SIMPOSI0I0E JUeces Vi Fiscales
ge: America Latina

MATERIAL DE TRABAJO
. YDECLARACION DE
~ BUENOSAIRES

=

e

N
.
L)

1.S.B.N. N° 987-20681-2-7
-




SImposio de Jueces y Fiscales
de America Latina

Aplicacion y Cumplimiento
de la Normativa Ambiental

MATERIAL DE TRABAJO Y DECLARACION DE BUENOS AIRES

Edicion a cargo de:

Maria Eugenia Di Paola

Guillermo Acufia - Antonio Azuela - Sylvia Bankobeza - Adriana Bianchi - Andrea Brusco - Silvia
Cappelli - Mario Gustavo Costa - John C. Cruden - Carlos de Miguel - Sergio Dugo - Antonio
Gustavo Gomez - Eduardo Pablo Jiménez - Nedfito LOpez Ramos - Vladimir Passos de Freitas -
José Antonio Peldez Bardales - Daniel A. Sabsay - Juan Carlos Silva Opazo - Rossana Silva
Repetto - Jarbas Soares Junior - Roxana Sobenes - Enrique A. Viana Ferreira

Esta publicacién cont6 con el apoyo de:

i v fan
AN,

R Ny
PNUMA

FUNDACION AMBIENTE Y

RECURSOS NATURALES
Buenos Aires, 2003




Fundacion Ambiente y Recursos Naturales
Area de Investigacion y Capacitacion
Programa Aplicacion y Cumplimiento de la Normativa Ambiental

Monroe 2142, 1° B, (1428) Ciudad de Buenos Aires, Argentina

Tel/Fax: (54 11) 4783-7032 4787-3820/5919 4788-4266
Correo electrénico: medipaola@farn.org.ar

Web: www.farn.org.ar/investigacion/enforcement/

Simposio de jueces y fiscales de América Latina: aplicacién y
cumplimiento de la normativa ambiental / edicién a cargo de
Maria Eugenia Di Paola. - 12 ed. - Buenos Aires: Fundacién
Ambiente y Recursos Naturales, 2004.

444 p., 30x21 cm.
ISBN 987-20681-2-7

1. Derecho Ambiental. I. Di Paola, Maria Eugenia, ed.
CDD 341.762

Disefio: Marta Biagioli
Diagramacioén y produccién grafica: Pablo Casamajor

bimajor@sinectis.com.ar

El contenido y la originalidad de los articulos de esta
publicacién es responsabilidad exclusiva de sus autores.
Las opiniones expresadas no necesariamente

reflejan las de las instituciones organizadoras.

Esta publicacién esta disponible en forma gratuita en:
http://www.farn.org.ar/docs/libros.html

© 2003, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales
I.S.B.N. N° 987-20681-2-7

Hecho el deposito que marca la ley 11.723
Impreso en Argentina

Este libro se termind de imprimir en Talleres Gréficos Leograf S.R.L.
Rucci 408 - Valentin Alsina, Pcia de Buenos Aires en mayo de 2004.



COMITE ORGANIZADOR

Grupo Ejecutivo:

v}

I B BT 1T UTW
L]

SN ‘QQ oft BANG i

.- RN
I @ FUNDACION AMBIENTE Y \\% \t\i’ ¢ Aﬂ’ V
m RECURSOS NATURALES ““ by \‘“ ”'/ BANGOMU':IDIAI.

PNUMA  Leecwupw]

INST,
I;-o)

o

S
qvion®

Grupo Asesor:

Unién Mundial para la Naturaleza

International Network for
Environmental Compliance PROGRAMA DE DERECHO
and Enforcement AMBIENTAL DE LA UICN

Sociedad Peruana
de Derecho Ambiental

G

Naciones Unidas
FISCALIA DEL MEDIO AMBIENTE

INSTITUTO DE DERECHO Y ECONOMIA AMBIENTAL

Con el apoyo del Programa de Visitantes
de la Embajada de los Estados Unidos de Norteamérica



AcercA DE FARN

Creada en 1985, la Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN) es una organizacion no gu-
bernamental cuyo objetivo principal es promocionar el desarrollo sustentable a través de la politica,
el derecho, y la organizacion institucional de la sociedad. Los destinatarios del trabajo de FARN son,
principalmente, los decisores publicos y privados.

Para el logro de sus objetivos, FARN trabaja en las siguientes areas:

* Investigacion y Capacitacion, fomentando el estudio de los aspectos juridicos e institucionales del
desarrollo sustentable, la gobernabilidad y la politica ambiental, la conservacion y la problematica
de la contaminacion.

« Participaciéon Ciudadana, difundiendo y promoviendo nuevas herramientas legales para que los
ciudadanos participen activamente en la defensa de sus derechos ambientales.

« Comercio y Desarrollo Sustentable, impulsando iniciativas que aborden las vinculaciones entre el
comercio, las inversiones y el ambiente en aras de un desarrollo sustentable.

« Informacion y Publicaciones, a través de su Centro de Informacién Juridico-Ambiental, y de la pu-
blicacion resultante de los proyectos desarrollados por la institucion.

Las diferentes actividades de FARN se financian gracias al aporte de donantes privados (individuos,
empresas, fundaciones nacionales y extranjeras), y de organismos publicos nacionales e interna-
cionales.

EQUIPO DE TRABAJO

Daniel A. Sabsay, Director Ejecutivo

Maria Eugenia Di Paola, Directora del Area de Investigacion y Capacitacion y editora de esta publicacion
Maria Esperanza Alonso, Asistente del Area de Investigacion y Capacitacion y de esta publicacion
Natalia Machain, Asistente del Area de Investigacion y Capacitacion y de esta publicacion

Ana Maria Kleinman, Administradora Pagina Web, Area de Informacion y Publicaciones

Florencia Celentano, Asistencia logistica

Lawrence Wheeler, Traductor

Un agradecimiento especial a Adriana Bianchi, Sergio Dugo, Vladimir Passos de Freitas y Rossana Silva
Repetto, por la colaboracion brindada en el ambito del Grupo Ejecutivo del Comité Organizador del Simposio.



INDICE

Prologo, por Daniel A. Sabsay . . ...
Comentarios iniciales, por Adriana Bianchi . . ... .. . .

Palabras de apertura, por Rossana Silva Repetto . ... ... . .

El rol de los jueces y fiscales de América Latina en la aplicacion y el cumplimiento de la

normativa ambiental. Conclusiones del Didlogo Electrénico, por Maria Eugenia Di Paola ........

Agenda del Simposio de Jueces y Fiscales de Américalatina .............................

Panel inicial

Valoracion econdmica de la degradacion ambiental, por Carlos de Miguel . .....................

Constitucion y ambiente en el marco del desarrollo sustentable, por Daniel A. Sabsay .............

En torno a los fundamentos socio-culturales del derecho ambiental, por Antonio Azuela . ...........

Importancia das decisoes judiciais em relacao ao ambiente. Experiencia do Brasil,

por Vladimir Passos de Freitas .. ... ...

Capacitacién de jueces y fiscales, motivacion del interés en los temas ambientales
(experiencias metodoldgicas y tendencias)

Evaluacion de las necesidades de América Latina y reuniones de planeamiento de jueces y

fiscales, por Sylvia Bankobeza . . ... ... ... .

El Poder Judicial y la sociedad civil. Aspectos del involucramiento de la sociedad civil en los
procedimientos judiciales tendientes a una mejor aplicaciéon y cumplimiento de la normativa
ambiental. Espacios para la participacion ciudadana en procesos en los que se ventila la
defensa de intereses colectivos

El principio de acceso a la informacion, participacion y justicia en materia ambiental en América

Latina: ¢nuevos espacios, nuevos derechos?, por Guillermo Acufia .. ........ ... ... .. ......

La organizacion de la justicia y las competencias ambientales. Fueros generales y
especializados. El rol de los jueces y fiscales en los procesos de integracién regional

Sistema constitucional argentino y distribucién de competencias ambientales,

por Eduardo Pablo JImMENez . . ... ... . . .

Evaluacion de la aplicaciéon y el cumplimiento de la normativa ambiental por parte del Poder
Judicial y del Ministerio Publico. El acceso a la justicia ambiental, la eficacia del procedimiento
judicial y la eficiencia de las decisiones ambientales. Indicadores.

A atuacdo do Ministério Publico por bacia hidrografica e a experiéncia mineira,

por Jarbas Soares JUNIOr . . .. . ... e

El acceso a la justicia ambiental, la eficacia del procedimiento judicial y la eficiencia
de las decisiones ambientales. La experiencia de los tribunales argentinos,

por Sergio Dugo, con la colaboracién de Emilio Faggi . ........ ... .. .. . . . .



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

La accidn civil y el proceso por dafio ambiental en Latinoamérica (legitimacion, medidas de
urgenciay prueba, costos y costas, efectos de la sentencia).

Acéo civil pablica ambiental: a experiéncia brasileira, analise de jurisprudencia, por Silvia Cappelli . . .. 115

El concepto juridico de medio ambiente. Comentario al fallo de primera instancia de 19 de

diciembre de 2002, dictado en la causa Rol N° 612-99, caratulada “Fisco de Chile con Compaifiia

Industrial Puerto Montt S.A.”, por Juan Carlos Silva Opazo . .. ... . 131
Procesos constitucionales y proteccion ambiental en Latinoamérica (legitimacion, medidas de
urgenciay prueba, costos y costas, efectos de la sentencia).

Procesos constitucionales y proteccién ambiental en Latinoameérica. Legitimacion, medidas de

urgencia y prueba, costos y costas, alcance de la sentencia, por Nedfito Lopez Ramos. . ........... 141

Estado, medio ambiente y proceso pertinente: de los deberes asumidos y de los derechos a la

obtencién de su efectivo cumplimiento (primer acercamiento a un derecho ambiental aplicable),

por Enrique A. Viana Ferreira. . .. ... 153

El derecho ambiental en el Perd, por José Antonio Pelaez Bardales. . ......................... 165
La acciéon penal ambiental (legitimacion, medidas de urgenciay prueba, costos y costas, efectos
de la sentencia)

La accion penal ambiental, por Antonio Gustavo GOMEZ. . . ... ..ttt 171

Ambiente, delito y proceso penal, por Mario Gustavo Costa. . . . ... .ot 175

La accion penal ambiental (legitimacion, medidas de urgencia y prueba, costos y costas, alcance

de la sentencia), por Roxana SObeNes . . ... ... i 187
La relacién entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo para la aplicacidon y el cumplimiento de la
normativa ambiental. Mecanismos de coordinacion e interaccion

Aplicacién y cumplimiento de la normativa ambiental - Departamento de Justicia de los Estados

Unidos de Norteamérica y el rol del Poder Judicial, por John C. Cruden .. ...................... 197

La relacién entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo para la aplicacién y cumplimiento de la

normativa ambiental. Mecanismos de coordinacion e interaccién, por Andrea Brusco .............. 203
Declaracion de BUBNOS AITES . ..ottt e e e e e 217

Lista de participantes

10



PROLOGO

por Daniel A. Sabsay*

La realizacién de una segunda actividad publica de ca-
racter internacional, poco mas de un afio después de
la Primera Conferencia Internacional sobre Aplicacion
y Cumplimiento de la Normativa Ambiental en América
Latina, nos llena de satisfaccién pues es una muestra
cabal del progreso que se va consiguiendo en uno de
los Programas que con mayor interés y dedicacion es-
tamos desarrollando en nuestra Fundacion. Tal como
expresaramos en la introduccién a la publicacion de la
Primera Conferencia, consideramos que la efectiva im-
plementacion de los contenidos normativos son una
demostracion de que se ha conseguido el cumplimien-
to de las metas que les han dado razén de ser. Ade-
mas, significa una clara sefial a favor del fortalecimien-
to de las instituciones democraticas. Se trata nada
menos que de ir logrando una cultura de respeto a la
ley que permita que rija el principio de legalidad, tan
relegado en nuestras latitudes.

Pues bien, en esta oportunidad el evento estuvo cen-
trado en el Poder Judicial, poniendo en marcha otro
eje del programa, respecto del cual expresamos que la
mirada debia estar puesta en él a fin de mejorar el ac-
ceso a la justicia y de contribuir en la labor de jueces y
fiscales. Precisamente, éstos han sido los destinata-
rios del evento, con un entusiasmo y disposicién que
nos obliga a seguir la labor con toda la intensidad que
ella merece. Se traté de dos Jornadas integradas por
numerosas actividades, a las que concurrieron un nd-
mero elevado de altos magistrados y fiscales prove-
nientes de todas la regiones de América Latina.

Se trabajé sobre un abanico de temas, comprensivo
de las mas variadas cuestiones, de conformidad con
una agenda que se fue precisando en el transcurso del
Diélogo Electronico que precedio al Simposio. Es de
destacar, que gracias a ese interesante intercambio se
llego a la reunién con una gran parte de la labor ya en-
carada y sobretodo habiéndose logrado un invalorable
terreno de entendimiento y espiritu de grupo que sin
lugar a dudas permitié luego sacarle el maximo prove-
cho al encuentro.

Como podemos apreciar en el indice de la obra se en-
focaron cuestiones tan diversas, como capacitacion,

“ Director Ejecutivo. Fundacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN).
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justicia y sociedad civil, organizacion del poder judicial
a la luz del contenido de la materia ambiental, el papel
de jueces y fiscales en la aplicaciéon y cumplimiento de
la normativa ambiental, los procesos constitucionales,
el dafio ambiental, entre muchos otros aspectos. Las
sesiones plenarias tuvieron un nivel poco comudn gra-
cias a la brillantez y esmero en la preparacion de las
exposiciones de parte del destacado grupo de exposi-
tores. Los talleres en su totalidad tuvieron un funciona-
miento impecable, calificativo que utilizamos debido a
la numerosa asistencia que se registré en todos ellos,
como asi también a los extraordinarios productos lo-
grados.

Comentario aparte merece la “Declaracién de Buenos
Aires”. Se trata de un minucioso documento que fue
redactado como producto de las actividades progra-
madas, hecho que de por si pone de manifiesto el ni-
vel de trabajo y de compromiso alcanzados. El texto
refleja la voz de “Jueces, Fiscales y Directores de Es-
cuelas Judiciales, provenientes de distintos paises de
América Latina” , comprometidos en la puesta en mar-
cha de un vastisimo programa comprensivo de todos
los temas que nos preocupan.

Queremos expresar nuestro especial reconocimiento
al Instituto del Banco Mundial, Division Ambiente y Re-
cursos Naturales, que desde un principio nos apoya y
permite que el Programa siga creciendo. Nuestro agra-
decimiento al Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, a la Comisién Econdmica para Amé-
rica Latina y el Caribe.

Por Gltimo queremos destacar la invalorable labor de
Maria Eugenia Di Paola, Maria Esperanza Alonso y
Natalia Machain quienes de manera sistematica y con
entusiasmo consiguen llegar a la metas y entusiasmar-
nos a todos.

Hago votos para que sigamos creciendo pues el efec-
tivo cumplimiento de politicas y de normas en nuestro
campo de accién, permitira que las futuras generacio-
nes puedan gozar de un ambiente sano que procure
una calidad vida digna para quienes habiten nuestro
planeta.



COMENTARIOS INICIALES

por Adriana Bianchi*

El Instituto del Banco Mundial tiene el privilegio de co-
laborar con FARN, el PNUMA y diversas instituciones
regionales latinoamericanas en la organizacién de es-
te Simposio, el cual ha atraido la atencién y participa-
cion de prestigiosas personas incluyendo jueces, per-
sonal judicial, profesores de institutos de capacitacion
judicial, disefiadores de politicas y ONGs.

La importancia del papel del Poder Judicial en la toma
de decisiones dentro del ambito medioambiental es
critica para el logro de un desarrollo sustentable. Ade-
mas, el Poder Judicial sigue desempefiando un papel
clave en la promocion del acceso a la justicia, la apli-
cacion y el cumplimiento de la legislacion medioam-
biental asegurando la participacion publica. Asimismo,
posee un rol de envergadura en la conjugacion de las
consideraciones ambientales y el desarrollo en las de-
cisiones judiciales. Esta afirmacién fue claramente res-
paldada en las discusiones y los resultados exitosos
del Simposio Global de Jueces que se llevd a cabo en
la ciudad de Johannesburgo en agosto del 2002. Co-

“ Division Ambiente y Recursos Naturales, Instituto del Banco Mundial.
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mo resultado de este evento, el PNUMA a través de
sus oficinas regionales convocd a una serie de en-
cuentros regionales entre jueces y fiscales con el obje-
to de desarrollar actividades a nivel regional y nacio-
nal para apoyar y fortalecer las instituciones legales y
judiciales de la region, ademas de ayudar en sus res-
pectivos roles y posiciones a muchas otras personas
que trabajan en el ambito del derecho ambiental.

Este Simposio constituye una parte integral de este
programa y fue precedido por un muy relevante dialo-
go electrénico facilitado por FARN, el cual fue disefia-
do para promover un intercambio de experiencias y
para identificar temas clave que contribuyeran al desa-
rrollo del programa del Simposio. Aquellos que se han
abocado a estos temas creen que es de esperar que
la efectiva implementacion de programas de desarrollo
de capacidades para el Poder Judicial y el personal re-
lacionado con el mismo lleve a resultados tangibles al
apuntar a una mas efectiva implementacion de los
principios de desarrollo sustentable.



PALABRAS DE APERTURA

por Rossana Silva Repetto*

Si bien los objetivos concretos que nos congregaron
en la hermosa ciudad de Buenos Aires el 23y el 24 de
septiembre de 2003 en el Simposio de Jueces y Fisca-
les de América Latina — Aplicacién y cumplimiento de
la normativa ambiental, fueron la identificacion de ne-
cesidades y prioridades, la formulacion de propuestas
para poder encararlas y superarlas, asi como el inter-
cambio enriquecedor de experiencias y conocimientos
en materia de capacitacién y sensibilizacién en le cam-
po del Derecho Ambiental, el fin Ultimo que nos llevo
hasta alli fue el de la proteccién del medio ambiente y
la promocion del desarrollo sostenible, en funcion de
las necesidades de las generaciones presentes y de
las futuras.

Dentro de los sofisticados y contradictorios escenarios
modernos, la justicia va ocupando y debe ocupar en
la medida en que los cambios legislativos, instituciona-
les y de otra indole se lo permitan, el lugar que le co-
rresponde en el esfuerzo colectivo que representa la
proteccion de nuestro medio ambiente, para de esta
manera dar paso a una sociedad “sosteniblemente”
desarrollada.

En la Declaracion del Milenio, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en septiembre
de 2000, los jefes de Estado y de Gobierno participan-
tes manifestaron su compromiso con el medio ambien-
te afirmando que “no debemos escatimar esfuerzo al-
guno para liberar a todos los hombres y mujeres, y
sobre todo a nuestros hijos y nietos, del peligro de vi-
vir en un planeta al que las actividades humanas han
causado dafios irreparables y cuyos recursos no son
ya suficientes para satisfacer sus necesidades”,

Con estas mismas palabras inicia la Declaracion, cono-
cida como Principios de Johannesburgo, adoptada por
mas de 160 jueces y magistrados, representantes de
mas de 62 paises del mundo, reunidos en la ciudad de
Johannesburgo en agosto de 2002 en el Simposio Mun-
dial de Jueces sobre el Desarrollo Sostenible y la Fun-
cién del Derecho, organizado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y
sSus agencias e instituciones socias. Estos principios

*

rica Latina y el Caribe.

constituyen, y no sélo teéricamente, un aporte al dere-
cho ambiental, pues fueron entregados por el Magistra-
do Jefe de Sudafrica, Sr. Arthur Chaskalson, al Secreta-
rio General de las Naciones Unidas, para su difusién y
como aporte a la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible, celebrada en la misma ciudad de Johannes-
burgo dias después del Simposio Mundial de Jueces.

En los Principios de Johannesburgo los jueces y ma-
gistrados presentes en el Simposio Mundial reconocen
gue la rapida evolucién de los acuerdos ambientales
multilaterales, las constituciones y las legislaciones
nacionales relativas a la proteccion del medio ambien-
te requieren cada vez en mayor medida que los tribu-
nales interpreten y apliquen los nuevos instrumentos
juridicos de forma coherente con los principios del de-
sarrollo sostenible. Se reconoce asi el trascendental
rol de los jueces y se hace un llamado a las magistra-
turas del mundo a participar activamente en la protec-
cion del medio ambiente y en el logro del desarrollo
sostenible, con sus tres pilares interrelacionados inevi-
table e indisolublemente, el social, el econémico y el
ambiental.

Posteriormente, se hace hincapié en que el fragil esta-
do del medio ambiente mundial requiere que el Poder
Judicial, en calidad de custodio del imperio de la ley,
ejecute y aplique coercitivamente con decision y sin te-
mor las leyes internacionales y nacionales pertinentes
gue, en la esfera del medio ambiente y el desarrollo
sostenible, contribuyan a la mitigacion de la pobreza y
el sostenimiento de una civilizaciéon duradera y asegu-
ren que la generacion presente goce de calidad de vi-
da y la mejore para todas las personas, asegurando al
mismo tiempo que no se comprometan los derechos y
los intereses inherentes de las generaciones futuras.
El llamado aqui es a la aplicacién del principio de equi-
dad intergeneracional, expresamente reconocido en la
Cumbre de la Tierra, en Rio, en1992, pero ya destaca-
do en Estocolmo en 1972, en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano.

En los Principios de Johannesburgo se reconoce, asi-
mismo, explicitamente otro principio contenido en la

Coordinadora, Programa de Derecho Ambiental, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Oficina Regional para Amé-
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Declaracion de Rio de 1992, el principio de las respon-
sabilidades comunes pero diferenciadas, cuando los
jueces y magistrados afirman que la desigualdad entre
naciones poderosas y débiles en términos de su capa-
cidad relativa y oportunidad de proteger el desarrollo
sostenible y el medio ambiente mundial compartido im-
pone en las primeras una mayor responsabilidad de
proteger el medio ambiente mundial.

Los magistrados presentes en Johannesburgo expre-
saron su conviccion de que la deficiencia de conoci-
mientos, actitudes pertinentes e informacion sobre el
derecho ambiental es uno de los principales contribu-
yentes a la falta de eficacia respecto de la ejecucioén,
el desarrollo y la aplicacion coercitiva del derecho am-
biental; y apoyaron firmemente la opinién de que revis-
te caracter de urgencia fortalecer la capacidad de los
magistrados, fiscales, legisladores y todas las perso-
nas que desempefian un papel prominente a nivel na-
cional en el proceso de la ejecucion, el desarrollo y la
aplicacion coercitiva del derecho ambiental, incluidos
los acuerdos ambientales multilaterales, especialmen-
te por conducto de procesos judiciales.

En este sentido convinieron en una serie de principios
gue deberian orientar al Poder Judicial, entre ellos un
compromiso pleno de contribuir a la realizacion de los
objetivos del desarrollo sostenible por conducto del
mandato judicial de ejecutar, desarrollar y aplicar coer-
citivamente el derecho; la colaboracion entre miem-
bros de judicaturas y otras personas que participan en
el proceso judicial dentro de todas las regiones y entre
ellas; y la elaboracién de un programa de trabajo sos-
tenido en la esfera del derecho ambiental concentrado
en la educacion, la capacitacion y la difusion de infor-
macion, incluidos coloquios juridicos a nivel regional y
subregional.

Para la realizacion de esos principios propusieron que
el respectivo programa de trabajo incluyera la mejora
de la capacidad de quienes participan en el proceso de
promover, ejecutar, desarrollar y aplicar coercitivamen-
te la ley, tales como magistrados, fiscales, legisladores
y otros actores; el fortalecimiento de la colaboracién a
nivel subregional, regional y mundial, para beneficio
mutuo de todos los pueblos del mundo y el intercam-
bio de informacion entre judicaturas nacionales, con
miras a aprovechar sus conocimientos, experiencia y
especializacién; asi como el establecimiento de un co-
mité especial de jueces integrado por magistrados que
representen distintas regiones geograficas, sistemas
juridicos y cortes y tribunales internacionales para
mantener bajo examen y divulgar cuestiones emer-
gentes de jurisprudencia ambiental y suministrar infor-
macion al respecto, contemplando la prestacién de
apoyo por parte del PNUMA y sus organismos asocia-
dos a este comité, incluyendo a las organizaciones de
la sociedad civil.

Como medio para el cumplimiento del Principio 10 de
la Declaracién de Rio, identificaron también como par-
te del programa de trabajo la mejora del nivel de la par-
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ticipacion del publico en la adopcién de decisiones re-
lativas al medio ambiente, el acceso a la justicia para
la solucion de controversias de caracter ambiental y la
defensa y la aplicacion coercitiva de los derechos am-
bientales, asi como el acceso del publico a la informa-
cion pertinente.

Con relacion al tema de la “justicia ambiental” resulta
oportuno resaltar la definicién preparada, ya en el afio
2000, por los magistrados participantes en el Simposio
Judicial sobre Derecho Ambiental y Desarrollo Soste-
nible: El Acceso a la Justicia Ambiental en América La-
tina, celebrado por el PNUMA/Oficina Regional para
América Latina y el Caribe, del 26 al 28 de enero de
2000 en la Ciudad de México. Los sefiores jueces y
magistrados formularon, en esa oportunidad, una de-
claracion en la que definen la “justicia ambiental” como
“la posibilidad de que los conflictos juridicos de natura-
leza ambiental puedan tener por parte de los érganos
jurisdiccionales una solucion expedita y completa, que
contribuya, en la medida en que pueden hacerlo los tri-
bunales de justicia, a la protecciéon del medio ambien-
te y a la promocién del desarrollo sostenible”.

Los jueces y magistrados latinoamericanos revisaron
en esos dias la manera cdmo se ha ido impartiendo la
justicia ambiental en los paises de la region, en sus
vertientes constitucionales, civiles, penales y adminis-
trativas. Llamo su atencién y es, en efecto, digno de re-
conocimiento, la amplia recepcion que los principios
béasicos de la proteccion del medio ambiente tuvo, en
las Ultimas décadas del siglo XX, en las Constituciones
Politicas de los paises latinoamericanos. Esto coloca a
los paises de América Latina en una posicién de van-
guardia en el constitucionalismo moderno en el campo
ambiental y proporciona una soélida base para el desa-
rrollo de la legislacion secundaria, asi como para la
propia labor de los jueces, que estan llamados a garan-
tizar la vigencia integral de las normas constitucionales,
entre ellas las que se refieren al medio ambiente.

Sefialan asimismo los jueces y magistrados latinoame-
ricanos que la préactica judicial de los paises de la re-
gioén indica que muchos de los conflictos juridicos que
llegan a los tribunales de justicia no pueden ser resuel-
tos satisfactoriamente para los litigantes y para la pro-
pia proteccion del medio ambiente. Se trata de proble-
mas inéditos que requieren de soluciones también
inéditas. En ese contexto, el examen realizado por
ellos durante el evento, de numerosos casos judicia-
les, les permiti6 llegar a la conclusion que los jueces
latinoamericanos han podido encontrar algunas solu-
ciones novedosas, hasta donde lo permite la discrecio-
nalidad que les concede la legislacion vigente. No po-
cas veces, estas soluciones han terminado siendo
incorporadas a la propia legislaciéon. El derecho am-
biental jurisprudencial se ha transformado pues de es-
ta manera, en una importante fuente del derecho am-
biental positivo.

Son también de la opinién que la tarea de los jueces
en este campo seguira siendo eminentemente creativa



PALABRAS DE APERTURA

y se requerira un esfuerzo extraordinario de su parte
para encontrar las soluciones que sean mas apropia-
das para el caso de que se trate. Esto exigira una ca-
pacitacion permanente de los jueces, que les permita
estar a la altura de las exigencias propias de la mate-
ria, asi como la eventual creacién de tribunales espe-
cializados, donde ello resulte posible y necesario.

El tema de la necesidad de la actualizacién y entrena-
miento de los jueces y otros actores juridicos, en te-
mas de derecho ambiental, ha sido resaltado en todos
los simposios judiciales organizados regionalmente
por el PNUMA, y culminados con el simposio Mundial
de Johanneshurgo. Como seguimiento a dicho Simpo-
sio Mundial, el Consejo de Administracién del PNUMA
adoptd en su pasada reunién de febrero de 2003, la
decision 22/17, que en su parte A hace un requerimien-
to al Director Ejecutivo del PNUMA para promover el
mejoramiento del desarrollo de capacidades de los ac-
tores involucrados en el proceso de promocion, aplica-
cion, desarrollo y cumplimiento del derecho ambiental
a los niveles nacional y local, en particular hace refe-
rencia a jueces, fiscales, legisladores y otros actores
juridicos relevantes, con la finalidad que puedan reali-
zar sus funciones sobre una base bien informada y
contando con los necesarios conocimientos, informa-
cién y materiales.

Es asi como el Programa de Capacitacion de Jueces y
Fiscales en materia ambiental ha sido concebido, y
comprende una serie de reuniones regionales destina-
das a la identificacion de las necesidades y prioridades
en el mencionado campo para poder elaborar los pla-
nes de trabajo necesarios. La segunda parte del pro-
grama prevé la ejecucion de dichos planes de trabajo
a través de actividades de capacitacion, principalmen-
te a nivel nacional. El programa comprende la prepa-
racion de los materiales de capacitacion necesarios y
la creacion de un portal en Internet donde se colocara
jurisprudencia ambiental que sera de utilidad a los jue-
ces y magistrados del mundo en la resolucién de sus
respectivos casos.

Para finalizar estas reflexiones considero necesario ci-
tar las conmovedoras palabras utilizadas por los Jefes
de Estado y de Gobierno de los paises del mundo reu-
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nidos en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sosteni-
ble, quienes en la Declaracién Politica de dicho even-
to sefialaron que al inicio de la Cumbre los nifios del
mundo les habian hablado, de manera simple pero con
una voz clara, sosteniendo que el futuro les pertenecia
y que en consecuencia los habian retado a asegurar-
les que a través de sus acciones los nifios heredarian
un mundo libre de la indignidad y la indecencia ocasio-
nadas por la pobreza, la degradacion ambiental y los
patrones de desarrollo insostenible.

Con estas palabras y este reto, expreso el reconoci-
miento del PNUMA y sus socios, el Instituto del Banco
Mundial y la FARN, por la activa participacion de los
ilustres representantes de los Poderes Judiciales y
Fiscalias de la regién en el Simposio de Jueces y Fis-
cales de América Latina — Aplicacion y cumplimiento
de la normativa ambiental, agradeciéndoles su colabo-
racion, consejos y sabias recomendaciones, en la ela-
boracién de los mencionados planes de trabajo, que
nos permitirdn apoyar el fortalecimiento de las capaci-
dades de los jueces y fiscales de la region en materia
de derecho ambiental.

Ha sido para el PNUMA un honor haber podido traba-
jar con tan importante audiencia y haber podido convo-
carla conjuntamente con el Instituto del Banco Mundial
y en coordinacion con la Fundacién Ambiente y Recur-
sos Naturales de la Republica Argentina (FARN).
Agradecemos de manera muy especial a la FARN por
su esmero y dedicacion en el cuidado de cada uno de
los detalles que hicieron posible la efectiva realizacién
del Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina
— Aplicacién y cumplimiento de la normativa ambiental.
Es pues un ejemplo palpable de que la unién hace la
fuerza y de que el trabajo y esfuerzo conjunto de los di-
ferentes actores en el campo del Derecho Ambiental,
contribuyen, sin lugar a dudas, a la proteccién de
nuestra “casa mayor”, la Tierra.

Invito a los lectores a tener presente que el reto de la
presente década del siglo XXI consiste en impulsar la
aplicacion del derecho ambiental — que ha dado gran-
des y significativos pasos en su evolucion en América
Latina-, como una rama del derecho ya consolidada y
reconocida por su trascendencia y transversalidad.



EL ROL DE LOS JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA EN LA
APLICACION Y EL CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL.
CONCLUSIONES DEL DIALOGO ELECTRONICO

por Maria Eugenia Di Paola*

1. Introduccién

El rol de los jueces y fiscales es fundamental para la
aplicacién y el cumplimiento de la normativa ambiental
en América Latina. El Simposio Global de Jueces y la
Primera Conferencia sobre Aplicacion y Cumplimiento
de la Normativa Ambiental en el afio 2002 y la Decla-
racion de México del afio 2000, claramente enfatizaron
la importancia que reviste la funcién de los magistra-
dos en aras del logro del desarrollo sostenible.

El Didlogo Electronico, desarrollado entre el 11 y el 29
de agosto de 2003, tuvo por objeto ahondar en la iden-
tificaciéon y el andlisis del rol de los jueces y fiscales en
América Latina en la aplicacion y el cumplimiento de la
normativa ambiental. En tal sentido, han sido analiza-
das las dificultades que se presentan en torno a la in-
tervencion de los magistrados en conflictos sobre am-
biente y desarrollo sostenible y las experiencias
positivas y negativas de los distintos paises, con la fi-
nalidad de poder construir una agenda que comprenda
las necesidades y prioridades tematicas de la region.

Sus conclusiones no sélo presentan un valor en si mis-
mo, basado en el intercambio de opiniones y experien-
cias de jueces, fiscales y representantes del sector pu-
blico, la sociedad civil y el sector académico; sino que
también contribuyeron a la preparacion y conforma-
cion de la agenda del Simposio de Jueces y Fiscales
de América Latina - Aplicacion y Cumplimiento de la
Normativa Ambiental, que se llevé a cabo el 23 y 24 de
septiembre de 2003 en la Ciudad de Buenos Aires, Ar-
gentina.t

Las conclusiones generadas en este documento no
hubieran sido posibles sin los aportes sumamente en-
riqguecedores y constructivos de quienes han patrticipa-
do del diadlogo.? Quiero también extender mi agradeci-
miento al equipo de trabajo con el cual realizamos esta
actividad, en un esfuerzo conjunto de FARN y el Insti-
tuto del Banco Mundial.

* Directora del Area de Investigacion y Capacitacion de FARN.

2. Ejes teméticos

Los ejes tematicos resaltados a lo largo del didlogo
han sido principalmente los relativos al contexto politi-
co, social y econdmico vivido por los jueces y fiscales
de cada uno de los paises latinoamericanos, también
los relacionados al fortalecimiento de la funcion de di-
chos magistrados, a los aspectos cruciales del proce-
so judicial ambiental y al rol de la sociedad civil y los
sectores técnicos y académicos en relacion a los de-
safios que presenta la problematica legal ambiental.

3. Dificultades y experiencias vinculadas
al rol de los jueces y fiscales en materia
de aplicacion y cumplimiento de la nor-
mativa ambiental

Durante la 12 etapa del didlogo, los participantes iden-
tificaron los problemas y necesidades relacionados al
rol de los jueces y fiscales en materia de aplicacion y
cumplimiento de la normativa ambiental, considerando
en este sentido la perspectiva de los magistrados co-
mo la de los distintos sectores de la sociedad.

En la 22 etapa del didlogo, los participantes compartie-
ron sus experiencias positivas y negativas relaciona-
das con las dificultades ya identificadas en la 12 etapa.

A continuacién se presentan las dificultades y expe-
riencias compartidas en relacion a cada uno de los
ejes tematicos sefialados, a saber:3

a) Contexto social, politico y econdmico;

b) Fortalecimiento de la funcién de los jueces vy fisca-
les;

c) Proceso Judicial Ambiental;

d) Rol de la sociedad civil y de los sectores técnicos y
académicos.

1 Comité Organizador - Grupo Ejecutivo: PNUMA - Instituto del Banco Mundial, FARN — Argentina, Instituto para un Planeta Verde — Brasil.
Grupo Asesor: INECE, Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, UICN, CEPAL, FIMA Fiscalia del Medio Ambiente - Chile, IDEA - Paraguay.

2 Participantes del dialogo electrénico: Nestor Cafferatta, Mario Gustavo Costa, Marcelo Dolzany da Costa, Anderson Furlan Freire Da Silva,
Ignacio Gei, Roxana Glerean, Antonio Gustavo Gomez, Bibiana Guevara, Gabriel D. Jarque, Marta Julia, Helena Liberatori, Ken Markowitz,
Wendy Martinez Mejia, Andrés Napoli, Ernesto Lechuga Pino, Zeida Noboa, Ramén Ojeda Mestre, Marcos Oliva Day, Maria Fabiana
Oliver, Vladimir Passos de Freitas, Mariana Tognetti, José Antonio Trinidad Sena, and Juan Rodrigo Walsh.

8 Agradezco a Ma. Fabiana Oliver las sugerencias realizadas respecto del formato de presentacion de las conclusiones.
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EJE TEMATICO (A): Contexto social, politico y econémico:

Problema 1. La realidad social, politica y econ6mica marca prioridades distintas a la ambiental y otorga preemi-
nencia a lo urgente o de corto plazo por sobre las decisiones de mediano y largo plazo.

Experiencia negativa:

» La politica antidrogas efectuada mediante la aspersion de un hongo que ataca a la planta de coca, y que afec-
ta, segun denuncias de agricultores, a otros cultivos, perjudicando la armonia ecolégica de las zonas selva-
ticas de Peru (Peru).

Problema 2. Las estructuras tradicionales del derecho deben ser superadas y adaptadas para abordar una te-
mética tan compleja como la ambiental.

Experiencias positivas: Experiencias negativas:

» Sentencia por delito de resistencia a la autoridad | » Retrasos para determinar la competencia de los
en materia forestal que impone al autor una expo- juzgados en materia de pesca ilegal maritima de
sicién informativa mensual en las escuelas cerca- una especie en peligro de extincion- merluza negra
nas a su domicilio y al lugar del delito. La exposi- (Pcia. de Santa Cruz, Argentina).

cién debe versar sobre las caracteristicas de los
bosques, su explotacion racional, las especies au-
tdctonas y los peligros de la extraccion clandestina
o abusiva (Pcia. de Cérdoba, Argentina).

» Retrasos para determinar la competencia de los tri-
bunales en temas ambientales (Pcia. de Buenos Ai-
res, Argentina).

» Consideracion de penas alternativas a condenados
por delitos ambientales, tales como la divulgacion
de mensajes de proteccién ambiental a través de la
television, o el cuidado de animales en reservas de
proteccion ambiental (Brasil).

Problema 3. Las decisiones ambientales deben contar con respaldo econémico, técnico y voluntad politica.

Experiencia positiva:

» Luego de casi 5 afios de funcionamiento, el cierre de la fabrica de fideos instalada en una reserva ecolégica
—Pantanos de Villa en Lima—, al descubrirse, con la caida del régimen de Fujimori, que las licencias de cons-
truccion y operacion, habian sido obtenidas mediante actos corruptos y sentencias judiciales manipuladas, cu-
yos jueces se encuentran actualmente privados de la libertad. (Municipalidad de Lima Metropolitana, Pera).

EJE TEMATICO (B): Fortalecimiento de la funcién de los jueces y fiscales:

Problema 1. El rol que desempefian los jueces y fiscales en materia de ambiente y desarrollo sostenible, mere-
ce ser apoyado y considerado en el marco de un enfoque y analisis interdisciplinario e intersectorial.

Problema 2. El fortalecimiento de la funcion que cumplen los jueces y fiscales debe incluir el control de una ad-
ministracion ambiental eficiente y la coordinacién de esfuerzos entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo.

Problema 3. La toma de conciencia y capacitacion de jueces y fiscales constituye un pilar fundamental no sélo
respecto de los conflictos ambientales en general sino también, respecto de la resolucion de los delitos ambien-
tales complejos.

Experiencias positivas:
» Reunién de los Fiscales Federales del Norte Argentino (Argentina).

» Crecimiento de la demanda de ambitos de capacitacién para jueces y fiscales. Seminarios y Cursos de Ca-
pacitacion brindados por Instituciones Académicas y Organizaciones de la sociedad civil especializadas (Ar-
gentina).

» Consideracion de la proteccion ambiental por sobre la influencia de factores econdmicos. Decision judicial
gue impuso el cierre de la "Estrada do Colono" ruta en medio del Parque Nacional Iguazu (Brasil).

Problema 4. Dadas las caracteristicas de la tematica ambiental, resultaria atendible considerar la constitucion
de fueros especializados.
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EJE TEMATICO (C): Proceso judicial ambiental:

Problema 1. La normativa ambiental es profusa y difusa en algunos casos. En este sentido, debe incorporar ele-
mentos que la tornen eficaz y eficiente.

Problema 2. Tanto las metodologias de valoracién del ambiente y de los recursos naturales, como asi también
del costo de su degradacién, deben ser consideradas en los procesos judiciales.

Experiencia negativa:

» Las técnicas de valoracion en los estrados judiciales son motivo de controversia econémica (Colombia).

Problema 3. El marco juridico debe fortalecer sus distintas facetas e incentivar la proteccién del ambiente, cons-
tituyendo a la sancién penal como "ultima ratio".

Experiencia negativa:

» Falta de consideracion del Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental en algunos proyectos de Bue-
nos Aires. Ejemplo: Audiencia en la que se decidio si el Aeroparque de la Ciudad de Buenos Aires debia 0 no
trasladarse — no consider6 el tema ambiental (Ciudad de Buenos Aires, Argentina).

Problema 4. El acceso a la justicia en materia ambiental debe ser garantizado.

Experiencias positivas:

» Reconocimiento de la legitimacion del Ministerio Publico con relacién a la varadura de barcos obsoletos en
las costas patagoénicas —en primera instancia— (Pcia. de Santa Cruz, Argentina).

» Reconocimiento de la legitimacion del Ministerio Publico en el caso de un electroducto de alta tension que
afectaba paisajisticamente la regién —en segunda instancia— (Pcia. de Buenos Aires, Argentina).

Problema 5. Generalmente, en los litigios ambientales, las partes cuentan con disimiles capacidades y recursos.

Problema 6. La complejidad técnico-cientifica de los conflictos ambientales impacta sobre la capacidad proba-
toria del proceso.

Problema 7. Existe un alto costo en materia de pruebas y costas del proceso ambiental.

Experiencias positivas:

» Trabajo conjunto de fiscales y miembros de la Gendarmeria Nacional respecto del rastreo, recoleccion de
muestras e identificacion de posibles imputados (Pcia. de Tucuman, Argentina).

» Trabajo conjunto de fiscales y miembros de las fuerzas de seguridad para llevar a cabo relevamientos en los
distintos cuerpos receptores (Pcia. de Buenos Aires, Argentina).

» Pedido de informacion al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en virtud del sistema de libre acceso a la
informacion, produccién de la misma por el Gobierno y su utilizaciéon en el proceso por ruidos a la Autopista
25 de Mayo (Ciudad de Buenos Aires, Argentina).

Problema 8. Las sentencias ambientales ofrecen en algunos casos dificultades para tornar efectiva su ejecucion.

Experiencia positiva:

» Limpieza de un terreno céntrico de la Ciudad de Bahia Blanca contaminado con Cromo Hexavalente, cuyo
generador era insolvente, con maquinarias y personal de entes publicos, enviando los barros a tratar de con-
formidad a la normativa vigente (Pcia. de Buenos Aires, Argentina).
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EJE TEMATICO (D): Rol de la sociedad civil y de los sectores privado y académico:

Problema 1. La sociedad en su conjunto debe tomar conciencia, acceder a informacién y educacion relativa a
normativa, conflictos y el rol de los jueces y fiscales en temas ambientales.

Experiencias positivas:
» Rol de ONG en relacion al empetrolamiento de pingliinos (Pcia. de Chubut, Argentina)

» Problemas ambientales graves (escapes de cloro y amoniaco) han contribuido a sensibilizar a la poblacion y a la
posibilidad de peticionar a las autoridades la realizacién de controles mas eficientes (Pcia. de Bs. As., Argentina).

Problema 2. Debe garantizarse la participacion del sector técnico y de la sociedad civil en la resolucion de los
conflictos ambientales.

Experiencia positiva:

» Intervencion de técnicos universitarios en la evaluacion de la oportunidad y conveniencia de remediar un eco-
sistema Unico contaminado por un derrame de hidrocarburos —se decidié que seria mas perjudicial remediar-
(Pcia. de Buenos Aires, Argentina).
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AGENDA DEL SIMPOSIO

PRIMER DIA — MARTES 23 DE SEPTIEMBRE

8:30 hs. Acreditacion.

9:00 hs. Apertura del encuentro.

Actividad abierta al publico.

Dr. Homero Bibiloni, Secretaria de Ambiente y De-
sarrollo Sustentable de la Nacién.

Dra. Rossana Silva Repetto, PNUMA.
Dra. Adriana Bianchi, Instituto del Banco Mundial.
Dr. Daniel A. Sabsay, FARN.

9.30 hs. Conclusiones del Diadlogo Electrénico.

Metodologia del Simposio.
Dra. Maria Eugenia Di Paola, FARN.

10:00 hs. - Panel inicial.

Dr. Carlos de Miguel, CEPAL.
Valoracién econémica de la degradacion ambiental
y su importancia para la toma de decisiones.

Dr. Daniel A. Sabsay, FARN.
Los mecanismos de proteccién legal-institucional
del ambiente. Experiencia de Argentina.

Dr. Antonio Azuela, UNAM.
Los aspectos basicos de la politica ambiental. Ex-
periencia de México.

Dr. Vladimir Passos de Freitas, Presidente del Tri-
bunal Federal — 4° Region de Brasil.

Importancia de las decisiones judiciales en relacién
al ambiente. Experiencia de Brasil.

12:30 hs. - Almuerzo.

14:00 hs. - Talleres simultaneos de jueces y fisca-

les — Por invitacion.

Capacitaciéon de jueces y fiscales, motivacion
del interés en los temas ambientales (experien-
cias metodoldgicas y tendencias).

Expositores: Dr. Ernesto Lechuga Pino, Director
de la Academia de la Magistratura de Per( y Dra.
Silvia Bankobeza, PNUMA.

Facilitadoras: Dra. Maria Fabiana Oliver, FARN y
Dra. Maria del Carmen Garcia, FARN.

El Poder Judicial y la sociedad civil. Aspectos
del involucramiento de la sociedad civil en los
procedimientos judiciales tendientes a una me-
jor aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental. Espacios para la participacién ciuda-
dana en procesos en los que se ventila la defen-
sa de intereses colectivos.

Expositores: Dr. Antonio Herman de Vasconce-
los Benjamin, Instituto para un Planeta Verde,
Brasil y Dr. Guillermo Acufia, CEPAL.

Facilitadora: Dra. Sheila Abed, IDEA, Paraguay.

La organizacién de la justicia y las competen-
cias ambientales. Fueros generales y especiali-
zados. El rol de los jueces y fiscales en los pro-
cesos de integracién regional.

Expositores: Dr. Eduardo Pablo Jiménez, Juez
Federal de 1° Instancia de Mar del Plata, Argentina.

Facilitador: Dr. Carlos Chirinos, SPDA, Peru.

. Evaluacion de la aplicacion y el cumplimiento

de la normativa ambiental por parte del Poder
Judicial y del Ministerio Publico. El acceso a la
justicia ambiental, la eficacia del procedimiento
judicial y la eficiencia de las decisiones ambien-
tales. Indicadores.

Expositores: Dr. Jarbas Soares Junior, Fiscal Mi-
nas Gerais, Brasil y Dr. Sergio Dugo, Juez de la
Céamara Federal de Apelaciones de La Plata, Ar-
gentina.

Facilitador: Dr. José Ignacio Pinochet, FIMA, Chile.

17:00 hs. - Presentacion Portal UICN - Dr. Alejandro

Iza, Centro de Derecho Ambiental de UICN.

17:30 hs. - Plenario: conclusiones de los talleres

de jueces y fiscales -Actividad abierta al publico.

18:00 hs. - Entrega del Premio de Monografia “Adria-

na Schiffrin” sobre Gobernabilidad para el Desa-
rrollo Sustentable - Actividad abierta al publico.
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SEGUNDO DIA - MIERCOLES 24 DE SEPTIEMBRE

9:00 hs. - Explicacion del desarrollo de la Jornada.

9:15 hs. - Talleres simultaneos de jueces y fiscales
- Por invitacion.

V. La accion civil y el proceso por dafio ambiental
en Latinoamérica (legitimacion, medidas de ur-
gencia y prueba, costos y costas, efectos de la
sentencia).

Expositores: Dra. Silvia Cappelli, Procuradora de
Justica - Coordenadora do Centro de Apoio de De-
fesa do Meio Ambiente do Ministério Publico do Es-
tado do Rio Grande do Sul, Brasil y Dr. Juan Car-
los Silva Opazo, Juez del Juzgado de Letras y
Garantia de Calbuco, Chile.

Facilitador: Dr. José Ignacio Pinochet, FIMA, Chi-
le.

.Procesos constitucionales y protecciéon am-
biental en Latinoamérica (legitimacion, medidas
de urgencia y prueba, costos y costas, efectos
de la sentencia).

\Y,

Expositores: Dr. Arturo Ramirez Sanchez en re-
presentacion del Dr. Neofito LOpez Ramos, Juez
de la Suprema Corte de Justicia de México, Dr. En-
rigue A. Viana Ferreira, Fiscal Letrado de la Repu-
blica de Uruguay y Dr. José Antonio Pelaez Bar-
dales, Fiscal Supremo Adjunto en lo Penal, Pera.

Facilitador: Dr. Carlos Chirinos, SPDA, Peru.

VII. La Accion penal ambiental (legitimacién, medi-
das de urgenciay prueba, costos y costas, efec-
tos de la sentencia).

Expositores: Dr. Mario Gustavo Costa, Juez Penal
Federal, Argentina; Dr. Antonio Gustavo Gomez,
Fiscal Federal, Argentina; Dra. Roxana Sobenes,
Fiscal Ambiental, Guatemala; Dr. José Antonio
Peldez Bardales, Fiscal Supremo Adjunto en lo Pe-
nal, Pera y Dr. Ricardo Merlo Faella, Agente Fis-
cal Penal de la Unidad Penal Especializada Am-
biental, Paraguay.

Facilitadora: Dra. Sheila Abed, IDEA, Paraguay.
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VIII. La relacion entre el Poder Judicial y el Poder
Ejecutivo para la aplicacion y el cumplimiento
de la normativa ambiental. Mecanismos de
coordinacién e interaccion.

Expositores: Dr. John Cruden, Vice-Procurador
General y Director de la Division de Recursos Na-
turales y Ambiente del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos y Dra. Andrea Brusco, Direc-
tora de Promocién Ambiental y del Desarrollo Sus-
tentable, Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable de la Nacion.

Facilitadoras: Dra. Maria Fabiana Oliver, FARN y
Dra. Maria Marcela Flores, Especialista sectorial
adjunto en aspectos juridicos e institucionales FRE-
PLATA (Proyecto de proteccion del Rio de la Plata
y su frente maritimo - CARP CTMFM - GEF -
PNUD).

12:30 hs. - Almuerzo.

14:00 hs. - Continuacién de los talleres de jueces y
fiscales.

17:00 hs. - Presentacion del concurso “Monogra-
fias para Jueces y Fiscales Latinoamericanos y
Caribefios (Enfoque en Derecho Ambiental)”,
organizado por PNUMA.

17:15 hs. — Plenario: conclusiones de los talleres
de jueces y fiscales — Actividad abierta al publico.

18:00 hs. - Cierre del Simposio — Actividad abierta al
publico.

B Dr. Sergio Dugo, Juez de la Camara Federal de
Apelaciones de La Plata, Argentina.

B Dra. Rossana Silva Repetto, PNUMA.

B Dra. Adriana Bianchi, Instituto del Banco Mundial.

B Dr. Daniel A. Sabsay, FARN.
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VALORACION ECONOMICA DE LA DEGRADACION AMBIENTAL

por Carlos J. de Miguel *

1. Marco general y principios basicos

Desde que en 1987 la Comisidn Brundtland acufié el
término desarrollo sostenible como aquel desarrollo
gue permite satisfacer las necesidades de las genera-
ciones presentes sin comprometer la satisfaccion de
las necesidades de las generaciones futuras, y se
adopt6 un enfoque integral para el tema ambiental, las
estrategias de desarrollo sostenible se han convertido
en un factor indiscutiblemente importante en la mayo-
ria de los gobiernos. De hecho, en la mayor parte de
las cartas magnas del mundo se puede reconocer es-
te concepto y los derechos y deberes que de él se de-
rivan. Por ejemplo, la Constitucion Nacional de la Re-
publica Argentina, establece en su articulo 41 que
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambien-
te sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las ne-
cesidades presentes sin comprometer las de las gene-
raciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”, y la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires determi-
na que “Los habitantes de la provincia tienen el dere-
cho a gozar de un ambiente sano y el deber de conser-
varlo y protegerlo en su provecho y en el de las
generaciones futuras” (Art. 28). En definitiva, el dere-
cho al medio ambiente es un derecho fundamental del
ser humano y el Estado tiene la obligacion de tutelarlo
adecuadamente.

La legislacion ha permitido traducir en un cuerpo nor-
mativo, que establece las reglas de juego para los dis-
tintos actores, esa expresion consensuada de volunta-
des que conforma cada constitucion, donde la
temética ambiental es cada vez mas relevante. Rele-
vancia que se ha hecho palpable en los dltimos afios
con el desarrollo de la institucionalidad ambiental y de
los marcos normativos, en crecientes acciones judicia-
les (para reparar el medio ambiente dafiado o para in-
demnizar por los perjuicios causados por la degrada-
cion de la calidad ambiental), en el avance de las
técnicas de valoracién ambiental y en la aplicacion de

instrumentos y sistemas de incentivos econémicos a la
gestién del medio ambiente y los recursos naturales,
entre otros. En ese sentido, el marco juridico es otro
instrumento de las politicas publicas para el medio am-
biente, al igual que los son los econémicos.

Sin embargo, cuando se trata de aplicar y hacer cum-
plir la normativa ambiental, lo que en muchos casos
nos lleva a entablar acciones judiciales, aparecen una
serie de vacios, indefiniciones, debilidades, que no se
encuentran en otras areas legales. Una de las princi-
pales debilidades de los juicios por dafio ambiental es
la dificultad de valorar econémicamente el dafio produ-
cido. Son, por tanto, cada vez mas claras las sinergias
positivas de una mayor interacciéon y entendimiento
mutuo entre economistas y abogados encargados de
velar por esta area del desarrollo sostenible. Ademas,
existen elementos que facilitan la cooperaciéon, como
son la utilizaciébn comun de algunos principios “am-
bientales” internacionalmente aceptados, entre los que
destacaremos el principio precautorio y el principio del
contaminador-pagador. Incluso en el propio concepto
de desarrollo sostenible, que tiene al ser humano y a
la igualdad intergeneracional como su enfoque princi-
pal, subyace en cierta forma un enfoque antropocéntri-
€O que es compartido, con ciertos matices que se ex-
plicaran mas adelante, por la naturaleza juridica del
dafio ambiental y por la valoracién econémica del me-
dio ambiente. Asi, cuando se habla de dafio ambiental
desde un punto de vista juridico, en principio, se esta
pensando en un dafio patrimonial, no en un dafio ético
o moral. Por su parte, cuando se valora econémica-
mente el medio ambiente se busca obtener un indica-
dor de su importancia en el bienestar de la sociedad,
es decir, su aptitud para proporcionar utilidad que es
valorada por los seres humanos.!

La valoracién econdmica se fundamenta en la teoria
economica del bienestar, basada en las preferencias
de los individuos y en la posibilidad de sustitucién en-
tre bienes para alcanzar la combinacién que mejor sa-
tisface nuestras necesidades. Ante cambios en la pro-

* Oficial de Asuntos Econdmicos de la Secretaria Ejecutiva Adjunta de la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

1 Asi, contaminar, a priori no tiene por que significar causar un dafio ambiental, ni por que afectar al bienestar de las personas.
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visiéon de un determinado bien o servicio, se calcula en
términos monetarios, las perdidas o ganancias de bie-
nestar. Por ejemplo, ante cambio negativo en la cali-
dad del agua se determina la cantidad de dinero que
nos compensaria por la perdida de bienestar causada
por esa degradacion (variacion compensatoria) o la
gue nos colocaria en una situacion equivalente a la
gue teniamos antes del evento ambiental (variacion
equivalente).

A la hora de valorar bienes, la economia distingue en-
tre bienes privados y publicos. En el primero de los ca-
sos, existe rivalidad y exclusiéon en su consumo, por
tanto su valor, o precio, se determina a través de infor-
macion de mercado, donde los consumidores revelan
sus preferencias por los bienes y servicios, mostrando
su disposicién a pagar. En ese caso la definicion legal
(tener propietario) y econémica coinciden.

Sin embargo, en muchos casos nos encontramos con
gue existen imperfecciones en los mercados o son in-
completos o, directamente, hay bienes o servicios que
carecen de mercado. Son, entre otros, los casos de
externalidades,? bienes publicos puros® o bienes co-
munes de libre acceso,* que aparecen en cuanto en-
tramos a analizar los bienes y servicios ambientales.
Ahora pueden aparecer diferencias entre la aproxima-
cion legal y econdémica: un bien legalmente “privado”
(con propietario) puede ser economicamente publico
al no presentar ni exclusion ni rivalidad. La dificultad
para su valoracion ahora aumenta ya que no hay infor-
macion explicita de mercado y se deben aplicar otro ti-
po de metodologias mas complejas.

La ausencia de derechos de propiedad bien definidos
y protegidos ha sido una de las razones dadas para la
ausencia de mercado para un bien (Teorema de Coa-
se). Sin embargo, las criticas a este teorema hacen
gue no esté claro que esa solucion nos lleve a un sis-
tema de precios que refleje la valoracion total de los
bienes y servicios ambientales. Esto hace aumentar la
necesidad de examinar otros mecanismos de valora-
cion.

2. Valor econémico total

El valor econémico total de un activo ambiental corres-
ponde al valor presente del total de los flujos de bienes
y servicios, presentes y futuros, que nos provea ese
activo. Cuando se produce un dafio ambiental, dismi-

nuye la cantidad o calidad de ese flujo de bienes y ser-
vicios y, por ende, su valor. Esa disminucién genera un
dafio patrimonial, que no se compensa sélo con la re-
paracion del dafio ambiental producido, si esto fuera
posible, sino que requiere compensar las perdidas
ocasionadas durante el periodo hasta que se vuelve a
la situacion anterior al dafio, es decir, una indemniza-
cion por dafios y perjuicios. No sélo hay que tener en
cuenta lo perdido (dafio emergente) sino lo dejado de
ganar (lucro cesante).

Sin embargo, es necesario hacer notar, que en térmi-
nos econdmicos, los costos de la reparacion de un da-
fio ambiental pudieran ser superiores a la valoracion
econdémica de los afectados (lo que depende de sus
preferencias y de los impactos sobre su bienestar, con
independencia de que exista un precio monetario por
los bienes o servicios ambientales dafiados). Asi, la
destruccion de un ecosistema o un resto arqueolédgico
Unico es irreparable, por tanto el costo de reparacion
es infinito, lo que superara la valoracién econémica del
mismo; también, puede darse el caso de que un sitio
contaminado (asociado a un pasivo ambiental) pueda
tener un costo de reparacion superior a los beneficios
derivados,’ etc.

La determinacién de estos valores es fundamental pa-
ra establecer sanciones, multas, fianzas, indemniza-
ciones, etc., en casos de juicios por dafios ambienta-
les, establecer prioridades en planes de remediacion
de lugares contaminados, o analizar riesgos de posi-
bles obligaciones financieras asociadas a dafios am-
bientales (que incentiven seguros, inversiones preven-
tivas, etc.). En definitiva, se trata de cuantificar al valor
que compensaria a los afectados por la pérdida o el
menor ingreso de un flujo de bienes y servicios mien-
tras el activo natural estuvo dafiado.

Los recursos naturales y el medio ambiente, como ac-
tivos, entregan diversos grupos de bienes y servicios.
Los mas facilmente valorables son los insumos para
procesos productivos o productos para el consumo fi-
nal —por ejemplo la madera de un bosque- ya que tie-
nen un precio de mercado. Ademas, nos prestan ser-
vicios de soporte para la vida (atmésfera,
ecosistemas) y tienen la capacidad de asimilacion de
residuos o desechos, es decir, servicios de sumidero.
Finalmente, nos proveen de amenidades (servicios re-
creativos, bellezas escénicas). Dado que el valor de
estos servicios depende de cuanto los apreciamos, y
muchos de estos servicios no tienen mercado donde

2 La actividad de un individuo repercute (positivamente o negativamente) sobre el bienestar de otro, sin que se pueda cobrar un precio por

ello.

3 Se caracterizan por la imposibilidad de excluir a alguien de su disfrute y por la no rivalidad en el consumo al no reducirse su disponibili-

dad.

4 En este caso se mantiene el libre acceso pero si existe rivalidad en su consumo. En el caso de existir exclusion pero no rivalidad estare-

mos ante bienes de club.

5 La valoracion, en general, y la del medio ambiente, en particular, trata de establecer criterios monetarios de comparacion entre bienes y
servicios, que permitan la eleccién teniendo en cuenta los costes de oportunidad y reflejen un mundo de escasez. Al estar desprovista de
connotaciones valdricas tiene limitaciones y puede ser criticable desde un punto de vista ético.
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nosotros manifestamos ese “aprecio”, debemos desa-
rrollar técnicas alternativas que nos permitan revelar
esa valoracion, esa hipotética disposicion a pagar.

Como hemos visto, el medio ambiente tiene distintos
atributos de los que se deriva valor econémico. La pri-
mera gran division entre los componentes del valor
econdmico total separa el valor de uso del valor de no
uso. El valor de uso se deriva del hecho de que las
personas utilizan los bienes y servicios ambientales, y
por tanto su desaparicion, o el cambio en cantidad, ca-
lidad o accesibilidad, les afecta. El valor de uso puede
ser directo, tanto consuntivo como no consuntivo (ex-
traccion de peces u observacion de aves); indirecto (el
plancton que alimenta los peces o la labor del bosque
en el mantenimiento de una cuenca hidrica); o de op-
cion, que representa la disposicién a pagar por un uso
futuro.® El valor de no uso no esté ligado a la utilizacién
presente o futura del individuo; puede dividirse en va-
lor de existencia, que en cierta manera se aparta de la
visién antropocéntrica (por ejemplo, la desaparicion de
una especie generaria pérdida de bienestar por el so-
lo hecho de su desaparicion y se esta dispuesto a pa-
gar por su conservacion) y valor de herencia, una cla-
se de altruismo intertemporal que valora el uso del
bien ambiental por las generaciones futuras.”

Para obtener el valor econémico total, generalmente
se requiere una combinacion de métodos y herramien-
tas que nos permitan calcular cada uno de sus compo-
nentes. Los métodos de mercado (para bienes o servi-
cios ambientales que tienen mercado, como son los
usos extractivos) permiten obtener el valor de uso di-
recto consuntivo simplemente multiplicando el precio
por la cantidad afectada por el dafio ambiental.

También existen métodos indirectos que tratan de re-
velar las preferencias por un bien sin precio a través
de observar otros bienes que si tienen mercado y cu-
yos consumos estan relacionados. Entre ellos desta-
can el del costo de viaje, el de los precios/salarios he-
donicos, los basados en funciones de produccion
(productividad) y de utilidad, el de capital humano, etc.
El método del costo de viaje se suele usar para valo-
rar servicios recreativos de la naturaleza estimando
una funcion de demanda a partir de todos los costos
de traslado en que incurre una persona para disfrutar
de un espacio natural. En el método de los precios he-
donicos, el bien o servicio ambiental es parte de las
caracteristicas de un bien privado, por tanto se estima
la contribucion al precio de ese bien que aporta su atri-
buto ambiental (es probable que en el precio de una
casa este incluido el atributo de estar en una zona con
mejor ambiente y que dos casas idénticas en sitios con
diferentes niveles de contaminacion tengan distinto

5 Podria asemejarse al mercado financiero de opciones.

precio, esa diferencia seria asignable a ese atributo).
Cuando utilizamos las funciones de produccion, anali-
zamos perdidas de productividad asociadas a un cam-
bio en la calidad o cantidad de un insumo, por ejemplo
agua o aire, o incluso la salud humana; para ello se
suelen calcular funciones dosis-respuesta (concentra-
cién de un contaminante y respuesta en morbilidad,
mortalidad, productividad de un cultivo, etc.). Ademas
esta el enfoque de costos de reposicion, que calcula
todos los costes necesarios para reponer a su estado
original todos los activos afectados negativamente por
un cambio en la calidad de un recurso natural o am-
biental. Aunque preferido desde un punto de vista nor-
mativo, no es econdémicamente eficiente al no permitir
a los afectados elegir la combinacion preferida entre
bienes y servicios ambientales y privados. Algunos de
estos métodos permiten obtener valores de uso indi-
rectos pero no son adecuados para calcular valores de
opcién ni, especialmente, de no uso.

Por otro lado existen métodos directos, como la valo-
racion contingente, que se basan en obtener una de-
claracion de las preferencias a través de simular mer-
cados y preguntar a un numero representativo de
encuestados por distintas opciones (son las tipicas
preguntas sobre disposicion a pagar). De esta manera
se puede estimar tanto valor de uso como de no uso.

Finalmente, es posible usar la técnica de trasferencia
de beneficios, que basicamente utiliza informacién ob-
tenida con la aplicacién de los métodos anteriores pa-
ra valorar bienes y servicios similares en circunstan-
cias comparables o con diferencias corregibles.

Todos los métodos tienen sus ventajas y desventajas,
algunos de ellos requieren de técnicas estadisticas y
econométricas muy sofisticadas ademés de muchos
recursos (tiempo, personas, informacion, etc) para su
aplicacién. Incluso algunos métodos han tenido una
historia extraordinariamente controvertida, tal vez mas
por las consecuencias que podrian derivarse de sus
resultados que por sus caracteristicas técnicas. Es el
caso de la valoracion contigente, que, al permitir obte-
ner valores de existencia, podria incrementar conside-
rablemente el valor de las demandas por dafios am-
bientales. El fuerte debate ocurrido en Estados Unidos
en el marco de la Comprenhensive Environmental
Response, Compensation and Liability Act (CERCLA)
de 1980 o ley Superfund, el desastre del petrolero Ex-
xon Valdez en Alaska (1989), la Oil Pollution Act de
1990 y el panel de NOAA (National Oceanic and At-
mospheric Administration)® concluy6 reconociendo la
valoracién contigente como herramienta fiable, pero
establecié una guia muy rigurosa para su aplicacion,
tachada por algunos de conservadora (tiende a subes-

7 Existen clasificaciones mas amplias que hablan de valores de casi-opcion, valor simbdlico, valor de investigacion, etc. o que consideran
que el valor de herencia, es una forma de valor de uso futuro por la especie humana.

8 Panel técnico de expertos encabezados por los Premios Nobel Kenneth Arrow y Robert Solow para analizar si la valoracién contingente
podia estimar en forma confiable valores de no uso o existencia como para ser usados en evaluaciones de dafios de recursos naturales.
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timar), que ha elevado considerablemente los costos
de su uso.

El proceso de valoracidn no consiste meramente en
aplicar una o varias de las técnicas de valoracion pre-
viamente descritas. El punto de partida es establecer
un escenario 0 senda base que establezca las condi-
ciones iniciales y el alcance de la valoracion (situacion
inicial del recurso ambiental, evaluacion del dafio pro-
ducido, cantidad y calidad de los afectados, etc.). Ade-
mas, se requiere del apoyo técnico para explorar las
opciones de remediacion, ademas de cuantificar sus
costos.® Le sigue la valoraciéon propiamente tal, que
estimara la perdida de bienestar ocasionada en forma
permanente o transitoria. Finalmente, utilizando toda
la informacion recabada se decidira la reparacion mas
razonable y la compensacion por los dafios permanen-
tes y/o transitorios. El procedimiento completo y las
técnicas de valoracién aplicadas se deben adaptar a
las peculiaridades del caso, dependiendo del marco le-
gal, de las caracteristicas de la propiedad del activo
natural y de los bienes y servicios derivados a valorar,
de la disponibilidad de recursos y tiempo, del dafio am-
biental y del momento en el tiempo en que fue causa-
do, etc.

3. Més vale prevenir: los pasivos
ambientales

Al hablar de dafio ambiental estamos pensando en “to-
da perdida, disminucion, detrimento o0 menoscabo sig-
nificativo inferido al medio ambiente 0 a uno o méas de
sus componentes (Ley de Bases del Medio Ambiente,
Chile)". Por su parte, un pasivo ambiental no es mas
gue una acumulacion de dafios ambientales. Sin em-
bargo, ambos conceptos se diferencian basicamente
por su marco temporal, elementos histéricos y de re-
troactividad, y una mayor dificultad relativa en el se-
gundo para identificar a los causantes, ademas de que
los costos de remediacion también tienden a ser ma-
yores. Aparecen asi nuevas dificultades (tanto desde
un punto de vista econémico como legal/normativo) y
motivos de preocupacién que nos hacen mirar con
mas detalle el problema de los pasivos ambientales.

Si pensamos en la propia definicién de pasivo “impor-
te total de los débitos y gravdmenes que tienen contra
si una persona o entidad, y también el coste o riesgo
gue contrapesa los provechos de un negocio, todo lo
cual se considera disminucién de activo” aparecen ele-
mentos a considerar desde la perspectiva ambiental:
importe total, lo que nos lleva nuevamente a la valora-
cién y sus técnicas; débitos, haciendo referencia a res-
ponsabilidades y recordandonos los conceptos de ex-
ternalidad, contaminador-pagador, obligaciones
financieras, etc.; riesgo, que rememora el principio

precautorio, ademas del instrumento de los seguros; y,
disminucién del activo, que abre la pregunta de si es
individual/privado (y reflejable en la contabilidad de
empresa) o “socializable”/publico (y expresable en las
cuentas publicas, ademas de susceptible de ser inclui-
do en cuentas nacionales “ambientales”). Conviene
examinar algunos de estos elementos.

La socializacién de los costos provocados por los da-
flos ambientales (independientemente de si pensamos
s6lo en reparacion o en perdida de bienestar total) es
comun en el mundo. Esto ocurre tanto en la acumula-
cion de dafios en la forma de pasivos ambientales
(donde puede haber dificultades en la identificacién de
los causantes o0 que estos ya no existan), como en su-
cesos puntuales del tipo del hundimiento de los petro-
leros Prestige en la costa gallega de Espafia, el Erika
en las costas francesas, o la rotura de la presa con lo-
dos toxicos en la mina de Aznalcéllar cerca del parque
nacional de Dofiana en Espafia. Son varios los ejem-
plos de compafiias causantes de un desastre ambien-
tal que, enfrentadas a las consecuencias econdmicas
del mismo, han literalmente desaparecido —la quiebra
o0 la suspension de pagos suelen ser usadas como sa-
lida—, teniendo que aplicarse la responsabilidad subsi-
diaria del Estado. Notese que ante hechos consuma-
dos con grandes externalidades, siempre es mas facil
ex-post hacer la interpretacién necesaria para que
exista el compromiso de que el gobierno sea quien de-
ba cubrir los costos.

Asi, en términos economicos, multiples riesgos am-
bientales, y en particular los pasivos ambientales, pue-
den interpretarse como pasivos contigentes implicitos
del sector publico. De esta manera, riesgos privados (y
sus consecuencias adversas) son trasladados a la es-
fera publica, en lo que puede considerarse un subsidio
ex-post. Son compromisos latentes que hacen que el
concepto de vulnerabilidad sea unificador de las inte-
rrelaciones entre politica fiscal y ambiental: la vulnera-
bilidad del medio ambiente se transforma facilmente
en un motivo de vulnerabilidad para la estabilidad de
las cuentas publicas. Esto hace que todos los esfuer-
zos de prevencion sean necesarios, no solo desde la
Optica ambiental sino también de la econémicay de las
politicas publicas, y que los incentivos desde las esfe-
ras normativa y judicial vayan en la misma linea.

4. Informacién ambiental

Esta preocupacion por los pasivos ambientales y sus
consecuencias ambientales y econémicas (privadas y
publicas) se refleja en muchas legislaciones de paises
desarrollados. La CERCLA norteamericana, qgue men-
cionamos previamente, tuvo entre sus objetivos identi-
ficar y recuperar suelos contaminados con residuos t6-

9 “El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley”, dice la Constitucion Nacional Ar-

gentina.
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xicos y peligrosos y asignar los costes de descontami-
nacién a las partes responsables, es decir, aquellos
gue tuvieron algo que ver con la contaminacién. Por
tanto, establece la retroactividad. Ademas de incluir
zonas contaminadas abandonadas (eventos pasados),
se preocupa del saneamiento de desechos peligrosos
liberados o en riesgo de liberacion (presente) y de lu-
gares con riesgos potenciales (futuro).i® El libro blanco
sobre la responsabilidad medioambiental (Comision
Europea, 2000) comienza cuestionandose quien debe
pagar la limpieza y restauracion de los dafios ambien-
tales, encamindndose a la aplicacion del principio de
guién contamina, paga, sin olvidar el papel subsidiario
del Estado.

Pero ademas hay otras implicaciones de un desastre
ambiental causado por una persona fisica o juridica
gue estan abriendo nuevos angulos al andlisis. La po-
sibilidad de que las consecuencias econdémicas del
mismo se reviertan sobre el causante, por demandas
de los afectados, generando un impacto grave sobre
su patrimonio afectan, en el caso de las sociedades
anonimas, a todos sus accionistas, entre los que se in-
cluyen fondos de inversion, fondos de pensiones, etc,
lo que en Ultima instancia repercute sobre el patrimo-
nio de pequefios ahorrantes. Entre otras cosas, esto
ha hecho que se intensifiquen las peticiones de mayor
informacion ambiental en los estados financieros, de
desarrollo de la contabilidad ambiental de empresas y
de obligatoriedad de seguros para riesgos ambienta-
les. Ya hay consecuencias practicas: la Securities and
Exchange Commission (SEC) Norteamericana, que
protege a inversores y mantiene la integridad del mer-
cado de titulos (el equivalente a una superintendencia
de valores) esta requiriendo la revelacion de informa-
cion financiera medioambiental en las cuentas anuales
de las empresas, estableciendo que las empresas con
contigencias ambientales no deben registrar provisio-
nes nulas, ademas de obligando a informar sobre las
presunciones que subyacen en las provisiones me-
dioambientales. La inclusion de informacién ambiental
en las cuentas de resultados y en la valoracion de las
inversiones, también recomendada por la Comision
Europea, es clave ya que determina el actuar de las
empresas, mientras que las consideraciones sobre ex-
ternalidades tienen, en dltima instancia, s6lo un reco-
nocimiento teorico.

Se estan produciendo esfuerzos en aras de la norma-
lizacién contable de aspectos ambientales. El Grupo
de Trabajo Intergubernamental de Expertos en Nor-
mas Internacionales de Contabilidad y Presentacion
de Informes (ISAR) de Naciones Unidas, recomienda
entre otras cosas, divulgar en las notas a los estados
financieros las normas de reconocimiento de pasivos y
provisiones medioambientales, las normas de dotacion
de reservas para catastrofes y las normas para la di-

vulgacion de provisiones medioambientales. Ademas
ha emitido recomendaciones sobre contabilidad finan-
ciera en referencia al reconocimiento de costes medio
ambientales (por ejemplo: los costes de operaciones
futuras de restauracién de sitios, clausura o elimina-
cion de activos de larga duracion deben reconocerse
en el momento que se producen los dafios ambienta-
les correspondientes) y al reconocimiento de pasivos
ambientales (debe reconocerse la existencia de un pa-
sivo ambiental cuando la empresa tiene la obligacion
de cubrir un costo medio ambiental, aunque no es ne-
cesario que esa obligacion sea legal). Ademas se es-
tablecen criterios para la estimacion de las provisiones
medioambientales, es decir, la medida de los pasivos
ambientales.

5. Tendencias y desafios futuros

La contaminacion y la perdida de biodiversidad son
problemas palpables en nuestros paises. Los lugares
contaminados que entrafian riesgos para la salud hu-
mana y el medio ambiente nos son cada vez mas cer-
canos y conocidos. Los datos de los catastros de sitios
contaminados suelen ser reveladores: en la Union Eu-
ropea ya se han detectado 300.000 lugares contami-
nados y, segln los calculos de la Agencia Europea del
Medio Ambiente, los costes de su limpieza parcial pue-
den alcanzar hasta los 106.000 millones de euros,
1.25% de su PIB (cifras del 2000).

Es por ello que la tendencia internacional es hacia la
aplicacion del principio “quien contamina paga”, hacia
el establecimiento de la responsabilidad ambiental, ha-
cia la exigencia de mayor informacién ambiental por
parte de las empresas y el desarrollo de la regulacion
ambiental contable, hacia la obligatoriedad de seguros
ambientales, etc., que permitan hacer efectivo el prin-
cipio precautorio y se logre, no solo la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales, sino también
la proteccion de los ciudadanos (como consumidores,
accionistas, ahorristas, pagadores de impuestos) y del
Estado (responsable subsidiario). En esa direccién, y
desde un enfoque preventivo, esta trabajando la Unién
Europea, que trata de asegurar que los contaminado-
res sean totalmente responsables por su dafio am-
biental, en definitiva que el riesgo y el efecto de causar
dafio ambiental sea contable. El debate es interesan-
te, con fuertes controversias sobre el marco de aplica-
cion y sus alcances (areas protegidas, desastres de
energia nuclear, cultivos biotecnolégicos, etc), lo que
denota las dificultades existentes. Por ejemplo, la obli-
gatoriedad de disponer seguros de responsabilidad no
esta completamente resuelta pues, aunque los paises
miembros deben desarrollar mecanismos que den se-
guridad financiera y de mercado que eviten la imposi-
bilidad de responder ante dafios ambientales de gran

10 Los riesgos hacen referencia a la salud y patrimonio de las personas.
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cuantia, alin no se impone la contratacion de este tipo
de seguros a las empresas y existen excepciones de
responsabilidad. Varios paises estan avanzando en las
lineas planteadas anteriormente, lo que se espera re-
dunde en una mayor prevencion y responsabilidad de
los dafios ambientales y, eventualmente, en un menor
namero de acciones judiciales, ya que el control se
realizara ex-ante.

Estos debates y tendencias de los paises desarrolla-
dos deben ser seguidas de cerca en América Latina y
el Caribe, ya que hay multitud de problemas y desafios
comunes. Ademas es fundamental entender que un te-
ma tan multidisciplinario y complejo como el ambiental
requiere de los aportes y conocimientos de todas las
areas de la ciencia y de la experiencia acumulada por
ellas. A lo largo de este documento, se han visto mul-
tiples posibilidades de cooperacién: entre economistas
y jueces y fiscales, entre politica fiscal y ambiental, en-
tre el sector publico y el privado, etc. Didlogos como el
mantenido en este simposio son oportunidades muy
importantes que deben ser reforzadas y continuadas
para avanzar mejor y con menores costos en la protec-
cién del medio ambiente.
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CONSTITUCION Y AMBIENTE EN EL MARCO
DEL DESARROLLO SUSTENTABLE’

por Daniel A. Sabsay”

1. El desarrollo en la vision del
constituyente del 94

La introduccién de la expresion desarrollo humano en
el texto de la Constitucion Nacional plantea un claro
pronunciamiento del constituyente en lo que hace a los
parametros que deben ser tenidos en cuenta a la hora
de la toma de las decisiones gubernamentales, cuan-
do lo que esta en juego son las condiciones para la vi-
da humana, en todo lo que hace a su dignidad, calidad
e igualdad. Del texto constitucional surge con claridad
gue quienes deban aplicarlo e interpretarlo deberan to-
mar especialmente en cuenta que en su accionar de-
ben estar presentes aquellos elementos que permitan
de un modo creciente que en los hechos se plasmen
las condiciones que hagan al mejoramiento de la exis-
tencia de las personas desde las tres Orbitas sefiala-
das. Ello hace a un programa en el que estan presen-
tes una nueva nocién de la equidad en su versién
intergeneracional y un “garantismo” que debe volcarse
por medio de los mas modernos instrumentos que
aporta la evolucion del constitucionalismo en su ver-
tiente social y de pleno reconocimiento a los derechos
de incidencia colectiva.

Como lo expresamos en otra obra,* el valor desarrollo
humano hace las veces de una suerte de centro de
confluencia, ya que para que su vigencia quede ase-
gurada es preciso que operen diversos componentes.
En efecto, se logra su presencia cuando rigen ciertas
notas objetivas y subjetivas que en su conjunto hacen
posible una existencia que se desenvuelva en un mar-
co de igualdad y de dignidad. Ahora bien, ¢cémo ha-
cer para saber que en un determinado lugar, en una
determinada situacion, para una comunidad o para
una persona impera este valor, en tanto “faro” de sus
condiciones existenciales? Ello no nos parece una ta-
rea factible desde la teoria, a nuestro entender los ele-
mentos a utilizar para poder ponderar dicha situacion
variardn en funcion de las circunstancias temporales y

*

Derecho Ambiental de la Universidad de Pace (Estados Unidos)
™ Profesor Titular de Derecho Constitucional (UBA)

Director Ejecutivo de la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales

espaciales. Claro que, dadas dichas particularidades
se podra determinar si en el caso bajo examen se es-
ta efectivizando una dinamica que permita precisa-
mente observar con claridad todo cuanto denota el tér-
mino desarrollo humano.

Desarrollo humano importa una idea de evolucién, de
progresion hacia un “techo” de las condiciones de vida
gue se va elevando y que para nuestra observacion
debe concretarse en una tendencia creciente hacia la
satisfaccion de aquellas necesidades que hacen a la
igualdad y a la dignidad de la existencia humana, sin
olvidar la calidad de vida la que surgira de las condi-
ciones del entorno en que la misma transcurre. La
constitucién reformada utiliza la expresion desarrollo
humano en los incisos 17, 19 y 23 del articulo 75. En
este Ultimo caso el constituyente lo hace cuando se
ocupa de los derechos de los “pueblos indigenas ar-
gentinos”. Alli, la voz hace las veces de patron de me-
dida a los efectos de la determinacion del quantum de
las tierras que le deberian ser entregadas a las comu-
nidades indigenas. Mientras que en las otras dos clau-
sulas se la incluye como un patrén de medida que de-
be estar presente para configurar aquellas acciones
gubernamentales encaminadas a asegurar el progreso
de la comunidad.

En la parte dogmatica nuestra expresion solo aparece
incluida en uno de los articulos del capitulo segundo
—agregado por la reforma—, titulado “nuevos derechos y
garantias”. Es en el articulo 41 en el que se consagra el
derecho de todos los habitantes “a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones fu-
turas...” Es decir que el desarrollo humano apareceria
para el constituyente como un equivalente del desarro-
llo sustentable. Creemos que es en esta parte del texto
constitucional de donde surgiria con mayor vehemencia
la concepcion de un modelo de desarrollo en el que
confluyen las variables ambiental, econdmica, social y

Capitulo actualizado del liboro Ambiente, Derecho y Sustentabilidad cuya versién en inglés sera publicada préximamente por la revista de

! Bidart Campos, German J.; Gil Dominguez, Andrés (Coord.). (1999). Los Valores en la Constitucion Argentina, Ed. Ediar, Buenos Aires.
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cultural. Se trata de una tematica transversal que se de-
riva de la consideracién conjunta de la cuestién ambien-
tal y de su proteccién y de todo lo atinente a la produc-
cién para el desarrollo de una comunidad.

Luego de mas de ocho afios de la reforma constitucio-
nal, el congreso ha sancionado la Ley General del Am-
biente,? en virtud del mandato del tercer parrafo del ar-
ticulo 41 de la Constitucion Nacional, dando comienzo
a un nuevo ciclo en el tratamiento de esta cuestion,
con el objetivo de conseguir para nuestro pais la sus-
tentabilidad de su modelo de desarrollo, aspirando ha-
cer realidad la letra constitucional en cuanto a que el
ambiente debe ser “apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las ne-
cesidades presentes sin comprometer las de las gene-
raciones futuras...”. La nueva Ley General del Ambien-
te reline en su texto aspectos basicos de la politica
ambiental nacional, en consonancia con diversas con-
tribuciones de la comunidad juridica y de la sociedad
en general.®

2. La sustentabilidad del desarrollo

La trascendencia de esta cuestién nos obliga a un ana-
lisis particular de la misma. La preservacion del medio
ambiente recién cobra una posibilidad cierta cuando
se la acopla al concepto de desarrollo. Entonces al in-
corporar el medio ambiente al desarrollo, se elabora
un nuevo concepto del mismo, en el cual se introduce
la variable ambiental. El limite a toda accién de desa-
rrollo estaria dado por la no afectacion del ambiente,
dentro de parametros previamente establecidos. Esta
posicién es la que da nacimiento a la nocién de desa-
rrollo sustentable.

Este fendbmeno que parece de facil explicacién y de ra-
pida comprension, sin embargo demanda enormes es-
fuerzos para poder ser puesto en practica. Su aplica-
cion obliga a un trabajo conjunto de los gobiernos y las
sociedades y dentro de éstas de los distintos sectores
gue las componen, a efectos de corregir errores, cam-
biar actividades, ajustar procederes. Todo esto no sur-
gird por generacién espontanea, sino que demandara
concesiones y revisiones de parte de todos los secto-
res involucrados en los distintos procesos de produc-
cién, de creacion, de educacioén, de consumo, etc. Pa-
ra que se puedan lograr todos estos cambios es
necesario conseguir una aceptacion y previo a ello una
comprension de todo el fenémeno, de parte de aque-
llos que se veran obligados a observar y perseguir las
transformaciones. De este modo conseguiremos con-
senso sobre esta realidad y luego en relacion con las
medidas que haya que adoptar.

2 Ley N° 25.675 (B.O. 28-11-2002).

Nos encontramos en una situacion que obliga a renun-
ciamientos, a la necesidad de que cada cual tenga que
dar algo. Ese algo podra consistir para un industrial en
controlar los procesos de fabricacion de modo de que
su actividad no sea contaminante, para un productor
forestal en reponer los arboles que tala dentro de de-
terminadas proporciones, para un cazador en renun-
ciar a atrapar determinadas especies, para un ciuda-
dano comun en contribuir en cada una de sus acciones
a evitar que se acentle la contaminacion.

Ademas cada obra, actividad, accién que se emprenda,
debera ser efectuada teniendo en cuenta que ellas no
produzcan determinado tipo de consecuencias negati-
vas para el medio ambiente. Dichas consecuencias no
se limitan a nuestra realidad actual, sino que deben
considerar también a los futuros habitantes del planeta.
La proteccién del planeta es una deuda que todos tene-
mos para con las generaciones futuras El caracter inter-
generacional o la intergeneracionalidad es una de las
caracteristicas que presenta la proteccion del medio
ambiente y en particular su vinculacién con el desarro-
llo. Su formulacion plantea uno de los dilemas mas acu-
ciantes de la época actual, cual es el de asegurar posi-
bilidades de supervivencia a nuestros descendientes.

Por ello: la Comisién Mundial sobre el Medio Ambien-
te y Desarrollo creada por las Naciones Unidas (Comi-
sion Brundtland) dijo en su informe, “Nuestro Futuro
Comun”, en 1987: “Que el desarrollo para ser susten-
table debe asegurar que satisfaga las necesidades del
presente sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones para satisfacer las propias”. De acuerdo
a las ideas que estamos planteando, existe una res-
ponsabilidad de preservar el medio ambiente para las
generaciones futuras, de modo de asegurarles un nivel
de vida digno. Para ello se debe hacer frente a los des-
bordes de un avance tecnolégico desenfrenado y cui-
dar también el crecimiento vegetativo de la poblacién.
Estos conceptos quedaron planteados en la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
que tuvo lugar en Estocolmo en 1972.

En esta conferencia quedé definido el derecho huma-
no a un ambiente apropiado de la siguiente manera:

“El hombre tiene el derecho fundamental a la li-
bertad, y a la igualdad, dentro de condiciones de
vida satisfactorias, en un ambiente cuya calidad
le permita vivir en dignidad y bienestar. Asimis-
mo, tiene el deber fundamental de proteger y de
mejorar el ambiente para las generaciones pre-
sentes y futuras”

Y, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo -ECO92—,
entre los veintisiete principios que la misma contiene,
determiné:

3 Ver Sabsay, Daniel Alberto; Di Paola, Maria Eugenia. (2002). El Federalismo y la Nueva Ley General del Ambiente' Anales de Legislacion
Argentina, Boletin Informativo (Doctrina). 32 (47 y 54), Buenos Aires: Ed. La Ley.
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Principio 3 - El derecho al desarrollo debe ejercerse
en forma tal que responda equitativamente a las nece-
sidades de desarrollo y ambientales de las generacio-
nes presentes y futuras.

Principio 10 - El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con las participacion de todos los ciu-
dadanos interesados, en el nivel que corresponda.

A diez afios de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo que fuera celebra-
da en Rio de Janeiro en 1992, se realiz6 la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo sostenible en Johannesbur-
go. De la reunidn surgi6é una Declaracion que resefia
todos aquellos pasos dados desde Estocolmo en el
afio 1972 abordando el problema del deterioro am-
biental. Los representantes de los pueblos del mundo
reconocieron aquellos grandes aspectos a resolver y,
en el marco de su compromiso con el desarrollo soste-
nible, acordaron un Plan de Aplicacién de la Decisio-
nes que surgieron de la Cumbre, con el objetivo de
promover el desarrollo humano y lograr la prosperidad
y la paz universales.*

En el plano nacional, toda persona debera tener acce-
so adecuado a la informacién sobre el medio ambien-
te de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacion sobre los materiales y las actividades
gue encierran peligro en sus comunidades, asi, como
la oportunidad de participar en los procesos de adop-
cion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fo-
mentar la sensibilizacion y la participacion de la pobla-
cién poniendo la informacion a disposicion de todos.

Deber& proporcionarse acceso efectivo a los procedi-
mientos judiciales y administrativos, entre éstos el re-
sarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

El tratamiento compartido asegura medidas mas ade-
cuadas. En definitiva, para encontrar consensos se de-
be buscar el modo de compartir el tratamiento de es-
tas cuestiones. Para poder hacerlo se deben concretar
los canales de participacion mas adecuados a esos
efectos. La materia ambiental y la gestion de los recur-
sos naturales han permitido, a lo largo de las Ultimas
décadas, una cada vez mas importante presencia ciu-
dadana en todas las decisiones que atafien a estas
dos cuestiones. La legislacion y las practicas de las
democracias mas desarrolladas asi lo demuestran.
Esto ha sido posible gracias a un rol muy activo de los
sectores independientes, emprendido por organizacio-
nes no gubernamentales. Asimismo la participacion
ciudadana se ha producido a través de ciertos meca-
nismos como las audiencias publicas y la administra-
cion coparticipada, entre muchos otros, que han pro-
curado la creacidon de espacios propicios en este
sentido.

3. Instituciones aptas para asegurar la
sustentabilidad del desarrollo

La calidad de vida como bien juridico a proteger ha
significado una ampliacion colosal de la érbita de las li-
bertades fundamentales protegidas por el derecho. Su
alcance no se detiene sélo en la formulacion de nue-
vos derechos humanos, también aporta interesantes
contribuciones en el campo de la organizacion del po-
der sobretodo en todo lo que hace a la relacién entre
gobernados y gobernantes. Ello asi, el impacto de las
nuevas instituciones se hace sentir en la mayoria de
las ramas del derecho, a partir de una notable reformu-
lacion de muchos de los principios mas firmes de sus
postulados clasicos.

Estas caracteristicas merecen una vision transversal e
interdisciplinaria que retuna a especialistas tanto del
derecho, como de las restantes ciencias sociales, a fin
de lograr una visién holistica de la tematica. Asimismo,
de la labor conjunta surgiran soluciones a los dramati-
cos desafios derivados de la necesidad de asegurar
una calidad de vida digna a los habitantes de las dife-
rentes comunidades politicamente organizadas que
pueblan el planeta.

Ello, de conformidad —como ha quedado visto en el
punto anterior— con enunciados susceptibles de permi-
tir el desarrollo desde una perspectiva en que se com-
binen las variables, econémicas, sociales, ambientales
y culturales. Desde esta perspectiva la cuestion se
constituye en un factor que estimula la reformulacion
de muchas de las instituciones del Estado de Derecho.
Las contribuciones tienden a la definicion de un nuevo
constitucionalismo y comprenden tanto a la parte dog-
matica como a la parte organica de la ley fundamental.

Trataremos de destacar el aporte tan particular que
provee al derecho de los derechos humanos el trata-
miento juridico de la cuestibn ambiental. En tal senti-
do, comenzaremos observando a relacion entre am-
biente y derecho y con una rapida exposicion dedicada
a la evolucién del constitucionalismo, a partir de la in-
corporacion de las diferentes generaciones de dere-
chos, los nexos con otros elementos del Estado de De-
recho y sus efectos.

a. Ambiente y derecho

La declaracién del medio ambiente como patrimonio
comun de la humanidad ha llevado aneja la necesidad
tanto a nivel internacional como nacional de determi-
nar su modo juridico de proteccion. La consideracion
de un derecho fundamental de la persona humana que
tuviese como finalidad el acceso a un ambiente apro-
piado, trae como logica consecuencia, la necesidad de

4 Ver Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, Documento resultante de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Soste-

nible, Johannesburgo, Sudéfrica, 2002.
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gue el Estado lleve a cabo todas aquellas acciones
susceptibles de asegurarle al hombre el goce efectivo
de esta nueva libertad fundamental.

Este derecho surge por primera vez a nivel internacio-
nal como uno de los contenidos basicos de la Declara-
cién que en 1972 adoptara la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre Medio Ambiente, celebrada en
Estocolmo.

Si bien en los més de treinta afios transcurridos desde
su proclamacion, la cuestion ha evolucionado enorme-
mente, esta declaracion general concentra la mayoria
de los elementos fundamentales del tema que nos
convoca. Su andlisis sirve como punto de partida para
ir formulando los distintos problemas que encierra la
consagracion del derecho al ambiente apropiado. Es-
tas definiciones y sus consecuencias logicas, constitu-
yen a nuestro entender un buen marco introductorio de
la constitucionalizacion de la proteccion del ambiente.
Ello ha ocurrido asi en las mas diversas latitudes, pues
a partir del reconocimiento internacional de este nuevo
derecho, las constituciones que en adelante se han ido
sancionando, han consagrado, sin excepcién a la pro-
teccion del medio ambiente tomando como principal
antecedente a la labor iniciada en Estocolmo.

Estos contenidos se completan con la Carta Mundial
de la Naturaleza (UN, 28/10/82), documento interna-
cional en el cual se detallan las obligaciones a cargo
de los estados y diferentes autoridades, como asi tam-
bién para los grupos e individuos. Pero, la obligatorie-
dad de estos principios viene de la mano de instrumen-
tos regionales, entre los que queremos destacar los
siguientes:

» Carta africana de derechos del hombre y de los
pueblos (1981), en cuyo art. 24 se expresa que:
“Todos los pueblos tienen el derecho a un ambien-
te satisfactorio y global, propicio para su desarro-
llo”.

Protocolo Adicional a la Convencién americana so-
bre derechos humanos, en cuyo art. 11 se puede
leer: “Derecho a un ambiente sano. 1. Toda perso-
na tiene el derecho a vivir en un ambiente sano y
beneficiarse con los servicios publicos esenciales.
2. Los Estados contratantes se obligan a promover
la proteccion, la preservacion y el mejoramiento del
ambiente”.

b. Concepto de ambiente desde la éptica juridica

Es importante tener en cuenta, igualmente, a los efec-
tos de definir el campo normativo que comprende esta
materia que su objeto resulta de dificil precision, varia-
ble en materia de tiempo y de lugar. Debemos tener en
cuenta que no estamos frente a una esfera propia de
cuestiones sustantivas. Mas bien, la temética ambien-
tal se refiere a formas complementarias de actividad
gue se agregan a campos precisos de competencia
propios de otras disciplinas o materias en aras al logro
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de determinados obijetivos. Entre los cuales el funda-
mental, es aquel que consiste en la obtenciéon de una
calidad de vida digna o apropiada para los habitantes
de una comunidad determinada de caracteristicas va-
riables en cuanto a su dimensién, ya que va desde la
esfera internacional hasta la del mas pequefio vecin-
dario.

Lo que antecede si bien aln nos dice muy poco sobre
lo que queremos dilucidar, al menos nos permite apre-
ciar la vastedad de la cuestién para cuyo analisis ulte-
rior nos avocaremos a observar el alcance de ciertos
conceptos, como asi también el sentido de algunas re-
laciones. La referencia a una determinada calidad que
haga al logro de lo que los especialistas consideran
como adecuado para el desarrollo de una vida digna
de parte de los miembros de una comunidad determi-
nada, nos confronta con la necesidad de definir que se
entiende por ambiente, por ecosistema, por ecologia,
entre otras voces.

El ambiente es un conjunto de elementos naturales,
artificiales o creados por el hombre, fisicos, quimicos y
biolégicos que posibilitan la existencia, transformacion
y desarrollo de organismos vivos. Un ecosistema es
una unidad bésica de interaccién de organismos vivos
entre si y sobre el ambiente en un determinado espa-
cio. Los recursos naturales son bienes que se encuen-
tran en la naturaleza, que le sirven al hombre y que to-
davia no han sido objeto de transformacion de parte de
él. Ellos constituyen elementos esenciales del ambien-
te y por ende de todo ecosistema. Su regulacion juridi-
ca fue realizada en primer término por el derecho de
los recursos naturales, el que los ordené de manera in-
dividual en funcion de los usos de los que podian ser
objeto. La aparicién posterior del derecho ambiental
surgi6 de la necesidad de conservacion del ambiente
a fin de evitar su destruccién y como resultado de ella
el riesgo de desaparicion de una calidad de vida apro-
piada. Por conservacion entendemos a todas aquellas
medidas que resulten necesarias para preservar el
ambiente y los recursos naturales.

4. Constitucionalismo y derechos

a. El constitucionalismo clasico

Cada una de las etapas que han jalonado la evolucion
del constitucionalismo se ha visto caracterizada por el
reconocimiento de una generacion de derechos, lo que
importa asimismo, una forma particular de ejercicio de
la funcién del control y un modelo de Estado, con sus
consecuencias en la relacion entre gobernados y go-
bernantes. Asi, el constitucionalismo clasico de los al-
bores del movimiento iluminista, consagra a los dere-
chos individuales. Son ellos, el derecho a la vida, a la
intimidad, a la seguridad personal, a la libertad de ex-
presion, a la libertad de cultos, etc. Se trata de liberta-
des que protegen ambitos individuales de la persona
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humana, es decir se refieren a lo que “ella es”, a tra-
vés de bienes juridicos como la vida, el pensamiento,
la religion, el ejercicio del comercio, etc.

Al hombre se lo concibe aislado, relacionado directa-
mente con quienes lo gobiernan, sin intermediarios, ya
gue las asociaciones intermedias no son reconocidas.
Recordemos que inclusive, la ley Le Chapelier, dictada
durante la Revolucion Francesa, produce la abolicion
de toda forma corporativa susceptible de interponerse
entre los ciudadanos y sus autoridades. En este mar-
co, la funcién de control es asegurada exclusivamente
desde las instituciones. Son éstas las encargadas de
gue “el poder detenga al poder” (parafraseando a Mon-
tesquieu). La creencia en la fuerza del derecho como
una suerte de balsamo asegurador de la legalidad,
apartaba toda posibilidad de crear controles por fuera
de la propia triada de poderes.

Por dltimo, el tipo de estado que se corresponde con
este modelo institucional es el que se ha dado en lla-
mar “estado gendarme”. Se trata de una estructura de
gobierno minima cuyas funciones propias se limitan al
ejercicio de la defensa y de la seguridad de los habi-
tantes y a las relaciones internacionales. A ello debe
agregarse como gran mandato, el de velar por la efec-
tiva vigencia del abanico de libertades contempladas
en la constitucion. La libertad es el gran valor cuya vi-
gencia se persigue de manera preponderante, junto a
ella debe regir la igualdad ante la ley.

b. El constitucionalismo social

La segunda etapa del constitucionalismo se vera ca-
racterizada por el reconocimiento de los derechos so-
ciales ya que a la misma se la identifica con esta ulti-
ma denominacién. El tiempo transcurrido bajo el
esquema precedente pone de manifiesto la necesidad
de resguardar espacios diferentes de la actividad hu-
mana. No sélo aquellos que importan los atributos de
la persona por su calidad de tal en su consideracion in-
dividual. Se trata de acceder a la proteccion de las cir-
cunstancias que rodean lo que “las personas hacen”.
Es decir el hombre en su relacién con otros en el cam-
po laboral, como asi también la consideracion de cier-
tas vicisitudes susceptibles de afectar su acontecer y
qgue también merecen ser contempladas.

Nacen entonces el derecho laboral y previsional y la
seguridad social. El estado engrosara sus incumben-
cias y bajo el formato del modelo de bienestar o “esta-
do providencia”, tratara de restablecer las ecuaciones
sociales de modo de asegurar un concepto reforzado
de igualdad, la de oportunidades. La funcién de control
se vera reforzada a través del reconocimiento de ga-
rantias individuales, de manera de posibilitar que sea
el mismo titular de un derecho quien frente a algin ti-
po de menoscabo del mismo o amenaza de ello, pue-
da accionar ante la justicia impidiendo que esto ocurra
0 que cese la situacion lesiva. Ademas, se crean Orga-
nos especificos de control que se suman a las potes-
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tades de los tres poderes que componen el gobierno.
Asi aparecen, sindicaturas, auditorias, ombudsman,
entre otros institutos especificos.

c. Los derechos de incidencia colectivay una
nueva etapa del constitucionalismo

Con la consagracion del derecho al ambiente sano, a
partir de la década del 60 en el presente siglo, nace la
tercera generacion de derechos, la que viene a sumar-
se a las dos precedentes —individuales y sociales— Se
trata de los derechos de tercera generacion o de inci-
dencia colectiva, como la constitucion argentina los
denomina en su art. 43.

Esta nueva ola opera, tiene su punto de mira, en el en-
torno en el cual debe transcurrir la vida humana a par-
tir de una proyeccién ad-infinitum que obliga a todos
por igual, en aras al logro de la equidad intergeneracio-
nal. Junto al derecho al ambiente aparecen también los
de los consumidores y usuarios y entonces el ideal de
la calidad de vida digna se ensancha para asegurar
una competencia genuina que les confiera a las perso-
nas una verdadera libertad de eleccion de bienes y ser-
vicios. Ello, dentro del marco de una gestidon que ase-
gure su participacion y le brinde amplia informacion.

Esta nueva categoria de derechos logra una mayor
consagracion de manera concomitante con el estado
post-privatizacion. Este fenémeno marca un punto de
inflexion en el aumento de las facultades gubernamen-
tales. La modificacion se funda en la ineficiencia del
estado prestador, como asi también en la falta de in-
centivo que este modelo importa para la iniciativa pri-
vada. La nueva realidad lleva a la difusién del ejercicio
de funciones publicas a otros agentes diferentes del
estado. Asimismo, conlleva para este ultimo el fortale-
cimiento de la funcién de control de modo de lograr
gue la nueva situacion provoque beneficios en el nivel
de vida de todas las personas y no solo la acumulacion
del lucro en manos de unos pocos.

En la actualidad, el estado de cosas imperante marca
un escenario muy diferente al descripto precedente-
mente. En efecto, estamos asistiendo a un proceso de
globalizacion a nivel mundial, con concentracién de las
riquezas en unos pocos grupos poderosisimos. Esto
Ultimo importa para el estado una pérdida creciente de
poder de decision. Por lo tanto, la continuacion de es-
te fendmeno sblo augura resultados sombrios no sélo
en cuanto a la situacién de las personas, sino también
en cuanto a las realidades nacionales y sociales. Se
impone una reversion de esta realidad y para ello nos
parece interesante tener en cuenta las nuevas orienta-
ciones econdmicas en la materia. (ver: Stiglitz, J.: “To-
wards a new Paradlgm for Development; Strategies,
Policies. And processes. UNCTAD, 1998).

Creemos que herramientas como las que describire-
mos mas adelante y que hacen a la nueva instituciona-
lidad derivada del reconocimiento de los derechos de
tercera generacién, constituyen interesantes aportes
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para conseguir un cambio importante que lleve a ase-
gurar una calidad de vida digna a los habitantes de
nuestro planeta.

5. El derecho a un ambiente sano

a. Constituciéon Nacional

La reforma constitucional de 1994 introduce la teméati-
ca ambiental en la ley fundamental de la Nacién. Al
respecto, el articulo 41, ubicado en un nuevo capitulo
de la parte dogmatica, titulado “Nuevos derechos y ga-
rantias”, se ocupa de esta problemética. El primer pa-
rrafo de esta nueva disposicion consagra el derecho
humano al medio ambiente al que califica de “sano,
equilibrado,...”, a través de estos calificativos se englo-
ban las caracteristicas de las que hemos hablado con
anterioridad. Al mismo tiempo se fija un objetivo en el
tiempo —la satisfaccién de “las necesidades(...) de las
generaciones futuras”, que pone de manifiesto la in-
corporacion de la nocién de desarrollo sustentable que
hoy en dia ubica a la variable ambiental como necesa-
ria en la toma de toda decisién que haga al desenvol-
vimiento de una comunidad organizada. El constitu-
yente habla de “actividad productiva”, expresion a
través de la cual apunta a un tipo de modelo de desa-
rrollo que haga viable la vida en el planeta en el pre-
sente y en el futuro. Este es el sentido que tanto la ci-
tada declaracion de las Naciones Unidas, como la
estrategia de la Unién Internacional para la Naturaleza
le dan a la expresion.

Por ultimo, se expresa el deber concomitante de todo
habitante de velar por la preservacion del ambiente; y,
la obligacion de reparar los dafios. Se utiliza el verbo
“recomponer”, voz que no tiene antecedentes en el de-
recho argentino y que obliga a un esfuerzo interpreta-
tivo de los jueces para determinar su verdadero alcan-
ce.

El segundo parrafo contiene las obligaciones a cargo
del Estado que exigen una importante labor de tipo le-
gislativo y administrativo. Es de destacar que para ha-
cer frente a estos desafios no basta con el sélo dicta-
do de normas, por mas numerosas que éstas sean, las
dificultades se presentan principalmente en el terreno
de su aplicacion. Ello puede verse seriamente afecta-
do, cuando como ocurre en nuestro pais, existe super-
posicion de autoridades y de legislaciones en este
campo. A la solucién del primer problema apunta el ter-
cer parrafo de esta clausula. Alli se habla precisamen-
te del deslinde de competencias entre la Nacién y las
provincias.

La disposicion que se comenta trata de encontrar una
solucion a este importantisimo aspecto a través de una
atribucién de competencias en funciéon de un criterio
de magnitud o de trascendencia. Para la Nacion los
“presupuestos minimos” que pueden entenderse como
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pautas basicas, en tanto que la competencia remanen-
te queda a cargo de las provincias. Esta regla que pri-
ma facie parece muy atinada, sin embargo estara su-
jeta también a la interpretacién. Tengamos en cuenta
lo que expresaramos sobre el alcance de la problema-
tica ambiental y ello nos dara la pauta de cuan dificil
resulta en situaciones particulares la determinacién de
cuando nos encontramos ante un contenido minimo, y
bajo qué circunstancias se invade la competencia pro-
vincial.

En esta materia se pueden extraer ciertas reglas de in-
terpretacion que permiten en la préactica la atribucién
de competencias. Todo ello en aras de facilitar la des-
centralizacion que ha sido la que mas éxito ha brinda-
do en los paises donde més se ha profundizado en el
tratamiento de los problemas ambientales. La primera
de dichas reglas nos sefiala que la jurisdiccion en ma-
teria ambiental es local. Sin embargo, en segundo tér-
mino debemos tener en cuenta que cuando la natura-
leza de la cuestion supera el ambito local —sea una
provincia 0 un municipio— concurre también la jurisdic-
cién que le sea superior, nacional o provincial, segin
cual fuere el caso. Es aca donde se deben encontrar
criterios que permitan la distribucion de facultades en-
tre los distintos niveles de gobierno afectados en la
cuestion. Por ejemplo el hecho de que el dictado de
normas relativas al nivel de contaminacién de aguas
interprovinciales esté a cargo del gobierno federal, no
trae aparejada su aplicacioén por una autoridad nacio-
nal, ella debera ser necesariamente provincial o muni-
cipal segun el caso.

En tal sentido, cabe considerar el Sistema Federal Am-
biental creado por la Ley General del Ambiente, cuyo
objetivo es la coordinacion de politicas entre jurisdic-
ciones, y que se comenta en el acapite 6.5.

b. El medio ambiente en las constituciones provin-
ciales

Ante todo, debemos destacar que todas las nuevas
normas constitucionales que se han dictado desde
1986 en la mayor parte de las provincias y en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, abordan esta cues-
tion.

La estructura general de tratamiento en las constitucio-
nes responde a un esquema practicamente idéntico.
En primer lugar, en la parte dogmatica —la dedicada a
principios, derechos y garantias—, se reconoce el dere-
cho general de todas las personas a un ambiente sa-
no y equilibrado; concomitantemente con esta disposi-
cion y como una suerte de correlato, se establece la
obligacién o deber que también tiene todo habitante de
proveer al logro de dicha meta. En segundo lugar, ge-
neralmente en la parte organica —la consagrada a los
poderes de gobierno— se determinan una serie de
prestaciones a cargo del Estado para posibilitar justa-
mente que rija el derecho humano fundamental que en
la primera parte se reconoce. Estas acciones constitu-



PANEL INICIAL

yen tanto medidas de caracter legislativo como de ca-
racter administrativo. La reforma ha incluido ambos as-
pectos en una misma disposicion, haciendo uso de
una técnica legislativa que no es la méas habitual.

Por otra parte, el nuevo derecho publico provincial y de
la C.A.B.A. pone de manifiesto que dicha estructura
presenta matices diferenciadores. En algunas constitu-
ciones la enumeracion de los actos a cargo del gobier-
no es sumamente exhaustiva —ej. Formosa o Tierra del
Fuego—, otras se contentan con una férmula méas ge-
neral —Catamarca—. En tres constituciones —Cérdoba,
Rio Negro, y Tierra del Fuego- se le ha dedicado un
capitulo especial a la cuestion. Los constituyentes de
San Juan, La Rioja y San Luis han ido mas lejos en la
proteccion del nuevo derecho y lo garantizan a través
de una accién especial de amparo. Rio Negro en un
mismo sentido, reconoce la defensa de los intereses
colectivos o difusos, rompiendo asi con las reglas tra-
dicionales en materia de derecho procesal. Formosa
consciente del caracter interjurisdiccional de la cues-
tion menciona especialmente la posibilidad de celebra-
cion de tratados con otras jurisdicciones. Rio Negro
habla expresamente del poder de policia ambiental y
reivindica su naturaleza local. De todos modos se tra-
ta casi siempre de disposiciones programaticas, es de-
cir que para su operatividad necesitan de leyes poste-
riores que las reglamenten. Por ello, en muchos casos
se menciona expresamente esta necesidad —Santiago
del Estero, Cordoba-.

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires se des-
taca al contemplar un amplio régimen de participacion
ciudadana en los procesos de formacion de voluntad
gubernamental.’

La relacién con los municipios queda reservada para el
capitulo especial que todas las constituciones le dedi-
can a su régimen, el poder de policia se manifiesta co-
mo un complemento que asegura el cumplimiento de
los objetivos perseguidos en otras materias de tipo
sustantivo. En lo que hace a los municipios es necesa-
rio tener en cuenta que su régimen varia en funcion del
perfil institucional que le ha dado el poder constituyen-
te secundario en el interior de cada provincia. Sin em-
bargo, una importante modificacion de la Gltima refor-
ma nacional, se refiere a la naturaleza juridica de los
municipios. En efecto, al respecto el art. 123 determi-
na que las constituciones de las provincias deben ase-
gurar “la autonomia municipal y reglando su alcance y
contenido en el orden institucional, politico, administra-
tivo, econémico y financiero”. Con anterioridad, la
cuestion no estaba definida, ya que el art. 5° sélo le
exigia al poder constituyente de las provincias la orga-
nizaciéon de un régimen municipal. De todos modos, la
tendencia en el nuevo derecho publico provincial —en
el sentido de la atribucion de autonomia a los munici-
pios—, ha desechado al municipio autarquico. Sin em-

bargo, es de destacar que son varias las provincias
gue aun no han adecuado sus leyes fundamentales a
esta exigencia de la Constitucion Nacional, son ellas:
Buenos Aires, Santa Fe, Entre Rios, Mendoza y Tucu-
man.

En lo que hace a nuestro tema ha sido enorme la de-
legacion de competencias en materia de recursos na-
turales y de medio ambiente a favor de los municipios.
Las provincias y los municipios comparten el ejercicio
del poder de policia dentro del marco de sus respecti-
vas competencias. El alcance de dicha potestad varia
de una provincia a otra y esta directamente relaciona-
do con la magnitud de las atribuciones que le han sido
confiadas a los municipios, en uno u otro régimen. Es-
te poder resulta particularmente importante en la ac-
tualidad, cuando como consecuencia de la descentra-
lizacion de servicios ha crecido mucho la orbita
municipal, a la que se le confia una cuota importante
de prerrogativas que le posibiliten llevar a cabo de ma-
nera adecuada los nuevos cometidos.

c. Los grandes temas resultantes de las reformas
emprendidas en el derecho publico argentino

» Reconocimiento constitucional de la protecciéon del
medio ambiente.

» Incorporacion del concepto de desarrollo sustenta-
ble.

» Defensa de intereses difusos, bajo distintas moda-
lidades.

» Reconocimiento del derecho de libre acceso a la in-
formacion publica.

» Nueva técnica para el reparto de competencias Na-
cién-Provincias en la C.N.

» Reconocimiento explicito de que el dominio origina-
rio de los recursos naturales les corresponde a las
provincias en que los mismos estuvieren situados.

» Incorporacion de institutos propios a una democra-
cia participativa.

» Modificacion de la jerarquia de los tratados interna-
cionales dentro de la piramide juridica del derecho
argentino.

> Régimen especial para los tratados de integracion.

» Nuevas facultades provinciales en materia de re-
gionalizacién y de celebracién de tratados interna-
cionales.

» Vigorizamiento de la descentralizacion territorial, en
el nivel municipal.

» Difusién de los denominados municipios de carta o
convencion en varias constituciones provinciales.

5 Ver Sabsay, Daniel Alberto; Onaindia, José M.. (1997). La constitucién de los portefios. Buenos Aires: Ed. Errepar. (p.85y ss.).



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

» Incorporacion de institutos propios a la democracia
participativa, como audiencias publicas, planea-
miento estratégico, etc., en numerosas constitucio-
nes provinciales.

Difusion del proceso de evaluacion de impacto am-
biental (E.I.LA.), como paso previo a la realizacion
de cierto tipo de emprendimientos productivos.

Profundizacion de un modelo de federalismo de
“concertacion” como herramienta para la construc-
cion de consensos interjurisdiccionales en materia
ambiental y de desarrollo sustentable.

La gobernabilidad para el desarrollo
sustentable

a. Marco General

La tematica ambiental y su aplicacion en el marco de
una modalidad de desarrollo sustentable exige para su
puesta en marcha de ciertos requisitos institucionales.
Por ello, cobra especial relevancia la eleccion de los
mecanismos institucionales que posibiliten la efectiva
adopcién de un modelo sostenible de desarrollo. En tal
sentido, el “ropaje” institucional adecuado debe encua-
drarse dentro de los lineamientos de una democracia
participativa. Esto exige una especial labor desde dife-
rentes planos a fin de lograr una conciliacion de intere-
ses apta para la construccion de un manejo diferente
de las relaciones de poder en el interior de las comu-
nidades politicamente organizadas.

El cumplimiento de metas tan ambiciosas requiere,
asimismo, de la organizacion de estructuras de gobier-
no aptas para ello y por lo tanto para hacer frente a la
particular naturaleza interdisciplinaria y multirelaciona-
da de la cuestion ambiental unida al concepto de de-
sarrollo sustentable. Desde la comunidad el proceso
debe verse acompafiado por una participacién de los
habitantes, diferente de la existente en las democra-
cias representativas tradicionales. Es justamente por
ello que surgen institutos que posibilitan la interven-
cién de los gobernados en la toma de las decisiones
susceptibles de alterar el ambiente. Tal estructura
cuando debe ser ideada para un pais en el cual convi-
ven varios centros de poder territorial, exige de la crea-
cion de formas de coordinacion que impidan la super-
posicion de funciones o la actuacion anarquica de las
distintas autoridades.

La gobernabilidad es la condicidn necesaria que debe
imperar en el interior de una comunidad politicamente
organizada para que las decisiones que han sido to-
madas de manera legitima, sean acatadas y a su vez
se logre una administracion eficaz de los intereses ge-
nerales. Es decir que el cumplimiento por parte de la
mayoria de los miembros de una comunidad de una
regla de comportamiento socialmente aceptada, repo-
sa en el convencimiento de quienes la observan que
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ella es legitima, que obliga y que su aplicacion redun-
dard en algun tipo de beneficio para la sociedad.

b. La Participacién

Ahora bien, para que todo esto sea posible deben or-
ganizarse canales institucionales aptos para que las
personas puedan manifestarse, expresarse, tomar
parte en el proceso de toma de decisiones de caracter
publico, estamos haciendo referencia a la participa-
cion.

La vida democratica moderna requiere de una inter-
vencion cada vez mas activa de la poblacion. Se nece-
sita de la participacion de los miembros de la comuni-
dad. La idea de que los gobernados solo actdan
cuando se trata de elegir y luego valga la redundancia
son gobernados por otros, sin que exista posibilidad al-
guna de interactuar con los gobernantes, ha quedado
agotada. Ahora, al concepto de democracia represen-
tativa se le agrega la calificacion de participativa.

La participacion transforma al sistema democratico, le
da otro dinamismo. Le concede un canal de relacion
permanente entre los gobernantes y los gobernados.
La actuacion conjunta permite que las decisiones sean
mas razonadas, que sean el producto de un mayor
consenso, que se conozcan mejor los problemas que
aguejan a una sociedad y que se busquen de manera
mancomunada las posibles soluciones. La participa-
cion permite que se transparente la actuacion del go-
bierno, evitandose de manera efectiva gran parte de
los comportamientos corruptos. Asimismo, ante la apa-
ricibn de conductas reprochables se facilita la asun-
cion de responsabilidades y eventualmente la aplica-
cion de sanciones. Se deben encontrar vias
adecuadas para impedir que la destruccion de los eco-
sistemas provoque a la larga la inhabitabilidad del pla-
neta. La evolucion del concepto de defensa del am-
biente ha puesto de manifiesto que la solucién no se
limita a la actitud de conservar a todo precio. La mera
conservacion puede importar “quietismo”, no desarro-
llo, es decir que por otra via la subsistencia también se
haria imposible para amplias franjas de la poblacion.

En definitiva, para encontrar soluciones en estos cam-
pos se deben lograr amplios consensos, y para ello se
deben concretar los canales de participacion mas ade-
cuados. La materia ambiental y la gestién de los recur-
sos naturales han permitido, a lo largo de las ultimas
décadas, una cada vez mas importante presencia ciu-
dadana en todas las decisiones que atafien a estas dos
cuestiones. La legislacion y las practicas de las demo-
cracias mas desarrolladas asi lo demuestran. Esto ha
sido posible gracias a un rol muy activo de la sociedad
civil, liderado en gran parte por organizaciones no gu-
bernamentales. Asimismo se ha producido a través de
ciertos mecanismos como las audiencias publicas y la
administracién coparticipada, entre muchos otros, que
han procurado la creacién de espacios propicios para
la concrecién de distintos tipos de participacion.
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La Ley General del Ambiente presenta un esquema
muy amplio para la participacién ciudadana, ya que las
disposiciones de la misma integran una suerte de sis-
tema abarcativo de un abanico de posibles institutos
adecuados para el cumplimiento de esa finalidad. En-
tre ellos se contemplan el acceso a la informacion am-
biental, la consulta y la audiencia puablica, siendo un
objetivo de la politica ambiental nacional el fomento de
la participacion social en los procesos de toma de de-
cision.’ Se trata de una oportunidad estupenda para
gue a nivel nacional se ponga en marcha un modelo
participativo avanzado.

c. El acceso a la informacién

Junto a la participacién debe perseguirse el acceso a
la informacién como elemento indispensable para que
la primera sea realmente efectiva e igualitaria. La pu-
blicidad de los actos de gobierno constituye una de las
piedras angulares del Estado de Derecho. Sin embar-
go, desde los albores del constitucionalismo la concre-
cion de dicho principio de parte de quienes son los na-
turales obligados a dar tal informacion ha adolecido de
serias falencias. En efecto, el hecho de dar o no dar al
conocimiento publico un determinado acto de gobierno
y su fundamentacién ha sido considerado en la practi-
ca una suerte de potestad “graciosa”, ubicada dentro
de la esfera de discrecionalidad de los propios respon-
sables en brindarlo.

Semejante interpretacién desconoce un hecho funda-
mental de la realidad y que consiste en determinar a
quien le pertenece la informacién publica. La definicion
al respecto no da lugar a muchas alternativas, estamos
frente a un saber que por ser publico le corresponde a
los gobernados y que de ningiin modo puede permane-
cer de manera injustificada en el conocimiento exclusi-
vo de los gobernantes. A través de este mecanismo se
posibilita un mayor control de la actuacion de los gober-
nantes. Pero ademds de ello, en el marco de una de-
mocracia participativa el detentar la informacién apro-
piada constituye un requisito sine qua non para poder
intervenir en la marcha del gobierno desde la sociedad.
El axioma segun el cual “el pueblo quiere saber de que
se trata”, aca adquiere una magnitud distinta, ya que
s6lo quien conoce puede participar de manera eficaz y
alerta. El derecho de libre acceso a la informacion tie-
ne antecedentes muy lejanos en el tiempo.

La reciente Ley General del Ambiente le dedica varias
disposiciones a la informaciéon ambiental. Ante todo,
establece entre los objetivos de la politica ambiental

nacional: “Organizar e integrar la informaciéon ambien-
tal y asegurar el libre acceso de la poblacion a la mis-
ma”. De esta manera la informacion ambiental se con-
vierte en uno de los elementos fundamentales a
integrar en todo plan de politicas ambientales a nivel
nacional. Luego, la ley reconoce el derecho de toda
persona de acceder a dicha informacion y establece la
obligacién para la autoridad de aplicacion de desarro-
llar un Sistema de Nacional Integrado de informacion.

Por lo tanto, queda a cargo de la autoridad el almace-
namiento sistematico y periddico de la informacién, co-
mo asi también la obligacion de ordenarla de modo de
facilitar el acceso del publico a la misma. En relacion
con este punto cabe destacar que la reglamentacion
deberd necesariamente ahondar en la definicion de
otros aspectos directamente ligados a él. Asi, conside-
ramos necesario que se establezca el principio de gra-
tuidad de la informacion, la informalidad del pedido y
los plazos dentro de los cuales los funcionarios deben
informar. También debe considerarse que el funciona-
rio que niega la informacion sin justa causa comete
una falta grave y por lo tanto se hace pasible de la apli-
cacion de una sancién que debe estar prevista en ca-
da uno de los ordenamientos que regulan la actividad
correspondiente a cada funcion. Ademas, debe quedar
expedito el camino para la interposicibn de una ac-
cién de amparo a favor del solicitante de informacion
insatisfecho en los plazos y condiciones garantizados
en la normativa.

El articulo 18 de la norma pone el acento sobre la obli-
gacion de las autoridades de informar, independiente-
mente de todo requerimiento de persona alguna, ha-
ciendo de la informacién regular sobre el estado del
ambiente un deber que pesa sobre toda autoridad del
area ambiental o relacionada con ella. Asimismo, se
consagra el informe sobre el estado del ambiente, un
instrumento que tiene su principal antecedente en la
legislacion de los Estados Unidos, y que resulta ser un
instrumento en el que, ademas de hacerse publica la
situacion en esta o6rbita de la competencia guberna-
mental, se fijan metas, plazos para las mismas y se
obliga a la autoridad a efectuar una verdadera rendi-
cién de cuentas a la luz de lo realizado. También en
estas cuestiones resultard fundamental el modo por el
cual se concrete su reglamentacion.”

d. El acceso ala Justicia

A los elementos tratados debemos agregar una am-
pliacién de la legitimacion para actuar ante la justicia.

5 Ver Sabsay, Daniel Alberto; Di Paola, Maria Eugenia. (2003). La Participacion Publica y la Nueva Ley General del Ambiente. Anales de
Legislacion Argentina, Boletin Informativo (Doctrina). 14. Buenos Aires: Ed. La Ley. (P4g. 29)

7 Ver Sabsay, Daniel Alberto; Di Paola, Maria Eugenia. (2003). La Participacién Publica y la Nueva Ley General del Ambiente. Op. cit.; Au-
diencias Publicas y Libre acceso a la Informacion. (2001). FARN y FORNIS.; Audiencias Publicas en los Municipios Patagonico. (1999).
FARN y Fundacién Patagonia Natural.; Nuevas Herramientas para la Accion Ciudadana en Defensa de los Derechos del Medio Ambien-
te, Programa de Participacién y Fiscalizaciéon Ciudadana. (1997). Fundaciéon Poder Ciudadano; Sabsay, Daniel Alberto; Tarak, Pedro.
(1995). La participacion Vecinal y la Gestion del Medio Ambiente. FARN; Participacion Publica y Autonomia Municipal — Provincia de Bue-

nos Aires. (2001). FARN
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El derecho constitucional va dando respuesta desde
su optica a una altisima gama de intereses generales,
publicos, fraccionados, pero ciertos y con jerarquia,
que requieren de una proteccion de marcado caracter
preventivo como es caracteristico en el derecho am-
biental y en todo lo relacionado con la calidad de vida
de los habitantes, que incluye el derecho a la salud y
a la debida atencién médica. Se trata de una copartici-
pacién colectiva de intereses. ¢ Como proteger enton-
ces la lesién a los bienes de tipo colectivo? Surge en-
tonces la necesidad de ampliar la clasica trilogia,
compuesta por los conceptos de derecho subjetivo, in-
terés legitimo e interés simple.

Deben ingresar los intereses difusos en la jerarquia
constitucional. En la especie se tiene parte en un inte-
rés colectivo y supraindividual, ello constituye la faz
subjetiva de la cuestiéon. Es decir que si bien no se
puede demostrar un perjuicio personal o actual, de to-
dos modos quien participa de esta suerte de relacion
consorcial, compuesta por todos los damnificados ac-
tuales o potenciales, puede invocar una suerte de
“cuota parte” que en tanto participe en la cuestién le da
derecho a recurrir a la justicia.

El amparo (art. 43), luego de la reforma constitucional
del 94 ha obtenido un nuevo perfil institucional que lle-
va a una importante ampliacion de la figura, la que hoy
comprende dos tipos distintos: uno de corte individual
y otro colectivo. La segunda modalidad constituye per
se uno de los aspectos mas innovadores de la labor
del constituyente de reforma. En efecto, las caracteris-
ticas de los derechos cuya proteccion se persigue con
su interposicién, como asi también las consecuencias
gue ello provoca en materia de legitimacién para el ac-
ceso a la justicia, llevan a modificar las concepciones
tradicionales en la materia. De lo contrario, no se po-
drian obtener los objetivos pretendidos con su institu-
cionalizacion. De ser ello asi, estariamos aceptando
gue las normas constitucionales no han sido creadas
para ser cumplidas.

La reforma constitucional de 1994 reconocio legitima-
cion activa amplia al “...afectado, el defensor del pue-
blo y las asociaciones que propendan a esos fines, re-
gistradas conforme a la ley...” para interponer
acciones de amparo en defensa de los derechos de in-
cidencia colectiva, entre los cuales se encuentra el de-
recho a un ambiente sano.

El reconocimiento de esta legitimacion amplia ha sido
un paso importante en la protecciéon del ambiente, y la
experiencia de estos afos, a través de los amparos
promovidos por el Programa de Control Ciudadano de
la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales®, como
jurisprudencia afin en la materia, nos sefialan la impor-
tancia que tiene el sistema judicial como instancia de
control de la gestion ambiental y de aplicacion de la

normativa ambiental. En esta misma linea se ha ubica-
do la Ley General del Ambiente en cuanto al acceso a
la justicia por dafio ambiental colectivo, agregando
también como legitimados al Estado Nacional, Provin-
cial y Municipal, si bien adiciona la imposibilidad del li-
tisconsorcio que si es admisible en el amparo.

e. El deslinde de competencias

Otro elemento del sistema que estamos esbozando lo
constituye la relacién entre los distintos niveles de go-
bierno. La problemética ambiental encaminada al de-
sarrollo sostenible requiere de una articulacion particu-
lar entre todos los niveles. Desde el ambito nacional
resulta dificultoso dar cumplimiento al mandato consti-
tucional derivado del parrafo 3° del art. 41. Parece fa-
cil llegar a un planteo teérico de la cuestion, la que lue-
go se vera entorpecida cuando de lo que se trata es de
transformar en normas el programa constitucional.
¢Cual sera la linea divisoria entre las potestades na-
cionales y las provinciales?, este interrogante constitu-
ye de alguna manera la pregunta “del millon” en este
campo. Nos parece dificil su determinacion si no exis-
te con anterioridad una base consensuada entre los ni-
veles de gobierno. Esta necesidad es auspiciosa en la
medida que nos ubica en el marco de un federalismo
de “concertacion” a favor del cual nos pronunciamos,
no solo por una cuestion de fidelidad con determina-
das convicciones, sino fundamentalmente porque
creemos que este es el modelo que asegura mayor efi-
cacia en la aplicacién y la observancia de las normas
ambientales.

La Ley General del Ambiente ha instituido un sistema
federal ambiental. Su objetivo es la coordinacién de la
politica ambiental a escala regional y nacional en aras
del logro del desarrollo sustentable, considerando co-
mo ambito sine qua non al COFEMA (Consejo Federal
de Medio Ambiente). En este sentido la norma no sé-
lo sefala a aquel Consejo como el contexto basico de
coordinacion de politicas, sino que también instruye al
Poder Ejecutivo Nacional a que proponga a la Asam-
blea del COFEMA, el dictado de recomendaciones o
resoluciones, segun corresponda, “...para la adecuada
vigencia y aplicacién efectiva de las leyes de presu-
puestos minimos, las complementarias provinciales, y
sus reglamentaciones en distintas jurisdicciones...”
(Art. 24)

El Poder Ejecutivo debe, a todas luces, interactuar con
el COFEMA en lo que se refiere a normas de presu-
puestos minimos, su implementacién y la coordinacion
de politicas interjurisdiccionales.

En tal sentido, la sancion de la Ley General del Am-
biente trae aparejada la necesidad de cambiar el crite-
rio de “federalismo de imposicién” por el de “federalis-

8 Ver El ambiente en la Justicia - Seis casos patrocinados por el programa Control Ciudadano del Medio Ambiente. (2001). FARN. Buenos

Aires.
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mo de concertacién” mencionado, disefiando el esce-
nario basico sobre el cual se deben sancionar, inter-
pretar e implementar las normas sectoriales de presu-
puestos minimos, y regularse el rol COFEMA. En
cuanto a este Ultimo, el reto de las autoridades provin-
ciales, la nacional y la portefia, es alto. En primer lugar,
no obstante la ratificacion que el acuerdo ha recibido a
nivel nacional como la proveniente de las siete jurisdic-
ciones basicas para poder funcionar, no implica que
pueda dictar resoluciones aplicables en todo el territo-
rio de la Nacion, ya que las mismas seran obligatorias
s6lo en aquellas jurisdicciones que expresamente rati-
ficaron el tratado interprovincial.®

La experiencia comparada nos indica las bondades de
los mecanismos interjurisdiccionales de coordinacion y
en especial de los organismos que nuclean autorida-
des ambientales, similares al COFEMA. En tal sentido,
las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
poseen a su vez un doble reto, el relativo a las relacio-
nes interjurisdiccionales, que a todas luces encontrara
como ambito propicio el COFEMA, y el de la sancion
de normativa complementaria cuando sea necesario,
dado que el desarrollo normativo ambiental de las ju-
risdicciones ofrece variaciones a lo largo del mapa.*®

Lo desarrollado hasta acé nos lleva a expresar que so-
lo la basqueda de modelos en los que se conjuguen
elementos orientados hacia la concertacion y la cons-
truccion de consensos basicos permitiran la consolida-
cion de la problematica del desarrollo sostenible en
nuestro pais. Asimismo, es dable destacar la importan-
cia de las instituciones y la modificacién de las moda-
lidades que ellas presentan en la actualidad para ir ca-
minando en la mencionada direccién. En tal sentido,
debe emprenderse una labor conjunta entre los distin-
tos sectores, tanto del gobierno como de la sociedad,
en sus diversas componentes, a fin de comprometer-
los en la lucha por el logro de un objetivo del que de-
pende la subsistencia de la especie humana en el pla-
neta...
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EN TORNO A LOS FUNDAMENTOS SOCIO-CULTURALES
DEL DERECHO AMBIENTAL"

por Antonio Azuela”

“Lo que nos rige no es el pasado literal, salvo posiblemente en un sentido biolégico. Lo
que nos rige son las imagenes del pasado, las cuales a menudo estan en alto grado
estructuradas y son muy selectivas, como los mitos. Esas imagenes y construcciones
simbdlicas del pasado estan impresas en nuestra sensibilidad, casi de la misma manera

1. Introduccién

El debate sobre la cuestion ambiental esta formado por
una enorme cantidad de voces que provienen de todo
el espectro del pensamiento actual. No hay disciplina,
profesion, religion o identidad que no haya tratado de
producir su propio discurso ambiental y es imposible
reconocer en ese conjunto nada parecido a un corpus
de conocimientos organizados sistematicamente, bien
sea porque la mayoria de las propuestas tienen un ca-
racter fuertemente especializado, o bien porque no van
mas alla de la jerga propia de una determinada corrien-
te o incluso porque nos proponen nada menos que
romper con las formas conocidas de conocimiento. Es-
te texto se inscribe en una investigaciéon mas general
gue trata de comprender cémo se ha producido en Mé-
xico la juridificacién de la cuestion ambiental, es decir,
el proceso mediante el cual nuestra definicion del pro-
blema ambiental se transforma, en el campo del dere-
cho, para reaparecer ante nosotros como un conjunto
de enunciados juridicos, a través de cuya observancia
pretendemos nada menos que enfrentar la crisis am-
biental. Con el objeto establecer un puente entre esta
investigacion y una discusién sociolégica mas amplia,
me propongo en estas paginas aclarar qué es eso que
se transforma, es decir, qué es lo que hay en la socie-
dad que, por principio de cuentas, hace posible el de-
recho ambiental. Eso no es otra cosa que explorar las
condiciones sociales de las que depende la fuerza (y la
debilidad) de las instituciones juridicas ambientales.

Todo el mundo sabe que la sola existencia de hormas
juridicas no es suficiente para orientar el comporta-

*

que la informacién genética”

George Steiner*

miento humano en una determinada direccion. A me-
nos que se piense que el derecho lo puede todo, ha-
bra que aceptar que se requiere una serie de condicio-
nes sociales que estan mas alla del mundo del
derecho. Una de las tareas de la sociologia juridica es
precisamente hacer visibles esas condiciones.

Para ello me propongo, siguiendo la tradicion herme-
néutica, interpretar el sentido que tiene el derecho am-
biental mas alla de mundo de los abogados; esto es,
reflexionar sobre lo que significa ese conjunto de nor-
mas juridicas para los actores sociales que participan
en el juego donde se decide la viabilidad de dichas
normas. Pero para que ese estudio no sea un simple
‘registro de mentalidades’ (es decir, un catalogo de
ideas expresadas por actores relevantes) propongo el
uso del concepto de campo social como el contexto
especifico en el que, como he de explicar, las practicas
de los actores son acotadas tanto por sus posiciones
como por sus disposiciones.

Mi principal argumento es que ha surgido, tanto en Mé-
xico como en casi todo el mundo, un campo ambien-
tal, que no es otra cosa que un espacio social en el
gue entran en juego actores sociales con diferentes
‘disposiciones’ frente a lo que todos reconocen en prin-
cipio como problemas ambientales. Es en ese campo
donde se elaboran (se procesan) todas las respuestas
sociales a la crisis ambiental. Es ahi, y no en las creen-
cias de un observador individual como el que esto es-
cribe o como el que esto lee, donde hay que buscar el
sentido de las normas ambientales.

Este texto es una version reducida del capitulo primero de la tesis, en elaboracién, denominada Visionarios y pragmaticos frente al dere-

cho ambiental. Cualquier comentario es bienvenido en lacueva@servidor.unam.mx

x

L Steiner. (1992). (p. 17).

Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Nacional Autdbnoma de México.
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El punto de partida, en esta introduccién, es llamar la
atencién sobre la riqueza de las imagenes de la natu-
raleza que ha producido la cultura occidental en los ul-
timos siglos; imagenes que conforman el sustrato so-
bre el cual se construye lo que suele denominarse hoy
en dia la ‘cultura ambiental’. Aunque es preciso reco-
nocer el caracter paraddjico de muchas de esas ima-
genes, al final es posible distinguir ciertas trayectorias
generales y, sobre todo, algunas tensiones que son
perfectamente reconocibles en los dilemas que hoy
enfrentamos.

A continuacion haré una breve referencia sobre el mo-
do en que la sociologia y la antropologia han registra-
do la emergencia de la sensibilidad ambientalista de
los afios sesentas. Se vera cémo la mirada sociologi-
ca ha podido registrar procesos historicos que estan
detras de esa sensibilidad y que no se pueden equipa-
rar al acto voluntarista de una simple toma de concien-
cia. La resefia culmina con una referencia a la socie-
dad del riesgo, que constituye la propuesta mas
ambiciosa para interpretar, desde la sociologia, la cri-
sis ambiental. En particular, me refiero al tema de la
seleccion de riesgos, como el mecanismo a través del
cual se reduce la complejidad de las imagenes sobre
la naturaleza que estan presentes en la experiencia
subjetiva, y se produce un conjunto de percepciones
compartidas por diferentes sectores sociales en torno
al problema ambiental.

Finalmente, me propongo mostrar la utilidad del con-
cepto de campo social, como estrategia metodolégica
para observar el espacio social en el que se ponen en
juego las diferentes disposiciones de los actores socia-
les sobre la cuestibn ambiental, que no es otra cosa
gue la lucha por la definicién de dicha cuestion.

Normalmente, la referencia histérica en materia am-
biental comienza y termina por apuntar a los movi-
mientos ecologistas que, hace poco mas de tres déca-
das, ocuparon la escena publica de muchos paises
desarrollados. No hay duda alguna que esos movi-
mientos introdujeron elementos nuevos en nuestra
manera de ver las cosas. Registraron y divulgaron mu-
chos de los riesgos que venian asociados con el mo-
delo industrial predominante y, en particular, algunos
riesgos emergentes, como los derivados de utilizacion
de la energia nuclear y los que produce la industria
guimica, que no ha dejado de crear nuevas sustancias
cuyos efectos desconocemos.? Sin embargo, esos mo-
vimientos no se enfrentaron con una racionalidad ho-
mogénea. Parte de su éxito se explica porgue ya exis-
tia, en lo que se puede llamar el sentido comun de la

modernidad, una serie de percepciones fundamental-
mente respetuosas hacia la naturaleza (y sobre todo
una manera de ver el lugar de los humanos en ella)
gue hacian que esos movimientos fuesen comprensi-
bles y aceptables. Esas percepciones han sido el sus-
trato sobre el cual se ha ido construyendo la cultura
ambiental contemporanea.®

Pensar que existe una idea moderna de la naturaleza
equivale a ignorar la riqueza de los procesos cultura-
les que se han desatado en los ultimos siglos y de los
gue somos herederos. Una vez que el proceso de se-
cularizacién hizo posible ver a la naturaleza indepen-
dientemente de la divinidad (Escalante, 2000), una vez
que aquella pudo ser vista como un mundo en si mis-
mo, atrajo una inmensa cantidad de nuevas represen-
taciones. Ademas de ser vista como un conjunto de
‘recursos’ (al servicio del hombre), en torno a ella se ha
desplegado un inmenso malestar cultural (en el senti-
do de Freud) derivado de la condicién moderna y al
mismo tiempo se han generado nuevas y muy diversas
formas de celebracion de la vida. En animo gozoso o
sufriente, oportunista o ingenuo, la idea de la naturale-
za ha ocupado todos los rincones de la experiencia de
las sociedades modernas. Cualquiera que se asome a
la historia de la filosofia, del arte, de la literatura y del
pensamiento politico, podra constatar como la cultura
occidental se ha poblado de imagenes sobre la natura-
leza que han pasado a formar parte del sentido comun
de nuestros dias.

Son tres las consecuencias que se derivan de lo ante-
rior, para comprender las condiciones socio-culturales
del derecho ambiental. Primero, que aunque pudiése-
mos identificar una racionalidad dominante en el des-
pliegue de las sociedades modernas, asociada al pen-
samiento cientifico y al modo de produccion
capitalista, es importante reconocer que no hay una si-
no muchas percepciones sobre la naturaleza.* Segun-
do, desde la segunda mitad del siglo XVIII, ha venido
ganando terreno una sensibilidad que asigna a la na-
turaleza el més alto valor. No descubrimos los proble-
mas ambientales a través de una ‘toma de conciencia’,
sino que heredamos una sensibilidad en torno a la na-
turaleza, que es propia del mundo moderno en la me-
dida en que ha florecido como parte del proceso de se-
cularizacién. Tercero, que sin la difusion de esas muy
europeas ideas a través de muchos medios y durante
mas de dos siglos, cuesta trabajo imaginar la fluidez
con la que se transmite hoy en dia el mensaje ambien-
talista entre una variedad tan grande de culturas regio-
nales a lo largo del planeta. Ese sustrato es mucho
mAas que un pensamiento marginal —un David contra el

2 El libro pionero sobre este uGltimo tema es, sin duda, Silent Spring, de Rachel Carson (19627).

8 Para una exposicién erudita e inteligente de esta idea véase el indispensable Landscape and Memory, de Simon Schama. “Instead of as-
suming the mutually exclusive character of Western culture and nature, | want to suggest the strength of the links that have bound them
together” (p. 14 de Landscape and Memory). Un punto de vista mas socioldgico puede encontrarse en Man and the Natural World, de Keith

Thomas (1983).

4 Latesis de que no hay una sino muchas naturalezas ha sido objeto de un extenso tratamiento socioldgico por Phil Macnaghten y John

Urry (1998).
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Golliat de la racionalidad dominante—. Es parte de las
tensiones culturales de cualquier sociedad contempo-
ranea minimamente diferenciada. No importa cuanto
se esfuerce el fildsofo por demostrar que la moderni-
dad esta regida por una racionalidad; lo que las cien-
cias sociales registran hace tiempo es que existen
“contradicciones culturales” que ademas existen como
condiciones objetivadas, (en el sentido de Berger y
Luckmann, 1967) de las sociedades modernas. Como
se vera mas adelante, he elegido el contraste entre la
disposicion visionaria y la disposicion pragmatica para
mostrar los ejes principales de esa contradiccién en el
campo ambiental. Y la he elegido no s6lo como una
herramienta analitica sino porque nos ayuda a salir de
la paradoja en que se pierde gran parte de la discusion
ambiental: la sociedad es una maquina regida por una
I6gica implacable, hasta que llega la toma de concien-
cia y la desmantela. Cuando reconocemos que esa
sensibilidad ya estd presente en nuestra cultura, se
hace posible evitar la idea mesianica, de que sélo re-
nunciando a los fundamentos (supuestamente homo-
géneos) de nuestra civilizacion podremos garantizar la
vida en el planeta.

2. La seleccion social del riesgo ambiental

Al reconocer que hoy en dia coexisten muchas mane-
ras de ver (0, con Steiner, muchas imagenes) de nues-
tra relacion con la naturaleza y que ellas son el sustra-
to desde el cual podemos comprender el sentido de las
instituciones juridicas ambientales, apenas estamos
dando el primer paso. El que sigue es comprender el
modo en que ese conjunto de imagenes, en principio
caotico, se convierte en un debate con términos reco-
nocibles. En este apartado me propongo sefialar, aun-
gue s6lo de manera muy esquematica, la utilidad de al-
gunas de las contribuciones de la sociologia y la
antropologia contemporaneas para explorar esa con-
version. Este paso es indispensable para superar la vi-
sion predominante en el sentido comuan, segun la cual
la sociedad es un conjunto de individuos que en forma
aislada van portando un cierto bagaje de ideas que de-
terminan sus acciones sin mas mediacion que sus vo-
luntades. Las categorias que utilizaremos para esta
empresa son la de seleccién social de los riesgos y la
de campo social. En el fondo no se trata mas que de
afirmar dos cosas: primero, que las sociedades huma-
nas solo pueden reaccionar a lo que llamamos ‘proble-
mas ambientales’ a través de un conjunto de mediacio-
nes simbolicas, que seria muy dificil crear o modificar
a voluntad. Segundo, que cualquier cambio que quera-
mos introducir en el modo en que transformamos la
naturaleza (de un modelo ‘depredador’ a un modelo
‘sustentable’) tiene que ser procesado a través de un

campo social especifico (el campo ambiental), en el
gue entran en juego las visiones y los intereses de ac-
tores y grupos sociales concretos, en una interaccion
gue por su intensidad va colonizando campos sociales
preexistentes (el juridico, el econémico....) de acuerdo
con ciertos presupuestos comunes. Lejos de afirmar
gue ese cambio esta garantizado, me limito a argu-
mentar que es a través del andlisis de la dinAmica del
campo ambiental como podremos estudiarlo con la se-
renidad que se requiere en una época en la que 0sci-
lamos entre el catastrofismo y los arrebatos misticos,
pasando por la aceptacién acritica de los instrumentos
juridicos que se nos ofrecen en el mercado de las
ideas como receta para todos nuestros males.

A la sociologia se le puede achacar como pecado ori-
ginal el haber ignorado, desde sus inicios, la dimen-
sion biofisica de las sociedades humanas.® Sin embar-
go, esa situacion ha cambiado radicalmente con el
auge de la ‘sociologia del riesgo’. Bien puede decirse
que, en las Ultimas tres décadas, la sociologia ha pa-
sado de una actitud de sorpresa frente a los movimien-
tos ambientalistas (que al principio fueron un simple
‘objeto’ de la reflexion sociolégica), a una postura
abiertamente ‘ecologista’. Lo que sefialaremos a con-
tinuacién de algun modo refleja la trayectoria que ha
recorrido la sociologia respecto al ambiente, que se
podria resumir de la siguiente manera. Si hace treinta
afos los sociélogos se preguntaban si el ecologismo
era un movimiento antimoderno; hoy la produccién so-
ciologica, casi siempre animada por una conviccion
ambientalista, se pregunta si con las instituciones de la
modernidad podemos hacernos cargo de los proble-
mas ambientales.

Peter Berger, Brigitte Berger y Hansfried Kellner fueron
quizé los primeros en emprender un analisis sociol4gi-
co para comprender ciertos malestares en torno a los
procesos de modernizacion que surgieron en los afios
sesenta —y que se expresaban, entre otros, en el mo-
vimiento ambientalista. Ellos hicieron evidentes los as-
pectos del proceso de modernizaciéon que imprimieron
sus rasgos especificos al ambientalismo contempora-
neo —en los cuales sin duda las nuevas ‘imagenes’ de
la naturaleza se han combinado con otras heredadas
de épocas anteriores. En particular, los autores mos-
traron el modo en que los estilos cognitivos de la tec-
nologia y de la burocratizacién han traido consigo una
pluralizaciéon del mundo de la vida, que ha producido
en los sujetos una experiencia equivalente a quedarse
“sin hogar”.

Sin entrar en una presentacion sistematica del analisis
de Peter Berger y sus coautores, quiero destacar algu-
nos elementos. El primero de ellos es la importancia
gue atribuyen a la burocratizacién (por encima incluso
de la tecnologia) como una fuente de tension emocio-
nal sobre el individuo.

5 Luhmann, probablemente el primer sociélogo importante en reconocerlo, en 1986. Luhmann. (1989) [1986]. En el mismo sentido Beck.

(1998). 41.
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En segundo lugar, los autores consignan la emergen-
cia de una nueva sensibilidad, lo que llaman la ‘revolu-
cion gentil’, a partir del nuevo papel de la nifiez y de la
adolescencia en las sociedades modernas. Y no se
trata de una revolucién que surge sélo del mundo de
las ideas, sino que tiene que ver con condiciones ma-
teriales de la existencia humana:

“Hasta muy recientemente en la historia huma-
na la mayoria de los nifios morian. Hoy la mayo-
ria sobreviven y pueden continuar su crecimien-
to. Esto significa, primero que nada, que la
infancia contemporanea esta protegida de an-
gustia y miedo de una manera completamente
nueva... Los individuos que producen [los nue-
vos] procesos de socializacion tienden a ser
particularmente ‘suaves’ (soft)” (id. P 194).

Desde luego, no fueron los socidlogos quienes ‘descu-
brieron’ los rasgos de la ‘contra-cultura’ de los afios se-
senta; esta tenia su propia ‘autoconciencia’ (Roszak,
1969). Pero hay una contribucién especifica de la
aproximacion sociolégica, que consiste en combinar el
reconocimiento de esos rasgos culturales con un ana-
lisis de ciertos aspectos genéricos de las instituciones
de la modernidad y, en particular, con el registro de
ciertos fendmenos que no tienen nada de imaginarios.
Entre ellos, la drastica reduccién de la mortalidad in-
fantil, que no solo significé que en ciertas sociedades
los humanos dejaran de morirse como moscas, Sino
que transformé cualitativamente la relacion entre pa-
dres e hijos (id. 192). Mas alla de las fortalezas y las
debilidades del argumento, vale la pena sefialar que el
analisis sociolégico nos ayuda a entender que la cultu-
ra es mas que un conjunto de ideas e imagenes que
flotan alrededor de los individuos —y de las cuales ellos
se pueden apropiar o deshacer a voluntad. Los fené-
menos culturales estan fuertemente enraizados en
procesos que conforman el mundo social de una ma-
nera mucho més objetiva de lo que el sentido comun
esta dispuesto a aceptar. No en balde, al menos des-
de Weber, la amarga contribucién de la sociologia es
la documentacion del ‘desencanto’.

Asi, Berger y sus coautores pudieron identificar al am-
bientalismo como parte de una reaccién mas general
por las carencias emotivas que han prohijado los pro-
cesos de modernizacion. Ellos se cuidaron de calificar
a los movimientos emergentes de antimodernos —se
conformaron con llamarlos ‘desmodernizadores’. Pero
no dejaron de sefalar algo que hoy deberia ser obvio:
gue el ambientalismo surgié como parte de los “...mo-
vimientos culturales que tienen una afinidad particular
con el impulso desmodernizador de la cultura juvenil” y
gue “expresan y legitiman el &nimo profundamente an-
ti-tecnoldgico y naturalista de [esa] cultura”, dentro de
cuya légica “la salvacién esta en algun tipo de retorno
a un modo de vida no urbano y no tecnoldgico y, si eso

& No usamos mito como sin6énimo de falsedad (Cassirer...).
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falla, en una lucha continua para proteger lo poco que
haya quedado silvestre en el mundo contemporaneo”
(id. 205).

Lo relevante de un analisis como el de Peter Berger y
sus coautores es que trasciende la nocion segun la
cual, frente a cierto ‘estado de cosas’, algunos ilumina-
dos formularon una serie de ideas que pueden cam-
biar (0 han comenzado a cambiar, segun los optimis-
tas) las practicas sociales; es el mito® de la ‘toma de
conciencia’ que permea el discurso ambientalista. Mas
bien, lo que la sociologia nos muestra es el conjunto
de procesos historicos (la ampliacién del poder de la
tecnologia, el de las burocracias, y muchos otros) que
generan en los sujetos ciertas ‘disposiciones de ani-
mo’, sin los cuales seguramente no se hubiesen for-
mado de la misma manera y cuyos sesgos y connota-
ciones no se pueden corregir a voluntad. En otras
palabras, las caracteristicas del malestar social que se
ha expresado en el ambientalismo, tienen su origen no
s6lo en el ‘reconocimiento de ciertos problemas’ por
parte de los actores, sino sobre todo en la agudizacion
de algunas de las condiciones mas importantes del
mundo moderno, que no se miden en partes por mi-
ll6n, pero que son las caracteristicas de la sociedad
misma.

Ahora bien, si el trabajo de Berger y sus coautores
ofrecia la primera mirada socioldgica de los movimien-
tos ambientalistas (con un claro distanciamiento res-
pecto de ellos pero también con una capacidad nada
despreciable para registrar las tendencias histéricas
generales que los hacen comprensibles) fue en el se-
no de la antropologia donde aparecié por primera vez
el tema del riesgo, que es la categoria bajo la cual la
sociologia contemporanea examina lo que llamamos
los ‘problemas ambientales’. Desde los afios cincuen-
tas, Mary Douglas comenz6 a considerar el problema
de la higiene y la contaminacion como un asunto fun-
damental en las llamadas sociedades primitivas. Su
punto de partida fue la conviccién de que cada socie-
dad define a su manera lo que significa contaminarse
(corromperse, descomponerse) y también en cada so-
ciedad hay diferentes procedimientos para purificarse,
para limpiarse. De todos los riesgos posibles, las so-
ciedades ‘seleccionan’ unos y no otros como aquellos
de los que hay que preocuparse. Al extender su estu-
dio a todas las calamidades que un grupo humano
puede padecer, asi como a los usos politicos y la car-
ga simbdlica que esas calamidades traen consigo,
Douglas construy6 uno de los pilares de la sociologia
del riesgo. No daré méas que un ejemplo muy simple:
“no hay duda que el agua en el siglo catorce en Euro-
pa era una fuente persistente de riesgo, pero una teo-
ria cultural de la percepcion sefialaria que [el asunto]
se convirtié en una preocupacion publica s6lo cuando
parecio plausible acusar a los judios de contaminar los
pozos” (Douglas y Wildavsky, 1982, 6).
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La posibilidad de sefialar culpables por las calamida-
des —la pérdida de una cosecha, la muerte de un nifio—
no solo tiene una poderosa carga simbdlica, sino que
forma parte constitutiva del orden social (Douglas,
1966 y Douglas y Wildavsky, 1982). Cuando aparecie-
ron los movimientos ambientalistas, ella estaba mejor
preparada que nadie para interpretar el nuevo fenéme-
no con las herramientas del andlisis cultural, con las
cuales se puede ir mas alla de la creencia de que se
trataba de un ‘momento republicano’ o de una sibita
‘toma de conciencia’ colectiva. En sus propias pala-
bras, “en el sorprendentemente corto plazo de quince
a veinte afios, la confianza en el mundo fisico se ha
puesto en duda” (Douglas y Wildavsky, 1982, 11).

Los nuevos acontecimientos constituian un reto para
quien habia propuesto que cada sociedad humana
“produce su propia vision seleccionada del ambiente
natural, una vision que influye en la eleccién de los pe-
ligros a los cuales vale la pena poner atencion” (Dou-
glas y Wildavsky, 1982, 8, mis cursivas). Seria largo
resefiar aqui el modo en que Douglas combiné el ana-
lisis cultural con elementos de la psicologia social y de
la ciencia politica para analizar las caracteristicas del
movimiento ambientalista en los E.U.A. Baste con se-
fialar la tipologia que propuso para estudiar las dife-
rentes visiones que existen en la sociedad sobre la re-
sistencia de la naturaleza frente a la intervencion
humana, la cual méas adelante utilizaré como punto de
partida para identificar las ‘disposiciones’ que prevale-
cen en el campo ambiental. EI método consiste en di-
bujar una pelota sobre paisajes de diferentes formas,
con el fin de ilustrar las cuatro visiones predominantes.
La pelota sobre una superficie curvada hacia abajo re-
presenta la visién segun la cual la naturaleza es fragil;
ella subsiste apenas en un delicado equilibrio. El mas
leve movimiento que la empuje hacia cualquier direc-
cion la llevard a la destruccién; a quienes sostienen
esa vision Douglas los llama, extrafiamente, commu-
nards.” Cuando la pelota reposa sobre una curva dibu-
jada en sentido inverso a la anterior, se representa la
visién empresarial expansiva, segun la cual la natura-
leza es robusta. No importa cuanto la empujemos, ella
volvera a su posicion original. Enseguida tenemos la
vision jerarquista, segun la cual la naturaleza sélo es
robusta dentro de ciertos limites y si se presiona mas
alla de ellos (la aspiracion del derecho ambiental es
justamente definirlos) si se puede producir un desas-
tre. Finalmente, tenemos la visiéon de los fatalistas, pa-
ra quienes la naturaleza es tan caprichosa que no va-
le la pena preocuparse de las presiones que sobre ella
se ejercen, porque no se sabe como reaccionara. Co-
mo toda tipologia, esta tiene sus limitaciones, pero nos

proporciona una orientacién general para estudiar las
diferentes actitudes que, en sociedades complejas,
pueden surgir en torno a la manera de tratar a la natu-
raleza. Es particularmente til si no se le toma como
una ‘clasificacion de las personas’, segun la cual cada
uno solo podria formar parte de una de esas catego-
rias, sino como una clasificacién de las disposiciones
gue pueden predominar en una persona, pero que
pueden variar de un caso a otro.

Desde luego que la aspiracion moderna consistira en
identificar los problemas ambientales de una manera
‘objetiva’, pero no hay ninguna garantia de que esa as-
piracion sera cumplida. Y eso se comprende mejor
cuando se tiene presente que, tanto la necesidad de
culpar a alguien, como la existencia de un ambito es-
pecifico para hacerse cargo del problema (que es, por
excelencia, el ambito del derecho) es un rasgo que se
encuentra en practicamente todas las sociedades.?

Los trabajos de Peter Berger y de Mary Douglas cons-
tituyen apenas dos ejemplos relevantes del tipo de
orientaciones de la sociologia y la antropologia para
comprender el significado de la crisis ambiental en el
mundo contemporaneo. La primera de ellas nos ayuda
a ver el modo en que ciertas condiciones generales del
desarrollo histérico de las sociedades modernas (la
combinacion especifica de procesos tecnolégicos, bu-
rocréticos, territoriales, demogréficos, simbdlicos...)
dan lugar a la emergencia de ciertas disposiciones de
animo (y no de otras) respecto de lo que llamamos los
problemas ambientales. Por su parte, la antropologia
nos ayuda a ver mejor aquello que esta en juego: el
antiquisimo problema del riesgo. El mensaje de ambas
puede parecer desilusionante, y quiza por ello no des-
piertan demasiado entusiasmo en el campo ambiental,
ya que nos conduce a reconocer que nuestras opcio-
nes estan acotadas por la propia sociedad; que a pe-
sar del mito proteico, las mediaciones simbolicas que
se construyen en las sociedades humanas para dar
sentido al mundo (y por lo tanto también para ‘enten-
der’ los problemas ambientales) estan profundamente
enraizadas en procesos sociales y no pueden ser facil-
mente cambiadas. Si ya era una mala noticia la vieja
intuicion segun la cual las cosas son del color del cris-
tal con que se miran, las ciencias sociales contempo-
raneas nos ensefian, ademas, que el cristal es parte
de la mirada misma.

A mediados de la década pasada surgi6 la encefalopa-
tia bovina espongiforme (sindrome de las ‘vacas lo-
cas’), y cientos de millones de europeos no tuvieron
mas remedio que reconocer una cara mas de la vulne-
rabilidad de la sociedad en la que viven. Ese episodio

” Douglas reemplaza la categoria de ‘sectario’ que habia usado en trabajos anteriores para caracterizar a los ecologistas por el galicismo
Communard, que un diccionario inglés — espafiol define como “comunero, participante en las comunas de Paris (1871)". La referencia his-
térica nos da una idea de lo que Douglas quiere decir, pero ella s6lo es comprensible en contextos muy restringidos, por lo que me pare-

ce enteramente inadecuada.

8 Después de muchos afios, Mary Douglas reconocid, gracias al trabajo de Michael Thompson (1982), que existe una cultura en la que la
culpa no se concentra, sino que se ‘disuelve’ en el conjunto de la comunidad, la de los Sherpas de Nepal (Douglas, 1994, 7). No se ha

sabido de otra.
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dio a los trabajos de Ulrich Beck una particular notorie-
dad, pero lo cierto es que para entonces, la sociologia
ya habia recorrido un buen tramo en la conformacién
del concepto de la sociedad del riesgo, a través del cual
se ha tratado nada menos que de capturar el rasgo do-
minante de toda una época histérica. En el campo de la
sociologia no es trivial que alguien proponga (y que mu-
chos tomen en serio) que la modernizacién ha dado un
nuevo giro, al que en lugar de llamar ‘capitalismo tar-
dio’, ‘sociedad post-industrial’, ‘sociedad de la informa-
cién’, debamos rebautizar con el nombre de sociedad
del riesgo. No puedo ofrecer aqui un analisis completo
del planteamiento de Ulrich Beck. Aln asi, para los
efectos de esta investigacion, es indispensable identifi-
car algunos de sus planteamientos. Se trata de la figu-
ra mas representativa de una generacién de socidlogos
para quienes no hay duda alguna de que la actual crisis
ambiental pone en riesgo, ahora si, nada menos que la
sobrevivencia de la especie humana. No es una mirada
de extrafieza por la irracionalidad de los movimientos
ambientalistas, sino una que observa criticamente tan-
to a esos movimientos como las instituciones sociales
contra los que ellos se rebelan. Es un referente indis-
pensable para cualquier analisis del derecho ambiental
qgue aspire a establecer algin tipo de relacion con los
debates contemporaneos en el terreno de la sociologia.

El punto de partida del trabajo de Beck es la constata-
cion de la existencia de riesgos asociados al desarro-
llo tecnoldgico, que dan lugar a nuevos dilemas en las
sociedades contemporaneas. Los medios tecnolégicos
a nuestro alcance podran reducirlos, pero nunca elimi-
narlos. Segun el autor, las instituciones heredadas de
la sociedad industrial (sobre todo la ciencia y el dere-
cho) son insuficientes para hacerse cargo de esos
riesgos, los cuales incluyen a los que solemos clasifi-
car como problemas ambientales, junto con otros deri-
vados de un desarrollo tecnolégico que parece crecer
librado a su propia logica, llena de contradicciones y
paradojas. Asi, su teoria se refiere a un amplio espec-
tro de situaciones, que van desde el uso de la energia
nuclear hasta el desarrollo de tecnologias reproducti-
vas —que reviven el fantasma de la eugenesia. Una ca-
racteristica relevante de los nuevos riesgos es su ca-
racter global, que rebasa las fronteras y las
capacidades de los estados nacionales. Pero sobre to-
do, esta el surgimiento de situaciones para las que no
se puede encontrar respuestas concluyentes en las
ciencias duras.

La puesta en duda de la autoridad de la ciencia tiene
muchas dimensiones que seria imposible resefiar en
este espacio. Baste con decir que, en la obra de Beck,
como en la de muchos otros hay suficientes ejemplos
de un creciente rechazo, o al menos de un cuestiona-

miento serio, a los resultados de la ciencia, como para
dejar de ver esos casos como excepciones y comen-
zar a reconocer en ellos una reaccion ‘normal’ de las
sociedades contemporaneas.

El analisis de Beck sobre el riesgo considerado en la
sociedad en su conjunto, y el de Anthony Giddens so-
bre la relacién entre el lego y el experto, desarrollado
en torno al problema de la seguridad ontol6gica en las
sociedades contemporaneas, (Giddens, 1991) conflu-
yen en uno de los conceptos clave de la sociologia
contemporéanea: el de reflexividad. El andlisis de ries-
gos, en tanto que aproximacién socioldgica, no se con-
centra en los riesgos considerados en si mismos, sino
en la forma como su experiencia es procesada social-
mente —cosa que ocurre cada vez mas en forma refle-
xiva. Esto se relaciona de manera muy proxima con la
compleja relacion que se genera, en las mismas socie-
dades, entre el lego y el experto.

Las obras que Beck ha dedicado a la cuestiéon ecoldgi-
ca constituyen un intento de rebelarse contra lo que, se-
gun él, ha sido hasta ahora una ‘ley de hierro’ que hace
parecer como insuperable el marco conceptual predo-
minante de nuestra época. Independientemente de si
logra 0 no su cometido, es interesante hacer notar que
cree que lo puede hacer “apelando a un entendimiento
humano distanciado por la practica de la sociologia”
(Beck, 1995b, 5, cursivas mias). Si entiendo bien, las
esperanzas que pone en la disciplina sociolégica son
enormes.® En todo caso, esas esperanzas se ven refle-
jadas en la insistencia sobre el hecho de que la crisis
ambiental s6lo puede expresarse a través de una me-
diacion simbolica. En su analisis de la protesta ambien-
tal sefiala el malentendido naturalista en el que los mo-
vimientos frecuentemente caen, y al que me he referido
hasta aqui como el mito de la ‘toma de conciencia’, es
decir, la creencia de que la reaccidn social a los proble-
mas ambientales es resultado directo de una simple
‘constatacion’. Siguiendo la trayectoria del pensamiento
social que hemos venido siguiendo, Beck afirma que:

La protesta ecoldgica no surge ‘naturalmente’
del deterioro ambiental. Los bosques agonizan-
tes y el canto de los pajaros no se metamorfo-
sean, siguiendo las leyes de la reencarnacion,
en seres humanos que protestan. Mas bien, el
deterioro y la protesta estan aislados y relacio-
nados uno del otro, a través de simbolos cultu-
rales, cuya efectividad hoy en dia tiene su ori-
gen y fundamento en tradiciones humanas y
condiciones de vida. En otras palabras, quien
protesta lo hace en contra de una amenaza per-
cibida, no al medio ambiente, sino a sus habitos
sociales (Beck, 1995b, 159).1°

9 Se pueden encontrar referencias a la importancia de la aproximacion sociolégica en las paginas 8, 9, 41, 42 y 76 de la misma obra.

10 “Para ponerlo en el lenguaje de la teoria sociolégica (dice Beck en otra parte), la visién de la teoria de sistemas o la de la economia poli-
tica requieren un suplemento y una correccion interaccionista o fenomenolégica. En lo abstracto de la devastacion iniciada y mantenida
por la industrializacién avanzada, ciertos simbolos tangibles adquieren una significacion crucial. Ellos disparan alarmas en los nervios cul-
turales: el bosque en Alemania, los huevos del desayuno en Inglaterra (Beck, 19952, 125).
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De todas las cuestiones que suscita la obra de Beck,
guiero mencionar una en la que podemos encontrar
una pista valiosa. Se trata de la idea de las ‘relaciones
de definicién’ —tan desiguales en la sociedad del ries-
go como las relaciones de produccién en la sociedad
industrial clasica. Se refiere a los procesos sociales
gue dan como resultado que algo se defina y por tan-
to se reconozca como un problemay, sobre todo, a los
métodos para llegar a esa definicion en cada caso. Lo
gue Beck nos hace ver es que la ‘carga de la prueba’
esta distribuida en forma sumamente desigual. Quien
emprende la protesta social se ve inmediatamente en-
vuelto en una red de requerimientos cientificos de los
cuales es muy dificil salir bien librado. El analisis de
Beck hace evidente la importancia de las instituciones
juridicas en la distribucion de la carga de la prueba o,
para decirlo a su modo, en la regulacién de las relacio-
nes sociales de definicion. Esa lucha por la definicion
del problema ambiental, que se libra en varios terre-
nos, entre ellos el terreno del derecho, es un inmejora-
ble punto de partida para estudiar las condiciones so-
ciales del derecho ambiental.

3. El Campo ambiental: visionarios y
pragmaticos

Para estudiar la diversidad de posiciones que conflu-
yen en torno a la cuestién ambiental propongo utilizar
el concepto de campo social, que fue objeto de un am-
plio tratamiento y desarrollo por Pierre Bourdieu. La
idea de campo social es una herramienta metodologi-
ca que sirve para dar cuenta de la diferenciacién so-
cial, o sea para el estudio de sociedades complejas. Si
algo caracteriza a estas Ultimas es la existencia de una
diversidad de ambitos sociales (la economia, la politi-
ca, la produccién cultural...) que se distinguen entre si
en la medida en que estan regidos por ldgicas especi-
ficas a cada uno de ellos. La propuesta de Bourdieu
consiste en identificar lo que en ellos esta en juego,
para comprender el sentido de las practicas de quie-
nes en él participan. Como explica Loic Wacquant, “Un
campo es simultdneamente un espacio de conflicto y
de competencia, en forma analoga a la de un campo
de batalla, en el cual los participantes tratan de esta-
blecer un monopolio sobre el tipo de capital que ahi se
hace efectivo — la autoridad cultural en el campo artis-
tico, la autoridad cientifica en el campo cientifico, la
autoridad sacerdotal en el campo religioso y asi suce-
sivamente” (Bourdieu y Wacquant, 1992, 17).

Como he dicho mas arriba, esta investigacion esta or-
ganizada en torno a dos hipétesis: De acuerdo con la
primera, en México, como en casi todo el mundo, ha
surgido un nuevo campo social en torno a la cuestion

ambiental. De acuerdo con la segunda, en la confor-
macion de dicho campo el derecho esta jugando un
papel fundamental. Esto significa que la cuestion am-
biental no s6lo ocupa un espacio social cada vez mas
importante, sino que la definicion de lo ambiental ha
adoptado su forma especifica por el modo en que es
‘recreada’ en el ambito del derecho. En las paginas
gue siguen me limitaré a sefialar las coordenadas fun-
damentales del campo ambiental antes de su intersec-
cién con el campo juridico, es decir, en su estado ‘pre-
juridico’.

De acuerdo con Bourdieu, en cada campo social parti-
cipan actores que compiten por los recursos caracte-
risticos del mismo, recursos que pueden ser de carac-
ter material (la riqueza, en el campo econémico) o de
caracter simbdlico (el prestigio, en el campo de la pro-
duccién cultural). Pero en un campo no sélo hay con-
flicto y competencia, hay también ciertos presupuestos
comunes que (como en los juegos)* hacen posible su
funcionamiento. El concepto de campo esta intima-
mente ligado con el de habitus, por medio del cual se
trata de dar cuenta de la practica de los agentes socia-
les sin caer en el subjetivismo propio del sentido co-
mun. Por habitus se entiende el “conjunto de disposi-
ciones que llevan a los agentes sociales a actuar y a
reaccionar de una cierta manera” (Thompson, 2001,
24, cursivas mias). Por razones de estilo, prefiero utili-
zar la palabra disposiciones, mas que la de habitus,
aunque se trata del mismo concepto.*?

Pues bien, aunque se reconozca que tales disposicio-
nes se generan en los individuos desde la primera in-
fancia (y/o pueden ser reforzadas por la posicion que
el individuo ocupa en el propio campo) y en ese senti-
do tienen un caracter ‘estructural’, ello no significa que
tengan una fuerza determinante que anule las posibili-
dades del individuo de tomar decisiones; simplemente
le proporcionan un “sentido del juego” que le permite
moverse en el contexto de que se trata, con la natura-
lidad de quien ha practicado un deporte por mucho
tiempo.

Mas alla de las criticas que se han formulado a las pro-
puestas tedricas de Bourdieu,®* me parece que tales
propuestas nos proporcionan una orientacion suma-
mente (til para estudiar la cuestion ambiental desde
una perspectiva sociolégica y, en particular, para ob-
servar el modo en el que se construye socialmente (o
se pone en duda) la legitimidad del derecho ambiental.
El concepto de campo social presenta al menos tres
ventajas. En primer lugar, nos ayuda a acotar el alcan-
ce de la accion social en materia ambiental. Cuando
desde el sentido comun se atribuye a ‘la sociedad’ de-
terminadas expectativas en relacion con el ambiente,
se nos remite a una especie de promedio imposible,

1 Sobre las semejanzas y las diferencias entre los juegos y el concepto de campo, véase Bourdieu y Wacquant, 1998, p. 98.

2 Aunque pareceria existir una cierta diferencia entre ambas categorias (habitus = a conjunto de disposiciones) hay momentos en que el
mismo Bourdieu las utiliza de manera indistinta. Véase por ejemplo, Bourdieu. (1998). (p. 6).

13 Al respecto se puede consultar una amplia bibliografia en el ensayo de Miller (2003).
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por la razén obvia de que no todos los miembros de un
grupo humano minimamente diferenciado pueden te-
ner las mismas actitudes. Lo cierto es que tanto el de-
bate ambiental como los intereses econémicos y poli-
ticos con los que se relaciona, estan altamente
concentrados. De paso, con ello evitamos la tendencia
tan propia del habla comun, que se introduce sistema-
ticamente en el debate publico, de hablar de la socie-
dad como si fuera un sujeto (que entre otras monerias
“cobra conciencia” de sus problemas y “actda en con-
secuencia”...).

En segundo lugar, a través del concepto de campo es
posible reconocer la diversidad de posiciones que en-
tran en conflicto —asi como su caracter ‘relacional’. A
pesar de que existan algunos supuestos compartidos
por todos (y eso puede considerarse como una condi-
cion para que exista un campo) lo cierto es que cual-
quier proceso relevante (la aprobacién de una ley, la
discusion de un proyecto, la gestién de una emergen-
cia) estd marcado por la participacion de actores so-
ciales concretos que ocupan posiciones cuya interac-
cion marca el rumbo de dichos procesos. Dichas
posiciones no tienen un valor o un significado intrinse-
cos (como no lo tienen los individuos o los grupos que
las ocupan), sino que se definen en su relacién con las
otras posiciones. (Bourdieu, 1998, 6).

En tercer lugar, con la idea de campo se puede ver c6-
mo el tema ambiental se transforma cuando sale de su
campo, digamos original, y se cruza con otro campo
social —en nuestra investigacion, el campo juridico- lo
gue trae consigo no sélo la aparicion de ciertos acto-
res sociales (los abogados) sino también un ajuste se-
méntico, es decir, una modificacién en la forma de dis-
cutir el problema e incluso una re-definicion del mismo.

El andlisis simultdneo del campo y las disposiciones
de los actores que en él participan permite observar la
‘dialéctica de las posiciones y las disposiciones’. Por
esa via es posible al menos intentar superar las dico-
tomias que han dominado el pensamiento social: indi-
viduo vs sociedad, accion vs estructura, libertad vs ne-
cesidad (Bourdieu, 1997, 184-188). Explorar las
disposiciones de los actores resulta mucho mas reve-
lador que una simple constatacion de ‘mentalidades’
en torno a la cuestion ambiental. Esto Ultimo apenas
registraria las ideas de los actores ignorando el con-
junto de condicionamientos sociales que operan sobre
nosotros. El valor de la nocién de habitus esta en que
implica la necesidad de ubicar la practica de los acto-
res sociales en su contexto social especifico: esas
practicas son el “producto de un encuentro entre un
habitus y un campo, mutuamente ‘compatibles’ o ‘con-
formes’ (Thompson, 2001, 31).

No esta de sobra recordar que el pensamiento social
ha oscilado entre los enfoques deterministas que nie-
gan toda posibilidad de accién regida por la voluntad y
el eterno ‘retorno del sujeto’ que se rebela contra esa
negacion. Como otros movimientos sociales, el am-
bientalismo descansa en la idea de que es posible
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cambiar en forma deliberada el rumbo de la sociedad
(esa es la norma fundamental en el campo ambiental),
mientras que el uso de categorias socioldgicas como
las que nos propone Bourdieu nos lleva a relativizar
esa posibilidad. Ahi esta la tension que una mirada so-
ciologica introduce en la discusion ambiental, lo que
quiza explica porqué en esa discusion suelen evadirse
los problemas centrales de la sociologia.

Ahora bien, ¢qué nos lleva a sostener que en torno a
la cuestion ambiental se ha formado un campo equiva-
lente a otros campos sociales (es decir, en algin sen-
tido equiparable al campo econdmico o al campo de la
produccién cultural)? De entrada, mencionaré como
indicio un hecho diminuto pero revelador: Un dia de
1970, Richard Nixon publicé en la revista Fortune un
articulo en el que sostenia que las futuras generacio-
nes nos juzgaran por la calidad del ambiente que les
heredemos (cit. por Harvey, 1996, 117). Nadie minima-
mente informado acerca de lo que representa ese per-
sonaje (jen ese afio!) podria interpretar eso como un
gesto sincero, mucho menos como resultado de una
subita ‘toma de conciencia’. Tendra razén quien afirme
gue, por razones politicas, ‘no le quedaba méas reme-
dio’ que hacer algo asi. Pero eso es justamente la
prueba de que habia dejado de ser trivial no participar
en el tema ambiental. Decir que se trataba de una ju-
gada oportunista puede ser un juicio moral acertado,
pero el hecho dice algo mas: si habia algo que ganar
(o que perder) era porque existia un espacio social en
el que no se podia dejar de participar; el campo am-
biental existia objetivamente.

De una manera mas general, puede decirse que se ha
formado un campo ambiental ahi donde las condicio-
nes bio-fisicas de las que depende la vida humana (o,
si se quiere, la vida en general) atraen la participacion
de una serie de actores que disputan la definicion del
problema asi como de las estrategias para enfrentarlo.
Asimismo, puede decirse que el campo ambiental se
ha consolidado cuando su funcionamiento influye en
otros campos (el politico, el econémico, el juridico) al
trasladar a ellos sus presupuestos fundamentales.
Con esos criterios, puede decirse que, en las socieda-
des altamente industrializadas, la existencia del cam-
po ambiental era un hecho a principios de los afios se-
tentas, cuando tanto desde el poder politico como
desde el econémico no quedd mas remedio que reco-
nocer la gravedad de los problemas ambientales, en el
conocido ciclo que va del Club de Roma hasta la Con-
ferencia de Estocolmo. En el caso de México, habria
que esperar hasta los afios 1988-1992 para ver confi-
gurado un campo ambiental.

Comencemos por identificar lo que esté en juego en el
campo ambiental. De una manera muy general puede
decirse que ese campo es el espacio social en el que
se procesa (se elabora, se discute) la seleccién de los
riesgos a la que nos referimos en el apartado anterior.
Es la definicion del problema lo que da interés a parti-
cipar en el campo. Antes de referirnos a las diferentes
disposiciones que ahi se enfrentan, conviene recordar
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gue toda definiciéon acarrea una simplificacion. Para la
sociologia contemporanea es un lugar comudn hablar
de la simplificacion que tienen que operar las institu-
ciones sociales respecto de la complejidad del mundo
de la vida, cosa que se puede reconocer independien-
temente de que se utilice o no la teoria de sistemas.*
Reconocer ese proceso es particularmente importante
cuando —como en la presente investigacion— se va a
considerar la juridificacion de la cuestién ambiental. El
derecho es probablemente la forma mas extrema de
reducir la complejidad del mundo de la vida. El abiga-
rrado conjunto de ideas y percepciones sobre la natu-
raleza al que me referi en las primeras paginas, no pa-
sa directamente a la criba del derecho para ser
simplificado a través de categorias universales y de
normas claras y univocas. Mas bien, existen mecanis-
mos sociales previos de seleccién que son una prime-
ra forma de simplificacion del problema. Eso es preci-
samente lo que ocurre en el campo ambiental, en el
gue la experiencia de los sujetos, que originalmente
puede tener connotaciones diversas (estéticas, religio-
sas, oniricas...), se procesa para generar un sentido
comun sobre los problemas ambientales. En ese sen-
tido comun, el mundo se ve mas plano que en la expe-
riencia individual y se reducen las posibilidades de ma-
nifestar puntos de vista o preferencias que seran
descalificados por su caracter ‘subjetivo’, pero tiene la
fuerza del sentido comun, es decir, de algo que tendra
gue ser ampliamente aceptado.

Desde esta perspectiva, podemos reconocer tanto la
dinamica del campo como sus tendencias a la estabi-
lidad. Asi, en la disputa por la definiciéon del problema
ambiental ciertos temas, como el del valor del paisaje’®
son unas veces incluidos, otras veces excluidos. Pero
al mismo tiempo, podemos observar que algunos te-
mas nada triviales, como el de la ciudad, son sistema-
ticamente excluidos. El antiurbanismo que predomina
en el nicleo duro del ambientalismo se ha traducido, y
no sélo en México (Franklin, 2002, 35), en la exclusion
de la cuestion urbana como parte de la agenda am-
biental. Pero lo cierto es que nunca hay una definicién
definitiva de la cuestion ambiental, la definicion misma
es un motivo continuo de conflicto y de reflexion. El
mismo Ulrich Beck ha sefialado como un asunto cru-
cial la desigualdad prevaleciente en las “relaciones de
definicion” de los riesgos (1995b). Desde las condicio-
nes institucionales de acceso a la informacion, hasta el
modo en que se organiza la investigacion cientifica,
existe una gran variedad de temas que estan sujetos a
un debate continuo y que marcan la dinadmica del cam-
po ambiental.

Para analizar la manera en que estd conformado el
campo ambiental pondré un mayor énfasis en las dis-
posiciones que en las posiciones. Sin pretender una
enumeracion exhaustiva, puede decirse que las princi-
pales posiciones del campo son las de las organizacio-
nes no gubernamentales ambientalistas, las institucio-
nes académicas, las autoridades ambientales, los
medios de comunicacion, las comunidades locales, los
organismos internacionales especializados y las em-
presas y otros agentes econdémicos que producen im-
pactos ambientales reconocidos como tales. Aunque
los individuos puedan moverse de una posicion a otra,
mientras ocupen una de ellas estaran condicionados
por la l6gica que le es especifica. Se trata de condicio-
nes en el sentido de Giddens, es decir, que restringen
pero al mismo tiempo posibilitan la participacion de los
actores en el campo.'® Asi, el periodista podra ser
quien publiqgue sendos reportajes sobre un problema
ambiental determinado (pero habra de sujetarse a las
reglas del periodismo), el bur6crata ambiental podra
tomar decisiones (dentro de los marcos juridicos y po-
liticos de su posicion), el militante podra desplegar su
protesta, dentro de ciertas convenciones (en este caso
de caracter informal) propias de su posicion, etcétera.
Incluso el improbable personaje que renuncia a su po-
sicidn por seguir sus convicciones, tendra que pagar el
precio de ocupar la posicion de ex lo que haya sido.

En otros trabajos habr& oportunidad de mostrar la for-
ma en que se han manifestado los actores desde las
diferentes posiciones del campo ambiental en México,
tanto en procesos legislativos, en las politicas de apli-
cacion de la ley y en conflictos ambientales especifi-
cos. Aqui me limito a sefialar que el campo esta confi-
gurado en la medida en que las posiciones existen de
manera permanente, independientemente de los indi-
viduos que las ocupan. Aunque existan algunas orga-
nizaciones que dependen de un individuo,'” esa no es
ya la regla. Pero no puedo dejar de sefialar lo que me
parece el rasgo mas llamativo de la conformacion de
las posiciones del campo ambiental mexicano, o sea el
hecho de que, a pesar del nimero tan reducido de in-
dividuos que participan de manera permanente y acti-
va en las ONGs ambientalistas, ellas constituyen el na-
cleo duro del campo, es decir, una suerte de centro
desde el cual surgen las Unicas expresiones que no
pueden ser ignoradas por quienes ocupan el resto de
las posiciones. Durante la década pasada hubo mo-
mentos en los que destacados miembros del Senado
de la Republica hicieron explicito que la legitimidad del
proceso legislativo en materia ambiental dependia del
visto bueno de las ONGs. Ellas habian sido capaces

4 En la bibliografia méas utilizada sobre el tema, Niklas Luhmann parece haber sido el primero en elaborar un planteamiento sociolégico so-
bre la cuestion ambiental desde la perspectiva de la teoria de sistemas (Luhmann, 1989). Queda por determinar el lugar de los trabajos
gue Rolando Garcia y Vicente Sanchez realizaron en México en esa misma década.

15 Recuérdese el proyecto de la Salinera de San Ignacio, que fue suspendido por razones paisajisticas, ante la confusion del establishment
bioldgico, que habia venido elaborando las razones cientificas que lo hacian aceptable porque no se afectaba a ninguna especie viva.

16 \Véase, sobre todo, Giddens. (1979).

7 Como el “Grupo de los Cien”, que en el nombre lleva la penitencia.
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de articular un discurso nada menos que ‘a nombre de’
la sociedad civil, sin que ningun actor social relevante
pueda disputarselos, con una membresia de dimensio-
nes insignificantes, comparada con la que puede en-
contrarse en los paises altamente industrializados.!®
Sefalar esto no significa restar mérito a quienes se
movilizan —al contrario, cualquiera diria que el mérito
es mucho mayor cuando se ‘predica en el desierto’—.
Pero no se trata de emitir un juicio de valor, sino sim-
plemente de consignar un rasgo notable del campo
ambiental mexicano (que quiza también podamos en-
contrar en otros paises de América Latina) que la in-
vestigacion social deberia explicar.

Para efectos de esta investigacion, lo que resulta cru-
cial es distinguir las diferentes disposiciones cuya con-
frontacién organiza el campo ambiental. Como en toda
investigacion social, uno puede elegir entre muchas
clasificaciones. Mi propuesta consiste en distinguir dos
disposiciones fundamentales: la visionaria y la prag-
matica. En un afan analitico podria argumentar que no
se trata de proponer una ‘clasificacién de los indivi-
duos’, sino de reconocer disposiciones a las que todos
estamos sujetos y que pueden predominar en un caso
y no en otro. Pero mi apuesta consiste en afirmar que
si podemos sefialar individuos que corresponden mas
0 menos claramente a una u otra categoria (al igual
que los ‘apocalipticos’ y los ‘integrados’ de Umberto
Eco). En cualquier caso, para evitar los riesgos asocia-
dos a la operacion de dividir el mundo social en dos
sectores, se puede sefialar que se trata solamente de
tipos ideales, es decir, de categorias que es dificil en-
contrar en estado puro en situaciones concretas, pero
gue constituyen referentes, por asi decirlo, paradigma-
ticos, del campo. Asimismo, es importante hacer notar
gue existen otras clasificaciones, aunque la mayoria
de ellas se refieren a corrientes de pensamiento y no
a las disposiciones que estan presentes en los actores
sociales mismos —las cuales no tienen por qué coinci-
dir con las definiciones que aparecen en los libros. Sal-
vo la de Douglas y otros que he considerado como
punto de partida, la bibliografia especializada suele
hablarnos mas de ‘autores’ que de actores.*®

Para explicar la pertinencia de la clasificacién que pro-
pongo conviene volver al planteamiento de Mary Dou-
glas y otros, que distinguen cuatro tipo de actitudes
frente a la fragilidad (o no) de la naturaleza. La mia se-
ria una version alternativa de esa clasificacion, en la
medida en que, al igual que ella, se propone identificar
las ‘actitudes’ mas recurrentes que entran en disputa
en el campo ambiental. Asi, en principio pareceria sen-
sato recoger el cuadro de Douglas y otros para carac-

terizar la conformacioén del campo ambiental (ver figu-
ra 1 mas arriba). Sin embargo, encuentro dos razones
para modificarla en el sentido propuesto. En primer lu-
gar, con la formacién de un campo ambiental como el
que sugiero, las posiciones extremas son descalifica-
das. Tanto el ‘empresario expansivo’ para quien no hay
que preocuparse por la naturaleza porque ella lo resis-
te todo, como el nihilista para quien no vale la pena
preocuparse porque la naturaleza es ‘caprichosa’, se-
ran calificados como irresponsables en una discusion
cualquiera del campo ambiental. Es decir, no tendrian
un lugar en el campo ambiental. Incluso es probable
gue quien se atreva a decir que la naturaleza es tan
fragil que ninguna intervencioén sobre ella deba ser per-
mitida, podria ser también excluido, en ese caso por
‘fundamentalista’. El hecho de que ninguna de las pos-
turas extremas pueda expresarse publicamente sin re-
cibir una critica generalizada, seria un indicio méas de
la conformacion de un campo ambiental. Seguramen-
te, subsisten espacios sociales en los que esas postu-
ras son toleradas,?° pero ellos se ubican mas alla del
campo ambiental, cuyos limites estan también en con-
tinuo movimiento. En cualquier caso, del esquema ori-
ginal de cuatro posturas tendriamos que eliminar
cuando menos dos de ellas.

En segundo lugar, creo que es posible identificar un
eje de en torno al cual se organiza el campo ambien-
tal, que va mas alla de la discusion en torno a ‘lo que
la naturaleza resiste’. Al hablar de la disposicion visio-
naria y la pragmatica como los dos grandes ejes del
campo gue nos ocupa, se puede captar mejor la rique-
za de la percepcion social sobre los problemas am-
bientales. Aqui recuperamos el significado mas comuin
de la palabra disposicion (a veces resulta mas preciso
hablar de pre-disposicion): las categorias que propon-
go aluden a lo que cada actor esta dispuesto a acep-
tar como una manera correcta de ver el mundo. No es-
ta de sobra recordar que el objetivo Gltimo de todo este
ejercicio es preparar el terreno para estudiar el sentido
gue tienen la ley y la practica juridica en materia am-
biental para los actores sociales, es decir, lo que signi-
fica el derecho ambiental mas all4 del mundo de los
abogados, lo que no puede hacerse si se trata de ais-
lar la experiencia juridica de los diferentes universos
de sentido en los que se mueven los actores, que no
son otra cosa que sus disposiciones.

Evidentemente, al reducir el campo a dos referentes
fundamentales se produce una enorme simplificacién,
pero no se trata de andar por ahi con dos cajones en
los que deba depositarse todas y cada una de las par-
ticipaciones de los actores, como si fueran peras y

18 En los E.U.A. se calcula que unos cuarenta millones de personas hacen algun tipo de contribucién a alguna ONG ambientalista (Brulle,
2000). En México no existen estimaciones, pero un hecho elocuente es que, desde la segunda mitad de los afios ochenta, ni siquiera se
convoca a una manifestacion callejera, por temor a que no se relinan mas que unos cuantos.

19 Entre otras, el lector podra consultar los trabajos de Ojeda (1993) Dryzek (1996) y Jacorzynski (en prensa).

20 Podemos pensar en una reunion (cerrada) de empresarios, pero lo que ocurre con mayor frecuencia es que, en una comunidad local, al-
guien defienda un desarrollo o una actividad sin importar su impacto ambiental y no encuentre, en ese espacio social, quien le dispute su

posicion.
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Figura 1: LAS DISPOSICIONES PREDOMINANTES DEL CAMPO AMBIENTAL

La disposicién visionaria

Considera lo ambiental como parte de una vision
mas amplia de la sociedad y la naturaleza.

Apoya iniciativas de gestion ambiental, en la me-
dida en que estén articuladas a un cambio social
general.

Rechaza la fragmentacién institucional y del cono-
cimiento (piensa de manera holistica).

Sospecha del establishment cientifico y es abier-
tamente antitecnolégica.

manzanas, sino de un marco general de referencia pa-
ra estudiar ordenadamente lo que los actores ponen
en juego en el campo ambiental. Ya tendremos oportu-
nidad de mostrar como es posible combinar ese eje
con otros para dar cuenta de un mayor niumero de ac-
titudes en torno a los problemas ambientales y a sus
soluciones juridicas. Por ahora, veamos los rasgos
mas sobresalientes de tales disposiciones (Figura 1).

La disposicion visionaria es aquella donde la preocu-
pacién ambiental es parte de una ‘visiébn’ mas amplia
de la sociedad y su relacion con la naturaleza. Es ver-
dad que en la primera ilustracion la actitud visionaria
solia estar asociada con el espiritu cientifico, y por lo
tanto muchas de las grandes utopias contaban con la
ciencia como un aliado importante. Pero lo cierto es
gue el espiritu visionario ya no se expresa de esa ma-
nera —es probable que el dltimo gran proyecto de ese
tipo haya sido el urbanismo funcionalista de Le Corbu-
sier— (Scott, 1998). Hoy en dia, en el campo ambiental
la disposicién visionaria aparece mas asociada a una
puesta en duda de los métodos de la ciencia, un fuer-
te prejuicio en contra del mundo de la tecnologiay a un
animo de reconciliaciéon con la naturaleza. La palabra
‘reconciliacion’ apunta claramente hacia los tintes reli-
giosos que puede llegar a adoptar la disposicion visio-
naria, aunque esta no necesariamente presenta di-
chos tintes. Quiza su rasgo mas fuerte sea la
tendencia a reconocer como validas so6lo aquellas ini-
ciativas que puedan ser explicitamente articuladas a
un proyecto de cambio social mas amplio y/o a una
reunificacion del mundo de la vida. Dicho de otra ma-
nera, lo que la disposicién visionaria rechaza con ma-
yor énfasis es la fragmentacion (tanto de las institucio-
nes como del conocimiento) que caracteriza al mundo
de hoy. Y no se trata de una mera opcion intelectual,
sino de una reaccion a la experiencia dominante en las
sociedades contemporaneas, que como vimos en el
apartado anterior, la sociologia ha documentado des-
de hace varias décadas.

La disposicién pragmatica

Reconoce como valida una definiciébn acotada de
la cuestion ambiental.

Pondera las iniciativas (en forma aislada) de
acuerdo con sus efectos practicos.

Acepta la fragmentacion (‘ir por partes’).

En principio acepta como valido el discurso de la
ciencia y toma en serio las soluciones tecnolégicas.

Casi siempre, la disposicién visionaria trae consigo
una critica radical de las instituciones propias de la
modernidad —aunque al mismo tiempo suela ser porta-
dora de la idea proteica del hombre que varios autores
(Oakeshot, Bell, entre otros) han sefialado como uno
de los pilares del pensamiento moderno. Una vez mas,
Theodore Roszak es un buen ejemplo de ese extremo:

“Lo que se requiere es nada menos que la sub-
version del mundo cientifico, con su arraigado
compromiso con una forma de conciencia ego-
céntrica y cerebral. En su lugar, debe haber una
nueva cultura en la cual las capacidades no-in-
telectivas de la personalidad —que se encienden
con el esplendor visionario y la experiencia de la
comunién humana— se convierten en los arbi-
tros de lo verdadero, lo bueno y lo bello” (cit. Por
Bell, p. 143, cursivas mias).

Una de las paradojas de la disposiciéon visionaria es
gue su rechazo a las instituciones de la modernidad no
incluye al orden juridico, el cual, por el contrario, des-
pierta grandes expectativas en el nacleo duro del cam-
po ambiental. La critica a las instituciones vigentes
suele venir acompafiada de la demanda por la intro-
duccion de ciertas figuras juridicas que caracterizan al
derecho ambiental, pero que en realidad constituyen
una ampliacién de las categorias juridicas que hereda-
mos de la tradicion occidental. El derecho a la informa-
cién y a la participacion en la toma de decisiones, la
evaluacion del impacto ambiental, asi como el princi-
pio precautorio, son algunas de las nuevas figuras ju-
ridicas que ha traido consigo el derecho ambiental y
no hay duda que su instauracion es producto de la pro-
testa social. A pesar de su importancia, no hay nada en
ellas que suponga una ruptura de fondo con la tradi-
cion juridica occidental. Mas bien, ellas son una vuelta
de tuerca mas en la historia del derecho moderno y su
adopcién como producto de la protesta social trae con-
sigo un fortalecimiento del orden juridico.?

21 No sorprende que algunos autores lamenten estos procesos al caracterizarlos como una forma de ‘institucionalizacion’ de los movimien-

tos ambientalistas (Hajer, 1998).
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En contextos como el mexicano, en el que predomina
una cultura juridica relativamente pobre en asuntos
publicos (esto es, en la cual los actores no han llega-
do a experimentar el desencanto propio de la moderni-
dad) florece la idea de que con ‘buenas leyes y volun-
tad para aplicarlas’ bastaria para cambiar el rumbo de
las cosas. También es posible observar mostrar como,
por esa misma razén, también en México la moviliza-
cibn ambientalista lejos de poner en crisis o debilitar al
orden juridico, tiende a fortalecerlo.

El riesgo de la disposicion visionaria es que, en el ex-
tremo, suele ser portadora de un espiritu autoritario.
Tanto en su version estatista como en su version co-
munitarista, trae consigo la tentacién de considerar su
vision como moralmente superior a las demas y, por lo
tanto a justificar su imposicién a toda costa y la exclu-
sion de quienes no estan de acuerdo. Asi como invita
a todos los seres humanos a unirse en un abrazo fra-
terno, con demasiada frecuencia evoca el temible mo-
mento de la Oda a la Alegria de Schiller, tan cara al es-
piritu romantico, en el que se conmina a quien no ha
gozado la experiencia del amor y la amistad a “jque se
aparte, llorando, de nuestro grupo!”.

Es importante mencionar que no todos los analisis so-
cioldgicos ponen el mismo énfasis en el riesgo del au-
toritarismo. Para muchos (y no sélo para los exaltados
como Rozsak) la busqueda de un re-encantamiento
con el mundo (tipica de la disposicion visionaria) es un
requisito cultural para hacer frente a los problemas am-
bientales de hoy. Por ejemplo, Salvador Giner y David
Tébara, haciendo uso de las categorias sociologicas
con toda la sobriedad del oficio, han argumentado que
una dosis de ‘piedad cosmica’, como ellos llaman a una
nueva especie de espiritu religioso, es indispensable
para conformar la nueva racionalidad que la crisis eco-
l6gica demanda y que no podra construirse exclusiva-
mente por medios seculares (Giner y Tabara, 1999).

En todo caso, puede comprenderse porqué la disposi-
cion visionaria (con o sin tintes religiosos) goza de un
prestigio tal, que se constituye en la vertiente dominan-
te en el ndcleo duro del ambientalismo: ella es la res-
puesta a la sensacion de pérdida de sentido que trae
consigo la fragmentacion del mundo de la vida en la
experiencia contemporanea.

La disposicion pragmatica, por su parte, supone una
actitud completamente diferente frente al mundo. No
suele cuestionar, sino mas bien utilizar, los resultados
de la ciencia tal como los entregan los cientificos y no
tiene problema en tomar en serio lo que el desarrollo
tecnologico tiene que ofrecer para la conformacion de
la agenda ambiental. Suele defender una definicion
acotada de la cuestion ambiental (a las condiciones

estrictamente bio-fisicas de la sobrevivencia de los hu-
manos y otros seres vivos) precisamente porque no
quiere mezclarla con ese ‘algo mas’ que la disposicién
visionaria trata siempre de incorporar a la agenda. Co-
mo su nombre lo indica, considera cualquier propues-
ta por sus propios méritos y de acuerdo con sus efec-
tos préacticos. Su rasgo mas distintivo es la disposicion
a ‘ir por partes’, lo que implica nada menos que acep-
tar la fragmentacion en la que se presenta el mundo de
las instituciones y el del conocimiento y que tanta de-
solacion produce en los espiritus sensibles de las so-
ciedades modernas. Asi como la disposicion visionaria
se encuentra con mayor frecuencia en las ONGs (so-
bre todo en su versidon comunitarista), la disposicion
pragmatica es mas frecuente en las organizaciones
burocraticas, en las empresas y en ciertos medios aca-
démicos, aunque cuando el campo ambiental entra en
contacto con el campo del derecho, se producen com-
binaciones interesantes.

No hay que ser demasiado perspicaces para darse
cuenta que me encuentro mas cerca de una disposi-
cion pragmatica que de una visionaria. Pero esa pro-
clividad no significa desconocer los riesgos del prag-
matismo. El més grande de ellos es que, a fuerza de
analizar los problemas ‘uno por uno’, se puede termi-
nar perdiendo toda idea de conjunto. Para decirlo mas
directamente, el riesgo del pragmatismo es nada me-
nos que el de una pérdida de sentido general, no se di-
ga de algun proyecto global de transformacién social,
sino incluso de la misma cuestién ambiental.?? Aln asi,
creo gque un re-encatamiento del mundo (en la esfera
privada) no es incompatible con una disposicion prag-
matica en la esfera (publica) del campo ambiental, pe-
ro eso es una cuestion que rebasa los limites de la so-
ciologia y por lo tanto queda fuera de este trabajo.

Es importante aclarar que la disposicion pragmética no
tiene porqué ser sindbnimo de cinismo, como frecuente-
mente se piensa desde la disposicion visionaria, ni su-
pone una aceptacion acritica de cualquier cosa que
provenga del mundo de la ciencia y la tecnologia.?® A
pesar de ello, cuando el visionario sefiala el ‘confor-
mismo’ del pragmatico, a veces da en el clavo, ya que
para cambiar sélo ‘una parte del sistema’ se ha tenido
que aceptar el funcionamiento del resto. Lo que el vi-
sionario no puede explicar es como hace para actuar
en forma verdaderamente holistica, mas alla de su dis-
curso. Al final, ambos acttan por partes, de acuerdo a
alguna agenda. La diferencia real esta en el tipo de
identidad que se forma entre los individuos y las orga-
nizaciones del campo ambiental, a partir de lo que es-
tan dispuestos a aceptar como una forma valida de ver
el mundo, o sea, por el lugar que ocupan en la dispu-
ta por la definiciéon.

22 Una buena critica de la posicién pragmatica puede encontrarse en Hajer, 1998. En un plano mas general, comparto las preocupaciones
expresadas por Stefano Rodota en torno a la politica de ir ‘por issues’ (Rodota, 1999).

2 Como lo prueba la obra de Daniel Farber, que hace una defensa del eco-pragmatismo a partir del reconocimiento de la incertidumbre cien-
tifica en la que se tienen que tomar decisiones en el mundo de la politica ambiental (Farber, 1999).
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En todo caso, me parece claro que los debates sobre
temas ambientales suelen estar marcados por la con-
frontacién entre quienes aparecen como visionarios y
guienes aparecen como pragmaticos. Mientras estos
ultimos despliegan una serie de razonamientos técni-
cos 0 econémicos, los primeros hacen valer una gama
mucho mas variada de argumentos, sobre todo de ca-
racter ético. En el campo ambiental, es la disposicion
visionaria la que suele gozar de mayor prestigio, segu-
ramente porque es mas facil asociarla a una actitud
desinteresada, mientras que la segunda suele venir
asociada con el mundo de las profesiones liberales. En
los medios profesionales el ‘consultor’ (que cobra por
sus servicios) es el tipico portador de la disposicion
pragmética. También en los medios académicos es
mucho mas rentable (y personalmente gratificante) ser
un visionario que un pragmatico.

Una vez descritos los rasgos distintivos de las princi-
pales disposiciones que se enfrentan en el campo am-
biental, se comprendera mejor que lo que esté en jue-
go en dicho campo es la definicibn misma de la
cuestion ambiental. El recurso que los participantes
empefian es precisamente su capacidad para hacer
valer una definicién del problema, de la cual se deriva-
ra qué hacer al respecto. Esto no significa que el cam-
po ambiental sea una especie de seminario perma-
nente en torno a qué es el mundo. Ciertamente, lo que
se discute suelen ser asuntos concretos —un aero-
puerto, una politica hidraulica, una ley—. Pero lo cierto
es que la postura de cada participante esta fuertemen-
te condicionada por las de los otros y, en una medida
importante, por lo que se piensa sobre el modo de
pensar del otro. Con frecuencia, el ingeniero desesti-
mara la propuesta de una tecnologia alternativa por-
que proviene de una ONG de ‘ingenuos fundamenta-
listas’, o la ONG se opondra a una propuesta
tecnologica porque proviene de un grupo consultor o
de un organismo internacional. Pero ese juego de es-
pejos no es enteramente arbitrario: mas bien me pare-
ce que esta organizado en torno a la adscripcion a al-
guna de las dos disposiciones que he venido
examinando.

Pero un campo no esta hecho s6lo de confrontacion,
sino que supone la existencia de unos supuestos co-
munes, o lo que Bourdieu llama el nomos o la “ley fun-
damental™®* del campo. Me parece que, en el caso del
campo ambiental, ese nomos es una nueva manera de
ver el futuro, en la que la sobrevivencia de la raza hu-
mana (o, para algunos, de la vida entera en el plane-
ta) esta en entredicho. La imposibilidad de negar esa
situacién desde los circulos del poder fue el detonante
de la formacion del campo ambiental. Sin duda, ese re-
conocimiento es el resultado de la combinacién de dos
procesos: la protesta social y las evidencias cientifi-
cas. Probablemente ninguna de ellas sola hubiese po-
dido crear las condiciones para que hoy en dia se dis-

cuta abiertamente el futuro de la humanidad desde la
Optica de la cuestion ambiental.

Si aludir a dicho reconocimiento puede resultar un po-
co abstracto, desde fines de los afios ochenta ha sur-
gido un marco comun de referencia que ha fortalecido
aun mas el campo ambiental. Se trata de la idea del
desarrollo sustentable, en torno a la cual se han suma-
do actores que hasta los afios ochenta se encontraban
mucho mas enfrentados que hoy. No es dificil atribuir
a la nocion del desarrollo sustentable una funcién de
estabilizacion (e incluso de pacificacion) del campo, en
la medida en que proporciona un espacio semantico
en el que pueden convivir posiciones que en el origen
eran antagoénicas; en particular, la expansion de la
economia y la proteccién de la naturaleza. Es verdad
gue muchas de esas tensiones subsisten y el mejor in-
dicador de ello es que, cuando alguien menciona la
frase ‘desarrollo sustentable’, se apresura a aclarar
gue el concepto tiene demasiadas acepciones y que
no esta dispuesto a aceptar como valida cualquiera de
ellas. A pesar de ello, la frase sirve al menos como un
campo comun en el que se pueden encontrar en forma
pacifica puntos de vista que sin él probablemente no
se comunicarian. Evidentemente, esto no quiere decir
gue todos los participantes en el campo ambiental
acepten la idea del desarrollo sustentable; cuando ello
no es asi eso solo significa que subsiste la lucha en
torno a los limites del campo.

Todo este recorrido por las coordenadas del campo
ambiental, que por momentos puede parecer innece-
sariamente complejo, tiene un proposito muy simple:
presentar la idea de campo social como herramienta
metodolégica para superar la imagen predominante en
el sentido comun, segin la cual la cuestion ambiental
surge como resultado de una simple ‘toma de concien-
cia’ de la sociedad acerca de los riesgos que ella mis-
ma ha creado. Si existe una mediacion simbdlica a tra-
vés de la cual se selecciona aquello por lo que vale la
pena preocuparse, ello no es algo que ocurra en el va-
cio; ocurre en un campo social cuyo funcionamiento
podemos observar si lo reconocemos como tal. Asi, es
posible apreciar que los procesos de selecciéon como,
por citar uno cualquiera, el que pone a los delfines por
encima de los atunes, se imponen al conjunto de la so-
ciedad desde un espacio social determinado, el cam-
po ambiental, en el que participan unos y no otros, y en
el que existen ya ciertas reglas del juego que no se
pueden cambiar a placer. Como ejemplos de la selec-
cién que ha producido el campo ambiental en México,
puedo citar los siguientes: una negacién del contexto
especificamente urbano de muchos de los problemas
ambientales, que tiene como contrapartida que el pen-
samiento utdpico se despliega con una amplitud nota-
ble respecto del mundo rural —pero no hay utopia para
el ochenta por ciento de los mexicanos que vivimos en
ciudades—. Como parte del mismo mecanismo de ne-

24 Bourdieu ha tomado prestada esa expresion nada menos que de Kelsen (Bourdieu, 1998, 84).
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gacion de nuestra condicién urbana, existe también
una negacion de los problemas ambientales asociados
a los hogares (la violacion mas sistematica de la ley
ambiental tiene que ver con las descargas domésticas,
gue no suelen ser objeto de ningun tipo de protesta so-
cial, lo que equivale a una negaciéon de nuestro excre-
mento) y, desde luego, la creencia de que, en el mun-
do de las empresas, las mas peligrosas son las
multinacionales.

Nada de lo anterior significa restar méritos al conjunto
de iniciativas que desde diferentes posiciones han ido
conformando el sentido comin ambiental que hoy en
dia es la plataforma desde la cual podemos discutir
nuestro futuro. Simplemente se trata de reconocer
gue, como todo proceso social, este no esta libre de
contingencias, las cuales es importante reconocer pa-
ra no abrigar falsas expectativas.

Las anteriores son sélo algunas reflexiones en torno a
cuestiones que, en un evento de caracter juridico, pa-
recerian completamente ajenas a nuestra disciplina.
Sin embargo, es mi conviccidon que nunca entendere-
mos completamente la funcién social de las normas
ambientales si no nos preguntamos cudl es el sentido
gue ellas pueden tener fuera del mundo de los aboga-
dos. Para ello mi propuesta consiste en acudir a las
ciencias sociales antes de dejarnos llevar por una no-
cion simplificada e idealizada de ‘sociedad’ en la que
supuestamente existirian percepciones y expectativas
homogéneas respecto de los problemas ambientales
y, por lo tanto, respecto de las normas que necesita-
mos para entenderlos. He tratado de mostrar la utilidad
del concepto de campo para entender nada menos
gue los fundamentos sociales del derecho ambiental.
En particular, he tratado de mostrar que, junto con al-
gunos acuerdos fundamentales (como la nocién de de-
sarrollo sustentable) la dinamica de ese campo esta
marcada por la tension entre dos disposiciones funda-
mentales. Obviamente, hablar de visionarios y prag-
maticos es una simplificacion; la realidad es siempre
mucho mas compleja que cualquier esquema concep-
tual. El esquema que propongo es apenas una orien-
tacion para iniciar un recorrido analitico que nos permi-
ta ir registrando la gran variedad de percepciones,
anhelos y frustraciones de los que esta hecha la base
social de nuestro trabajo como juristas.
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IMPORTANCIA DAS DECISOES JUDICIAIS EM RELAGAO AO AMBIENTE.
EXPERIENCIA DO BRASIL

por Vladimir Passos de Freitas*

1. A protegdo ao meio ambiente no mundo

O processo de desenvolvimento econémico, dando ao
ser humano mais conforto e melhores condi¢bes de vi-
da, resultou no sacrificio dos recursos naturais. O poder
de recuperacédo do préprio ambiente caminha em velo-
cidade sempre inferior ao da destrui¢cdo e, com isso, 0s
danos ambientais agravam-se de forma permanente.

No passado os Tratados Internacionais protegiam o
ambiente através de setores especificos. Por exemplo,
a Convencdo para a Protecdo da Flora, da Fauna e
das Belezas Cénicas Naturais dos Paises da América,
celebrada em 1940. Mas o certo é que foi na Confe-
réncia da Organizacao das Na¢des Unidas para a pro-
tecdo do meio ambiente, em Estocolmo, Suécia, julho
de 1972, que se deu o primeiro grande passo. Naque-
le histérico evento firmaram-se os principios destina-
dos a proteger o planeta da exploracdo desenfreada
de seus recursos. O que foi decidido em Estocolmo
acabou influenciando todo o mundo. Com efeito, as
Constituicdes dos Estados participantes acabaram co-
locando em seu corpo dispositivos de protecdo ao
meio ambiente.

Bom exemplo desta transformacéo foi a Constituicdo
de Portugal, em 1976, que no art. 66 fixou principios
destinados ao ambiente e a qualidade de vida. Com
oportunidade observam Canotilho e Moreira® que o de-
ver de defesa do ambiente pode comportar dois as-
pectos: (a) obrigacdo de ndo atentar contra o ambien-
te (obrigacdo de ndo poluir); (b) dever de impedir os
atentados de outrem ao ambiente.

Vinte anos depois, no Rio de Janeiro, Brasil, a “Confe-
réncia da Terra” adotou na Declaracdo do Rio e na
chamada Agenda 21, o desenvolvimento sustentavel
como objetivo conciliador entre a economia e o meio
ambiente. Esta idéia ndo era nova no Brasil que, na
sua Constituicdo de 1988, vinculou no art. 170, inciso
VI, o desenvolvimento econémico a preservacédo do
meio ambiente.

Em 2002, em Johannesburgo, Africa do Sul, em novo
Congresso Internacional promovido pela ONU, busca-

ram-se novas metas de preservacdo ambiental no
mundo. O tema central foi 0 Desenvolvimento Susten-
tavel e a conferéncia foi chamada de Rio mais 10. To-
davia, o clima de otimismo existente na Rio-92 ja nao
se achava presente dez anos depois.

Interessante, entretanto, observar que nesse evento,
pela primeira vez, promoveu-se a reunido de juizes de
todo o0 mundo para debater a questdo ambiental. Esta
saudavel inovacéo deu-se porque chegou-se a conclu-
sdo de que, sendo comuns os conflitos a serem deci-
didos pelo Poder Judiciario, tornava-se indispensavel
a participacao dos juizes. Uma semana antes da gran-
de conferéncia, entre 18 e 20 de agosto de 2002, por-
tanto, 61 juizes e mais 23 convidados especiais de de-
zenas de paises se fizeram representar no chamado
Global Judges Symposium on Sustainable Develop-
ment and the Role of Law. Naquele primeiro e grande
evento, que foi precedido de outros de carater regio-
nal, além da troca de experiéncias foram tomadas im-
portantes decisfes relacionadas com a implementa-
¢do do Direito Ambiental.

2. O meio ambiente no Brasil

O meio ambiente no Brasil comecgou por ser protegido
por setores. Na verdade, protegiam-se partes do am-
biente, como a fauna (Cddigo de 1934), a cultura (De-
creto-lei 23/37), a floresta (Cédigo Florestal, 1965) ou
a pesca (Decreto-lei 221/67). Foi s6é em 1981, através
da Lei 6.938, de 31 de agosto, que se criou a Politica
Nacional do Meio Ambiente. Através dela estabeleceu-
se a unido de forcas entre Unido, estados e munici-
pios, criando-se o Sistema Nacional do Meio Ambien-
te — SISNAMA. A referida lei deu legitimidade ao
Ministério Publico para propor agfes civis publicas e
estabeleceu que a responsabilidade por dano ambien-
tal era objetiva. Sem duvida, foi um marco na protegéo
ambiental.

ApOs esta lei pioneira, outros textos de grande impor-
tancia foram editados. A Lei 7.347, de 1985, que trata
da Acao Civil Publica. A Constituicao Federal de 1988,

* Presidente do Tribunal Regional Federal da 4. Regi&o Doutor em Direito do Estado e Professor de Direito Ambiental.
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gue dedicou especial atencdo ao meio ambiente, fi-
xando no art. 225 a responsabilidade de todos peran-
te as presentes e as futuras geracdes, a necessidade
de estudo de impacto ambiental para a elaboracdo de
obras impactantes e a responsabilidade penal da pes-
soa juridica. Finalmente, a Lei 9.605, de 1998, unificou
a protecdo penal em um so texto de lei. Moderna e efi-
ciente, direcionou as penas para a recuperacao do
ambiente degradado, optando, assim, ndo pelo encar-
ceramento do infrator, mas sim por sua ressocializa-
¢éo e pela restauracdo do ambiente.

Esta é a atual situacdo. Nao se pode dizer que seja
perfeita. Ainda ha muitas deficiéncias de estrutura nos
orgdos da administracdo ambiental, h4 matérias de
grande importancia que ainda nao foram objeto de lei
(p. ex. a protecéo da biodiversidade) e o Judiciario ain-
da tem muito que evoluir. Todavia, inegavelmente,
muito se avancou nos ultimos 10 (dez) anos. A popu-
lacdo tornou-se mais consciente do problema e cobra
solu¢des das autoridades. A atuacao policial avangou
sensivelmente, tendo a Policia Federal criado delega-
cias especializadas. O Ministério Publico tem confir-
mado sua participacdo efetiva no processo de prote-
¢do ambiental. O Judiciario dia a dia vem apreciando
com mais seguranga as causas ambientais, principal-
mente os Juizes mais novos. Portanto, mesmo que
muito ainda se deva fazer, o certo é que a situagéo é
boa.

3. Poluicdo nao conhece fronteiras.
O Tratado do MERCOSUL

E preciso, todavia, reconhecer que o problema am-
biental ndo se confina nos limites de um pais, seja o
Brasil ou outro qualquer. Ele ultrapassa fronteiras. As
solugdes devem ser integradas, sob pena de atos pra-
ticados em um pais virem a atingir outro, ou mesmo a
ocasionar danos aos dois. Estas hipoteses ndo sao
mero exercicio de futurologia, mas sim situagbes que
ja vém ocorrendo. Vejamos a situagdo dos paises do
cone sul da América. Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai celebraram no dia 23 de marco de 1991 o Trata-
do de Assuncéo, conhecido como Tratado do MERCO-
SUL, que veio a dar aos paises membros uma maior
integracdo e novas perspectivas nas areas econémica
e comercial, de modo a poder acelerar seus processos
de desenvolvimento econbmico com justica social.

O Tratado entrou em vigor internacional, e para o Bra-
sil, em 29 de novembro do mesmo ano. Em 17 de de-
zembro de 1994 seus integrantes reuniram-se em Ou-

ro Preto, Brasil, e firmaram Protocolo adicional ao Tra-
tado, complementando-o, dotando-o de condi¢bes de
governabilidade e outorgando ao MERCOSUL, no art.
34, personalidade juridica de Direito Internacional. Em
1° de setembro de 1994, a Republica Oriental do Uru-
guai e 0 MERCOSUL firmaram em Brasilia um Acordo
de Sede, pactuando que a Secretaria Administrativa
da entidade seria em Montevidéu (UR).

O Tratado de Assuncédo nao fez referéncia a questao
ambiental, exceto em seus considerandos onde se
menciona que o desenvolvimento econdmico deve ser
alcancado mediante o aproveitamento mais eficaz dos
recursos disponiveis e a preservacao do meio ambien-
te. Em Ultima analise, o que se vé é a ado¢éo do prin-
cipio do desenvolvimento sustentavel, meta esta que,
segundo Zavala e Faella,? ja havia sido pregada na
Declaracdo de Canela (BR), que antecedeu o MER-
COSUL, para a otimizagéo do uso dos recursos natu-
rais no presente e como opcao para as geracgoes futu-
ras.

Em 27.07.1992 os paises signatarios deram o primei-
ro passo em diregdo a protecao do meio ambiente em
Las Lefias (AR), onde se resolveu criar a chamada
REMA — Reunido Especializada em Meio Ambiente. A
REMA realizou pelo menos 5 (cinco) encontros e mais
tarde foi transformada no 6° Sub-Grupo de Trabalho
do MERCOSUL (1992/1994), destinada a aprovar as
diretrizes minimas em matéria ambiental.

Segundo Virginia da Cunha Scheibe?®, sdo tarefas prio-
ritrias daquele 6° Sub-Grupo de Trabalho: a) harmo-
nizacéo ou diminuigdo das restricdes néo tarifarias; b)
regras que assegurem adequada competitividade,
com andlise de custo ambiental e do custo total do pro-
cesso produtivo; c) implementacdo da Série 1SSO-
14.000 — gestdo ambiental, como fator favoravel de
competitividade dos produtos oriundos do Mercosul no
mercado internacional; d) documento Gnico que otimi-
ze niveis de protecdo ambiental no Mercosul; €) cria-
¢do de um sistema de informacao ambiental; f) criacdo
do selo verde Mercosul.

Observe-se ainda que, além das iniciativas tipicas do
MERCOSUL, outras podem ser tomadas através de
acordos bilaterais. E o0 que sucedeu entre o Brasil e a
Argentina, através do Acordo sobre Cooperacdo em
Matéria Ambiental, celebrado em Buenos Aires, em
09.04.1996, promulgado pelo Decreto Legislativo 6, de
28.01.1997. Da mesma forma entre o Brasil e o Uru-
guai, conforme Acordo ajustado em 28.12.1992 e pro-
mulgado pelo Decreto 2.241, de 02.06.1997.

Pois bem, enquanto o Tratado do MERCOSUL néo de-
fine regras mais claras sobre os danos ambientais in-
ternacionais, eles ja comecaram a ocorrer € ndo exis-

1 Canotilho, Gomes J.J.; Moreira, Vital. (1984). A Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 22. ed. Coimbra Ed. V. 1. (p. 348)
2 Zavala, Sheila A; Faella, Ricardo M. Guia de Derecho Ambiental del Paraguay. (p. 201).

3 Scheibe, Virginia da Cunha. Direito Ambiental no Mercosul. Palestra proferida no IV Congresso de Direito Ambiental promovido pelo Cen-
tro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Brasilia. 10.05.2001.
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tem solucdes bem definidas. Vejamos alguns exem-
plos. A imprensa uruguaia noticiou que a poluicdo at-
mosférica causada pela Usina de Candiota, RS, Brasil,
gue produz energia elétrica a partir do carvao do sub-
solo, estava causando chuva 4cida e afetando a saude
da populacdo da cidade de Melo e da regido nordeste
do Uruguai.* A imprensa do Estado de Mato Grosso do
Sul, Brasil, informou que na cidade de Porto Murtinho a
populacéo protestou revoltada contra a pesca com re-
des praticada pelos paraguaios, que afeta a quantida-
de de pescados do rio Paraguai e, conseqientemente,
o turismo na regido, fonte de sobrevivéncia de grande
guantidade de familias.’ No dia 16.07.2000, em Arau-
caria, PR, Brasil, na Refinaria Getulio Vargas, perten-
cente & PETROBRAS, ocorreu um vazamento de 4 mil-
hdes de litros de petrdleo cru, o qual percorreu 2.800
m. até encontrar o rio Bariglii e depois o rio Iguagu,
com danos catastrdficos ao meio ambiente e com risco
da contamina¢éo chegar a Foz do Iguagu e dai atingir
o rio Uruguai e a Bacia do Prata, pondo em risco a sau-
de de paraguaios, argentinos e uruguaios.

Estes trés exemplos ndo deixam margem a ddvidas
sobre a necessidade de uma politica integrada de pro-
tecdo ambiental. A eles poderiam somar-se outros tan-
tos, reais ou hipotéticos. Por exemplo, no oeste do es-
tado de Santa Catarina a suinocultura esta poluindo o
manancial de aguas subterraneas. O aquifero Guara-
ni, com 840.000 km? e que alcanga 7 (sete) estados
brasileiros (GO, MG, SP, MS, PR, SC e RS) e os 4
(quatro) paises do Mercosul, estd sendo atingido. Nao
sera esse um perigo latente para os argentinos da pro-
vincia de Missiones que vierem a utilizar-se das aguas
do referido aquifero?

Estas consideracdes deixam claro que os problemas
ambientais ndo se limitam a uma nacéo e que as solu-
¢bes devem ser tomadas em blocos, através de tratados
e também por meios menos formais de cooperacéo.

4. Simplificar a cooperacéao internacional

Em tempos da globalizacdo, das viagens internacio-
nais como rotina, do intercambio das comunicacfes
via Internet, ndo faz o menor sentido que cidad&os dos
paises do MERCOSUL, cujas cidades as vezes estao
separadas por uma rua comum (Chui, no Uruguai e no
Brasil) ou um rio (Foz do Iguacgu, no Brasil, e Ciudad
del Leste, no Paraguai), tenham que aguardar demo-
radas e burocréticas cartas rogatdrias que tramitam
pelas capitais de seus paises. No Brasil s6 0 Supremo
Tribunal Federal pode determinar a execu¢do de uma
sentencga estrangeira, nos termos do art. 101, “h”, da
Constituicdo Federal.

Pois bem, no ambito do MERCOSUL algumas louva-
veis iniciativas tentam minorar o problema. Uma delas
€ o Protocolo de Las Lefias, de 24.07.1992, que pro-
curou ressaltar a necessidade da cooperacdo jurisdi-
cional.Outra foi o Protocolo de Ouro Preto, celebrado
em 16.12.1994 e promulgado por Decreto Legislativo
192, de 18.12.1995, onde se procurou simplificar o
cumprimento de Medidas Cautelares. Importante, tam-
bém, o Protocolo de San Luis em matéria de respon-
sabilidade civil por acidentes de veiculos, pactuado em
25.06.1996, onde se permite a vitima propor acéo in-
denizatéria no seu domicilio, no domicilio do réu ou no
local da ocorréncia. Evidentemente, estas tentativas
nao se referem a questdes ambientais, mas podem ser
utilizadas por analogia.

No plano interno, o Brasil deu um grande passo com a
Lei 9.605, de 12.02.1998, onde, no art. 77, buscou
simplificar a colheita de provas, o exame de objetos e
lugares, nas hipéteses de crimes ambientais. Para tan-
to, bastara ao outro pais solicitar providéncias direta-
mente ao Ministério da Justica brasileiro, que enca-
minhara o pedido ao oOrgdo administrativo ou
jurisdicional competente.

Na prética diaria, contudo, a melhor experiéncia é a vi-
vida pelos juizes de Santana do Livramento, no Rio
Grande do Sul, e Rivera, no Uruguai. Relata Ricardo
Pippi Schmidt® que ajustamos num prévio encontro en-
tre Magistrados daquelas duas cidades, had mais de 5
anos, e que passamos a adotar, informalmente, com re-
sultados positivos evidentes, na medida em que, desde
entdo, rarissima tem sido a expedicao de rogatérias pa-
ra atos de mero tramite. Mais adiante especifica as es-
pécies de medidas simplificadas, explicando uma a
uma. Sao elas: a) troca de informacdes acerca de regis-
tros publicos; b) obtencéo de informes acerca das par-
tes; c) dispensa de traducdo de documentos; d) na ju-
risdicAo de menores; e) inquiricdo de testemunhas.

5. A atuacdo do Poder Judiciario

E certo que a preservacdo do meio ambiente ndo se
baseia exclusivamente na atuacdo do Poder Judicia-
rio. Mais do que isso, é imprescindivel um trabalho de
educacdo ambiental, para o que existe no Brasil a Lei
9.795, de 27.04.1999, a atuacdo efetiva dos 6rgaos
estatais de prote¢do ao meio ambiente e a conscienti-
zacao de todos. Mas quando tudo isso se revelar insu-
ficiente, sem davida ha que se recorrer ao poder esta-
tal com forca para exigir o cumprimento das leis.

O Judiciario ndo age de oficio. Deve ser provocado.
No Brasil, em matéria de Direito Ambiental, a Lei
6.938, de 30.08.1981, no art. 14, inc. 1V, § 1°, deu legi-

4 Jornal El Pays. Segunda Seccion. Montevideo. Uruguai. 23.11.96. (p. 32).

5 Correio do Estado. Campo Grande. 12.06.98. (p. 06).

6 Schimidt, Ricardo Pippi. Cooperacao dos juizes em zona de fronteira no Mercosul. In Direito e Democracia. Revista de Ciéncias Juridicas.

V. 1. N°. 2. (pp. 243-244).
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timidade ao Ministério Pablico para propor agao na de-
fesa da preservacdo ambiental. Mais tarde, a Lei
7.437, de 24.07.1985, no art. 5°, ratificou esta legitimi-
dade e estendeu-a as associacdes, ou seja, as Orga-
nizacdes N&o-Governamentais. Ai esti a razdo da
existéncia de muitos precedentes judiciais no Brasil.
Nos paises em que a legitimidade fica restrita aos 6r-
gaos administrativos ambientais ou ao cidadéo isola-
damente, a experiéncia revela que as acdes judiciais
séo raras. Evidentemente, os 6rgdos ambientais estao
atrelados ao Poder Executivo e nem sempre possuem
a necesséria independéncia. Quanto aos cidadaos,
sdo inumeras as dificuldades para sozinhos enfrenta-
rem o poder publico ou o poder econdmico em Juizo.

Estas observacgbes, em Ultima analise, dizem respeito
ao acesso a Justica. Oportunas as observagdes no
Capitulo I, Introdugédo em estudo do PNUMA, quando
se afirmou que el concepto de “ acesso a la justicia
ambiental” es entendido aqui, por tanto, como la posi-
bilidad de obtener la solucion expedita y completa por
las autoridades judiciales de um conflicto juridico de
naturaleza ambiental, lo que supone todas las perso-
nas estan em igualdad de condiciones para acceder a
la justicia y para obtener resultados individual o social-
mente justos.”

Em linhas gerais o Poder Judiciario brasileiro vem se
revelando consciente e efetivo. Isto ndo quer dizer que
todas as questdes chegam ao final rapidamente ou
gue todos os magistrados decidam sistematicamente
a favor do meio ambiente. N&o. O que se quer dizer é
gue, na média das decisdes judiciais e em compara-
¢do com outros paises, o Judiciario do Brasil revela um
elevado grau de efetividade.

Centenas de folhas seriam consumidas na menc¢éao de
precedentes. Vejamos trés, a titulo de exemplo. Todos
envolvendo recursos hidricos. O primeiro, na esfera
administrativa, revela decisédo do TJ-SP,® em acéo pro-
posta por ONG, com a finalidade de obstar a realiza-
¢éo de obras por Prefeitura Municipal, consistentes em
marginais a corregos, obrigando a restauracao da area
degradada. O pedido foi julgado procedente, ordenada
a suspensédo dos trabalhos, sob pena de multa diaria
de R$5.000,00. O segundo, de ambito civil, & origina-
rio do STJ.® O Estado de Goias construiu um presidio,
sem dota-lo de sistema de esgoto sanitario. Proposta
acéo civil pablica pelo Ministério Publico goiano, foi in-
deferida a inicial na primeira e na segunda instancia,
sob o argumento de que ao Judiciario ndo é dado
apreciar o mérito do ato administrativo. No entanto, a
Corte Superior reformou as decisfes locais, afirmando
gue o Estado sujeita-se as mesmas regras destinadas
aos particulares na protecdo do meio ambiente. O ter-

ceiro caso é do ambito criminal. Cuida-se de deciséo
colegiada do TJ-SC.*® O Promotor de Justica denun-
ciou uma pessoa juridica e seus soécios por crime de
poluicdo. O Juiz de Direito rejeitou a dentincia contra a
sociedade comercial, afirmando que sé pessoas fisi-
cas podem ser rés em agbes penais. O Tribunal cata-
rinense, julgando recurso em sentido estrito, deu-lhe
provimento, aduzindo ser completamente cabivel a
pessoa juridica figurar no pdlo passivo da acéo penal
que tenta apurar a responsabilidade criminal por ela
praticada contra o meio ambiente. O aco6rdao funda-
mentou-se na Constituicdo Federal, na Lei 9.605, de
12.02.1998, e na doutrina.

6. Conscientizacdo dos agentes do
Ministério Publico e dos Juizes

Os agentes do Ministério Publico nem sempre séo en-
tusiastas da questdo ambiental. Principalmente entre
0s mais antigos na carreira, ha uma posicao de ceticis-
mo, considerando a matéria secundaria ou entao que
a defesa € um entrave ao desenvolvimento econémi-
co. Assim, muito embora existam Promotores de Justi-
¢a e Procuradores da Republica altamente especiali-
zados em Direito Ambiental, existe também uma
consideravel parcela destes profissionais sem o ne-
cessario conhecimento, ou mesmo interesse, pela ma-
téria.

Em linhas gerais, da-se o mesmo com os juizes. Mas
com uma agravante. Nao ha especializagao de Juizos
Ambientais, salvo raras excecdes (Cuiabd e Manaus).
Disto segue que o magistrado, muitas vezes, recebe o
caso sem estar preparado para analisar a matéria.

N&o se olvide que s6 recentemente e, assim mesmo,
em poucas Faculdades de Direito, foi introduzido o Di-
reito Ambiental no curriculo dos cursos de graduacao.
Por sua vez, nos concursos publicos raramente séo
exigidos conhecimentos da matéria. Uma das raras
excecdes € o Tribunal de Justica de Rondbnia, que ha
muitos anos coloca o Direito Ambiental como parte do
programa dos concursos para Juiz Substituto.

A conclusédo a que se chega é a de que € preciso ca-
pacitar os profissionais do Direito, principalmente os
membros do Ministério Publico e os magistrados, para
que haja efetividade na protecdo ambiental.

Para que isto se torne uma realidade € preciso que se-
jam adotadas técnicas de motivacéo dos agentes do
parquet e dos magistrados. Com efeito, se ndo houver
conscientizacdo ndo havera prevencao ou reparacao

7 El desarrollo del Derecho Ambiental Latinoamericano y su aplicacién. (2001). México D.F. PNUMA- Oficina Regional para América Latina

y el Caribe. (p. 2)

8 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Ap. Civ. 143.448-5/6-00, 92 Cam. Dir. Publico, Rel. Des. Rui Cascaldi, j. 13.09.2000.
9 Superior Tribunal de Justica. RESP 88.776, 22 T., Rel. Ministro Ari Pargendler, j. 19.05.1997.
10 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Rec. Crim. 00.020968-6, Sdo Miguel d’'Oeste, Rel. Des. Sélon D’Ega Neves, j. 13.03.2001.
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através do Estado-Judiciario. De nada adiantard um
Promotor propor uma acéo civil pablica visando prote-
ger as aguas de um rio, se o seu colega da comarca li-
mitrofe ndo tem interesse no assunto. Sera (til a pro-
tecdo limitada a determinado territorio e descuidada no
seguinte? Ter& valor uma excelente inicial de agéo ci-
vil publica se o juiz, em trés linhas, indeferir a liminar?
Surtira efeitos uma acao penal por crime ambiental se
0 magistrado entende, contra a lei (Lei 9.605, de
12.02.1998, art. 3°) e em via alternativa, que as pes-
soas juridicas ndo devem responder por crime am-
biental? A resposta é facil: ndo.

Pois bem, para que o quadro ndo seja desanimador, é
possivel serem utilizadas algumas técnicas. O estudo
delas resvala do Direito para inserir-se em outros cam-
pos do conhecimento. Psicologia, relacdes humanas,
séo alguns deles. O conhecimento da vida, muito em-
bora empirico, ndo deve ser desprezado. Vejamos:

» No ambito dos Tribunais e do Ministério Publico é
preciso colocar o Direito Ambiental como matéria
obrigatoria nos concursos de ingresso. Isso ja vem
acontecendo na esfera do M.P., porém é muito inci-
piente no Poder Judiciario. E algo simples e que
demanda apenas gestdes para 0 convencimento
de Desembargadores que definam as regras dos
CONCUrsos.

Os Tribunais, sempre que possivel, devem espe-
cializar Varas ou, no segundo grau de jurisdicao,
Cémaras ou Turmas, em Direito Ambiental. Nao é
facil. Ha resisténcia sempre. Primeiro, pela reacdo
natural do ser humano as mudangas. Segundo,
porque nem sempre as estatisticas revelam a exis-
téncia de um minimo de ac¢des, compativel com o
movimento de outras Varas ou 0rgdos colegiados.
No entanto, ha que se pensar nos beneficios da es-
pecializacdo, com julgamentos mais rapidos e ela-
borados com conhecimentos mais aprofundados. A
guestdo do movimento forense podera ser atenua-
da com uma semi-especializacdo, fazendo o meio
ambiente vir acompanhado de outra matéria, como
0 agrario ou direitos do consumidor. No primeiro
grau temos Varas Ambientais em Manaus e Cuia-
ba, com grande sucesso. No segundo grau ha se-
mi-especializacdo para crimes ambientais na 42
Cémara do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Boas e exitosas iniciativas.

» Alideranca de um Procurador de Justica ou Procu-
rador Regional da Republica, no &mbito do Ministé-
rio Publico, ou de um Desembargador, na esfera do
Poder Judiciario, é imprescindivel. Alguém respei-
tado na classe, com bons conhecimentos na maté-
ria e com transito entre seus pares, outras Cortes,
Universidades, O.A.B. e outros érgéos. Alguém que
promova cursos, convide seus colegas a participar,
ceda-lhes o lugar de honra, dispa-se da vaidade e
procure Unica e exclusivamente o resultado final de
capacitar a classe.
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» A homenagem aos pioneiros no estudo da matéria.
Os primeiros doutrinadores. Os que elaboraram as
primeiras leis ambientais. Os agentes do Ministério
Puablico que iniciaram o movimento junto ao Judi-
ciario. Os juizes que proferiram as primeiras e his-
téricas decisfes. Todos estes podem e devem ser
lembrados em congressos ou outros eventos. Uma
placa de prata, uma medalha, algo, enfim, que tra-
duza o respeito e a admiracdo que merecem.

Concursos de monografias sédo exemplar fonte de
estimulo. E razoavelmente facil encontrar patroci-
nadores. Bancos, empresas com ISO 14.000, 6r-
gaos publicos, quem, enfim, se disponha a colabo-
rar. As regras do certame devem ser claras e a
lisura deve sobrepairar acima de qualquer indaga-
¢éo. Os prémios podem situar-se em participacao,
com despesas pagas, em cursos de Direito Am-
biental. Os valores nédo séo altos e a vitdria sera
fonte de grande estimulo. A participacao significara,
no minimo, maior conhecimento da matéria.

Cursos no exterior, ainda que mais complexos, ndo
devem ser descartados. As associa¢cdes de magis-
trados podem prestar grande auxilio neste particu-
lar. Ha universidades norte-americanas (v.g. Lewis
& Clark, no Oregon), francesas (v.g. Limoges) e ou-
tras, que oferecem excelentes seminarios, de regra
com uma semana de duracdo. Visitas a 6rgdos am-
bientais e ao Poder Judiciario devem ser incentiva-
das. O preco se eleva com a traducao simultanea.
Por tal motivo, o auxilio financeiro de 6rgaos publi-
cos, fundagbes, embaixadas, ndo deve ser subesti-
mado. A selecdo deve ser feita de maneira clara e
objetiva. Os resultados sdo excelentes, pois tais
cursos fornecem visdo global do problema e auxi-
liam na formacdo de uma cultura geral mais soélida.
E dizer, vdo além da capacitacdo ambiental.

Estimular a elaboracdo de livros contendo trabal-
hos de Direito Ambiental. Eles podem, inclusive, ser
fruto dos concursos para participagdo em cursos. E
dizer, terminado o concurso, selecionam-se os mel-
hores trabalhos para publicacdo. Naturalmente isto
exige a orientagdo de alguém com mais experién-
cia e relacionamento junto a editoras. Mas o resul-
tado, sem duavida, é proveitoso, pois o estimulo é
muito grande.

Estimular o cumprimento de Tratados Internacio-
nais sobre protecdo ao meio ambiente. No Brasil 0s
tratados sdo pouco conhecidos pelos operadores
das carreiras juridicas. Tal fato gera o descumpri-
mento quase generalizado. Nao porque haja oposi-
¢do, mas simplesmente porque ha desconhecimen-
to. E importante que os tratados sejam divulgados,
estimulados, e elaborados livios com seus textos.

Incentivar Promotores ou Procuradores, bem como
Juizes, a proferir palestras sobre o tema. Os mais
antigos e afeicoados a matéria, ao recusar um con-
vite, devem indicar os que nela se iniciam. Sem re-



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

ceio de perder o espaco. Na verdade, o Direito Am-
biental é tdo vasto e relevante que ha oportunidade
para todos. Ademais, é preciso fazer sucessores
nas novas geracoes. A troca de experiéncias entre
0s mais velhos, com sua visdo ampla de vida, e 0s
mais novos, com seu entusiasmo, sempre € salutar.
E importante sempre lembrar que estamos todos
de passagem e a defesa do meio ambiente nao €&,
nem deve ser, privativa de poucos.

O Poder Judiciario, como poder publico que é, de-
ve estimular a pratica de gestdo ambiental. Assim,
na sua atuac&o administrativa os Tribunais deveréo
estimular a economia de agua, luz e papel, inclusi-
ve, quanto a este, adotar a utilizacdo, ainda que
parcial, de papel néo clorado.

7. Conclusdes

Apo6s o que foi visto nestas singelas observagdes, cu-
jo objetivo maior é chamar a atengdo para o tema, é
possivel chegarmos a algumas conclusfes: a) os pai-
ses da América Latina, em regra geral, possuem legis-
lacdo suficiente para a prote¢do do meio ambiente; b)
O Ministério Publico e o Poder Judiciario séo atores in-
dispensaveis na aplicacéo efetiva das normas ambien-
tais; c) é indispensavel conscientizar os juizes e os
agentes do Ministério Publico para o relevante papel
gue lhes cabe na andlise dos casos ambientais que
Ihes sdo submetidos.
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EVALUACION DE NECESIDADES PARA LATINOAMERICA Y ENCUENTRO DE
PLANIFICACION PARA JUECES Y FISCALES

por Sylvia Bankobeza’

1. Programa de PNUMA para el desarrollo
de capacidades para el Poder Judicial y
otros interesados del ambito legal

El poder judicial es un socio importante con un
rol clave en derecho ambiental y desarrollo sus-
tentable en las siguientes areas:

(1) Interpretacion del Derecho Ambiental
(2) Implementacion del Derecho Ambiental
(3) Cumplimiento del Derecho Ambiental

(4) Rol clave en la promocion del desarrollo sus-
tentable al equilibrar consideraciones am-
bientales, sociales y de desarrollo en sus de-
cisiones judiciales

Al reconocer la importancia del rol del Poder Judicial
en el derecho ambiental, el PNUMA comenzé con pro-
gramas de desarrollo de capacidades dirigidos a Jue-
ces y otros interesados del ambito legal.

b. Mandato del PNUMA para el desarrollo de capa-
cidades del Poder Judicial y grupos clave

(1) Fallo 21/23 del Consejo Gobernante del
PNUMA, también llamado Programa de
Montevideo lll; es una estrategia a diez afios
para las actividades del PNUMA en derecho
ambiental adoptada en febrero 2001. Los go-
biernos otorgan al PNUMA un mandato para
el desarrollo de capacidades para Jueces y
otros interesados del &mbito legal.

(2.) El Fallo 22/1711a del Consejo Gobernante del
PNUMA se refiere al seguimiento del simpo-
sio global de jueces sobre desarrollo de capa-
cidades en el &mbito del derecho ambiental

El compromiso de UNEP en el desarrollo de capacida-
des para el Poder Judicial y otros interesados del am-
bito legal en el derecho ambiental esta basado en el
mandato especifico que adopt6 el Consejo Gobernan-

te del PNUMA por su fallo 21/23 del 9 de Febrero del
aflo 2001. Este fallo identifica al Poder Judicial como
uno de los grupos claves para las actividades de desa-
rrollo de capacidades en el ambito del derecho am-
biental. Adopta un programa desarrollado por los go-
biernos: se trata del Programa para el Desarrollo y
Revision Periodica del derecho ambiental para la Pri-
mera Década del Siglo 21 (que es mas conocido como
El Programa Montevideo Il1), el cual fija fija una estra-
tegia a diez afios para las actividades del PNUMA en
el campo ambiental.

El segundo mandato para el PNUMA es el fallo 22/1711A
del Consejo Gobernante que invita al Director Ejecutivo
a apoyar, dentro del marco del Programa para el Desa-
rrollo y Revision Periddica del derecho ambiental para
la Primera Década del Siglo 21, y dentro de los recur-
sos disponibles, la optimizacién de las capacidades de
aquellos que trabajan en el proceso de promocionar, im-
plementar, desarrollar y aplicar el derecho ambiental a
nivel nacional y local, tales como jueces, fiscales, le-
gisladores y otros interesados, a llevar a cabo sus
funciones sobre una base de informacion fidedigna
contando con las habilidades, informacién y mate-
riales necesarios para movilizar el pleno potencial
de los poderes judiciales en el mundo paralaimple-
mentacidon y cumplimiento del derecho ambiental, y
promover el acceso a la justicia para la resolucion de
disputas ambientales, la participacion ciudadana en la
toma de decisiones en materia ambiental, la proteccién
y el progreso de los derechos ambientales y el acceso
publico a la informacién relevante.

c. Mandato de los jueces de todo el mundo para
desarrollar la capacidad del poder judicial y
otros interesados del ambito legal en el tema
del derecho ambiental

(1) 8 Simposios Regionales de Jueces (1995-
2003)

(2) Simposio Internacional de Jueces (2002)

(3) Reunion de Planificacion de Jueces (2003)

(4) Reuniones Subregionales de Evaluacion de
Necesidades y Planificacion

" Representante Legal, Programa para el Medio Ambiente de las Naciones Unidas.
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d. Los resultados y el seguimiento que se esperan
de estas reuniones

(1) Las Recomendaciones de 8 Simposios Re-
gionales;

(2) Los Principios de Johannesburgo

(3) Elaboracién de planes nacionales y subre-
gionales para el desarrollo de capacidades y
seguimiento a nivel regional y nacional para
la implementacion de planes nacionales

(4) Implementacidn del Fallo 22/171la del CG del
PNUMA vy el desarrollo de herramientas efi-
caces para el desarrollo de capacidades

. Resumen de cada uno de los procesos
en la provision de programas de
desarrollo de capacidades

Simposios regionales sobre el Medio Ambiente
para la Judicatura (1995-2003)

Los Simposios Regionales se celebraron en la siguien-
tes regiones: Africa (1995); Sur de Asia (1997);
Sudeste Asiatico (1999); América Latina (2000);
Caribe (2001); Pacifico (2002); Paises Arabes (2002);
Europa (2002); para el afio 2003 esta programado un
Simposio Americano.

Objetivos

» Proveer un foro para jueces de diferentes regiones
del mundo en el que puedan intercambiar opinio-
nes, conocimientos y experiencias para promover
el futuro desarrollo y la implementacion del derecho
ambiental en la region;

Examinar los desarrollos actuales en el campo del
derecho ambiental a nivel nacional e internacional
que tienen implicancias para la promocion de las
metas sobre el medio ambiente y desarrollo

Revisar el rol de los tribunales en la promocion del
régimen de derecho en el area de desarrollo sus-
tentable, incluyendo un estudio de algunos de los
fallos méas importantes

Iniciar un plan para la cooperacion regional entre
los poderes judiciales en el ambito del derecho am-
biental, a nivel regional, incluyendo la recopilacion
y difusion de informacion y material sobre derecho
ambiental entre los jueces de la region.

Resultados

Cada simposio regional produjo un conjunto de reco-
mendaciones para el desarrollo de capacidades para
el poder judicial en lo referido a derecho ambiental y al
desarrollo sustentable en sus respectivas regiones.
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b. Simposio Internacional de Jueces sobre el Desa-
rrollo Sustentable y el Rol de la Ley

El Simposio Internacional de Jueces sobre el Desarro-
llo Sustentable y el Rol de la Ley organizado por el
PNUMA, el gobierno de Sud Africa y otros socios, se
celebré en el Kopanong Hotel de Johannesburgo, Sud
Africa, del 18 al 20 de Agosto del 2002 en forma para-
lela a la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sustenta-
ble (CMDS).

En la reunion se adoptaron los principios de Johannes-
burgo que sientan una base para el desarrollo de ca-
pacidades de jueces y otros interesados del ambito le-
gal.

También se desarrollaron los siguientes temas:
>
>

Desarrollo Sustentable y el Principio de legalidad.

Gobierno Ambiental Nacional y el Principio de lega-
lidad.

Justicia Ambiental, Derechos Humanos y el Princi-
pio de legalidad.

El Rol de las Naciones Unidas y otros organismos
en Promover el Desarrollo Progresivo y la Imple-
mentacion Nacional del Derecho Ambiental en el
contexto del Desarrollo Sustentable.

El fortalecimiento de las Judicaturas Nacionales pa-
ra enfrentar los desafios del siglo 21 en el &mbito
del Derecho Ambiental en el contexto del desarrollo
sustentable.

La adopcién de los Principios de Johannesburgo,
los resultados del Simposio, que circularon en la
Conferencia CMDS y se presentaron ante el Secre-
tario General de las Naciones Unidas.

Resumen de las Recomendaciones

Para materializar los principios de Johanesburgo se
propuso un programa de trabajo que incluyera los si-
guientes puntos:

P> La optimizacion de las capacidades de los involu-
crados en el proceso de promocién, implementa-
cion, desarrollo y aplicacién del derecho ambiental,
tales como jueces, fiscales, legisladores y otros,
para que puedan realizar sus funciones sobre una
base de informacion fidedigna con las habilidades,
informacion y materiales necesarios;

La optimizacién del nivel de participacion ciudada-
na en la toma de decisiones sobre temas ambien-
tales, el acceso a la justicia para la resolucién de
disputas ambientales y la defensa y aplicacion de
los derechos ambientales, y el acceso publico a in-
formacion de cardcter relevante;

» El fortalecimiento de la colaboracion sub-regional,

regional y global para el beneficio mutuo de todos
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los pueblos del mundo y el intercambio de informa-
cion entre las judicaturas nacionales con miras a
beneficiarse de los conocimientos, experiencia y
practica adquiridas por cada una de ellas;

» El fortalecimiento de la ensefianza escolar y univer-
sitaria sobre el derecho ambiental, incluyendo la in-
vestigacion y el andlisis como puntos esenciales
para llevar a cabo el desarrollo sustentable,

» Ellogro de una mejora sostenible en la aplicacion y
desarrollo del derecho ambiental,

» El fortalecimiento de la capacidad de las organiza-
ciones y otras iniciativas, incluyendo las de los me-
dios, con el propdsito de permitir que el publico se
comprometa, poseyendo una base de informacion
fidedigna, en temas relacionados con la proteccion
del medio ambiente y el desarrollo sustentable;

» Una Comisién Ad Hoc de Jueces compuesta por
jueces en representacion de regiones geograficas,
sistemas legales y cortes y tribunales internaciona-
les, liderada por el Ministro Jefe de Justicia de Sud
Africa, debera revisar y hacer publica la jurispru-
dencia ambiental emergente y proveer informacion
sobre el tema ;

» PNUMA y sus agencias asociadas, incluyendo las
organizaciones de la sociedad civil, deben apoyar a
la Comision Ad Hoc de Jueces en llevar a cabo su
tarea,

» Los gobiernos de los paises desarrollados y de la
comunidad donante, incluyendo las instituciones y
fundaciones financieras internacionales deben prio-
rizar la financiacion de la implementacion de los
principios citados y el programa de trabajo estable-
cido,

» El Director Ejecutivo del PNUMA debe seguir lide-
rando dentro del marco del Programa Montevideo lll
para fomentar el desarrollo puesta en practica del
programa disefiado para mejorar la implementa-
cion, desarrollo y aplicacion del derecho ambiental,
incluyendo, dentro del derecho aplicable de respon-
sabilidad e indemnizacién por los dafios ambienta-
les segun acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente y el derecho nacional, actividades milita-
res y medio ambiente y los aspectos legales del ne-
X0 entre la pobreza y la degradacién ambiental.

c. Reunion ad hoc de Jueces para el Desarrollo de
un Plan de Trabajo como seguimiento al Simpo-
sio de Jueces sobre el Desarrollo de Capacida-
des de Jueces, Fiscales y otros interesados del
ambito legal, Nairobi, Kenya - 30-31 Enero 2003

Luego del Simposio Global de Jueces, el PNUMA pre-
par6é un plan de trabajo muy practico y organizé una
reunién de un pequefio grupo de jueces representati-
vos de los sistemas legales y las regiones del mundo
de entre aquellos que asistieron al Simposio Global de

Jueces, para obtener sus pareceres sobre el plan de
trabajo. La reunién conté con la participacién de 25
Presidentes de Corte Suprema y Jueces Decanos en
representacion de las distintas regiones y sistemas le-
gales para dar asesoramiento y orientacién, en la pre-
paracion de un plan de trabajo para el desarrollo de
capacidades de oficiales judiciales de paises en vias
de desarrollo y de paises con economias en transicion
asi como otros interesados del &mbito legal, activos en
la implementacion y aplicacion del derecho ambiental
nacional, tales como fiscales, oficiales de aplicacion,
abogados, grupos litigantes en temas de interés publi-
co, grupos de la sociedad civil activos en salvaguardar
los derechos ambientales tanto de los ciudadanos co-
mo, a largo plazo, de profesores y estudiantes de de-
recho ambiental. Los Honorables Jueces concluyeron
con un plan y consejos sobre el tipo de programa de
desarrollo de capacidades mas aconsejable para el
poder judicial y como llevarlo a cabo, incluyendo el ma-
terial de ensefianza que deberia prepararse.

Resumen de Recomendaciones

La reunién adopté un documento final que contenia
sugerencias sobre cémo desarrollar e implementar el
programa de desarrollo de capacidades, el cual fue
presentado ante el Consejo Gobernante del PNUMA
en su sesion de apertura el 3 de febrero 2003 por el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Sud
Africa, el Hon. Juez Arthur Chaskalson.

3. El Programa de Desarrollo de Capacida-
des en materia del Derecho Ambiental
para Jueces y otros interesados del am-
bito legal y el camino a seguir

De acuerdo con el fallo 22/17IIA que ya citamos, la
Agencia de Derecho Ambiental de la Divisién de Desa-
rrollo de Politicas y Derecho (DPDL-ELB) del PNUMA
emprendié un plan de trabajo para implementar el pro-
grama de desarrollo de capacidades, el que fue pla-
neado y manejado por el DPDL-ELB y se aplica de for-
ma nacional, de una manera que responda a las
necesidades especificas de cada pais, usando enfo-
gues sub-regionales, segun corresponda, para optimi-
zar eficacia y eficiencia en los costos. En la implemen-
tacion del programa el DPDL envid Oficiales Legales y
Directores de los Oficiales Regionales a fin de asegu-
rar que las consideraciones especificas a cada region
se incorporaran de forma adecuada a los programas
de trabajo.

Las siguientes acciones se estdn emprendiendo den-
tro del marco del programa:

a. El desarrollo de los materiales de aprendizaje, que
ya comenzg, incluira durante el 2003, lo siguiente:
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a.l. Edicién revisada del Manual de Capacitacion
en Derecho Ambiental del PNUMA,;

a.2. Edicién revisada del Manual de Derecho Am-
biental del PNUMA (Derecho Internacional);

a.3. Nuevo Manual de Derecho Ambiental del PNU-
MA (Legislacién Nacional);

a.4. Manual para Jueces sobre Derecho Ambiental
(a ser elaborado por un equipo de jueces a ser
elegidos); y

a.5. Presentacién de Sesiones Capacitacion en Po-
wer Point y/o Multimedia sobre determinados
temas (traducible a los diferentes idiomas na-
cionales).

. La formulacién de Planes para el Desarrollo de Ca-
pacidades para los Jueces Nacionales, a través de
once Reuniones de Evaluacion de Necesidades y
Planificacion de los Presidentes de las Cortes Su-
premas, a celebrarse durante el afio 2003 tanto re-
gionales como sub-regionales. Estas reuniones es-
tan planeadas para las siguientes regiones: Africa
(cuatro reuniones para el Sur de Africa, Africa
Oriental y Central, los estados arabes de Africa y
Asia Occidental y los paises francofonos de Africa),
Asia, la region del Mekong, América Latina, el Cari-
be, Europa Oriental, el Caucaso y Asia Central, y el
Pacifico. En base a las recomendaciones que
emergieron de los Simposios Regionales de Jue-
ces y el Simposio Global, el PNUMA anticipa que
es probable que las siguientes actividades se inclu-
yan en las recomendaciones

b.1. Talleres nacionales de capacitacion de jueces;

b.2. Redes entre jueces de la region y regiones ale-
dafas;

b.3. Traduccion de las relevantes publicaciones
PNUMA a distintos idiomas nacionales, inclu-
yendo El Manual de Jueces sobre Derecho
Ambiental,

b.4. Elaboracién de compendios de diferentes len-
guas nacionales sobre Legislacion Ambiental,

y

. Conduccion a nivel nacional de actividades sobre

desarrollo de capacidades de acuerdo a lo estable-
cido en los Planes de Desarrollo de Capacidades
para Jueces Nacionales, (2004-2006).

. Desarrollo de un Portal de jurisprudencia sobre el
Medio Ambiente en el sitio web del PNUMA (a tra-
vés del sitio ECOLEX) que implicara :

d.1. Acordar con las Organizaciones e Instituciones
sub-regionales / nacionales para publicar jui-
cios en el portal; y

d.2. Preparacion y publicacion de Compendios de
Resumenes de los Juicios y su amplia disemi-
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nacién, y traduccion a los idiomas de las Na-
ciones Unidas asi como a idiomas nacionales,
segun corresponda.

El PNUMA pretende llevar a cabo, de acuerdo con los
planes de desarrollo nacional de capacidades en cola-
boracibn con sus agencias asociadas, actividades
apropiadas de desarrollo de capacidades en los pai-
ses en desarrollo y paises con economias en transi-
cion, comenzando a partir de enero del 2004, bajo la
direccidn y supervision respectiva.

4. El camino a seguir

a. Seguimiento de las reuniones subregionales pa-
ralaimplementacion de los programas de desa-
rrollo de capacidades

a.l. Implementar y/o facilitar la implementacién de
planes sub-regionales y nacionales segun lo
desarrollado por los miembros de la judicatura
en 11 reuniones de evaluacion de necesidades
y de planeamiento que se llevaran a cabo en
forma global.

a.2. Desarrollar las herramientas para capacitacion
continua en derecho ambiental y diseminacion
de informacion.

b. Esfuerzos del PNUMA para desarrollar las he-
rramientas necesarias para el desarrollo de ca-
pacidades de los jueces

b.1. Manual de Jueces sobre Derecho Ambiental.

b.2. Edicién revisada del Manual de Formacion en
Derecho Ambiental del PNUMA.

b.3. Dos ediciones revisadas de manuales sobre
Derecho Ambiental del PNUMA, uno en la Le-
gislacion Internacional y otro en la nacional.

b.4. Un manual conteniendo varios borradores le-
gales centradndose en diferentes aspectos de
derecho ambiental.

b.5 Compendios de resimenes de fallos en cau-
sas relacionadas con el medio ambiente en el
mundo.

b.6. Un portal de jurisprudencia relacionada con el
derecho ambiental accesible a través de la pa-
gina web ECOLEX le permitira a jueces de di-
versas partes del mundo cargar juicios relacio-
nados con el medio ambiente, ampliando asi el
desarrollo de jurisprudencia en este campo.

b.7. Presentaciones de Capacitaciéon en Power-
point y/o Multimedia sobre temas selecciona-
dos (éstos pueden ser traducidos a diferentes
idiomas).
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b.8. Desarrollar otras herramientas incluyendo un
manual de formacién de entrenadores, tal co-
mo sera recomendado en las reuniones sub-
regionales de evaluacién de necesidades.

b.9. Fortalecer la ensefianza del derecho ambiental
en instituciones de formacion terciaria.
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c. Evaluacién de la efectividad de los programas
de desarrollo de capacidades para jueces

Ya se han elaborado indicadores para evaluar la efec-
tividad del programa de desarrollo de capacidades. La
evaluacion se emprendera durante el proximo afio pa-
ra determinar la efectividad del programa de desarro-
llo de capacidades y su sustentabilidad.
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EL PRINCIPIO DE ACCESO A LA INFORMACION, PARTICIPACION Y
JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL EN AMERICA LATINA:
¢NUEVOS ESPACIOS, NUEVOS DERECHOS?

por Guillermo Acufia*

1. Elementos de contexto

El Principio de Acceso a la informacion, participacion
ciudadana y justicia en materia ambiental (Principio de
Acceso, de ahora en mas) ha comenzado a tener un
cierto reconocimiento en los paises de América Latina
y el Caribe en los dltimos afios, fundamentalmente en
regulaciones asi también como en espacios institucio-
nales. Esto se ha dado de manera paulatina, habiendo
coadyuvado a ello una serie de procesos que se ges-
taron en nuestra region desde la segunda mitad de los
80’s, y que sin proponérselo directamente, generaron
mejores condiciones para la aplicacion del Principio de
Acceso.

En primer lugar, uno de estos procesos de cambios es
el que se dio en las estructuras socioeconémicas de
paises latinoamericanos los cuales estuvieron asocia-
dos a procesos de reformas macroecondémicas de
gran escala destinados, en su mayoria, a desregular
sectores de las economias que estaban en manos de
lo publico y a la vez, fomentar una apertura al ingreso
de capitales y promocién del comercio. Estos procesos
de cambios también tuvieron un efecto en los marcos
regulatorios e institucionales existentes en lo ambien-
tal. Estos Ultimos pueden atribuirse mayormente a que
los procesos de reformas macro se dieron contempo-
raneamente con la restauracion de las instituciones
democréticas en muchos paises de la regién y a que a
partir de las reformas se disefiaron nuevas estructuras
del Estado.

Una segunda caracteristica de estos procesos de
cambios que se dio también en ese momento y que de
alguna manera favorecieron el reconocimiento y apli-
cacion del Principio de Acceso fue que la mayoria de
los paises hicieron cambios en sus constituciones po-
liticas y en ellos hubo un mayoritario reconocimiento
constitucional de la materia ambiental, tema que salvo

excepciones, no habia aparecido en materia constitu-
cional hasta el momento de manera tan notoria.

Por su parte, los procesos de democratizacion sefiala-
dos anteriormente, vividos por la totalidad de los pai-
ses que habian padecido regimenes no democraticos,
también tuvieron un fuerte impacto en la forma en que
la sociedad civil fue generando y a la vez apropiando-
se de nuevos espacios que permitieron que una mayor
participacion social en temas ambientales. Estos espa-
cios surgieron informalmente en algunos casos (naci-
miento de nuevas organizaciones no gubernamentales
o la generacion de foros ciudadanos, por ejemplo) o de
manera mas formal en otros casos, en donde se reco-
nocio la importancia de poder garantizar espacios pa-
ra la participacion desde lo estatal: es el caso del ins-
tituto del Defensor del Pueblo u Ombudsman, quienes
desde su creacion, atienden numerosos pedidos y re-
clamos de la ciudadania en materia ambiental o tam-
bién el caso de la creacion de fiscalias especializadas,
para atender asuntos especificos de la materia am-
biental.

Otro elemento que gravitd e impulsé el proceso de
cambios fue la impronta de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 (CNUMAD, Rio de Janeiro, junio) en la que
ademas de lograrse acuerdos de trascendencia en el
nivel politico (como el Programa 21 y la Declaracién de
Rio, que reconoce en su Principio 10 a los Derechos
de Acceso), se aprobaron una serie de convenciones
gue iniciaron lo que se ha dado en llamar un nuevo ré-
gimen multilateral para el desarrollo sostenible al que
por cierto los paises latinoamericanos han adherido
mayoritariamente.2

El efecto que este proceso de reformas y cambios ma-
cro tuvo en los marcos legales-institucionales ambien-
tales de los paises de la region ha sido heterogéneo,

" Asistente Legal de la Divisién de Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos de CEPAL / Naciones Unidas, en Santiago de Chile.

1 Véase Acufia, Guillermo. (2000) en donde se hace un extensivo andlisis de los procesos de cambios en regulaciones e instituciones am-

bientales de paises seleccionados de la region.

2 CEPAL/PNUMA. (2002).
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dado que factores como la organizacion del estado, ni-
veles de desarrollo y mayor o0 menor acceso a recur-
sos haturales influyeron de manera diferente en las re-
gulaciones y en las instituciones.

Por caso, en algunos paises que iniciaron temprano
sus reformas, como fue el caso de Chile (1974/5), és-
tas tuvieron un efecto negativo en las regulaciones, en
el sentido que las escasas consideraciones ambienta-
les que existian se eliminaron de los textos legales por
considerarlas posibles barreras a las inversiones. Una
vez que las instituciones democraticas fueron recupe-
radas en 1990, se inici6 un rapido ciclo moderno de
gestiébn ambiental, que continla hasta la actualidad.

Otros paises que iniciaron reformas mas tardias (a
partir de 1990) vieron sus efectos mas notoriamente
sobre su institucionalidad ambiental: aparecieron nue-
vas estructuras de gestion, con rangos hasta ministe-
riales, y que estaban més adaptadas a las necesida-
des reales de la gestion ambiental. Estas estructuras
fueron acompafiadas de la modernizacion y actualiza-
cion de regulaciones sustantivas; particularmente, en
sectores de la llamada “economia estatal” que al des-
regularse, incorporaron consideraciones ambientales
con un marcado sesgo de proteccién a los inversionis-
tas.

Paises como Brasil, Colombia y México, que disefia-
ron sus institucionalidades ambientales y se dotaron
de regulaciones bastante mas tempranamente que el
resto de los paises de la region, antes incluso que los
procesos de reformas macro, contaron en los afios
80’s con autoridades maximas ambientales y un pa-
guete normativo que incluia instrumentos como el or-
denamiento territorial y la evaluaciéon de impacto am-
biental como instrumentos basicos de la gestién
ambiental, ademas de una bateria de standard que
permitian hacer aplicables las normas protectivas del
medio ambiente.

Sin embargo, es a partir de la segunda mitad de los
90's y con el advenimiento del nuevo milenio que en
los paises de la region se comienzan a generar las
condiciones regulatorias e institucionales que permiti-
rian aplicar con mayor fuerza el Principio de Acceso.

Entre otros factores, el nuevo marco politico del mile-
nio en materia de desarrollo sostenible, que considera
a la Cumbre del Milenio (2000), como a la Conferencia
de Doha de la Organizacion Mundial de Comercio
(2001), la Cumbre de Monterrey sobre Financiacion
para el Desarrollo (2002) y la Cumbre de Johannes-
burgo sobre Desarrollo Sostenible (2002), impone una
nueva serie de modalidades y prioridades que las dis-
tinguen de los procesos que tuvieron lugar en la déca-
da anterior. En este nuevo marco se lograron acuerdos
sobre metas cuantitativas y temporales, que estén
orientadas a la implementacion y en donde el comba-
te a la pobreza aparece como la mayor prioridad. Sin
embargo, se ha hecho notorio el reconocimiento expli-
cito de las asimetrias existentes entre paises desarro-
llados y paises en vias de desarrollo lo que hace que
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la implementacion de las mismas debe reconocer esas
limitaciones; ademas, se acordd que la rendicién de
cuentas sobre los avances se hiciera de manera perio-
dica, lo que también muestra la necesidad de un invo-
lucramiento mayor por parte de los paises en su pues-
ta en préactica lo que sin duda resalta la necesidad de
una mayor aplicacion del Principio de Acceso en lo que
a metas y compromisos en materia ambiental y de de-
sarrollo sostenible compete.

2. El Principio de Acceso:
origen y aplicacion

El Principio de Acceso a la informacion, la participacion
ciudadana y la justicia en materia ambiental tiene su
origen en la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, aprobada en el marco
de la CNUMAD en 1992. Esta declaracion es recono-
cida en derecho internacional publico como no vincu-
lante para los estados firmantes respecto de su aplica-
cion (“soft law”); sin embargo, la Declaracion de Rio
tuvo tanta significancia desde el punto de vista politico
y programatico, que la casi totalidad de los principios
que la componen hoy son reconocidos en la mayoria
de las politicas publicas y no publicas orientadas a al-
canzar el desarrollo sostenible. Principios tales como
el del “contaminador — pagador” o el “de las responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas”, o el “precauto-
rio”, tan mentado en la actualidad a raiz de su recono-
cimiento en el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad en la Biotecnologia, estan presentes como
principios rectores y son hoy parte de la mayoria de las
politicas ambientales y de desarrollo sostenible, tanto
en los paises desarrollados como en los en vias de de-
sarrollo. Junto a los antes mencionados, también en-
contramos en el numeral 10 al principio de acceso.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio aborda este
concepto de acceso desde la perspectiva de un nuevo
derecho, que se refiere a tres tipos de acceso: derecho
de acceso a la informacién, como garantia de los ciu-
dadanos y obligacion del estado; derecho de acceso
como forma de facilitar la participacion ciudadana pa-
ra la toma de decisiones y finalmente como derecho de
acceso a procedimientos judiciales y administrativos,
donde se reconoce la reparacion del dafio ocasionado.

El desarrollo y aplicacién del Principio de Acceso se ha
dado de manera desigual tanto en paises desarrolla-
dos como en paises en vias de desarrollo. Algunos
paises europeos, impulsados fuertemente por sus or-
ganizaciones de la sociedad civil y ademas sensibiliza-
dos acerca de la importancia que podia tener su apli-
cacion, avanzaron muy significativamente en el
reconocimiento de estos nuevos derechos y lograron,
en un tiempo récord, la negociacion de un acuerdo in-
ternacional vinculante para las partes contratantes.
Efectivamente, desde 1995 en que comenzd su proce-
so de negociacion y su firma en 1998, el Convenio de
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Aarhus sobre el Acceso a la Informacién, la Parti-
cipacién Ciudadana para la toma de Decisiones y
la Justicia en materia ambiental se convirtio en la ex-
presién mas concreta de cémo el Principio 10 de la
Declaracion de Rio podia aplicarse a partir de un régi-
men juridico internacional.

Permitannos detenernos brevemente en el contenido
de la Convencion, dado que su lectura arroja luces
muy interesantes sobre la forma en que un régimen ju-
ridico puede garantizar la aplicacion del Principio de
Acceso. En su contenido pueden distinguirse una se-
rie de disposiciones generales, aspectos relativos a los
derechos de acceso a la informacidn, a la participacion
ciudadana y a la justicia como un derecho a un medio
ambiente adecuado para la salud y para el bienestar
de los ciudadanos de los paises contratantes.®

La Convencién es reconocida como una “base” y no
como un “techo”, por lo tanto los paises contratantes
pueden hacer mas estrictas las disposiciones conteni-
das en la misma. También se reconoce una definicion
amplia de quienes pueden ser sujetos activos de los
derechos reconocidos en la Convencion por lo que “el
publico” engloba a todas las personas, ya sean natura-
les o legales, lo cual refuerza la dimension global de la
Convencién.

Asimismo, también en lo que son llamadas las dispo-
siciones generales, se hace una definicion amplia de
las denominadas “autoridades publicas”, con el fin de
abarcar a todos los sectores y todos los niveles de la
organizacion ejecutiva de los Estados, incluyendo or-
ganismos auténomos o autédrquicos. Sin embargo,
guedan fuera del alcance de la Convencion los orga-
nismos que actdan con capacidad legislativa o judicial.

En lo que hace al acceso a la informacién, la Con-
vencidn reconoce una presuncion a favor del acceso
del publico a cualquier informacién ambiental que obre
en poder de las autoridades publicas, con ciertas ex-
cepciones. La legitimacion del acceso es amplia y to-
da persona tiene derecho al acceso a la informacion:
no se necesita demostrar, ni siquiera mencionar, un in-
terés especial. También es amplia la definicién de lo
gue se entiende por “informaciéon ambiental”, lo que
hace que el alcance del derecho sea extenso.

La Convencion es bastante estricta en lo que respecta
a limite de tiempo para atender una solicitud: la res-
puesta debe ser hecha “tan pronto como sea posible”,
fijando el plazo maximo de un mes, prorrogandose adi-
cionalmente un mes si se dan circunstancias excepcio-
nales. En lo que hace a la forma en que la informacion
debe ser proporcionada, el Convenio fija la obligacion
de suministrar la informacién en el formato en que fue
requerida (electrénica, impresa, etc.).

En lo que hace al acceso a la participacion ciudada-
na, el convenio viene a garantizar el derecho del publi-
CO a participar y opinar sobre proyectos o actividades
especificas que puedan tener un efecto significativo en
el ambiente y/o en la salud y lista en el Anexo | de la
Convencién una serie de actividades que son obligato-
riamente sujetas a la participacién de la ciudadania;
ademas, se mencionan otras actividades que puedan
tener un efecto importante en el medio ambiente, ex-
presion que deja abierta un cierto grado de actuar dis-
crecional para las partes contratantes del Convenio.
Estan exentas de esta garantia de acceso a la partici-
pacion a actividades o proyectos relacionados con la
defensa.

La forma en la que este derecho queda garantizado
implica que la notificacién para garantizar la participa-
cién ciudadana debe ser hecha a tiempo y de manera
efectiva. Ademas, los plazos de tiempo deben ser ra-
zonables y deben permitir que la participacion de la
ciudadania se haga en etapa temprana de la actividad
0 proyecto que se esta analizando.

El Convenio también reconoce el derecho del publico
a participar en la discusién de politicas y programas
especificos, incluyendo proyectos de normas y regla-
mentos. En octubre de 2002, durante la primera Reu-
nion de las Partes del Convenio de Aarhus,* se apro-
baron las Directrices relativas al Acceso a Informacion,
Participacion Ciudadana y Justicia en Materia ambien-
tal relativa a los Organismos Vivos Genéticamente Mo-
dificados, la que regula un tema muy sensible en el
marco de Europa y que presentdé numerosos debates
y dificultades previa a su aprobacion.

En materia de acceso a la justicia en materia am-
biental, el Convenio reconoce una serie de procedi-
mientos que permiten garantizar el derecho del publi-
co a acceder a la justicia ambiental:

» Procedimiento de revisién para impugnar el tramite
de las solicitudes de informacién (el que esta abier-
to para cualquier persona);

» Procedimiento de revision para cuestionar la legali-
dad de decisiones referentes a proyectos en los
que se requiera la participacion publica (restringido
al publico interesado);

» Procedimiento de revisién para denunciar violacio-
nes en general de las leyes ambientales nacionales
(los paises firmantes pueden ser demandantes).

En cuanto a las caracteristicas de estos procedimien-
tos, éstos deben ser claros, equitativos, oportunos y su
costo no debe ser prohibitivo, por lo tanto, accesible a
cualquier ciudadano. Ademas, las decisiones deben
ser hechas por escrito y siendo consecuente con el es-

3 Adaptado de una presentacion hecha por el Sr. Jeremy Wates, Secretario del Convenio de Aarhus, en ocasion del Didlogo Gobiernos —
Sociedad Civil “Hacia la aplicacién de los Derechos de Acceso en América Latina y el Caribe”, llevado a cabo en CEPAL, Santiago de Chi-

le, los dias 8 y 9 de octubre de 2002.

4 Primera Reunién de las Partes del Convenio de Aarhus, Lucca, Italia, 23 al 25 de octubre de 2002.
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piritu del Convenio, deben estar a disposicion del pu-
blico.

El Convenio de Aarhus, de joven factura y de reciente
puesta en practica, es un instrumento novedoso en el
sentido de comprometer, supranacionalmente, a sus
partes contratantes para garantizar una serie de nue-
vos derechos relativos a las personas y su vinculo con
el medio ambiente que fue entendido como prioritario
por parte de un grupo importante de paises europeos.
Nuevas democracias emergentes del ex-bloque sovié-
tico, asi como antiguas democracias del occidente eu-
ropeo, adhirieron rapidamente al mismo reconociendo
la relevancia que tiene para la gobernabilidad demo-
cratica y ambiental y del desarrollo sostenible, lograr
garantizar ciertos derechos de las personas, particu-
larmente, el derecho a estar informados en materias
gue presentan aun ciertas incertidumbres.

Esta experiencia de Aarhus, mirada desde nuestra re-
gién con sana envidia, puede ser un ejemplo a tener
en cuenta, quizas no en su extensa magnitud, pero si
desde algunas de sus lineas de accion, cuando pensa-
mos en garantizar los derechos de acceso en nuestros
paises latinoamericanos.

3. La aplicacién del Principio de Acceso
en paises latinoamericanos

La aplicacion del Principio de Acceso en América Lati-
na y el Caribe ha sido bastante heterogénea. Algunos
paises han avanzado bastante en términos relativos, a
partir del reconocimiento legal de estos derechos;
otros paises, de mayor tradicion democrética y posee-
dores de una gestion ambiental mas experimentada,
tuvieron una temprana tradicion de participacion ciuda-
dana a través del uso de algunos instrumentos como
la Evaluacion del Impacto Ambiental o los instrumen-
tos de la planificacion de los usos del suelo. La expe-
riencia en acceso a la justicia en materia ambiental ha
sido, de los tres derechos de acceso, el de mas recien-
te evolucién y reconocimiento.

Veamos seguidamente algunas experiencias de apli-
cacion del Principio de Acceso en paises latinoameri-
canos:

En Argentina, la aplicacién del Principio de Acceso tie-
ne su fundamento en un marco juridico de tipo general
y no particular. La Constitucién faculta a los ciudadanos
a presentar proyectos de ley al Congreso de la Nacion
y este podrd someter a plebiscito publico todo proyec-
to bajo consideracion; asi, la participacién de la ciuda-
dania en lo que a generacién de normas tiene garanti-

zado un espacio significativo. Un poco mas especifica-
mente, ya con relacion al acceso a informacion, los ar-
ticulos 41 y 42 de la Constitucién reformada en 1994,
se incorporo especificamente la garantia del derecho a
“acceso a informacion y capacitacion ambiental”.

Puede decirse también que la estructura federal de la
organizacion del Estado y los cambios producidos en
los dltimos 10 - 15 afios, potenciaron de alguna mane-
ra los procesos de participacion social y de acceso a la
informacion: como producto de ello, las organizacio-
nes de la sociedad civil lograron generar audiencias
publicas ambientales para opinar sobre ciertos proyec-
tos. También consensuaron intereses diversos y pre-
sentaron conjuntamente un proyecto de Ley de Acce-
so a la Informacién Publica, no ya sobre la materia
ambiental sino en materias generales. Ademas de ello,
la experiencia argentina en acceso a la justicia ha sido
muy prolifica, toda vez que se han logrado decisiones
judiciales destinadas a revertir decisiones administrati-
vas que eran particularmente dafiosas para el medio
ambiente y la calidad de vida de los ciudadanos.®

Bolivia es otro pais latinoamericano que posee una
larga experiencia y tradicién en procesos de participa-
cion que incluso han llevado, en algunos casos, a pro-
cesos muy determinantes en la vida politica y social de
ese pais.®

El Principio de Acceso se refleja en Bolivia mas en sus
componentes de informacién y de participacion. Desde
un punto de vista general, existe un marco normativo
que fue y es trascendental en impulsar la participacién
ciudadana: la Ley de Participacién Popular, aprobada
en los 90’s que fue un fuerte vector para hacer opera-
tivo el proceso de descentralizacion que vivio ese pais.
Esta ley reconoce la importancia que tienen las orga-
nizaciones de la sociedad civil (campesinos, gremios,
juntas vecinales, etc.) en la vida publica del pais; ade-
més, reconoce mayor autoridad a los municipios y los
dota de mayores recursos para la gestion local.

En una perspectiva mas acotada a la materia ambien-
tal, el Principio de Acceso tiene visibilidad en la Ley
Marco de Medio Ambiente, aprobada en la primera mi-
tad de los afios 90s: este marco normativo general re-
conoce tanto el derecho a acceder a la participacion en
gestion ambiental como el derecho a acceder a infor-
macién veraz en materia ambiental, la que debiera sur-
gir del Sistema Nacional de Informacién Ambiental
(SNIA); también esta garantia queda plasmada en la
obligacién del poder ejecutivo de realizar un informe
periddico sobre el estado del medio ambiente del pais.
Los reglamentos especificos que la Ley Marco origind
también reconocieron la participacién de la ciudadania
en los procesos de Evaluacion de Impacto Ambiental a
partir del instrumento de la audiencia publica.

5 Véase en particular la frondosa experiencia que la Fundaciéon Ambiente y Recursos Naturales (FARN) posee en la materia. Visite el sitio:
www.farn.org.ar donde se puede acceder a documentos especificos sobre el tema.

& Baste recordar los levantamientos sociales que tornaron irreversible la renuncia del presidente Gonzalo Sanchez de Losada en 2003.



EL PODER JUDICIAL Y LA SOCIEDAD CIVIL

El caso de Brasil es muy significativo dado que es un
pais que ha desarrollado ampliamente los derechos de
acceso tanto en materia de informacién como partici-
pacién ciudadana y justicia, siendo ademés uno de los
paises de la region que mas han hecho ejercicio de es-
tos derechos garantizados.

En lo que respecta al acceso a informacion y participa-
cién en materia ambiental, existen numerosos meca-
nismos y espacios garantizados por leyes y procedi-
mientos. En primer lugar, la obligatoriedad de la
publicidad de los actos publicos facilita la toma de in-
formacion por parte de la ciudadania; también es am-
pliamente difundido el uso de las audiencias publicas
en materias generales y ambientales, como las eva-
luaciones de impacto ambiental. Este instrumento
(EIA) es utilizado también como “EIA de vecindad” en
el marco de los procedimientos de autorizacién que la
Comision Técnica Nacional de Biodiversidad tiene ba-
jo su érbita. También estadn garantizados derechos de
acceso a informacién y participacion en el disefio de
los Planes Directores, en la gestiébn presupuestaria
(ampliamente reconocida en nuestra region por su efi-
cacia y generacion de consensos entre diversos acto-
res sociales) y finalmente en distintas Comisiones y
Consejos Nacionales.

Al igual que en Argentina, en Brasil también se consi-
deran espacios de participacion en el proceso legisla-
tivo: tres mecanismos, la iniciativa popular, el referén-
dum y el plebiscito facultan a los ciudadanos a
participar y emitir opiniones acerca de propuestas nor-
mativas a ser consideradas por el Parlamento.

En lo que respecta al acceso a la justicia, los procedi-
mientos judiciales permiten el uso de diversos tipos de
acciones que facilitan la aplicacion de justicia: la Ac-
cién Popular, la Accion Directa de Inconstitucionalidad,
y la Accién Civil Piblica. Esta dltima es la de mayor
uso en causas de tipo ambiental y la que particular-
mente ha sido de muy frecuente aplicacion en asuntos
relacionados con la liberacion, cultivo y comercializa-
cién no experimental de organismos vivos genética-
mente modificados (transgenia), tema candente en los
ultimos tiempos en el Brasil por la férrea oposicion de
la comunidad en general y de organizaciones de la so-
ciedad civil a la liberalizacién del uso, produccion y
venta de transgénicos dentro del pais. Finalmente, una
parte importante de la tarea de promocion del acceso
a la justicia en materias ambientales la llevan adelan-
te los Ministerios Publicos en el Brasil, quienes como
cuarto poder del Estado y de manera independiente in-
forman a la ciudadania sobre sus derechos y los apo-
yan en la busqueda de justicia.’

Como se sefial6 en los parrafos iniciales, Chile ha si-
do un pais que a pesar de haber comenzado tardia-
mente su proceso de ordenamiento normativo e insti-
tucional en materia ambiental, después del
advenimiento de la democracia en 1990, ha dado pa-
sos significativos y rapidos tratando de contar con una
gestiébn ambiental adecuada a las necesidades de un
pais con una economia muy abierta y con fuertes pro-
cesos de relacionamiento en los planos comerciales.

Chile cuenta con un marco juridico relevante que per-
mite la aplicacion del Principio de Acceso de diversas
maneras. En primer lugar, La Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente, ley marco aprobada en 1994, re-
conoce diferentes derechos de acceso a la informa-
cién y a la participaciéon ciudadana. La misma ley crea
el Sistema Nacional de Informacién Ambiental (SINIA)
y obliga al Estado a la elaboracién de informes peri6-
dicos sobre el estado del medio ambiente. Vale la pe-
na sefialar que Chile ha sido uno de los pocos paises
qgue ha cumplido con esta obligacion legal, si se lo
compara con muchos otros paises de la region que tie-
nen el mismo mandato, pero incumplido. Una de las
justificaciones que se hace al respecto es la obligato-
riedad de conocer la situacién ambiental del pais, la
gue surge del Acuerdo de Cooperacion Ambiental en-
tre Chile y Canada, acuerdo complementario al tratado
de Libre Comercio entre los dos paises.

Otro marco normativo de referencia e importancia, pe-
ro ya en materia general y no solo ambiental, es el de
la Ley sobre Probidad Administrativa aprobada en
1999, que vino a tratar de generar mayor transparen-
cia en los actos de la administracién publica y facilitar
el conocimiento de los mismos por parte de la ciuda-
dania.

Un estudio desarrollado entre los afios 2001 — 2002
por una organizacion de la sociedad civil chilena puso
de manifiesto una serie de debilidades existentes en la
realidad del pais en lo que a materias de acceso se re-
fiere®:

» Los mecanismos existentes son mayormente res-
trictivos y no vinculantes de participacion;

» Es escaso el desarrollo de jurisprudencia sobre la
aplicacion y uso de estos derechos;

» Es manifiesta la carencia de sanciones consagra-
das en la Ley sobre Probidad Administrativa que
prevengan el incumplimiento de los deberes de di-
fusion de informacion.

El estudio también arrojé luces acerca de los importan-
tes desafios que el pais tiene por delante si pretende
hacer un ejercicio mas activo de los derechos de acce-

7 Latarea de los Ministerios Publicos en este tema puede ser conocida visitando, por ejemplo, el sitio de internet del Ministerio Publico del

estado de Rio Grande do Sul: www.mprs.gov.br

8 Este estudio fue elaborado por la Corporacion Participa en conjunto con otras organizaciones locales, en el marco de la Iniciativa de Ac-
ceso, proyecto internacional destinado a conocer el estado de situacion de los derechos de acceso en diversos paises del mundo y pro-
mover su reconocimiento y aplicacion. El estudio completo sobre Chile puede ser obtenido en: www.participa.cl
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so. Por un lado, y como elemento comun en todos los
paises de la region, persiste la idea o cultura del “se-
creto de la informacion”, fundamentalmente en la ad-
ministracion publica. Como contrapartida, la ciudada-
nia no conoce sus derechos ni tampoco cuales pueden
ser las fuentes de informacién existentes y disponi-
bles. Asociado a ello, es visible una falta de integracion
de los sistemas de informacion ambiental entre los dis-
tintos 6rganos desconcentrados de la gestién ambien-
tal del pais (recordemos que Chile cuenta con un mo-
delo institucional coordinador de la gestion ambiental
por lo que la misma es llevada a cabo directamente
por los distintos servicios y drganos descentralizados).
Por ello, no es facil integrar la informacion y hacerla
disponible de manera sistematizada.

México es uno de los paises de la region que también
ha desarrollado un importante marco normativo para la
aplicacion del Principio de Acceso. A igual que Chile,
formo parte de la Iniciativa de Acceso por lo que se dis-
pone de informacién sobre como este Principio ha es-
tado presente en la realidad del pais en los dltimos
tiempos.

En materia de acceso a la informacion, ademas de la
Constitucion Nacional que garantiza el acceso a la in-
formacién en poder del Estado Mexicano, dos marcos
normativos se refieren a la materia en particular. En
primer lugar, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y
Proteccién del Ambiente (LGEEPA) de 1994 (y sus su-
cesivas reformas) cuenta con un capitulo denominado
“Derecho a la Informacién Ambiental”, la que estaria
garantizada por dos vias: a través de la difusion de la
informacion ambiental, como obligacion de la Adminis-
tracién y también por el derecho subjetivo de cualquier
particular de acceder a la informacion ambiental en
manos poder del Estado. La obligacion que la ley mar-
ca es para la Secretaria de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales (SEMARNAT), para los estados miem-
bros de la federacibn mexicana, los municipios y las
autoridades del Distrito Federal.

En segundo lugar, el acceso a la informacién de mane-
ra mas general estaria garantizado por la Ley Federal
de Transparencia Publica y Acceso a la Informacion
Gubernamental, ley de reciente aprobacién que garan-
tiza el acceso de toda persona a la informacion de la
gestién publica en posesion de los poderes de la Unidn
y cualquier otra entidad federal. La obligacion emana-
da de la Ley es mandato para toda la administracion
federal. La aplicacion de esta ley ha obligado a que to-
da la administracion publica federal mexicana genere
unidades de Transparencia y Acceso a la Informacion
y que la informacién disponible esté sistematizada e
informatizada, lo que ha implicado una importante alo-
cacion de recursos para tal fin.

En lo que respecta al acceso a la participacion ciudada-
na, diferentes marcos normativos reconocen este dere-
cho, partiendo de la Constitucion Nacional. Otros impor-
tantes marcos normativos, como la Ley de Planeacion,
la Ley Marco de Medio Ambiente (LGEEPA, que reco-
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noce la participaciéon en particular en los mecanismos
consultivos existentes en la Ley), la Ley Forestal, la ley
de Vida Silvestre y la Ley de Participacion Ciudadana
del Distrito Federal, entre otras. Este derecho también
esta garantizado en el disefio de planes y politicas es-
pecificas, tales como el Plan Nacional de Desarrollo y el
Plan Nacional de Medio Ambiente, que incluyen nume-
rosos espacios activos para la participacion.

Finalmente, en lo que respecta al acceso a justicia en
materia ambiental, el estudio realizado por la Iniciativa
de Acceso para México reconocidé una serie de impor-
tantes desafios y retos para una mejor aplicacién de
este derecho. En primer lugar, el conocimiento limita-
do que tiene la magistratura d ella legislacién ambien-
tal, problema comudn también a otros paises de la re-
gion. En segundo lugar, el papel que juega la
Procuraduria Federal de Proteccién del Medio Am-
biente, que sin ser un Ministerio Publico, promueve la
aplicacion de la ley desde la jurisdiccion administrativa
dentro del poder ejecutivo. También es necesario de-
mostrar el interés juridico legalmente reconocido
(afectacion directa), lo que limita las posibilidades de
defensa ambiental. En Gltimo lugar, el estudio puso de
manifiesto los altos costos procesales y de carga de la
prueba, lo que dificulta la posibilidad que los ciudada-
nos busquen el reconocimiento de la justicia frente a
materias ambientales.

Otro de los paises de los que contamos con informa-
cion acerca de alguna experiencia en materia de apli-
cacion del Principio de Acceso es Perl. La experien-
cia peruana estd mas consolidada en el componente
de acceso a la informacion.

Tanto el Codigo de los Recursos Naturales y Medio
Ambiente de 1990, como la Ley Marco de Inversion
Privada de 1991 y la Constitucion Nacional (reforma-
da) de 1993 reconocen el derecho a acceder a la infor-
macién existente en manos de los érganos publicos.

El proceso de acceso a la informacién se vio, sin em-
bargo, mas consolidado a partir de la dictacion de dos
normas reglamentarias, de materias distintas a la am-
biental pero de amplia aplicacion, aparecidas en 2001:
se trata del Decreto sobre Informacion Disponible en el
Sector Publico y el Decreto sobre Acceso a Informa-
cion sobre Finanzas Publicas.

Una norma bastante reciente (2002), la Ley sobre
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, de
criterio general y por supuesto aplicable a lo ambien-
tal, incluso reconociendo mecanismos de acceso a
procesos judiciales, viene, de la misma manera que en
la similar norma mexicana, a hacer transversal esta
obligacién por parte de la administracién publica de
poner a disposicion de los ciudadanos la informacion
que esté en sus manos, reconociendo obviamente
ciertas excepciones (en materia de seguridad, defensa
nacional y propiedad intelectual).

Otras experiencias de acceso que se han dado y que
implican ya no a paises sino a grupos o pares de pai-
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ses de la region las encontramos en los fenémenos de
asociativismo comercial y en otros fenémenos de inte-
gracion. Por ejemplo, el Foro Ciudadano existente en
la Comision Centroamericana de Ambiente y Desarro-
llo (CCAD), en el marco de la integracion centroameri-
cana, es un espacio para la participacion social que
permite a los representantes no de gobiernos a que
emitan sus opiniones y alimenten el proceso de toma
de decisiones que se hace en el nivel ministerial. Otra
experiencia supranacional, ya ligada a temas de co-
mercio, es la existente entre México, Estados Unidos y
Canada en el marco de la Comision de Cooperacion
Ambiental del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte. Este espacio para la participacion de la ciu-
dadania se ha ido consolidando como marco para la
presentacion de reclamos y quejas respecto al incum-
plimiento o cumplimiento parcial de la normativa am-
biental por parte de los estados partes.

Ya en el plano bilateral, mencionado anteriormente,
Chile ha activado procesos de participacion y consulta
ciudadana en sus acuerdos paralelos de medio am-
biente firmados, més alla de lo comercial, con Canada
en 1997 y con Estados Unidos mas recientemente.

Tampoco hay que dejar de mencionar la importancia
gue el proceso global de desarrollo sostenible le esta
dando al tema: la Cumbre de Johannesburgo en 2002
hizo especial énfasis al tema de los derechos de acce-
so tanto en su declaracion politica como en el Plan de
Aplicacién.® En efecto, los resultados asociados a la
Cumbre, como fueron los asociamientos o “partenaria-
tos” implicaron un fuerte impulso a la discusioén y reco-
nocimiento de este tema en el plano internacional. La
Iniciativa de Acceso jug6 también un papel importante
en este sentido, al promover estudios de diagndstico
sobre la aplicacion del Principio de Acceso en diversas
regiones del mundo.

4. Reflexiones para nuestra region:
¢,De qué manera el Principio de Acceso
se constituye en un “nuevo” derecho?

Es importante tener en cuenta que la aplicacion del
Principio de Acceso en nuestra region, tal como hemos
visto, arroja una serie de claros y oscuros, estos Ulti-
mas mas en el territorio de los desafios por superat,
gue permitan lograr una mejor aplicacion de estos de-
rechos. Y decimos derechos porque de alguna mane-
ra, en su expresion y en su aplicacion, estamos reco-
nociendo para todos los ciudadanos, una suerte de
derecho a conocer, para poder intervenir y asi recla-
mar lo que se considera justo, en materia ambiental y
en el fondo, en general en cualquier materia que ten-
ga que ver con la cosa publica y el interés general.

Vemos que en nuestra region la aplicacion de este
principio ha estado asociada a la importancia que tie-
ne este derecho con relacion al mantenimiento de la
paz, la estabilidad democratica y la basqueda del de-
sarrollo sostenible de la region.

Otro elemento que aparece asociado en nuestra re-
gion al tema de los derechos de acceso es la necesi-
dad de hacer una valoracién de los procesos multilate-
rales y de la cooperacién que debiera existir entre
Gobiernos y organizaciones de la sociedad civil, como
herramienta para abordar asuntos de interés comun
pero que trascienden la érbita de lo nacional (por ejem-
plo, el movimiento transfronterizo de organismos vivos
genéticamente modificados).

Por cierto, hay que reconocer que al igual que en los
paises desarrollados, los impulsos mas fuertes que se
han dado en nuestros paises para la aplicacién del
Principio de Acceso han estado mas del lado del accio-
nar de las organizaciones de la sociedad civil que al
accionar de los gobiernos. Sin embargo, hay que des-
tacar que los gobiernos también han hecho lo suyo en
la medida en que se han esforzado en desarrollar le-
gislacién e institucionalidad permitiendo hacer operati-
vos los anhelos de la sociedad civil. Esto ultimo se ha
hecho a partir de reconocer derechos ambientales en
distintos niveles de la jerarquia legal: reconocimiento
como garantias constitucionales, en normas generales
(Leyes de base o0 marco) y en reglamentos especificos
de aplicacion general en diversos estamentos de la ad-
ministracion publica.

Por el lado de los oscuros, persisten una serie de de-
safios por superar y que en la mayoria de las veces, la
débil aplicacién del Principio de Acceso debe asociar-
se al desconocimiento que la ciudadania tiene sobre
sus derechos, por un lado, y a la tremenda cultura del
“oscurantismo” persistente en general en las adminis-
traciones publicas de los Estados.

Como se sefialo en parrafos anteriores, el tema del ac-
ceso juega un papel muy importante en las materias
de comercio y desarrollo sostenible y por lo tanto no
debe ser dejado de lado cuando pensamos en un “es-
pacio” donde poder hacer valer estos derechos.

Un elemento importante a tener en cuenta es la nece-
sidad de que existan politicas publicas claras al res-
pecto: por un lado, una agenda ciudadana consolida-
da, en donde la ciudadania pueda, entre otras cosas,
hacer una evaluacién periddica de la sostenibilidad de
la agenda de desarrollo de un pais, revisando metas y
acordando indicadores. Por el otro lado, una politica
publica que consolide instrumentos de gestién que tie-
nen un fuerte componente de participacion, tales como
la EIA, la audiencia publica, los planes de ordenamien-
to territorial, etc.

9 Véase la Declaracién y el Plan de Aplicacion de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002), ademas de in-

formacion complementaria en: www.un.org/esa/sustdev
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Finalmente, la vision regional del tema debiera hacer
pensar en la necesidad de articular (o0 armonizar, si las
circunstancias lo permiten) las inconsistencias que
existen entre las legislaciones nacionales respecto de
los derechos de acceso. Una estrategia interguberna-
mental regional, con acuerdos e instrumentos que pro-
muevan una mayor transparencia de la gestion publica
y privada, puede ser un punto de partida interesante
para nuestra region.
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LA ORGANIZACION DE LA JUSTICIA Y LAS COMPETENCIAS AMBIENTALES

SISTEMA CONSTITUCIONAL ARGENTINO Y
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS AMBIENTALES

por Eduardo Pablo Jiménez*

La incorporacion de la dimension ambiental en las politicas, prioridades y
actividades de los sectores econdmicos para avanzar en el proceso de
cimentacion de un desarrollo sostenible, es quizéa el desafio mas importante que

1. El federalismo argentino

Es sabido que la viabilidad politica de un pueblo impli-
ca, esencialmente, la posibilidad de que él mismo ge-
nere su propia tarea de elaboracion, disefio y gestion
de aquello que sus posibilidades histéricas hoy le per-
miten. No hay duda de que ello lo hace responsable de
su futuro, y por supuesto amos por sentado que tal ca-
mino involucra tanto sus triunfos como sus derrotas.

En este contexto, cabe resaltar que los ordenamientos
juridico-constitucionales son creaciones culturales hu-
manas, condicionadas social e histéricamente, y de
ello puede concluirse que son “resultados” de determi-
nadas condiciones particulares de cada pais y ciertas
necesidades reales aportadas por la teoria (politica,
econdémica, etc.) en cada momento de la historia.

Por ello, concordamos con Juan Carlos Agulla! en
cuanto expresa que “Todo ordenamiento juridico-
constitucional tiene “su” tiempo, dado por el desarrollo
de las necesidades sociales y por el desarrollo de las
soluciones que le ofrecen las diversas teorias”.

Es claro entonces, que un somero andlisis del funcio-
namiento real del federalismo en la Republica Argenti-
na como forma elegida por el constituyente para regu-
lar las relaciones de poder entre el Gobierno Federal y
los Gobiernos Provinciales, y especialmente, de la fun-
cionalidad de ése sistema para el logro de determina-
das metas de integracion nacional y de desarrollo so-

* Juez Federal 1° Instancia de Mar del Plata, Argentina.

tiene la comunidad internacional en los préximos afios

Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible, Johannesburgo

cial del pais, so6lo puede apuntar a verificar su eficacia
y factibilidad, particularmente en el contexto que ac-
tualmente propone la idea del desarrollo sustentable.

El reconocimiento de las regulaciones formales de po-
der entre el Gobierno Nacional y las provincias, esta-
blecidas por la Constitucion Nacional Argentina, ha de-
terminado que ella adopte para si la forma Federal,?
tomando como base el modelo estadounidense. Cabe
reconocer —aun luego de lo expuesto—, que la plasma-
cion instrumental de esta modalidad de forma de Esta-
do en relacién al territorio, demostraria en los hechos,
la vocacidn centralista de nuestros constituyentes, ins-
titucionalizada por las sucesivas estructuras politicas
gue dieron vida al sistema.

Asi las cosas, al proponer el convencional Zabalia en
1852 que se suprimiera la propuesta de otorgar al
Congreso de la Nacién la potestad de legislar en ma-
teria civil, comercial y de mineria, siguiendo asi la es-
tructura del modelo estadounidense, su posicion fue
fuertemente objetada por el propio informante del pro-
yecto, Benjamin Gorostiaga, quien sostuvo que la le-
gislacion del pais seria un laberinto de donde resulta-
rian males incalculables si se dejaba darse a las
provincias, leyes destinadas a reemplazar a las espa-
flolas, aclarando también que las provincias tendrian
la posibilidad de reflejar sus peculiaridades en los res-
pectivos cédigos de procedimientos.®

En ésta misma linea argumental, ha expuesto Alber-
to Spota, que fue con Rosas cuando comenzé el fin

1 Agulla, Juan Carlos. Federalismo y Centralismo. Buenos Aires: Edit. Libera. (p.15).

2 Tal lo establece el Articulo 1 de la Constitucion.

3 Ver un desarrollo mas amplio de la cuestién en la obra de José Maria Rosa “Nos, los representantes del Pueblo”, Edit. Pefia Lillo. Agrega
en su obra, el autor sefialado, que “Finalmente, y con solo una sustituciéon de palabras sugerida por el propio miembro informante, que-
dé aprobado éste punto, plasmado finalmente en el Art. 67 inciso 11 del texto fundamental (hoy, con la reforma de 1994, Art. 75 inciso 11).
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total de lo que pudo haber sido el federalismo, agre-
gando luego que “Los caudillos provinciales aprendie-
ron asi a vivir exclusivamente de los fondos que Ro-
sas les giraba permanentemente todos los afios, y
sentenciando finalmente, que “mientras haya partido-
cracia en el pais, no habra ninguna posibilidad de fe-
deralismo”.#

Enfatizando tan aciaga como realista perspectiva refe-
rida a la efectiva vigencia del federalismo en Argenti-
na, ha expresado el propio Spota en una obra postu-
ma, y dejando de lado por un momento aspectos
debatibles de nuestra realidad historica, que aun des-
de el punto de vista juridico nuestro federalismo es
centripeto, auspiciando que por efecto de los niveles
crecientes de globalizacion, nuestras provincias iran
perdiendo sentido en la realidad politica y factica del
futuro inmediato.®

Otros autores, criticos del federalismo, han apuntado
la realidad de su paulatino desmoronamiento en los
hechos, asumiendo su total modificacion en vigencia 'y
esencia, asumiendo que la técnica, la demografiay la
economia han puesto fin a la distribucién de Poder
Politico que el federalismo ha significado en sus ini-
cios.

Asi, Jorge Vanossi, claramente influenciado en las ori-
ginales percepciones de Spota, sefial6 a su tiempo
gue en éste punto, existe un tremendo divorcio entre
el sistema de la Constitucion y las tendencias organi-
cas que se debaten en el ser nacional.6 Afirmé tam-
bién Vanossi en la obra indicada, la marcha hacia un
tripode de sustentacion del estado Moderno, consis-
tente en la unidad, planificacion y regulacion, con el
necesario complemento de la vigorizacién del régimen
municipal.

Diremos, para finalizar éste acapite, y siguiendo a la
mas destacada doctrina constitucionalista actual, que
nuestra constitucion real refleja una situacién total-
mente diferente de aquella plasmada por el constitu-
yente en 1853, al adoptar la forma federal de Estado.
Los factores antes apuntados por nosotros, y que han
generado éste estado de cosas, son en realidad de
indole diversa, respondiendo a distintas motivacio-
nes.’

2. Federalismo, tutela ambiental y distri-
bucion de competencias en la reforma
constitucional de 1994

El Estado es —segun nuestra concepcion— el principal
garante del derecho ciudadano a un medio ambiente
adecuado. Partiendo de éste hecho central, cabe en-
tonces explicitar que la actividad de la Administracién
vinculada con la proteccion ambiental utiliza usual-
mente, dos caminos diferentes: por un lado, actda di-
rectamente sobre el medio, atmdsfera, aguas, suelos y
biodiversidad, y ademas trabaja sobre las causas de
su degradacion, productos téxicos, agricultura, resi-
duos, biotecnologia o radioactividad.

Es claro que no cabe aqui desentenderse de otra
cuestién trascendente, vinculada a los distintos niveles
de actuacion administrativa, y aun al reparto compe-
tencial de las agencias estatales actuantes en la mate-
ria, lo que a partir de la reforma constitucional de 1994,
se intenta estatuir redisefiando nuestro federalismo
ambiental con una mayor precisién conceptual, acon-
dicionando el concepto de “concurrencia”.

Cabe acotar —aclarado lo antes expuesto— que, como
lo han resaltado nuestros propios convencionales en
1853, la originaria “concurrencia” instituida para la dis-
tribucion de competencias ambientales por parte del
texto fundamental, hacia que lo relativo a la legislacién
“de fondo” incumbiese al Congreso nacional, reservan-
dose los Estados Provinciales toda la regulacion am-
biental procesal.

En realidad, si bien desde lo normativo la reforma de
1994, no ofreci6 en materia de federalismo variaciones
sustanciales respecto del sistema anteriormente vi-
gente, no podemos dejar de hacer notar que adn asi,
las modificaciones introducidas han implicado en el
contexto sustancial referido al medio ambiente, un
giro copernicano, que —reivindicando las potestades
estaduales en el punto—, se aleja hoy de las ideas de
“fondo” para el Gobierno Federal y de “forma” para las
Provincias, remitiéndose a las mas aggiornadas for-
mulaciones, consistentes en que la Nacién dicte nor-
mas de “presupuestos minimos” que las Provincias de-
ben luego“complementar”.®

Spota, Alberto, en carta dirigida al profesor Benito Garzén en fecha 16 de abril de 2001, y que el propio maestro hizo publica. Alli, enfati-
z6 sin dejar lugar a duda, que “Estoy convencido de que jamas hubo federalismo, pues faltaron las condiciones basicas para ello”.

Spota, Alberto. (2001). Ensayo sobre la declinacién de la supremacia constitucional y del federalismo como consecuencia de la globaliza-
cién y de las grandes comunidades politico-econémicas en La Constitucion Real. Buenos Aires: Edit. La Ley. (p.121). Fundamenta su pos-
tura, sefialando que “(...)los estados locales, o las provincias significaron en su momento, o pretendieron significar, realidades politicas,
econdmicas, financieras y culturales que justificaron su existencia y capacidades decisorias, pero resulta que, tanto la globalizacién como
las grandes comunidades politico-econémicas, hacen sujeto, cada una a su manera, a los estados Naciones y sus poderes locales esta-
duales y provinciales, no van a tener lugar en el mundo que se avecina”.

Vanossi, Reynaldo. (1964). Situacién actual del federalismo. Edit. Desalma. (p. 23). Recomendamos en patrticular, la lectura del magnifi-
co prélogo que produce alli Alberto Spota.

Sabsay, Daniel. (1999). El Federalismo Argentino. Reflexiones luego de la Reforma Constitucional. En AAVV (Juan Carlos Agulla compi-
lador) Ciencias sociales: Presencia y Continuidades. Academia Nacional de Ciencias. Instituto de Derecho Publico, Ciencia Politica y So-
ciologia. Buenos Aires. (1999). p.425y ss.).
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O sea, que el disefio constitucional actualmente vigente,
sin dejar de lado las ideas anteriores de “concurrencia
competencial” en materia ambiental, es actualizado y re-
formulado por la reforma constitucional de 1994, invitan-
do al legislador comun a regular en forma coordinada y
armonica con las provincias, ciudad autbnoma de Bue-
nos Aires y municipios Argentinos, el obrar ambiental de
ésas distintas jurisdicciones territoriales del pais.

Es esta una de las mas felices modalidades de federa-
lismo concertado que ha propuesto la enmienda cons-
titucional, y que ahora pareciese comenzar a ser plas-
mada politica y juridicamente. Creemos en
consecuencia, que las modificaciones aqui aportadas
por el constituyente reformador han sido positivas pa-
ra realzar la precaria salud de nuestro alicaido federa-
lismo, al haber incorporado herramientas valiosas, ap-
tas para rehabilitarlo, y particularmente en lo
concerniente a la materia ambiental.

La nueva modalidad atributiva de competencias entre
la Nacion y las Provincias, ha adquirido entonces un
definido matiz transversal que reedifica potestades
propias de la construccion sistémica e integradora de
la materia ambiental.

Cabe sefialar en consecuencia, que la reforma consti-
tucional de 1994, habilité al legislador nacional para el
dictado de un particular tipo de normas: las de “presu-
puestos minimos”, que rompen con la clasica modali-
dad de articulacién que en materia de atribucién com-
petencial para legislar habia dispuesto nuestra
Constitucion histérica de 1853.

En éste contexto, al regular la materia ambiental, el le-
gislador nacional se encuentra hoy en condiciones de
regular cuestiones “de forma”, en tanto y en cuanto su
tratamiento implique la generaciéon de “presupuestos
minimos”, y las provincias y la Ciudad de Buenos Aires
lo estan para legislar ciertas cuestiones “de fondo”,
siempre y cuando ellas resulten complementarias de
los mentados “presupuestos minimos” que el Congre-

so de la Nacién debe establecer por imperativo del tex-
to fundamental.

A partir de lo antes expuesto, es propicio sefialar aqui,
siguiendo a Silvia Jaquenod de Zsdlgon®, que “todo or-
denamiento juridico ambiental debe tener como princi-
pal objetivo que se pueda vivir, y también cémo se
pueda vivir (calidad de vida); y en éste sentido debe in-
cluir en sus normas la advertencia de que los bienes
ambientales, con sus procesos naturales constituyen
por si, por la necesidad de su conservacion y por la
grave puesta en peligro de los ultimos afios, un interés
supra-individual por tratarse de fuentes de riqueza in-
sustituibles y necesarias, no sélo para el desarrollo del
hombre, sino también para la vida de todos los seres”.

Por ello es prioritario promover la generacion de un nue-
vo sistema juridico ambiental para instrumentacion de
politicas publicas con base en las cuales nuestros go-
biernos procuren revertir la degradacion ambiental, esta-
bleciendo sdlidas bases para el desarrollo sostenible.°

Asi, el legislador comdn, no exento de alguna incon-
gruencia conceptual en su formulacién y desde un no-
torio retraso para cumplimentar la manda constitucional
qgue le impusiera el Articulo 41 del texto fundamental,
determiné ciertas reglas basicas de actuacion en ésta
materia al momento de sancionar la denominada Ley
General del Ambiente, dejando en claro que en materia
de competencia para juzgar, aquella atribuida a la jus-
ticia federal persistird en cuanto la cuestion ambiental
llevada a juicio implique la idea de “interjurisdiccionali-
dad”, reservando para los restantes supuestos, la com-
petencia de la justicia local.*?

Esta regla habia sido ya antes adelantada por la juris-
prudencia en forma conteste, al sefialar el sentido de
tal “concurrencia”,®® ratificando la regla general antes
indicada, en el sentido de que si predomina en una
causa judicial la materia ambiental, la competencia es
en primer término, local, resaltando el principio de ex-
cepcionalidad en la competencia federal.**
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Alo que he de agregar un mayor nivel de complejidad, ya que al sancionar la Ley General del Ambiente, el Congreso de la Nacién ha pro-
ducido una norma “marco” que debera guiar el dictado de las pertinentes leyes de presupuestos minimos, y los complementos que tam-
bién legislen al efecto las provincias. La doctrina coincide aqui en sefalar que la Ley 25.675 (ADLA 2003-A, Pag.4) es una norma de ca-
racter “mixto” que congrega en su texto presupuestos minimos de proteccién ambiental y también normativa de fondo (Ver, por todos de
Daniel Alberto Sabsay y Maria Eugenia Di Paola El Dafio Ambiental Colectivo y la nueva Ley General del Ambiente. ADLA 17/2003).

Zs6g6n, Silvia. Concepto, caracteres y principios rectores del Derecho Ambiental. Revista Espafiola de Derecho Ambiental. N 2 4 (incor-
porado al Mddulo Il del Master MIDA de Derecho Ambiental 2000/2001). (p.29).

Tal se lo ha concluido en la Declaracion de México, producida por jueces de nueve paises de América Latina, con participacion de Argen-
tina, el 28 de enero del 2000 (en particular, Declaracién 5 °).

Recuerdo aqui lo antes dicho, en el sentido de que esta Ley es mixta, por lo que al regular los diversos aspectos del dafio ambiental y la
legitimacién para obrar en éste sentido, el Congreso de la Nacién ha obrado como legislador comin o de “fondo”.

Lo que en cierta forma, realza el concepto constitucional de que la justicia federal es limitada y de excepcion. La Ley General del Ambien-
te, que lleva el N ° 25.675 (Sancién: 11/6/2002, Promulgacion: 27/11/2002, Publicacion en BO. 28/11/2002, puede ser consultada, con su
pertinente debate en el Congreso de la Nacién, en Revista La Ley/Antecedentes Parlamentarios 2003-A, p. 589 y ss.).

Cfr. CSJIN Autos Griet Hnos c/ Provincia de Tucuman, del 3/11/92; id Saladeristas de Barracas del 14/5/87 En el primer precedente men-
cionado se sostuvo que “El verbo concurrir significa contribuir a un fin, prestar ayuda, influjo, asistencia, dirigir os o0 mas fuerzas a un mis-
mo sitio o hacia igual finalidad”.

Cfr. CSJN Autos Roca, Magdalena c/ Pcia. De Buenos Aires, dictada el miércoles 3 de abril de 1995, La Ley del 3/4/1996. Alli se dijo que
“En principio, corresponde reconocer en las autoridades locales la facultad de aplicar los criterios de proteccién ambiental que consideren
conducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, como asimismo valorar y juzgar si los actos que llevan a cabo sus
autoridades, en ejercicio de poderes propios, afectan el bienestar perseguido”.

89



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

Todo lo antes expuesto, ha sido de alguna manera de-
bidamente acotado con el dictado de la denominada
“Ley General del Ambiente” que ratifico en lo pertinen-
te las reglas ya enunciadas, al sefialar en su Articulo
7° que “la aplicacion de esta ley corresponde a los tri-
bunales ordinarios segun corresponda por el territorio,
la materia o las personas”, agregando luego que “En
los casos que el acto, omision o situacion generada
provoque efectivamente degradacién o contaminacion
en recursos ambientales interjurisdiccionales, la com-
petencia sera federal.'®

Luego de una serie de indefiniciones jurisprudenciales,
la regla general de atribucion de competencia también
fue impuesta en lo referente a actuaciones vinculadas
con residuos peligrosos.

Asi, al fallar los obrados Lubricentro Belgrano”, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion establecio que la
intencién del legislador en la sancién de la Ley N°
24.051%, puesta de manifiesto en el debate parlamen-
tario, de respetar las atribuciones de las provincias pa-
ra dictar normas de igual naturaleza, quedd plasmada
en la redaccion final del Articulo 67 de la Ley citada?’,
enfatizando alli que era competente la justicia local pa-
ra entender “en el secuestro de materiales con restos
derivados de hidrocarburos, arrojados dentro de un
contenedor para residuos domiciliarios, si no se acre-
dita en la causa que los desechos secuestrados pudie-
ron haber afectado a las personas o al ambiente, fue-
ra de los limites de la provincia en que fueron hallados,
pues al no presentarse alguno de los supuestos de ex-
cepcion contemplados en el Articulo 1° de la Ley
24.051 (ADLA LII-A, 52) —no obstante tratarse de resi-
duos peligrosos por estar incluidos en la categoria Y-9
del Anexo | de la Ley citada— debe considerarse apli-
cable la Ley provincial N° 11.720 (ADLA 1920-
1940,431) en virtud de lo establecido por el Articulo 41
de la Constitucion Nacional, el cual deslinda las com-
petencias entre Nacién y Provincias, sin que la atribu-
cién de facultades al Gobierno Federal pueda alterar
las jurisdicciones locales”.®

Siguiendo éste camino rector aunque en una votacion
no unanime, estableci®6 méas recientemente la Corte
Suprema de Justicia en los obrados “Costa, Ricardo™?®
que “Resulta competente la justicia local —en el caso la
de la Provincia de Buenos Aires— y no la federal para
entender en una causa por existencia de liquidos cloa-
cales en la via publica provenientes de una planta de
tratamiento en desuso si no se ha verificado en la cau-
sa, sin perjuicio de lo que surja después en la investi-
gacion, ninguno de los supuestos que permita la apli-
cacion de la Ley N° 24.051 (ADLA, LII-A-52) - ley de
residuos peligrosos, conforme lo dispuesto en su Arti-
culo 1°7.20

Més recientemente, y aduciendo una modalidad de po-
tencial interjurisdiccional en el vertido, la Corte sostie-
ne en el caso “Maleira, Carlos A.”,?* que “Resulta com-
petente la justicia federal y no la provincial para
entender en una causa por presunta violacién a la ley
de residuos peligrosos N° 24.051 (ADLA LII-A,52), si
las sustancias peligrosas en los términos de su Articu-
lo 2°, vertidas por el imputado, lo eran al arroyo Basual-
do, el cual desemboca en el Rio Reconquista, y éste a
su vez en el Rio Lujan, que es parte integrante de la
cuenca del Rio de la Plata, pues la contaminacion de
las aguas puede afectar otras jurisdicciones, mas alla
de las fronteras de la Provincia de Buenos Aires.

Por Gltimo, en los obrados “Municipalidad de Magdalena
c/ Shell Cia. De Petroleo y otro”,? la corte, casa por ar-
bitraria la sentencia que no aplicé el fuero de atraccion
del juicio por abordaje, manteniendo la causa en el fue-
ro provincial en un pleito por recomposicion ambiental.

Advertimos entonces aqui que en realidad, la regla ba-
sica instituida por la Ley y la originaria jurisprudencia,
que somete este tipo de causas al fuero federal sélo
en caso de interjurisdiccionalidad, parece haber sido
“flexibilizada”, segun los supuestos a tratarse, aunque
las recientes novedades en la composicion de la Cor-
te, invitan a esperar con atencién nuevos pronuncia-
mientos al respecto.

15 Asi, sefial6 la miembro informante en la exposicion de motivos del proyecto, que “En concordancia con lo que siempre hemos sostenido,
se establece que la justicia competente para el juzgamiento de los ilicitos ambientales civiles, no es otra que la justicia ordinaria, procu-
rando se revierta la actual e injustificada tendencia de federalizar el tratamiento de los ilicitos ambientales” (La Ley, Antecedentes Parla-
mentarios, 2003-A, P4g.634). Esta postura ha sido corroborada por Daniel Sabsay y Maria Eugenia Di Paola, en cuanto sostuvieron que
“En cuanto al lugar de radicacion de la demanda, y la preeminencia de la jurisdiccién local, la jurisprudencia ha sido conteste en el rele-
vante caso Roca, por el cual se reconocié que correspondia a la justicia local resolver un conflicto entre una norma local y un tratado in-
ternacional (De los autores citados El dafio ambiental colectivo y la nueva Ley General del Ambiente ADLA. Vol. 17.2003).
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Cfr. CSJIN 15/2/2000, L.L. 2000-C-236- RC. y S 2001-1, 119. en dictamen del Procurador General de la Nacion.
Cfr. Autos Lubricentro Belgrano citado en nota anterior, en el dictamen del Procurador General, que la Corte Suprema hizo propio.

19 CSJN Autos Costa, Ricardo, del 26/2/2002 L.L. 2002-D-289, en voto dividido.

2

]

Alli expres6 el ministro Moliné O’Connor al producir voto disidente, que “Cabe reconocer competencia a la justicia federal —y no a la local—

para entender en una causa donde se investiga la presencia de residuos cloacales en la via publica provenientes de una planta de trata-
miento en desuso, si no pudo descartarse que dicha sustancia pudiera contener alguno de los componentes incluidos en el Anexo 1 de la
Ley 24.051 (ADLA LII-A,52) pues si el objeto de la causa es determinar si la contaminacion resultante de la emanacion de liquidos cloa-
cales a la via publica constituye un hecho punible de los previstos en la Ley 24.051, en razén de lo dispuesto por su Art. 58, corresponde

su conocimiento al fuero de excepcion”.

21 CSJIN Maleira, Carlos A. 23/4/2002, L.L. 2002-E-569. En éste caso, nuevamente la Corte Suprema de Justicia hace suyo el dictamen del

Sr. Procurador General de la Nacién.
22 CSJN del 19/11/2002; L.L. 2003-C; 165, J.A. 19/2/2003, 88.
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3. Conclusiones preliminares respecto del
nuevo disefio

Cierto es que mas alla de algunas ambigledades y de-
fectos técnicos, la reforma constitucional de 1994, vin-
culada al dictado de esta nueva bateria normativa en
materia ambiental, posee, como lo hemos visto, apti-
tud para recrear nuestro alicaido federalismo, aportan-
dole importantes matices vinculados a la idea de “con-
certacién”, lo que es por demas propicio.

Respecto de la necesaria adecuada gestién de los re-
cursos naturales, estimamos que el nuevo modelo
abriga esperanzas ciertas de encontrar un serio cami-
no hacia la sustentabilidad de nuestra democracia, si
es que podemos evitar las siempre presentes rémoras
administrativas y superposiciones competenciales.

Creemos también que mas alla de las posibles colisio-
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nes interpretativas al momento de definirse la compe-
tencia judicial en materia ambiental, en términos que
hemos expuesto en parrafos anteriores, ellas deberan
respetar en el trance de su resolucion, el infranqueable
valladar que implica la necesidad de que los juicios se
resuelvan en tiempos Utiles, y respetando el derecho
de defensa de las partes involucradas, actuando la re-
gla de cooperacion ambiental, y haciendo prevalecer
la directriz constitucional que impone las autonomias
locales y la propiedad de las Provincias sobre sus re-
cursos naturales.

En fin, como en todo planteo respecto de la actuacion
del nuevo derecho, las dudas siempre superan a los
aportes.

Aun asi, creemos que en ello va la utilidad —si es que
realmente alguna tiene— de nuestro trabajo, que ahora
presentamos a la consideracion del lector.
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EVALUACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL POR PARTE DEL PODER JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PUBLICO

A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO POR BACIA HIDROGRAFICA
E A EXPERIENCIA MINEIRA

por Jarbas Soares Junior’

1. Introducéao

Ha muitos anos, os Promotores e Procuradores de
Justica que militam na seara ambiental notaram que o
modelo ortodoxo de atuacao do Ministério Publico ndo
se adequava a realidade da complexa misséo que o
constituinte outorgou a Instituicdo. Defender em juizo,
e fora dele, 0 meio ambiente para esta e também para
as futuras geracdes, num mundo globalizado, cheio de
contradi¢Bes, em que se busca o lucro a qualquer cus-
to, se tornava um objetivo quase intangivel com a es-
trutura existente no Ministério Publico.

O Procurador de Justica Anténio Herman Vasconcelos
e Benjamin, um dos precursores do Direito Ambiental
no Brasil e, notoriamente, um dos maiores estudiosos
do tema, vendo sempre além do seu tempo, vislum-
brou essa questéo e propds a mudanga do formato tra-
dicional de atuac&do das Promotorias de Meio Ambien-
te para um outro que ele chamou de “Promotoria
Regional ou por Ecossistema ou Bacia Hidrografica™

Em resumo, entendia Benjamin, com propriedade, que
0 modelo vigente trazia em si um isolacionismo. Cada
6rgéo do Ministério Publico se isolava em sua Comar-
ca ou Promotoria, subtraindo-se da atuacdo da institui-
¢do um dos seus mais importantes pilares: a unidade
de atuacao.

Além disto, acentuava que a acumulacao das varias
atribuicbes nas Promotorias, dentre elas a funcéo de
defender o meio ambiente, impedia ao membro do Mi-
nistério Publico a especializacdo sobre a matéria am-
biental, que, como se sabe, tem mdltiplas faces, impe-
dindo-se uma atuacao eficiente do 6rgédo de execucao.

Lado outro, essa ndo especializa¢do, ou generalismo,
como se referiu o autor, tornava a a¢do ministerial
atécnica, imprecisa e, portanto, pouco eficiente. A falta
de um planejamento para sua atuacdo em defesa dos
recursos ambientais, inclusive pela auséncia de uma
coordenacéo de Promotorias do Meio Ambiente em ni-

vel estadual, impedia essa acdo mais holistica do Mi-
nistério Publico na matéria ambiental.

Enfim, a concluséo Idgica que chegou era de que, sem
especializacdo, estrutura adequada e uma atuacdo
coordenada e integrada das diversas Promotorias de
Justica do Meio Ambiente, o Ministério Publico conti-
nuaria patinando, enquanto a devastagdo do meio am-
biente avancava a cada dia, inclusive em razéo da cri-
minalidade organizada, que era um novo componente
gue se apresentava ao Parquet, também na matéria
ambiental.

Pois foi assim que Benjamin, jA como Coordenador
das Promotorias de Justica do Meio Ambiente do Mi-
nistério Publico do Estado de S&o Paulo, buscou alter-
nativas para viabilizar o que anteriormente defendera
em tese no Congresso Nacional do Ministério Publico
do ano de 1994.

Sem condig¢des politicas internas para implantar, na to-
talidade, o modelo que imaginou, inclusive porque es-
barrava sempre na posi¢éo, defendida por alguns, de
gue a sua proposta feriria 0 principio do promotor na-
tural, o entdo Coordenador do Centro de Apoio buscou
alternativas para modificar e tornar mais eficiente o
modelo vigente. Instalou grupos especiais de Promo-
torias por assunto, ecossistema e bacias hidrogréficas,
buscando uniformizar e otimizar a atuacéo das Promo-
torias das mais variadas regifes do Estado de S&o
Paulo. Mas, ndo satisfeito, deu inicio ao seu projeto de
Promotorias Regionais de Meio Ambiente com a desig-
nacéo, pelo Procurador-Geral de Justica, de um Pro-
motor de Justica para atuar, com exclusividade, na de-
fesa do meio ambiente em determinada regido do
Estado, salvo engano no Vale do Ribeira, e em coope-
racdo com 0s seus colegas.

Embora precaria a designacdo, dava-se inicio a mu-
danca de paradigma da atuac¢&@o do Ministério Publico
na questdo ambiental.

Procurador de Justica/MG, Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente, Patri-
monio Cultural Urbanismo e Habita¢do do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (CAO-MA) e Coordenador da Coordenadoria In-
terestadual das Promotorias de Justica de Meio Ambiente da Bacia do Rio S&o Francisco.

! Benjamin, Anténio Herman V. (1998). Um Novo Modelo para o Ministério Publico na Prote¢cdo do Meio Ambiente. In Revista de Direito
Ambiental, n°. 10, ano 3, abril - junho de 1998. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. (pp. 7-13).
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2. Atuacado do ministério publico por bacia
hidrogréfica e a experiéncia mineira

A mudanca de foco de atuacdo do Ministério Publico
na matéria ambiental, que se iniciou em Sao Paulo
com a introducéo de novas formas de atuagdo dos or-
gaos de execucdo, pela formacéo de grupos especiais
de Promotorias, ou por meio da referida Promotoria
Regional, despertou os agentes ministeriais para 0s
desafios que se apresentavam.

Ainda em 1997, foi realizado em Minas Gerais, preci-
samente na Cidade de S&o Francisco, que se localiza
no Norte do Estado e é banhada pelo Rio Séo Francis-
co, 0 “Encontro do S&o Francisco, o Rio da Unidade
Nacional”, com a participacdo de juristas, técnicos e
membros do Ministério Publico de varios estados, com
objetivo de verificar a possibilidade de se implementar
uma Promotoria de Justica regional para a defesa dos
recursos ambientais do Rio S&o Francisco. Embora as
discussodes tivessem avancado nessa direcdo, a idéia,
gue contou com a adeséo inclusive do Ministro José
Paulo Sepllveda Pertence, do Supremo Tribunal Fe-
deral, que participou do evento, ndo vingou em virtude
de Obices posteriormente apresentados pelo entdo
Procurador-Geral de Justica de Minas Gerais.

O certo é que ficou clara a necessidade do Ministério
Publico rever a sua forma de atuagdo na defesa do
meio ambiente, sob pena de continuar sendo pouco
efetiva a sua agéo.

A idéia foi posta de lado, até que em meados de 2001,
o projeto de transposicao das aguas do Rio Sao Fran-
cisco para regides do nordeste brasileiro perdeu forca
pela absoluta impossibilidade de se obter a vazao ne-
cessaria capaz de atender a demanda prevista. Ao
contrario do que se imaginava, o Rio Sdo Francisco, ja
sem forcas e assoreado em quase todo o0 seu percur-
so, pedia socorro. Precisa ele, o Sdo Francisco, de
agua, das aguas de seus tributarios.

O Governo Federal, entdo, pressionado, desistiu do
projeto e iniciou um outro, mais légico, de revitaliza¢&éo
do velho rio.

Foi nesse momento, com a sinalizagéo positiva do Mi-
nistério do Meio Ambiente (MMA), que buscava aparel-
har os érgdos ambientais com atuagéo na bacia hidro-
gréfica do Rio S&o Francisco, que foi vislumbrada a
oportunidade de, efetivamente, ser instalada a primei-
ra Promotoria de Justica para atuar, exclusivamente,
em defesa dos recursos ambientais de uma bacia hi-
drogréfica, a “Promotoria de Justica da Bacia do Rio
S&o Francisco”.

O MMA oferecera ao Ministério Publico, por intermédio
da sua Secretaria Executiva, & época sob o comando
daquele que futuramente assumiria a pasta, o Ministro

José Carlos Carvalho, a possibilidade de se assinar
um convénio com a Unido para a criacdo de Promoto-
rias do Meio Ambiente para a defesa, protecdo e recu-
peracdo da qualidade e da quantidade dos recursos
hidricos da bacia do Rio S&o Francisco.

Era a oportunidade de transformar em realidade o son-
ho acalentado por tantos, a partir da visdo de Benja-
min, de se criar efetivamente uma Promotoria por ba-
cia hidrografica, como é o caso do modelo mineiro.

A concepc¢do dessa Promotoria, é certo, passava por
uma discussao ainda maior, sobre qual o formato a ser
instalado.

A partir das discussdes iniciadas em Séo Paulo, detec-
tou-se quatro possibilidades de atuacdo uniforme do
Ministério Publico na matéria ambiental. A primeira,
apos a identificacdo de um problema ambiental co-
mum, com a especializagdo e uniformizagdo de atua-
¢do das diversas Promotorias envolvidas para o seu
enfrentamento. Lembro-me que, em S&o Paulo, foi
criado um Grupo Especial de Promotorias de Meio Am-
biente para enfrentar o grave problema da queima da
palha de cana-de-acUcar, cujas conseqiiéncias eram,
e sdo, nefastas ao meio ambiente. O outro modelo era
o regional. Dividia-se 0 estado em regides e promovia-
se a articulacdo das Promotorias, naquelas regides,
para a solucéo de questdes ambientais comuns. O ter-
ceiro modelo seria de atuacdo por ecossistema. Exem-
plos de ecossistemas que exigem uma atuacao mais
efetiva do Ministério Publico sdo muitos. Podemos ci-
tar a urgente necessidade de se proteger o rico ecos-
sistema do Cerrado, da Mata Atlantica, ja quase dizi-
mada, ou mesmo da Floresta Amazdnica.

A quarta possibilidade, a de atuagdo do Ministério Pu-
blico por bacia hidrogréafica, mostrou-se mais comple-
ta e consentanea com a legislacdo em vigor, com a
acdo administrativa do Poder Executivo, seja federal
ou estadual, e com os préprios elementos que com-
pdem o meio ambiente.

A idéia de uma protecdo holistica do meio ambiente,
ou seja, que considera em conjunto os elementos
agua, flora, fauna e solo, defendida por Benjamin, gan-
haria mais forca com uma atuacao por bacia hidrogra-
fica do Ministério Publico, que, na verdade, foi a alter-
nativa privilegiada pelo legislador ordinario, ao instituir
a Politica Nacional de Recursos Hidricos.

A Lei Nacional de Recursos Hidricos (Lei n.© 9.433, de
08 de janeiro de 1997), que instituiu a Politica Nacio-
nal de Recursos Hidricos e criou o Sistema Nacional
de Recursos Hidricos, definiu a bacia hidrogréfica co-
mo “a unidade territorial de atuacdo e de planejamen-
to do sistema nacional”, conforme acentua o Professor
Paulo Affonso Leme Machado.?

A partir da analise da Lei n°® 9.433/1997, pode-se veri-
ficar que o legislador tomou a bacia hidrografica como

2 Machado, Paulo Affonso Leme. (2002). Recursos Hidricos. Direito Brasileiro e Internacional. Sdo Paulo: Malheiros. (p. 45).
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referencial para a politica de recursos hidricos, ao pre-
ceituar, por exemplo, que os Planos de Recursos Hi-
dricos serao elaborados por bacia hidrografica, por Es-
tado e para o Pais (art. 8°) e que os valores
arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hi-
dricos seréo aplicados prioritariamente na bacia hidro-
grafica em que foram gerados (art. 22).

Ora, se a gestdo dos recursos hidricos deve se inte-
grar a gestdo ambiental, como define o artigo 3°, I, da
Lei n.° 9.433/1997, e a bacia hidrografica serve como
referéncia a atuacédo do Poder Publico, torna-se impe-
rioso que essa unidade de acéo publica se estenda a
estratégia de uma instituicdo que tem como misséo a
defesa do meio ambiente em Juizo, e fora dele, que é
o Ministério Puablico.

E vérias séo as razdes. Mas uma delas apenas esgo-
tava a discusséo, por absoluta praticidade. Se todos
o0s 6rgdos ambientais trabalham numa dire¢do, ndo ha
razdo para o Ministério Publico, instituicdo que, inclu-
sive, deve zelar pelo principio da eficiéncia insculpido
no artigo 37, da Constituicdo Federal, adotar outro ca-
minho.

Outro ponto que serve como suporte, como sempre
lembra Benjamin, é que, realmente, ndo tendo o meio
ambiente uma fronteira, a bacia hidrogréfica é a refe-
réncia mais razoavel para, pelo menos, definirmos a
atuacdo dos 6rgéos publicos envolvidos, por meio de
politicas publicas ou mesmo de planos gerenciais.

E foi exatamente esse o caminho que o Ministério PU-
blico trilhou para implementar a sua primeira Promoto-
ria de Justica por bacia hidrogréafica, a chamada “Pro-
motoria de Justica da Bacia Hidrogréafica do Rio Sao
Francisco”.

A nova geracao de Promotores e Procuradores de Jus-
tica de Minas Gerais, representada no comando da
Procuradoria Geral de Justica pelo atual Chefe do Mi-
nistério Publico de Minas Gerais, Nedens Ulisses Frei-
re Vieira, que curiosamente é paulista, deu inicio ao
novo modelo de atuag¢do do Ministério Publico para a
protecdo do meio ambiente, em suas varias faces, na
bacia do Rio S&o Francisco, que corresponde a prati-
camente um terco do territério do Estado de Minas Ge-
rais e a 40% (quarenta por cento) de toda a bacia hi-
drografica do Rio Sao Francisco, que ainda é
composta por parcelas dos territérios dos Estados de
Goias, Bahia, Pernambuco, Alagoas, Sergipe e Distri-
to Federal.

Tendo por ponto inicial o convénio celebrado com o Mi-
nistério do Meio Ambiente, no valor de R$
1.500.0000,00 (hum milh&o e quinhentos mil reais), foi
criada a Promotoria de Justica do Meio Ambiente do
Rio S&o Francisco, por meio de resolucdo do Procura-
dor-Geral de Justica, que designou, em fevereiro de

2002, 05 (cinco) Promotores de Justica para atuacio
exclusiva em defesa do Rio da Integracao Nacional.

Primeiramente, esses Promotores foram designados
para atuarem distribuidos nas diversas regifes da ba-
cia do Rio S&o Francisco, exatamente nas suas princi-
pais sub-bacias.

A preocupacéo inicial, ao dividirmos a atuag¢édo do Mi-
nistério Publico nas sub-bacias do Rio S&o Francisco,
era evitar a discusséao, indesejavel no momento, sobre
a dominialidade do rio e, consequentemente, sobre a
competéncia para as agdes civis e penais que seriam
apresentadas. Ora, se se considerar o Rio Sdo Fran-
cisco como bem da Unido, a competéncia se desloca-
ria para a Justica Federal e a atribuicdo para agir ao
Ministério Publico Federal, o que dificultaria a presen-
¢a da instituicdo Ministério Publico nas diversas sub-
bacias. Felizmente, a jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica caminha em sentido diverso, abrindo a
oportunidade de uma atuacéo mais efetiva dos Minis-
térios Publicos estaduais na defesa dos recursos natu-
rais que compdem os rios de dominio —apenas de do-
minio— da Unido.

Essa divisdo por sub-bacias é analisada pelo Profes-
sor Paulo Affonso Leme Machado na obra citada,®
guando faz uma breve exposi¢édo sobre a bacia princi-
pal, seus tributarios e competéncias.

O certo é que a posicao adotada em Minas Gerais te-
ve respaldo técnico-juridico. A bacia do Rio S&o Fran-
cisco foi dividida em 04 (quatro) grandes sub-bacias
hidrograficas que, enfim, abastecem a sua calha.
Alids, a calha é a conseqiiéncia de tudo que ocorre
nos seus tributarios.

Temos, portanto, 04 (quatro) Coordenadorias de Pro-
motorias de Justica do Meio Ambiente nas 04 (quatro)
sub-divisbes a que chegamos. Uma, chamada de
“Coordenadoria das Promotorias de Justica de Meio
Ambiente do Alto do S&o Francisco”, que engloba a re-
gido da Serra da Canastra e, portanto, a nascente do
“Velho Rio” e uma extensa regido de Minas Gerais. A
outra, denominada “Coordenadoria das Promotorias
de Justica de Meio Ambiente das Bacias dos Rios Pa-
racatu e Urucuia”, que abrange a regido noroeste de
Minas Gerais e faz divisa com o Estado de Goias. A
terceira atende toda a regido central mineira, inclusive
a regido metropolitana, a mais poluidora do Rio Séo
Francisco, e € denominada “Coordenadoria das Pro-
motorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente das
Bacias do Rio das Velhas e Paraopeba”, o maior
afluente do S&o Francisco. A quarta Promotoria aten-
de a regido norte do Estado, na divisa com o Estado
da Bahia, chamada de “Coordenadoria de Promotorias
de Justica de Defesa do Meio Ambiente da Bacia do
Rio Verde Grande”, onde h& conflitos graves pelo uso

3 Machado, Paulo Affonso Leme. (2002). Recursos Hidricos. Direito Brasileiro e Internacional. Sdo Paulo: Malheiros. (pp. 34 a 36 e p.

46).
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das suas aguas, ja tdo escassas. Além dessas 04
(quatro) coordenadorias, foi criada uma outra, e princi-
pal, chamada de Coordenadoria-Geral, com sede em
Belo Horizonte, para estreitar uma interlocugéo perma-
nente com os 6rgdos ambientais, com a Administra¢éo
Superior do Ministério Publico e, sobretudo, para man-
ter a necessaria integragdo das demais coordenado-
rias e promotorias, uma vez que o territério da bacia do
Rio Sao Francisco é superior a muitos paises euro-
peus.

Esses Promotores de Justica sdo Coordenadores das
Promotorias de Meio Ambiente localizadas em cada
sub-bacia, e, por designacéo formal do PGJ, cumulam
a funcdo de coordenadores dessas Promotorias com
aquelas préprias de 6rgédos de execucdo. Ou seja,
além de serem responsaveis pela coordenacao e uni-
formizacdo das a¢Bes do Ministério Publico naquela
sub-bacia, e entre todas as coordenadorias de sub-ba-
cias, também respondem, em cooperacao, com cada
Promotoria individualmente. O objetivo, além da inte-
gracdo das Promotorias e da unidade de sua atuacao,
era fortalecer o trabalho local com a figura do coope-
rador, ja que teriamos, doravante, em tese, pelo me-
nos 02 (dois) Promotores de Justi¢a de defesa do meio
ambiente em cada Comarca. Isto também impossibili-
tou a chamada solugéo de continuidade, pois embora
0 avancgo na carreira promovesse a substituicdo do ti-
tular da Promotoria, o coordenador continuava a par
das ac¢les iniciadas em conjunto com o Promotor de
Justica que foi promovido ou removido de Promotoria.

Nesse momento, também se esvaziava qualquer dis-
cusséo sobre eventual violagéo ao principio do promo-
tor natural. A independéncia funcional do Promotor de
Justica local fora mantida com a designacéo do coope-
rador, que é também o coordenador das acdes am-
bientais do Ministério Publico na regiéo.

Assim, sem embargo da atuacdo dos Promotores de
Justica em exercicio nas Comarcas situadas na bacia
do Rio Sao Francisco, e sem ferir o principio do pro-
motor natural, que continuava com as suas atribuicdes
obviamente, inclusive na questdo ambiental, os coor-
denadores passaram a ter a possibilidade de manter o
trabalho ainda ndo concluido e instaurar e instruir in-
quéritos civis publicos.

Permitiu-se, portanto, uma atuacéo ministerial por ba-
cia hidrografica, e, como tal, uniforme, e ndo mais pon-

tual (restrita aos limites de cada Comarca), conferindo-
se maior agilidade e amplitude a solugdo das deman-
das ambientais, por meio, notadamente, da celebra-
¢do de uma série de convénios e termos de
ajustamento de conduta, no formato tradicional ou por
bacia hidrografica.*

Por fim, é bom registrar que, com recursos do MMA,
foi disponibilizada estrutura material adequada a Coor-
denadoria Geral (Belo Horizonte) e as Coordenadorias
Regionais (cujas sedes sdo localizadas em Montes
Claros, Sete Lagoas, Paracatu e Divinopolis, que sao
cidades-pélo de suas regides), com sedes proprias,
veiculos pick up 4x4, microcomputadores (encaminha-
dos a todas as 84 Promotorias de Justica da bacia do
Rio Sao Francisco), notebooks, scanners, mobiliario
completo, maquinas fotogréaficas digitais, filmadoras,
aparelhos GPS, TV, video, além de bibliotecas de Di-
reito Ambiental e técnicos especializados.

Em razéo do éxito alcancado, a experiéncia mineira
esta sendo adotada pelos Estados da Bahia, Alagoas,
Pernambuco, Sergipe, Goias e Distrito Federal, que
tém parte de seus territérios inseridos na bacia do Rio
Sao Francisco, o0 que ocasionou, por iniciativa dos Pro-
curadores-Gerais de Justica desses Estados, a cria-
¢do da “Coordenadoria Interestadual das Promotorias
Justica de Defesa do Rio Sao Francisco”, cujo objetivo
€ articular as a¢des dos Ministérios Publicos envolvi-
dos no trabalho e uniformizar, dentro do possivel, suas
acoes em defesa dos recursos ambientais da bacia hi-
drogréfica do Rio Sdo Francisco.

Eu tenho dito que o rio que um dia integrou nosso pais,
e ndo integra mais devido ao seu assoreamento, inte-
gra hoje, na busca de sua revitalizagdo, os Ministérios
Publicos dos Estados abrangidos por sua bacia, aju-
dando, assim, a suplantar os ébices existentes a uma
acdo comum da instituicao Ministério Publico como um
todo, tal qual defendeu Benjamin em seu estudo.

3. Concluséao

Como corolario dessas agbes, o Promotor de Justica
Luciano Luz Badini Martins,® que é o Coordenador-Ge-
ral das Promotorias de Justica de Meio Ambiente da
Bacia do Rio Sao Francisco, acentua que a adocéo do
modelo utilizado em Minas Gerais permite a) a espe-

4 As Coordenadorias das Promotorias de Justica de Defesa do Rio Séo Francisco celebraram, em 2002, 130 (cento e trinta) compromissos
de ajustamento de conduta, propuseram 04 (quatro) agdes civis publicas e 01 (uma) ac&o por ato de improbidade administrativa ambien-
tal, instauraram 552 (quinhentos e cinqlienta e dois) inquéritos civis, procedimentos administrativos ou investigatorios, realizaram 261 (du-
zentas e sessenta e uma) reunides, efetuaram 312 (trezentas e doze) vistorias e viagens as Comarcas da Bacia do Rio S&o Francisco pa-
ra realizagdo de audiéncias, diligéncias, auxilio aos Promotores de Justica na celebragdo de termos de ajustamento de conduta e
efetuaram 112 (cento e doze) consultorias ambientais na bacia hidrogréafica do Rio S&o Francisco. Os dados, além de demonstrarem que
a expressiva maioria das demandas a Promotoria do Rio Sdo Francisco séo solucionadas extrajudicialmente, mediante a celebragdo de
termos de ajustamento de conduta, evidenciam a consisténcia e a efetividade de tal 6rgdo do Ministério Publico do Estado de Minas Ge-
rais. Fonte: Relatério de Atividades das Promotorias de Justica de Defesa do Rio Sao Francisco — 2002. Acesso em

www.pjg.mg.gov.br/pjsf/index.html.

5 Palestra proferida no Curso de Capacitagcdo para Coordenadores de Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente da Bacia do Rio
Sé&o Francisco, realizado em Trés Marias, Minas Gerais, em 12 de setembro de 2002.



EVALUACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL POR PARTE DEL PODER JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PUBLICO

cializacao técnica e juridica dos Promotores de Justica
de Meio Ambiente; b) a uniformizacdo da atuacéo das
diversas Promotorias de Justica envolvidas na ques-
tdo ambiental da bacia hidrogréfica; c) a atuacéo con-
junta dos diversos Promotores de Justica em um mes-
mo inquérito ou acdo civil, sem ferir o principio do
promotor natural; d) a instauragdo de inquéritos civis
“guarda-chuva” para apurar fatos ambientais de inte-
resse de varias Comarcas, em que as informagdes co-
ligidas e provas técnicas podem ser utilizadas por to-
dos os 6rgdos de execucdo; e) a celebracdo de termos
de ajustamento de conduta tendo como referéncia to-
da a extensdo da bacia hidrogréfica e f) a criacdo de
uma estrutura prépria para cada regido ou sub-bacia,
descentralizando a organizacao do Ministério Publico.

Chega-se, enfim, as seguintes conclusdes:

a) “As bacias hidrograficas constituem-se em unida-
des basicas de planejamento do uso, de conserva-
¢ao e de recuperacgdo dos recursos naturais”, (arti-
go 20, da Lei n.° 9.433/1997), e devem servir de
referéncia a organizacao do Ministério Publico na
guestdo ambiental;

99

b) A atuacdo do Ministério Publico na questdo am-
biental por regides, que normalmente tém proble-
mas ambientais comuns, por ecossistema, que
pressup8e toda uma conexao de flora, ou, sobretu-
do, por bacia hidrogréfica, cujos parametros sao os
recursos hidricos, mas néo isoladamente, e assim
com a uniformizacéo, coeréncia e continuidade de
suas iniciativas, e consequente especializacdo dos
Promotores de Justica, talvez seja a Unica forma de
se atender o principio da eficiéncia insculpido na
Carta Magna em se tratando de atuag¢édo do Minis-
tério Publico para a defesa do meio ambiente;

A nova estrutura do Ministério Pablico do Estado de
Minas Gerais tem se revelado eficaz para a ade-
guada solucao das demandas ambientais, notada-
mente por combater as tradicionais mazelas do mo-
delo original da atuag&o institucional, como o
centralismo executério, comarquismo, estadualis-
mo, judicialismo, atecnicismo, espontaneismo, iso-
lacionismo, fragmentacéo recursal, cumulatividade
e generalismo, como acentuava, em seu trabalho,
Benjamin.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL, LA EFICACIA DEL PROCEDIMIENTO
JUDICIAL Y LA EFICIENCIA DE LAS DECISIONES AMBIENTALES.
LA EXPERIENCIA DE LOS TRIBUNALES ARGENTINOS

por Sergio Dugo*, con la colaboracion de Emilio Faggi

1. Acceso alajusticia.
Planteamiento del problema

Con la reciente sancion de la Ley General del Ambien-
te N° 25.675 se garantiza el acceso jurisdiccional por
cuestiones ambientales sin cortapisa alguna. El articu-
lo 32 dispone expresamente que “el acceso a la juris-
diccién no admitira restricciones de ningln tipo o espe-

cle".

Més alla de esta clara disposicion, los tribunales ar-
gentinos —verdaderos artifices e impulsores del desa-
rrollo del derecho ambiental en nuestro pais—, recono-
cieron, incluso antes de la Reforma Constitucional de
1994, e hicieron efectivo el derecho a vivir en un am-
biente sano, antes reconocido por el articulo 33 de la
Constitucion Nacional y ahora garantizado expresa-
mente en su articulo 41. Particularmente esta materia,
encontraba variada dificultad, no sélo por las cuestio-
nes referidas a la legitimacién procesal activa sino por
los costos que demandan este tipo de procesos en
materia probatorias y costas.

2. La legitimacién procesal activa

a. Intereses protegidos. Derechos de incidencia
colectiva

En materia de legitimacidn la jurisprudencia argentina
ya sostenia antes de la reforma constitucional de 1994
gue “en el campo de los ‘intereses difusos’ es eviden-
te que no es solo la cosa publica la que aparece direc-
tamente dafada sino que es el conjunto de los habi-
tantes de una manera personal y directa la victima
respecto de la cual el derecho objetivo tiene necesaria-
mente que acordar un esquema de proteccién dando
legitimacidn para obrar al grupo o individuo que alegue

" Juez de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Argentina

su representacion sin necesidad de norma especifica
al respecto”.! “Sera menester dejar de lado el concep-
to iusprivatista individualista del dafio resarcible dejan-
do paso a una ‘tendencia nueva publica, colectiva de
tipo preventiva y represiva’, donde se busque no tanto
la reparacién personal del lesionado, sino la paraliza-
cion de los efectos dafiosos. Uno de los medios para
resolver la cuestién esta en la dilatacion de la legitima-
cién de las personas afectadas para consagrar una ex-
pansividad horizontal, con fundamento en la protec-
cién de intereses legitimos o humanos que envuelven
a una colmena de perjudicados”.?

Ahora bien, desde el afio 1994 con la incorporacion en
la Carta Magna de los denominados “derechos huma-
nos de tercera generacion o de incidencia colectiva” se
reconoce directamente la legitimacion para interponer
accion de amparo en causas concernientes al medio
ambiente tanto al afectado como al defensor del pue-
blo y a las asociaciones que propendan a esos fines
registradas conforme a la ley (art. 41 de la Constitucién
Nacional).

b. El caso de los particulares

En particular, el vocablo “afectado” no puede ser inter-
pretado sino de manera de permitir que todo aquel su-
jeto de derecho, se trate de persona fisica o juridica,
gue sienta vulnerado, en forma directa o refleja, un in-
terés colectivo, pueda lograr una efectiva y concreta
proteccion de su porcién subjetiva del interés comdn
(arts. 41 y 43 de la Constitucién Nacional). Para ello
resulta necesario garantizar el derecho a la jurisdicciéon
de los ciudadanos mediante el acceso a una efectiva
tutela judicial de los derechos amenazados o concul-
cados, ya no en favor de un interés individual sino que
en resguardo de un interés eminentemente publico.

Asi, por ejemplo, se encontrd al propietario del fundo
en el que se construiria un electroducto y a los vecinos

1 Cam. Nac. Civil, Sala K, Cartafia, Antonio y otros ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, fallo del 28/2/91, publicado en E.D. 142-

666.

2 Cam. Fed. La Plata, Sala Ill, Giménez Domingo y otra ¢/ Estado Nacional, Ejército Argentino, fallo del 8/8/88, publicado en L.L. 1989-C-116.
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de la zona, legitimados para accionar contra el orga-
nismo que dispuso la construccién de dicha obra en
defensa de intereses propios y colectivos, y por estar
encuadrados en el concepto de “afectados” al que ha-
ce referencia el articulo 41 de la Constitucion Nacio-
nal.® Se ha dicho también que el derecho a vivir en un
medio ambiente apto y gozar de una adecuada calidad
de vida —articulos 41 y 33, Constitucion Nacional- de-
be ser interpretado con criterio amplio, a fin de otorgar-
le legitimacién a toda persona que alegue y pruebe la
conculcacion de tales valores —en el caso, debido a la
obstruccion visual del entorno maritimo provocada por
el levantamiento de un muro de hormigén armado so-
bre la franja costera de una ciudad—, ya que en mate-
ria ambiental no sélo se aspira a restaurar lo dafado,
sino también —y fundamentalmente— a prevenir even-
tuales dafios.* Asimismo, se ha legitimado al habitante
de una ciudad para reclamar al gobierno provincial el
cumplimiento de las leyes cuya omisién causa un da-
fio al medio ambiente y a la salud de la poblacién.’
Mas recientemente, se ha reconocido legitimidad para
accionar en un amparo en el que se pretendia poner
en practica las acciones necesarias para mitigar la
contaminacion sonora provocada por la Autopista 25
de Mayo situada en la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, a un habitante que residia en las adyacencias de
dicha autovia. AUn mas, el juez de la causa dispuso, a
fin de otorgar una mayor satisfaccién a los intereses
colectivos vulnerados, la apertura en la sede del Juz-
gado de un registro de vecinos cuyos domicilios resul-
taren lindantes o aledafios a la Autopista 25 de Mayo
por un plazo determinado y, asimismo, convocoé a las
asociaciones u organizaciones no gubernamentales
que por la naturaleza de la cuestion tuvieran interés en
integrarse a la litis.®

Desde el punto de vista del derecho penal, se ha teni-
do por parte querellante a un vecino de la ciudad bal-
nearia de Miramar que denuncié la contaminacion de
las napas de agua subterraneas y del arroyo “El Du-
razno” que produciria el depésito de residuos peligro-
sos por parte del municipio en un predio ubicado al
norte de un terreno de su propiedad, lindero, a su vez,
con el mencionado arroyo. Ademas de ello, advirtio la
posibilidad de ampliar la legitimacion a las asociacio-
nes intermedias e, incluso, al resto de los habitantes
gue pudiesen verse afectados en su derecho a gozar
de un ambiente sano.”

Para asi decidir, el voto de la mayoria sostuvo: “la nor-
ma penal (art. 55 de la ley 24.051) tipifica acciones que

lesionan bienes juridicos colectivos —la salud publica y
el medio ambiente—. Esta circunstancia no implica que
de ellas no resulten victimas particularmente ofendi-
das, sino que las mismas aparecen de una forma no-
vedosa. En efecto, los posibles ofendidos o afectados
por esta clase de delitos se dan de manera expandida
e indeterminada, lo que no quiere decir que no existan.
Estamos a priori ante ofendidos de caracter difuso, pe-
ro que pueden establecerse concretamente en cada
caso particular. Es por eso que lejos de negar la posi-
bilidad de constituirse en parte querellante a persona
alguna, como lo hace el a quo, esta debe ampliarse a
todos aquellos que resultan afectados como conse-
cuencia de la lesion a esos bienes colectivos.” En ese
sentido, “el articulo 82 del C.P.P.N debe ser interpreta-
do, conforme la nueva realidad social y juridica, de ma-
nera que comprenda a los titulares de los intereses di-
fusos que surgen en torno a esta clase de bienes
juridicos.”

Pues “su legitimidad (la del querellante) aparece justi-
ficada desde dos angulos; por un lado, como mirama-
rense expuesto a un potencial perjuicio en su salud por
el consumo de aguas supuestamente contaminadas. Y
por otro, como simple habitante con derecho reconoci-
do expresamente por nuestra Constitucion Nacional a
gozar de un medio ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras (...). Es-
te doble frente de legitimacién obedece a que el articu-
lo 55 de la ley 24.051 si bien sanciona conductas que
atentan directamente contra la salud publica, implican,
a su vez, un dafo al medio ambiente (...). Es decir, si
bien la norma penal se refiere de manera indirecta al
medio ambiente, ya que la penalizacion tiene lugar
cuando hay peligro para la salud publica, vemos que
logra influir positivamente a la hora de establecer los
posibles ofendidos, ampliando el margen de legitima-
dos para actuar como querellante en el proceso penal
(...). En ambos casos, el caracter de ofendido por el
delito lo determina la circunstancia de ser afectado por
la lesion al bien colectivo, pues esta es la forma de vic-
timas que ésta engendra. Y se es afectado cuando esa
lesiéon ha incidido concretamente en la esfera particu-
lar del reclamante que, en este caso, puede darse en
su salud, o en su derecho a un medio ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano.”

“Asi, la contaminacién en cuestion afecta al denun-
ciante que, como toda la comunidad de Miramar, se

8 Cam. Fed. Bahia Blanca, sala Il, Don Benjamin S.A. v. Ente Nacional de Regulacién de la Electricidad, fallo del 24/2/1999, publicado en

JA 1999-111-242.

4 Camara de Garantias en lo Penal, Mar del Plata, Sala |, Sociedad de Fomento Barrio Félix U. Camet y otros, fallo del 09-09-99, publica-

do en LLBA, 2000-991.

5 Juzgado Civil y Comercial y Laboral 1a Nom., Villa Constitucion, B., J. M. c. Provincia de Santa Fe, fallado el 24/4/98.

6 Juzgado de 1° Instancia Cont. Adm. y Trib. N° 2 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Barragan, José Pedro c/ GCBA y otros s/ am-

paro, resolucion del 17-09-01.
7 Cam. Fed. Apel. Mar del Plata, Yane, Salvador s/ denuncia.
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encontraria expuesto a la ingestiéon de aguas no aptas
para el consumo humano, con peligro para su salud.
No obstante ello, también resulta afectado por la lesion
al bien juridico medio ambiente cuya incidencia en la
esfera particular es mucho mas expandida que en el
caso anterior porque alcanza, mas alla del pueblo mi-
ramarense, a todos los habitantes que, de esta forma,
ven vulnerado el derecho que la Constitucion Nacional
les reconoce expresamente en su articulo 41 (...). Ca-
da uno de nosotros, inclusive las generaciones pre-
sentes y futuras, somos afectados por aquellas con-
ductas que dafan el medio ambiente como tal, sin que
ese dafio deba vincularse con ninguna otra circunstan-
cia personal mas que la de ser habitante.”

“La legitimacién en esta materia supera entonces, a mi
criterio, la que pudiera resultar de la lesién al bien juri-
dico salud publica donde el interés particular aparece
con el peligro de perjuicio en la salud individual. Por el
contrario, el bien juridico medio ambiente, erguido en
un derecho de todos sobre lo que ni material ni juridi-
camente es susceptible de fragmentacién, otorga a ca-
da habitante un interés particular frente a aquellas con-
ductas que de alguna forma atentan contra ese bien
comun (...) En consecuencia, la aptitud del denuncian-
te para constituirse en parte querellante debe ser apre-
ciada también desde esta perspectiva significando
gue, cuando se trata de delitos que lesionan al bien ju-
ridico medio ambiente, todos los habitantes son parti-
cularmente ofendidos en los términos del articulo 82
del C.P.P.N.”

Por su parte, el voto por la minoria rechazo la posibili-
dad del denunciante de constituirse en parte querellan-
te en el proceso, delegando esa posibilidad en el Mi-
nisterio Publico Fiscal.

c. Las asociaciones civiles y las organizaciones
no gubernamentales

En el caso particular de las asociaciones, la jurispru-
dencia nacional y, en especial, la doctrina sentada por
el Alto Tribunal, ha reconocido esa legitimacion con el
s6lo cumplimiento de los requisitos enunciados en la
norma constitucional y sin la necesidad de una ley es-
pecifica —que aln no ha sido dictada por el Congreso
Nacional- que establezca los requisitos y formas de su
organizacioén.® Esta legitimacién se funda no sélo en el
interés difuso que se cumpla la Constitucioén y las le-
yes, sino en su caracter de titulares de un derecho de
incidencia colectiva, en este caso la proteccion a la sa-

8 Fallos: 320:690 y 323:1339.

lud, ademas del que les asiste para accionar por el
cumplimiento de las finalidades por las que han sido
creadas.®

Bajo tales condiciones, ha sido reconocida esa legiti-
macién procesal en una causa en la que se reclamaba
una solucion a la emergencia hidrica registrada en el
conurbano bonaerense a raiz del ascenso de las na-
pas freéticas; y en otra en la que la pretensién consis-
tia en el cese del cableado eléctrico de alta tension y
el traslado de una sub-estaciéon transformadora, am-
bos cercanos a la localidad de Ezpeleta, provincia de
Buenos Aires, por los eventuales perjuicios que pue-
dan ocasionar en la salud de los habitantes la exposi-
cién continua y prolongada a los campos electromag-
néticos.®

Incluso, esta legitimacién ha sido reconocida interna-
cionalmente en el caso de las asociaciones vinculadas
a la representacion y a la defensa de los derechos hu-
manos.t

d. El defensor del pueblo de la nacion

Con relacién a esta nueva e importante figura, instau-
rada en el pais a partir de la Reforma Constitucional de
1994, se ha dicho que la legitimacién procesal otorga-
da por la Constitucién no alcanza a las acciones cuyo
finalidad sea el resarcimiento de un dafio esencial-
mente individual y propio de cada uno de los afecta-
dos, sino que se limita exclusivamente a los casos que
tengan por objeto asegurar la proteccion de un dere-
cho de incidencia colectiva. En tal sentido, si bien no lo
ha sido en una “causa ambiental”, se ha rechazado la
legitimacion para accionar de dicho funcionario, en los
términos del articulo 43 de la Constitucién, en una cau-
sa en la que se demandaba la responsabilidad de la
concesionaria del servicio publico de electricidad a raiz
de un corte de energia y la reparacion de los dafios y
perjuicios sufridos por los usuarios y terceros. Se sos-
tuvo: “cuando no se afectan intereses comunitarios o
generales, sino un derecho subjetivo, de modo que el
damnificado se encuentra en condiciones de reclamar
judicialmente el resarcimiento del perjuicio sufrido, el
Defensor de Pueblo no puede invocar la legitimacion
del articulo 43 de la Constitucion Nacional para inter-
poner acciones que su titular dej6 de utilizar, ello, aun-
gue se trate de un dafio masivo —p. €j., un corte de luz
gue afecté a gran cantidad de personas—, habida
cuenta de que la intencion del constituyente ha sido
crear una categoria especial de legitimados para cir-

¢ Fallos: 320:690; 323:1339 y Mignone, Emilio, fallo del 9/4/02, publicado en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

suplemento J.A. 2002-1ll, del fasciculo n° 1, del 3 de julio 2002.

10 Cam. Fed. Apel. La Plata, Sala Il, Asociacion para la Proteccién del Medio Ambiente y Educacion Ecolégica ‘18 de Octubre’ ¢/ Aguas Ar-
gentinas SA y otros s/ amparo y Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE - EDESUR s/ cese de
obra de cableado y traslado de Subestacion Transformadora, ambos fallados el 8 de julio del 2003, publicados en
www.diariojudicial.com.ar, Noticias del 22-7-03 y 15-8-03, respectivamente.

1 Conf. Tribunal Europeo en el caso Austria v. Italia, citado en el voto del doctor Nogueira en la Resol. de la Cam. Fed. La Plata N° 18/98,
Tribunal de Superintendencia, del 21-4-98; con referencia a los denominados “Juicios de la Verdad”.
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cunstancias en donde el dato caracterizante pasa por
la proyeccion del agravio concreto, y no necesaria-
mente por la concurrencia de perjudicados”.'?

e. La legitimacidon estatal

A esta altura del crecimiento del derecho ambiental, re-
sulta necesario dilatar el espectro de legitimacion pro-
cesal previsto en el articulo 43 de la Constitucion y, de
esta manera, ampliarlo al Estado nacional, provincial o
municipal. En este sentido, “el Municipio actia como
‘afectado’ y en representacion de los habitantes del
Partido de Berazategui, pues ejerce su poder de poli-
cia no solo a través del dictado de decretos y ordenan-
zas sino también mediante la adopcién de aquellas
medidas preventivas tendientes a evitar su incumpli-
miento (conf. arts. 27, inc. 17, y 108, inc. 12, de la Ley
Organica de las Municipalidades -decreto ley
6.768/58-). El derecho al ambiente sano exige el ejer-
cicio del deber de preservacion que compete a las au-
toridades, ya sean publicas o a las cuales el Estado les
ha concesionado prerrogativas de poder publico (conf.
art. 41 de la Constitucion Nacional). Asi, cuando el in-
terés es difuso y afecta a toda la comunidad, ese inte-
rés es publico, el titular es la comunidad y el legitima-
do el Estado, nacional, provincial o municipal, segun el
caso”.'3

Concordemente con este criterio, la reciente Ley N°
25.675 legitima al Estado nacional, provincial y munici-
pal para obtener la recomposicién del ambiente dafia-
do.4

f. Los costos del proceso ambiental

Otro elemento que indudablemente favorece el ejerci-
cio concreto de la justicia ambiental es el “Beneficio de
Litigar sin Gastos”, que permite probar la falta de re-
cursos para obtener la gratuidad del proceso. En gene-
ral, los procesos ambientales en los que se defienden
intereses difusos son eximidos del pago de la tasa de
justicia y de la contracautela en el supuesto de que se
otorguen medidas cautelares, como condicion de posi-
bilidad del ejercicio efectivo de estas acciones que mu-
chas veces comprometen valores econdémicos suma-

mente importantes.’® En otras ocasiones lisa y llana-
mente se les ha concedido el beneficio de litigar sin
gastos, lo que supone la exencion en el pago de las
costas del juicio en caso de resultar vencido quien re-
clama por dafio ambiental.®

También por ejemplo, se ha otorgado el beneficio de li-
tigar sin gastos a un municipio en el marco de una de-
manda tendiente a la recomposicion del medio am-
biente deducida en representacién de intereses
difusos o colectivos, a raiz de un derrame de petréleo
ocurrido en su zona costera, pues en supuestos como
el del caso en los que se invocan graves y econémica-
mente cuantiosos dafios ambientales, parece razona-
ble conceder dicho beneficio, como que de lo contrario
la proteccidn y la legitimacion prevista ni mas ni menos
gue por el propio texto constitucional se tornarian ilu-
sorios por la imposibilidad de asumir los elevados gas-
tos propios de este tipo de juicios.’

3. Eficacia del procedimiento judicial

a. La nueva Ley General del Ambiente N° 25.675.
Sus normas de procedimiento

Sin dudas la Ley N° 25.675 constituye, después de la
Constitucion Nacional, la norma mas importante en la
materia. Dicha ley de Politica Ambiental Nacional, al fi-
jar los presupuestos minimos establecidos en el articu-
lo 41 de la Constitucion Nacional, ha introducido deci-
sivas novedades en el campo del derecho procesal,
pero excepcionalmente para ser aplicadas en todo el
territorio nacional. Sin duda, se trata de normas proce-
sales que también se han considerado presupuestos
minimos. Sucede que el legislador nacional puede de-
traer excepcionalmente materias propias del derecho
comun o local y establecer sobre ellas la jurisdiccion
federal, con el proposito de asegurar la eficacia de la
legislacion federal.'®

b. Enfasis preventivo

Prevé especificamente la acciéon de amparo como via
sumarisima para la cesacion de actividades de dafio
ambiental colectivo.t®

12 Cam. Nac. Civ. y Com. Fed., Sala 1°, Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ EDESUR SA, fallado el 16-03-00, publicado

en J.A. 2000-I1, 221.

13 Cam. Fed. Apel. La Plata, Sala Il, Municipalidad de Berazategui ¢/ Aguas Argentinas SA s/ ordinario, resolucion del 8/9/03; Biondo, Este-
ban c/ Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano - Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo (expte. n°1225/99), resolucion del
25/4/00; y Municipalidad de Magdalena c/ Shell C.A.P.S.A. s/ Beneficio de litigar sin gastos, expte N° 1302/00.

14 Art. 30 de la Ley N° 25.675.

15 Cam. Fed. Bahia Blanca, Sala Il, Breti, Miguel A. y otros c/ Ente Nacional de Regulacién de la Electricidad, fallo del 17/3/1999, publicado

en J.A. 1999-111-247.

16 Cam. Fed. La Plata, Sala |, Maceroni, Francisco y otros c/ Direccién General de Fabricaciones Militares, fallo del 3-9-96, publicado en J.A.

1998-Il1, 261.

17 Cam. Fed. La Plata, Sala I, Municipalidad de Magdalena c. Shell C.A.P.S.A,, fallado el 1/2/01, publicado en J.A. 2001-1-343.
18 Fallos 292:534; 283:31 y sus citas; 296:343: 307:1457, entre muchos otros.

19 Art. 30 de la Ley N° 25.675.
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Se pretende, decisivamente, modificar el perfil del juez
de la legislacion procesal civil. Aparece un juez casi in-
quisitivo, con mayores poderes y deberes; asi con fa-
cultad para “disponer todas las medidas necesarias
para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el inte-
rés general”. Se regla que, de oficio, sin peticién algu-
na de parte, en cualquier estado del proceso, dispon-
ga con caracter de medida preparatoria, medidas de
urgencia, sin audiencia de la parte contraria.?’ El sa-
crosanto principio de congruencia tiene un giro funda-
mental cuando se autoriza al juez, “en su sentencia, de
acuerdo a las reglas de la sana critica, a extender su
fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su
consideracion por las partes”; aunque ello fue observa-
do por el Poder Ejecutivo de la Nacion a través del de-
creto de promulgacion 2413/02.

Concretamente, el actuar preventivo de los jueces se
ha convertido en la pieza fundamental de la tutela
efectiva al medio ambiente. “Frente a las modernas
tendencias a nivel internacional en favor de los dere-
chos fundamentales del hombre, como son el derecho
a la salud y a un ambiente sano, que han superado no-
toriamente los agotados principios del derecho deci-
mononico e iusprivatista del siglo pasado la situacion
hidrica descripta, es imperativo transformar las con-
cepciones judiciales para brindar tutela a los fendéme-
nos reales de la vida colectiva, tipicos de la sociedad
moderna, que ponen en escena intereses impersona-
les y difusos, incuestionablemente dignos de la mas
enérgica y anticipada proteccién y, en ese marco, el
derecho a vivir en un medio ambiente agradable, vie-
ne entendiéndose como una ampliacion de la esfera
de la personalidad humana: un atributo fundamental
de los individuos. Frente a ello, el Derecho Ambiental
requiere de una participaciéon activa de la judicatu-
ra, la que si bien de alguna manera pudiera afectar el
clasico principio de congruencia, en definitiva se tradu-
ce en un obrar preventivo acorde con la naturaleza de
los derechos afectados y a la medida de sus requeri-
mientos. Por lo que el érgano judicial debe desplegar
técnicas dirigidas a evitar que el dafio temido que pre-
nuncia el riesgo se torne real o, en todo caso, a neu-
tralizar o aminorar en lo posible las consecuencias le-
sivas que puedan producirse con su advenimiento”
(énfasis agregado).?!

Esta tendencia a prevenir antes que curar, finalmente
fue receptada legislativamente a través no sélo del ar-
ticulo 32 de la Ley de Politica Ambiental antes mencio-
nado sino también de los principios de prevencion y
precautorio que, junto al resto de los principios ex-
puestos en el articulo 4° de dicha ley, constituyen el
eje principal para la interpretacién y la aplicaciéon de la
normativa ambiental.

20 Art. 32 de la Ley N° 25.675.

En efecto, el principio preventivo y el precautorio supo-
nen, por una lado, la atencién prioritaria e integrada a
las causas y a las fuentes de los problemas ambienta-
les, tratando de prevenir los efectos negativos que se
puedan producir sobre el ambiente y, por el otro, que
la falta de certeza cientifica no puede utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces
para impedir la degradacion del ambiente cuando ha-
ya peligro de un dafio grave o irreversible.

Sobre esa base, en una causa donde se discutia los
posibles efectos negativos a la salud de la poblacién
gue podria tener la exposicion a los campos electro-
magnéticos que derivan de los cables de alta tension,
aun a los niveles permitidos legalmente, se sostuvo
gue “si bien las investigaciones realizadas hasta el mo-
mento han indicado que las exposiciones a niveles in-
feriores a los limites recomendados en las directrices
sobre campos electromagnéticos de frecuencia extre-
madamente baja de la INCIRP (1998) no producen, en
principio, ningln efecto perjudicial para la salud, exis-
te en la actualidad incertidumbre en el conocimiento
cientifico respecto de los efectos en la salud cuando la
exposicion aun a estos niveles resulta prolongada en
el tiempo, lo cual es objeto de modernas y continuas
evaluaciones cuyos resultados no estaran disponibles,
seguln lo advierte la propia Organizacion Mundial de la
Salud, hasta dentro de unos afios. Por tanto, esta fal-
ta de certeza respecto en una cuestion de la que, ade-
mas ya existen indicios importantes sobre sus efectos
negativos, no puede obstar a la adopcion de medidas
preventivas” y, en tal sentido, se orden6 suspender las
obras de cableado y que tanto la empresa prestataria
del servicio eléctrico como el organismo de control na-
cional informen las medidas que deberan poner en
practica para proteger a los residentes del lugar afec-
tado de los efectos potencialmente nocivos de los ca-
bles de alta tension y de la subestacion transformado-
ra en cuestion.?

Con igual orden de ideas, en ese mismo expediente
—dias mas tarde—, se ordené al juez de primera instan-
cia que ejerza el mismo control y requerir igual informe
sobre el resto de las subestaciones transformadoras
utilizadas por EDESUR y existentes en la jurisdiccion
del circuito. “Asimismo, deberé solicitarse a la empre-
sa concesionaria que indique sobre la utilizacién o no
de PCBs y, en su caso, en qué medida lo hace, en la
prestacion del servicio publico que brinda y, en particu-
lar, en lo que se vincula a la distribucién y transforma-
cién de energia eléctrica; siempre con el alcance terri-
torial sefialado anteriormente. También tendrd que
acreditar, mediante copia que se agregue a la causa,
el efectivo cumplimiento de lo ordenado en el articulo
17 de la Ley de Gestion y Eliminacion de los PCBs N°
25.670 (B.O. 19-11-02). En tal sentido, dicha norma

21 SCJIBA, caso Almada c/ COPETRO, fallo del 19-05-98, publicado en J.A. 1999-1-259.
22 Causa Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes, op. cit.
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dispone la obligacién del poseedor de PCBs, en un
plazo maximo de sesenta (60) dias corridos a partir de
su publicacion en el Boletin Oficial, de: “...a) Identificar
claramente todos los equipos y recipientes que con-
tengan PCBs y PCBs usados, debe leerse claramente
‘CONTIENE PCBSs’; b) Instrumentar un registro interno
de actividades en las que estén involucrados PCBs; c)
Adecuar los equipos que contengan Yy los lugares de
almacenamiento de PCBs y PCBs usados e instru-
mentar las medidas necesarias para evitar poner en
riesgo la salud de las personas y la contaminacion del
medio ambiente...”. Todo ello, sin perjuicio de las even-
tuales responsabilidades en que pueda incurrir la de-
mandada y las medidas correctivas y preventivas que
adopte ante el menor indicio de escapes, fugas o pér-
didas de dicha sustancia en cualquier equipo o instala-
cion que posea (conf. arts. 18 a 20 de la citada ley).
Cabe precisar que las medidas ordenadas en autos
deberan ser verificadas y, ademas, comunicada su ob-
servancia por parte del Ente Nacional Regulador de la
Energia Eléctrica (ENRE) —en su calidad de controla-
dor del servicio publico en cuestion—y de la Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable, dependiente
del Ministerio de Salud —segln decreto 295/03-".2%

c. Poderes - deberes de los jueces en materia am-
biental

En cuanto a las amplias facultades de direccién del
proceso que otorga la Ley N° 25.675 a la autoridad ju-
dicial interviniente en esta clase de procesos a fin de
proteger efectivamente el interés general?*, debe men-
cionarse que los tribunales argentinos ya venian ejer-
ciendo y cumpliendo estas facultades y deberes proce-
sales, en virtud del articulo 34 del CPCCN. Asi es, en
una causa iniciada por el entonces concejal del Parti-
do de Berazategui, sefior Esteban Biondo, contra la
Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Huma-
no, dependiente del Poder Ejecutivo Nacional, la adop-
cion de medidas tendientes a evitar y repeler la conta-
minacion que sufre la cuenca del Rio de la Plata por la
disposicion final de residuos cloacales e industriales
sin tratamiento previo, la Sala Il de la Camara Federal
platense dispuso ordinarizar el proceso e integrar la li-
tis con los intendentes de Avellaneda, Quilmes, Bera-
zategui, Ensenada, Berisso, La Plata y Magdalena
—representantes naturales de los intereses colectivos y
difusos de los habitantes de los municipios— y con la
empresa Aguas Argentinas S.A. y el E-T.T.O.S., con el
fin de celebrar una audiencia con la presencia de las
partes litigantes y los mencionados organismos y enti-
dades para encontrar una solucién al conflicto de la
contaminacion del Rio de la Plata. Asimismo, en el
marco del mencionado expediente, recientemente se

2 Resolucién del 28-10-03.
24 Art. 32 de la Ley N° 25.675.

requirié a los demandados y a distintos organismos ofi-
ciales, tanto nacionales, provinciales como municipa-
les, un informe acerca de las acciones realizadas por
éstos para la fiscalizacion, evaluacion, conservacion y
tratamiento de las aguas que nutren al Rio de la Plata.

En la causa “Barragan” ya mencionada, se convoco a
las partes a una audiencia, en uso de las facultades
del articulo 29 inciso 2 apartado a) del Caédigo Conten-
cioso Administrativo y Tributario. En esa oportunidad
se decidio, luego de un intercambio de opiniones con
las partes, la realizacion de una pericia, aclarandose
aspectos de la etapa probatoria a los fines de la mejor
tramitacion de la causa. Sobre esa base, las partes
propusieron puntos de pericia y tuvieron la oportunidad
de impugnar los puntos ofrecidos por sus adversarias.
Sustanciadas las oposiciones, el Tribunal resolvié al
respecto y se fijaron los puntos que serian objeto del
dictamen pericial, se designaron los expertos y se fija-
ron las pautas a las que debian ajustar su informe.

La Ley N° 25.675 fortalece a los dictdmenes emitidos
por organismos del Estado sobre dafio ambiental in-
corporados al proceso, al otorgarse la fuerza probato-
ria de los informes periciales.

En conclusién, con las herramientas procesales brin-
dadas a los jueces por la Ley General del Ambiente en
materia de medidas precautorias y la direccion e ins-
truccion del proceso y la prueba, junto al activismo pre-
ventivo de la judicatura, demostrado incluso con ante-
rioridad a la Reforma Constitucional de 1994, es de
esperar con buenos augurios una adaptacién de los
procesos judiciales actuales a las nuevas tendencias
que pretenden tutelar expedita y eficazmente el dere-
cho constitucional a gozar de un ambiente sano (art.
41 de la Constitucidon Nacional), y que desplazan limi-
taciones previstas por normas infraconstitucionales
anteriores a la reforma y, esencialmente, pensadas pa-
ra otro tipo de procesos.

4. Eficiencia de las decisiones judiciales

a. El principal desafio

Una de las cuestiones que suscita mayores inconve-
nientes en la actualidad consiste en dotar a la senten-
cia dictada en los procesos ambientales de canales o
medios suficientemente adecuados e idoneos para
asegurar su efectivo cumplimiento. Asimismo, la adop-
cion de estas medidas debe ser con un criterio de ra-
zonabilidad que no interfiera en las politicas desarro-
lladas por los otros poderes, cuidando de no afectar el
principio republicano de division de poderes.?®

% Peyrano, Guillermo. (1997). El cumplimiento efectivo de la sentencia ambiental. Revista Jurisprudencia Argentina — IV. (p. 1036).
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A tales fines, son variados los métodos que eventual-
mente podrian utilizarse para lograr el acatamiento de
la sentencia dictada en un juicio de naturaleza ambien-
tal y que ésta no se convierta en una mera ficcion juri-
dica cargada de buenas intenciones.

b. Los efectos de la sentencia ambiental

El primer paso es cambiar el concepto tradicional de
cosa juzgada otorgandole un efecto que exceda a las
partes, es decir erga omnes, a excepcion de que la ac-
cién sea rechazada por cuestiones probatorias, tal co-
mo lo autoriza el articulo 33, segundo parrafo, de la
Ley N° 25.675. Asi, se ha extendido en sus efectos la
sentencia dictada en una causa donde se discutia la
responsabilidad de la empresa concesionaria del ser-
vicio de agua potable y desagties cloacales, del muni-
cipio concedente y del estado provincial por el ascen-
so continuo del nivel de las napas freaticas, a todos los
involucrados en la cuestion, ya sea en la faz activa o
pasiva de la relacién juridica; es decir, sobre los res-
tantes Partidos del Conurbano Bonaerense afectados
y el Estado Nacional, éste Ultimo en su caracter de
concedente del servicio publico de agua potable y red
cloacal y de autoridad de control del Régimen de Ges-
tion Ambiental de Aguas.

En tal sentido, se sostuvo que “el juicio iniciado por
cualquier afectado beneficia a los demés ya que ‘seria
vana y absurda una sentencia que amparada en el ca-
racter individual de las acciones y tras comprobar los
efectos contaminantes denunciados pretendiera limitar
los alcances de su mandato, a la relacion juridico pro-
cesal bilateral nacida en cada proceso individual y
mandara que los efectos cesaran tan solo _cual si fue-
ra posible_ para los accionantes mas no para el resto
de la comunidad afectada, es obvio que dicha senten-
cia ha de tener efectos erga omnes. De forma tal que,
la satisfaccion del fragmento o porcion de interés que
atafie a cada individuo, se extiende por naturaleza a
todos, del mismo modo que la lesion a cada uno afec-
ta, simultdneay globalmente, a los integrantes del con-
junto comunitario. Por otro lado, tampoco se afecta el
derecho de defensa de aquellos que no han sido par-
te, pues al decidir se ha tenido en cuenta la prueba
producida por el demandado que ocupa un puesto
igual y suficientemente representativo de aquellos”.?®

Asimismo, cuando el dafio ambiental sea generado
por una persona de existencia ideal o juridica podra
extenderse la responsabilidad y, en su caso, el cumpli-
miento efectivo de la eventual sentencia de reparacion
gue se dicte, a las personas fisicas que la dirijan o re-
presenten, vale decir al funcionario publico o al direc-
tor o gerente, segln se trate de una entidad publica o
privada.?”

Por otra parte, la expansién de la sentencia en sus
efectos a otras personas que no han sido parte en el
juicio ambiental, en virtud del sefialado efecto erga
omnes, permite —frente a los casos de inaccion del
juez o la parte actora— que cualquier persona ajena al
proceso (tercero) que tenga interés en la cuestion por
considerarse afectada, pueda controlar y/o exigir su
efectivo cumplimiento. De igual manera, por la espe-
cial naturaleza de los intereses difusos en pugna, el
Ministerio Publico —en su funcién de tutor de la legali-
dad y representante de la sociedad—, como asi tam-
bién el Defensor del Pueblo —por su legitimacion para
accionar judicialmente en cuestiones colectivas— pue-
den, y deberian, requerir del juez las medidas tendien-
tes a lograr el efectivo e integral cumplimiento de la
sentencia. Mas aun, cuando esta facultad encuentra
acabado fundamento en el deber genérico de preser-
var el ambiente que pesa sobre todos los habitantes y
las autoridades publicas.?®

En ese sentido, en un juicio iniciado en virtud de la Ley
10.000 de la Provincia de Santa Fe —que otorga una
amplia legitimacién a los habitantes de la provincia pa-
ra la proteccion de los intereses difusos y colectivos—
un vecino de la ciudad de Villa Constitucidn obtuvo una
sentencia que condend a la mencionada Provincia a
ejecutar determinadas obras tendientes a la recupera-
cion ambiental del Arroyo Pavon. Frente al incumpli-
miento estatal, el actor promovié un proceso tendiente
a lograr el cumplimiento de aquélla, aunque mas tarde,
pese a obtener un resultado positivo en el incidente,
desisti6 de su pretension, variando publicamente su
posicién con relacion a la cuestion. Sin embargo, un
grupo de conciudadanos del actor solicitdé al Juzgado
interviniente participar en el proceso de ejecucion de la
sentencia a fin de interceder de manera activa en la
pronta realizacion de las obras ordenadas, a lo que el
Juez accedio.

c. Otros medios alternativos de ejecucién de la
sentencia

También se ha utilizado como medio preventivo o de
disuasion para futuras conductas contaminantes a la
imposicion de montos indemnizatorios elevados.
Estas indemnizaciones sustitutivas, es decir impuestas
en el hipotético caso que la reparacion en especie re-
sulte imposible, debe ser “integral”, vale decir de los
dafios y perjuicios resultantes de las consecuencias
mediatas o inmediatas del hecho generador del dafio
ambiental. El incumplimiento del pago podria derivar
en su ejecucion forzada.?

Para que la indemnizacion cumpla con los objetivos
para los que fue impuesta, es decir, no termine en el

26 Causa Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente y Educacion Ecoldgica ‘18 de Octubre’, op. cit.

27 Art. 31, segundo parrafo, de la Ley N° 25.675.
28 Art. 41 de la Constitucion Nacional.
29 Art. 499 y siguientes del CPCCN.
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patrimonio individual del actor sino que sea destinada
a prevenir otros efectos nocivos para el ambiente, pre-
servarlo y atender las emergencias ambientales que
se puedan suscitar, la Ley N° 25.675 dispone que de-
bera depositarse en un Fondo de Compensacién Am-
biental administrado por la autoridad competente de
cada jurisdiccién pero garantizando la amplia partici-
pacion comunitaria en su manejo.%°

Pues frente a los problemas de ausencia de un res-
ponsable, la imposibilidad de demostrar el nexo causal
y la contaminacion historica, crénica o autorizada por
el ente publico, el fondo de garantia se presenta como
un mecanismo ideal para superar estos inconvenien-
tes. Sin embargo, es probable que estos fondos de ga-
rantia colectiva conduzcan a una socializacion del ries-
go indeseable, es decir, que induzca a los
responsables a una menor diligencia que si se les hi-
ciera directamente responsables de sus conductas da-
flosas, aunque dichos fondos posean una acciéon de
regreso frente al verdadero responsable.®!

Con similar propdsito, se establecié la obligacién para
aquellas personas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, que realicen actividades riesgosas para el am-
biente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos,
de contratar un seguro de cobertura con entidad sufi-
ciente para garantizar el financiamiento de la recompo-
sicion del dafio que eventualmente pudiere producir
por su actividad, como asi también la posibilidad de in-
tegrar un fondo de restauracion ambiental que permita
la instrumentacién de acciones de reparacion.®? Sin
embargo, las experiencias internacionales, en particu-
lar la norteamericana y la espafiola, no han sido las
mejores pues las poélizas de responsabilidad general
de explotacion han ido excluyendo, desde mediados
de la década del ‘80, el riesgo por contaminacion.

Otro de los mecanismos idéneos para obtener el cum-
plimiento de las sentencias recaidas en procesos am-
bientales es la aplicacion de astreintes.® Lo mas logi-
COo y conveniente en estos casos es que su monto sea
administrado por un fideicomiso, que pueden ser de la
especie de los fondos de garantia mencionados ante-
riormente. Asimismo, puede extenderse su aplicacion
a las personas fisicas en los casos de organismos pu-
blicos o personas juridicas.

En ese sentido, se ha condenado a un municipio a que
en el plazo prudencial de tres meses brinde una solu-
cion definitiva a su sistema de disposicion final de re-
siduos con plena adecuacion a las normas de derecho
ambiental, bajo apercibimiento de imponer astreintes

%0 Arts. 28 y 34.

diarios de $ 30, los que aumentaran en progresion
geométrica por cada dia de retardo, y sin que sirva de
excusa la demora de respuestas por parte de la auto-
ridad provincial, habida cuenta los retardos ya produci-
dos.3

También, en una causa que si bien no era de las deno-
minadas “ambientales” pero en la que se pretendia tu-
telar derechos de incidencia colectiva, mas precisa-
mente el acondicionamiento de las estaciones de
trenes administradas por la demandada a fin de garan-
tizar el libre y normal transito de las personas discapa-
citadas, se resolvié que “para otorgar una efectiva tu-
tela a los intereses difusos que protege la asociacién
accionante y asegurar el cumplimiento de sus fines so-
ciales, resulta necesario lograr sin mas el efectivo
cumplimiento de la sentencia dictada por este Tribunal
y, de esta manera, brindar una adecuada y precisa dis-
posicién a los fondos originados por la imposicién de
astreintes dispuesta para que sean destinados a la
concrecion de tales objetivos. Con ese sentido, parece
razonable ordenar que dicha suma sea depositada en
una cuenta bancaria a nombre de autos y a la orden
del Juzgado interviniente con caracter de cuenta judi-
cial. Asimismo, a los fines de un efectivo y continuo
control del destino que se brinde a dichos fondos, la
empresa concesionaria —-Empresa Transportes Metro-
politanos General Roca SA— debera presentar ante el
a quo, en oportunidad de solicitar los correspondientes
giros, un informe pormenorizado de la aplicacion que
se le suministrara a la suma retirada y, dentro de los 30
dias posteriores al libramiento, debera comunicar y
acreditar las obras realizadas, las que, l6gicamente,
deberan estar dirigidas a garantizar el libre transito de
las personas discapacitadas entre los distintos ande-
nes de las estaciones ferroviarias a cargo de dicha em-
presa. Todo ello, claro esta, sin perjuicio del control
gue ejerza la asociacion civil actora sobre la inversion
desplegada”.®®

Cuando la sentencia disponga una obligacion de hacer
es posible ante la reticencia del condenado encomen-
dar a un tercero su cumplimiento a su costa —en los
términos de los articulos 629 y 630 del Cédigo Civil—,
sin perjuicio de aplicarse este mecanismo directamen-
te, es decir, sin la necesidad de intimar previamente a
aquél.

La rendicién de informes ante el juez constituye otra
alternativa para asegurar la efectiva ejecucion de su
decision. En este sentido, se ha dispuesto: “los de-
mandados —en su calidad de prestador y ente contro-
lador del servicio publico en cuestidn, respectivamen-

31 Confr. Cafferatta, Néstor. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada.

32 Art. 22 de la Ley N° 25.675.
33 Art. 666 bis del Codigo Civil y arts. 37 y 513 del CPCCN.

3 Cam. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala Il, Yane, Salvador ¢/ Municipalidad de General Alvarado, fallo del 18-8-03.

% Cam. Fed. Apel. La Plata, Sala Il, Sociedad Abierta Asociacion Civil ¢/ Empresa Transportes Metropolitanos General Roca SA y otro, fa-

llado el 16/9/03.
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te— deberan presentar un informe en el plazo de 15
dias a fin de indicar las medidas que deberan poner en
practica para proteger a los residentes de Ezpeleta de
los efectos potencialmente nocivos de los cables de al-
ta tension y de la subestacion transformadora en cues-
tién. Todo lo cual, obviamente, con la participacion de
la parte actora y la decision del juez de primera instan-
cia en la concreta efectivizacién posterior de la caute-
la dispuesta”. lgualmente, en otro precedente reciente-
mente fallado, se sostuvo: “los obligados deberan
presentar quincenalmente ante el a quo un informe so-
bre el avance de tales obras —previstas en un Conve-
nio anterior celebrado entre los litigantes— a fin de lo-
grar el efectivo cumplimiento de la medida cautelar
dictada (...) bajo apercibimiento de las sanciones ad-
ministrativas, civiles y penales que pudieran corres-
ponder”.3®

También se ha ordenado a la Coordinacién Ecolégica
Area Metropolitana Sociedad del Estado (CEAMSE)
gue prosiga con la disposicién temporaria de residuos
domiciliarios en una finca distinta a la habitualmente
usada por el plazo de 10 dias pero con sujecién a los
principios de politica ambiental del articulo 4° de la Ley
N° 25.675, sin perjuicio de la adopcion, ante el cambio
nocivo de las circunstancias, de las medidas de urgen-
cia que autoriza el articulo 32 de la citada norma.*’

En la misma linea, se encuentra en el reciente fallo
dictado en la causa “Barragan” por contaminacion so-
nora proveniente de los ruidos generados por la Auto-
pista 25 de Mayo, mediante el cual se ordené a la em-
presa concesionaria presentar, en un plazo de 35 dias,
al Gobierno de la Ciudad, un Estudio Técnico de Im-
pacto Ambiental y un Plan de Adecuacion Ambiental,
en el que se debera especificar: los niveles de ruido en
el espacio publico, en el interior de las viviendas y edi-
ficios en general (incluidas escuelas ubicadas en las
zonas linderas) y soluciones técnicas para reducir los
niveles de ruidos en ambos espacios. Dentro de los 35
dias posteriores a la presentacion de dicho estudio, el
Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires de-
bera emitir un dictamen para la conformacion de un
Plan destinado a disminuir el nivel de sonoridad exis-
tente en la autopista; el que debera ser presentado en
la causa para su aprobacion por parte del juez y con-
trolada su ejecucion por el Gobierno portefio. Todo
ello, sin perjuicio de las facultades procesales del juez
de la causa para tramitar adecuadamente la ejecucion
de esta sentencia.®®

Desde otro punto de vista, la falta de acatamiento de

la orden judicial puede derivar en una sancién penal,
pudiendo configurar alguno de los tipos penales pre-
vistos por el Cédigo Penal, ya sea el de incumplimien-
to de los deberes del funcionario publico o, para el ca-
so de los particulares, el de desobediencia.®® Para que
esto sea posible, resulta imprescindible identificar a la
persona fisica sobre quien pese la obligacion de efec-
tivizar lo resuelto.En conclusion, en la Republica Ar-
gentina son variadas las alternativas y los mecanismos
gue la judicatura puede utilizar, sea en el marco del de-
recho civil, administrativo, procesal o penal, para ase-
gurar y, sobre todo, vigilar el efectivo y rapido cumpli-
miento de las sentencias dictadas en los procesos
ambientales, bajo los términos garantizados por la
Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales
gue la integran.“°

APENDICE LEGISLATIVO

Constitucion de la Nacién Argentina

Articulo 33: Las declaraciones, derechos y garantias
gue enumera la Constitucién, no seran entendidos co-
mo negacion de otros derechos y garantias no enume-
rados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Articulo 41: Todos los habitantes gozan del derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfa-
gan las necesidades presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras; y tienen el deber de preser-
varlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la
obligacién de recomponer, segln lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este de-
recho, a la utilizacién racional de los recursos natura-
les, a la preservacién del patrimonio natural y cultural
y de la diversidad biolégica, y a la informacion y edu-
cacién ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que con-
tengan los presupuestos minimos de proteccion, y a
las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos
actual o potencialmente peligrosos, y de los radiacti-
VOS.

3 Causas Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente y Educacién Ecolégica ‘18 de Octubre’ y Asociacién Coordinadora de Usua-

rios, Consumidores y Contribuyentes, op. cit.

37 Cam. Fed. Apel. La Plata, Sala I, Municipalidad de Quilmes ¢/ CEAMSE s/ amparo, fallo del 22-05-03.
%8 Cam. Cont. Adm. y Trib. De la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala |, Barragan, José Pedro ¢/ GCBA y otros s/ amparo, octubre de

2003.
39 Arts. 248 y 239 del Cédigo Penal.

40 Arts. 41y 43 de la Carta Magna; arts. 11 y 18 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8 y 25.1. de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; y arts. 5.1 y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Articulo 43: Toda persona puede interponer accién
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omi-
sion de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, de-
rechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar
la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma
de discriminacién y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia co-
lectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines, regis-
tradas conforme a la ley, la que determinara los requi-
sitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su fina-
lidad, que consten en registros o bancos de datos pu-
blicos, o los privados destinados a proveer informes, y
en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la su-
presion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion
de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuen-
tes de informacion periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o
amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agrava-
miento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion,
o en el de desaparicion forzada de personas, la accion
de habeas corpus podréa ser interpuesta por el afectado
o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inme-
diato aun durante la vigencia del estado de sitio.

Caédigo Civil

Articulo 666 bis: Los jueces podran imponer en be-
neficio del titular del derecho, condenaciones de
caracter pecuniario a quienes no cumplieron debe-
res juridicos impuestos en una resolucion judicial.

Las condenas se graduaran en proporcion al cau-
dal econémico de quien deba satisfacerlas y po-
dran ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél
desiste de su resistenciay justifica total o parcial-
mente su proceder.

Cdbdigo Penal

Articulo 239: Sera reprimido con prisién de quince dias
a un afio, el que resistiere o desobedeciere a un funcio-
nario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o
a la persona que le prestare asistencia a requerimiento
de aquél o en virtud de una obligacion legal.

Articulo 248: Sera reprimido con prision de un mes a
dos afios e inhabilitacién especial por doble tiempo, el

funcionario publico que dictare resoluciones u 6rdenes
contrarias a las constituciones o leyes nacionales o
provinciales o ejecutare las 6rdenes o resoluciones de
esta clase existentes 0 no ejecutare las leyes cuyo
cumplimiento le incumbiere.

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion

Articulo 37 (Sanciones conminatorias): Los jueces y
tribunales podran imponer sanciones pecuniarias com-
pulsivas y progresivas tendientes a que las partes
cumplan sus mandatos, cuyo importe sera a favor del
litigante perjudicado por el incumplimiento.

Podran aplicarse sanciones conminatorias a terceros,
en los casos en que la ley lo establece.

Las condenas se graduaran en proporcion al caudal
econdmico de quien deba satisfacerlas y podran ser
dejadas sin efecto, o ser objeto de reajuste, si aquél
desiste de su resistencia y justifica total o parcialmen-
te su proceder.

Articulo 499 (Resoluciones ejecutables): Consentida
0 ejecutoriada la sentencia de un tribunal judicial o ar-
bitral y vencido el plazo fijado para su cumplimiento, se
procedera a ejecutarla, a instancia de parte, de confor-
midad con las reglas que se establecen en este Capi-
tulo.

NOTA: Se refiere al Capitulo 1 (Sentencias de tribuna-
les argentinos) del Titulo 1 (Ejecucidn de sentencias)
del Libro tercero (Procesos de ejecucion).

Articulo 513 (Condena a hacer): En caso de que la
sentencia contuviese condena a hacer alguna cosa, si
la parte no cumpliese con lo que se le ordend para su
ejecucion dentro del plazo sefialado por el juez, se ha-
ré a su costa o se le obligara a resarcir los dafios y per-
juicios provenientes de la inejecucion, a eleccién del
acreedor.

Podran imponerse las sanciones conminatorias que
autoriza el articulo 37.

La obligacion se resolvera también en la forma que es-
tablece este articulo, cuando no fuere posible el cum-
plimiento por el deudor.

Para hacer efectiva la indemnizacién se aplicaran las
reglas establecidas segun que la sentencia haya fijado
0 no su monto para el caso de inejecucion.

La determinacion del monto de los dafios tramitara an-
te el mismo juez por las normas de los articulos 503 y
504, o por juicio sumario, segun aquél lo establezca.
La resolucién serd irrecurrible.

Ley General del Ambiente N° 25.675 (B.O.: 28/11/02)

Articulo 4 (Principios Ambientales): La interpretacién
y aplicacién de la presente ley, y de toda otra norma a
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través de la cual se ejecute la politica Ambiental, esta-
ran sujetas al cumplimiento de los siguientes princi-
pios:

(...) Principio de prevencién: Las causas y las fuentes
de los problemas ambientales se atenderan en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos
negativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible la ausencia de informacién o cer-
teza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcion
de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente.

Articulo 22 (Seguro ambiental y fondo de restaura-
cion): Toda persona fisica o juridica, publica o privada,
gue realice actividades riesgosas para el ambiente, los
ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera
contratar un seguro de cobertura con entidad suficien-
te para garantizar el financiamiento de la recomposi-
cion del dafio que en su tipo pudiere producir; asimis-
mo, segun el caso y las posibilidades, podra integrar
un fondo de restauracién ambiental que posibilite la
instrumentacion de acciones de reparacion.

Articulo 28: El que cause el dafio ambiental serd ob-
jetivamente responsable de su restablecimiento al es-
tado anterior a su produccion. En caso de que no sea
técnicamente factible, la indemnizacioén sustitutiva que
determine la justicia ordinaria interviniente, debera de-
positarse en el Fondo de Compensacién Ambiental
gue se crea por la presente, el cual serd administrado
por la autoridad de aplicacién, sin perjuicio de otras ac-
ciones judiciales que pudieran corresponder.

Articulo 30: Producido el dafio ambiental colectivo,
tendran legitimacién para obtener la recomposicién del
ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo
y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Cons-
titucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o mu-
nicipal; asimismo, quedara legitimado para la accion
de recomposicién o de indemnizacion pertinente, la
persona directamente damnificada por el hecho dafio-
so acaecido en su jurisdiccion.

Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por
alguno de los titulares sefialados, no podran interpo-
nerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a in-
tervenir como terceros.

Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda per-
sona podra solicitar, mediante accion de amparo, la
cesacion de actividades generadoras de dafio ambien-
tal colectivo.

Articulo 31: (...) En el caso de que el dafio sea produ-
cido por personas juridicas la responsabilidad se haga
extensiva a sus autoridades y profesionales, en la me-
dida de su participacion.

Articulo 32: La competencia judicial ambiental sera la
gue corresponda a las reglas ordinarias de la compe-
tencia. El acceso a la jurisdicciéon por cuestiones am-
bientales no admitira restricciones de ningun tipo o es-
pecie. El juez interviniente podra disponer todas las
medidas necesarias para ordenar, conducir o probar
los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger
efectivamente el interés general. Asimismo, en su
Sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica,
el juez podra extender su fallo a cuestiones no some-
tidas expresamente su consideracion por las partes
(Texto observado por Decreto 2413/02).

En cualquier estado del proceso, aun con caracter de
medida precautoria, podran solicitarse medidas de ur-
gencia, aun sin audiencia de la parte contraria, pres-
tando debida caucion por los dafios y perjuicios que
pudieran producirse. El juez podra, asimismo, dispo-
nerlas, sin peticion de parte.

Articulo 33: Los dictamenes emitidos por organismos
del Estado sobre dafio ambiental, agregados al proce-
so, tendran la fuerza probatoria de los informes peri-
ciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su im-
pugnacion.

La sentencia hard cosa juzgada y tendra efecto erga
omnes, a excepcién de que la accion sea rechazada,
aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.

Articulo 34 (Del Fondo de Compensacion Ambiental):
Créase el Fondo de Compensacién Ambiental que se-
ra administrado por la autoridad competente de cada
jurisdiccion y estara destinado a garantizar la calidad
ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos noci-
vos o peligrosos sobre el ambiente, la atenciéon de
emergencias ambientales; asimismo, a la proteccion,
preservacion, conservacion o compensacion de los
sistemas ecoldgicos y el ambiente.

Las autoridades podran determinar que dicho fondo
contribuya a sustentar los costos de las acciones de
restauracion que puedan minimizar el dafio generado.

La integraciéon, composicion, administracion y destino
de dicho fondo seran tratados por ley especial.

Ley de Residuos Peligrosos N° 24.051 (B.O.:
17/1/92) Capitulo IX — Régimen Penal

Articulo 55; Sera reprimido con las mismas penas es-
tablecidas en el articulo 200 del Cddigo Penal, el que,
utilizando los residuos a que se refiere la presente ley,
envenenare, adulterare o contaminare de un modo pe-
ligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmésfera o
el ambiente en general.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna per-
sona, la pena sera de diez (10) a veinticinco (25) afios
de reclusion o prision.
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Articulo 56: Cuando alguno de los hechos previstos
en el articulo anterior fuere cometido por imprudencia
0 negligencia o por impericia en el propio arte o profe-
sion o por inobservancia de los reglamentos u orde-
nanzas, se impondra prision de un (1) mes a dos (2)
afios.

Si resultare enfermedad o muerte de alguna persona,
la pena sera de seis (6) meses a tres (3) afios.

Articulo 57: Cuando alguno de los hechos previstos
en los dos articulos anteriores se hubiesen producido
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por decisién de una persona juridica, la pena se apli-
cara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del
consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o,
representantes de la misma que hubiesen intervenido
en el hecho punible, sin perjuicio de las demas respon-
sabilidades penales que pudiesen existir.

Articulo 58:; Sera competente para conocer de las ac-
ciones penales que deriven de la presente ley la Justi-
cia Federal.
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LAACCION CIVIL Y EL PROCESO POR DANO AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL: A EXPERIENCIA BRASILEIRA,
ANALISE DE JURISPRUDENCIA

por Silvia Capelli*

1. Resumo

A Lei da Acdo Civil Publica é o principal instrumento
processual utilizado no Brasil para a defesa do meio
ambiente. Os legitimados ativos incluem o Poder Pu-
blico, as ONGs e o Ministério Publico, este ultimo, res-
ponsavel por mais de 90% das demandas. Embora
ndo haja adiantamento de custas, a grande dificuldade
€ conciliar a gratuidade com a auséncia de peritos ofi-
ciais custeados pelo Estado para realizarem as peri-
cias nas agdes ambientais, normalmente onerosas e
especializadas. A acdo civil publica tem como objeto a
condenacdo do réu a uma obrigacao de fazer, ndo-fa-
zer ndo ou a indenizacdo em dinheiro. A finalidade
principal da acéo é a recuperagao in natura, através de
medidas faticas tendentes a evitar, debelar ou mitigar
o dano ambiental. Havera situacdes, porém, que a
condenacéo nestas obrigacdes de fazer ou ndo-fazer
mostrar-se-ao insuficientes para recompor o dano, ha-
vendo necessidade de cumulacdo dos pedidos de in-
denizar e recuperar in natura. A Lei permite que o juiz
conceda medida liminar que, atualmente, em razdo da
reforma do Cédigo de Processo Civil, podera ter o ca-
rater executivo lato sensu ou mandamental, ou seja,
pode o juiz ordenar qualquer providéncia para tornar
efetivo o cumprimento da deciséo judicial. A acédo se-
gue a regra geral do Cédigo de Processo Civil com re-
lacdo a prova, ou seja, incumbe ao autor o 6nus de
provar o dano ambiental, embora a doutrina e alguns
julgados ja reconhecam a possibilidade de inverter o
O6nus da prova, aplicando-se, analogicamente, regra
do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como os
principios de Direito Ambiental da precaucéo, preven-
¢do e poluidor-pagador. A sentenc¢a da agéo civil publi-
ca que verse sobre interesses difusos fara coisa julga-
da erga omnes, exceto na hipétese de non liquet, isto

€, julgamento de improcedéncia por falta de provas.
Mais recentemente houve algumas tentativas de redu-
zir o alcance das decisdes judiciais proferidas nas
ac0es civis publicas, com leis modificativas que tenta-
ram impedir o deferimento de liminares contra a fazen-
da publica ou que pretendiam limitar os efeitos da coi-
sa julgada ao limite territorial de atuagdo do juizo.
Quanto a primeira hip6tese, doutrina e tribunais tém se
manifestado pela inconstitucionalidade; quanto a se-
gunda, é ineficaz porque se faz necesséario compatibi-
lizar a regra de competéncia com a da coisa julgada.
Enfim, a a¢&o civil publica continua a ser o instrumen-
to processual, por exceléncia, para a defesa do meio
ambiente no Brasil, mesmo que nos ultimos anos a
tendéncia seja a solucéo extrajudicial dos conflitos.

2. A Lei da Acgao Civil Pablica

A Lei da Acéo Civil Publica ingressou no cenario leg-
islativo brasileiro na década de oitenta, periodo mar-
cado pela introducdo de instrumentos processuais
norteados a facilitacdo do acesso a justiga.?

Nesse sentido, o legislador ofereceu, pela primeira
vez, um instrumento processual apto a defesa dos
interesses supraindividuais capaz de recompor o meio
ambiente —a agao civil publica?, como, também, des-
burocratizou o acesso a justica, sem exigir a presenca
de advogado para demandas de pequeno valor— do
Juizado Especial Civel.®

Antes da publicacdo da LACP, a defesa do meio ambi-
ente estava restrita as acdes individuais (normalmente
embasadas no direito de vizinhanca) e a atividade
administrativa do Poder Publico no exercicio do poder
de policia administrativa. O trato dos interesses difu-

Procuradora de Justica, Coordenadora do Centro de Apoio de Defesa do Meio Ambiente do Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul, Secretaria-Geral do Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, ex-presidente da Associa¢éo Brasileira do Ministério Publico de
Meio Ambiente — ABRAMPA, professora de Direito Ambiental. Meus agradecimentos pelo auxilio na pesquisa aos estagiarios do Centro
de Apoio, Cristiane, Michele, Guilherme, Leticia e a assessora Ana Paula. Também agradeco ao colega Paulo Valério Dal Pai Moraes pela

licao sobre coisa julgada.

! Nesse sentido de Assis Rodrigues, Geisa. (2002). Acéo civil Plblica e Termo de Ajustamento de Conduta, Forense. (p. 2).

2 Lei N° 7.347, de 24.7.85.
3 Lei N° 7.244/84.
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SOS era circunscrito aos limites estabelecidos pela Lei
da Acéo Popular* que visa exclusivamente a anular ato
do poder publico lesivo, entre outros, ao meio ambi-
ente (art. 5° inciso LXXIIl, da CF). A Lei da Acdo
Popular, diante da limitagéo de seu objeto, é pouco uti-
lizada para proteger o meio ambiente. Hoje a Lei de
Improbidade Administrativa® permite responsabilizar
diretamente o0 administrador publico que deu causa ao
dano ambiental.

a. Origens

A primeira menc¢do a acéo civil publica ocorreu na Lei
Organica do Ministério Publico - a Lei Complementar
n. 40/81, cujo art. 3°, utilizava o termo para diferencia-
lo da agdo penal publica®, mas ainda sem qualquer dis-
ciplina quanto ao procedimento, legitimagdo, objeto,
etc. A omissdo permaneceu mesmo com a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente?, que se limitou a
prever a legitimag¢do do Ministério Publico, Federal e
Estadual, para agir, assim como a responsabilidade
civil independente de culpa.®

A origem da Acdo Civil Publica foi o projeto n°
3.034/84, posteriormente alterado pelo Executivo
Federal, para incluir a acéo cautelar, a tutela dos con-
sumidores, o inquérito civil e o controle de seu arquiv-
amento, além de um crime de desobediéncia as requi-
sicbes do Ministério Publico de documentos
essenciais ao ajuizamento da agéao.

b. Legitimacéo ativa

A legitimacéo ativa para a agdo civil publica esta pre-
vista em seu art. 5°. Verifica-se a intencdo do legis-

4 Lei N°4.717, de 29.6.65.
5 Lei N° 8.429/92.

lador de ampliar a legitimidade para defesa do meio
ambiente, antes restrita ao Ministério Publico.

Trata-se de uma legitimidade concorrente e disjuntiva,
na feliz expressdo de Barbosa Moreira, significando
dizer que Unido, Estados, Municipios, autarquias,
empresas publicas, fundag6es, sociedades de econo-
mia mista e associag8es®, além do Ministério Publico?,
podem ingressar em conjunto ou separadamente com
as acdes. Atualmente, por forgca da interacdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor e da Ac¢édo Civil
Puablica, até os entes despersonalizados da adminis-
tracdo publica tém legitimidade para propd-la* nas
acOes de protecdo ao consumidor.'?

b.1. O papel do Ministério Publico

O Ministério Publico ocupa o papel de maior destaque
no cenario juridico nacional na defesa dos interesses
supraindividuais, sendo responséavel pelo ajuizamento
de mais de 90%?*® das acdes civis publicas na defesa
do meio ambiente.

O Ministério Publico desenvolveu consideravel capac-
itacdo para fazer frente as novas atribuicdes de tutela
de interesses supraindividuais, entre eles, o do meio
ambiente. Essa atribuicio mudou o perfil da
Instituicdo, que de coadjuvante do processo civil, na
posicdo de interveniente ou custos legis, recebeu a
incumbéncia legal** e, depois, constitucional'>, de
realizar a tutela coletiva da sociedade na protecéo do
meio ambiente. Ao contrario do que ocorreu com as
outras instituicdes legitimadas, o Ministério Publico
criou Promotorias Especializadas,'® Centros de Apoio
Operacional,’” 4% Céamara de Coordenagdo e

6 Cappelli, Silvia. (2000). Novos Rumos do Direito Ambiental, in Temas de Direito Ambiental, org. Orci Teixeira. Porto Alegre: AEBA. (p. 54).

7 Lei N° 6.938/81.
8 Art. 14, paragrafo 1°, da Lei N° 6.938/81.

9 As associagfes devem existir ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e terem como finalidade institucional a defesa do meio ambi-

ente, de acordo com o art. 5°, l e Il.

[
5]

Admite-se, também, o litisconsércio entre o Ministério Publico Federal e dos Estados no paragrafo 5° do art. 5°.

1 Art. 82, inciso lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor. E que, por forga do art. 117 da Lei 8078/90, todo o titulo 1ll do CDC passa a inte-

grar a Lei da Agao Civil Publica, acrescentando-lhe o art. 21.

12 Esses entes despersonalizados sdo os PROCONSs, érgaos ligados a administragdo direta dos estados, que atendem os consumidores,
resolvendo os conflitos extrajudicialmente ou encaminhando-os ao Judiciario.

1

@

lelo a RIO-92. (p. 9).
Lei N° 7.347/85, art. 5°.

1

I

1

o

Documento “O Ministério Publico e a Defesa do Meio Ambiente”, Confederagdo Nacional do Ministério Publico — CONAMP, evento para-

Art. 129, I, da Constituico Federal — “S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:...Ill — promover o inquérito civil e a agéo civil publi-

ca, para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;” (grifado).

16 Somente no Rio Grande do Sul, o Ministério Publico estadual possui 37 Promotorias Especializadas. As atribuicdes dos Promotores de
Justica nelas lotados sao de defesa do meio ambiente, infancia e juventude e consumidor, conforme Anexo Il, do Provimento PGJ 12/2000
(pode ser obtido na pagina do MP: www.mp.rs.gov.br, no link GAP, Atos Normativos da PGJ, Provimentos. Lei Estadual N° 11.486, de

12/06/2000.

1

=]

Os Centros de Apoio Operacional sdo 6rgdos que prestam assessoria juridica e técnica aos Promotores de Justi¢a, auxiliando-os com

pesquisas, elaborando modelos de pegas juridicas, bem como definindo as estratégias e prioridades de atuacgéo, o planejamento institu-
cional na area especializada e o fomento constante da capacitagdo, através de oficinas de trabalho, seminarios, congressos, etc. Conferir
a pagina do Centro de Apoio Operacional de Defesa do Meio Ambiente do RS no endere¢co www.mp.rs.gov.br
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Revisdo!® e assessorias ambientais,'® entre outros
0rgdos.?® Para além das instituicdes, surgiu a
Associagdo Brasileira do Ministério Publico de Meio
Ambiente - ABRAMPA?! que reline membros do
Ministério Publico Federal e Estadual brasileiro, ja
tendo realizado trés congressos nacionais e inUmeros
eventos regionais. Hoje o0s representantes do
Ministério Puablico brasileiro da area ambiental encon-
tram-se com frequéncia para troca de informacfes e
aprimoramento do trabalho.

Em razdo da absoluta primazia do Ministério Publico
no ingresso de agdes civis publicas na defesa do meio
ambiente € preciso referir, minimamente, o processo
de investigacao civil anterior a propositura da deman-
da, por tratar-se de uma peculiaridade brasileira.
Trata-se do inquérito civil.

b.2. O inquérito civil:

O inquérito civil pode ser definido como um procedi-
mento administrativo, de carater pré-processual e
inquisitorial, de ambito interno do Ministério Publico
gue, presidido diretamente pelo Promotor de Justica
ou Procurador da Republica, permite a coleta de
provas para embasar o ajuizamento das acdes
cabiveis a tutela dos bens para os quais a legislagéo o
legitime, especialmente, para a acdo civil publica.?
Esta previsto no art. 8° paragrafo 1° da Lei n°
7.347/85, nos seguintes termos: “0 Ministério Publico
podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil,
ou requisitar, de qualquer organismo publico ou partic-
ular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no
prazo que assinar, o qual ndo poderd ser inferior a 10
(dez) dias Uteis”.

Hoje estd consagrada a utilizacdo do inquérito civil
pelo Ministério Publico. Presidindo as investigaces,
sem intermediarios, o Promotor de Justica se livra das
amarras da prova pré-constituida por outros 6rgaos,
gue muitas vezes contribui para o insucesso das
acbes, a exemplo do que ocorre na area penal.
Servindo para a coleta das provas necessarias ao
ajuizamento seguro, e ndo temerario, da acao civil
publica ou de outras, o inquérito civil também podera
subsidiar o compromisso de ajustamento, como adi-
ante se vera, ou redundar no seu arquivamento.

O membro do Ministério Publico pode instaurar a
investigacdo a partir do comparecimento de qualquer
reclamante na Promotoria, reduzindo a reclamacéo a
termo; mediante representacao, ou mesmo, de oficio,
a partir de noticias veiculadas pela imprensa escrita,
falada ou televisada, nestas Ultimas hipoteses requisi-
tando o material.

A instauracdo do inquérito civil é facultativa. Havendo
elementos suficientes com a representacdo ou com as
pecas de informacdo, podera o Ministério Publico,
desde ja, ajuizar a acdo. E de que acao se fala? Toda
e qualquer acdo cabivel na defesa do meio ambiente,
quer civil, quer penal. As investigacdes procedidas em
ambito de inquérito civil, se suficientes, podem dispen-
sar a prévia apuragdo criminal.

Os inquéritos civis tém natureza inquisitiva, ndo se
Ihes aplicando o disposto no art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal que prevé a obrigatoriedade de
observacgédo do principio do contraditério no processo
administrativo.

Conforme BURLE F°% | comentando a referida norma
constitucional, “obviamente, no texto, ‘processo’ ndo
foi empregado com o mesmo significado de ‘procedi-
mento’. Ndo o foi porque a prépria Constituicdo, que
deve ser interpretada pelo método sistematico, empre-
ga terminologia ‘processo’ para indicar o meio de apu-
racdo para a aplicacdo de pena ou sancado, na esfera
administrativa ou judicial, como ocorre nos arts. 41,
paragrafo 1°; 86, paragrafo 1°, Il; e no préprio art. 5°,
LV; e ‘procedimento’ quando a finalidade ndo é a apli-
cacdo de pena ou sancdes, mas apenas a apuracao
dos fatos, como ocorre, por exemplo, no art. 129, VI.”

Isso porque o inquérito civil, como antes mencionado,
€ procedimento administrativo e, ndo processo. Ao seu
cabo, nenhuma sancéo é aplicavel ao investigado, dai
gue ndo hé falar-se na necessidade de contraditério ou
ampla defesa. Ao contrério, tal situacdo podera preju-
dicar a conducado do inquérito civil, retardando o real
conhecimento dos fatos.

Diferentemente dos demais legitimados a propositura
da acdao civil ptblica, o Ministério Publico tem o poder
de requisitar a apresentacdo de documentos, exames,
certidBes e pericias. A recusa, a omissao ou o retarda-

18 Trata-se da 42 Camara de Coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal. Criada pelo art. 58 da Lei Complementar N° 75/93, é
composta por trés membros titulares e trés suplentes, com sede em Brasilia. Essa Camara, tem atribuicdo para meio ambiente e
patriménio cultural, competindo-lhe auxiliar no trabalho dos Procuradores da Republica, especialmente revisando os compromissos de
ajustamento e conferindo-lhes apoio técnico pericial. Mais detalhes podem ser obtidos no site www.pgr.mpf.gov.br

19 Encarregadas de auxiliar os membros do Ministério Publico na realizacéo de relatérios de vistorias, e pericias.

20 Para uma enumeracéo mais completa consulte o nosso Atuacéo Extrajudicial do Ministério Pablico na Tutela do Meio Ambiente, in Direito
Ambiental na Visdo da Magistratura e do Ministério Publico. Del Rey. (2003.)
21 AABRAMPA, gue tive a honra de presidir entre 2000 e 2003, foi criada em 1997, consulte site www.abrampa.org.br .

22 De Camargo Ferraz, Antonio Augusto. (1995). No artigo Inquérito Civil: dez anos de um instrumento de cidadania, in Agdo Civil Publica,
Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de aplicagéo, coord. Edis Milaré. S0 Paulo: ed. Revista dos Tribunais. (1995), reporta a
origem do inquérito civil a palestra proferida pelo Promotor de Justica José Fernando da Silva Lopes, em Reunido do Grupo de Estudos

Média Sorocaba, em 1980.

2 Burle Filho, José Emmanuel. Principais aspectos do Inquérito Civil, in A¢do Civil Plblica, dez anos. Op. cit. (p. 323).
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mento doloso das informacgfes indispensaveis a
propositura da agéo civil publica tipifica o delito previs-
to no art. 10, da Lei n. 7.347/85.

Como o Ministério Publico nao € titular do
interesse/direito cuja lesao investiga, nao lhe seria lic-
ito, caso ndo encontrasse elementos suficientes ao
ajuizamento da demanda, simplesmente arquivar o
inquérito civil, sem dar ciéncia aos interessados.

Sabiamente, a Lei da Agdo Civil Pablica criou um sis-
tema de freios e contrapesos que garante a revisdo da
promocéo de arquivamento pelo Conselho Superior do
Ministério Publico.

Dessa forma, os autos do inquérito civil ou das pegas
de informacédo, em caso de arquivamento?t, deverao
ser submetidos, em trés dias, sob pena de falta grave,
a apreciagcdo do Conselho Superior do Ministério
Publico que poderd homologar a promocéo de arquiv-
amento ou baixar os autos para a realizacdo de
diligéncias.

Outrossim, deve-se cientificar os reclamantes, da pro-
mocao de arquivamento, antes mesmo da publicacdo
do edital no Diario Oficial, pois tém eles o direito de
apresentar razdes escritas perante o Conselho
Superior contra a promoc¢ao de arquivamento.

3. Os demais legitimados

Lamentavelmente, e por diversas razbes, entre as
guais se destaca a auséncia de recursos materiais
para a propositura de demandas, as associac¢fes de
defesa ambiental tém tido pouca atuacgéo judicial.

Vivemos um periodo democréatico no Brasil, desde o
inicio da década do oitenta, mas nem por isso as
desigualdades sociais foram reduzidas. Ao contrério, a
cada dia que passa, a concentracdo da renda parece
aumentar e a ideologia neoliberal que prega o enx-
ugamento da maquina estatal é responsavel pelo
aumento macico do desemprego, dificultando o exer-
cicio da cidadania. Percebe-se nitida diferenca entre
as ONGS com atuacao mundial, como, por exemplo,
Greenpeace, WWF ou Friends of Earth,, que se desta-
cam pelo profissionalismo e qualidade das represen-
tacBes, de outras, limitadas a uma atuacdo nacional ou
regional que, sem recursos financeiros para custear
advogado e arcar com 0s custos gerais de uma acao,
limitam-se a denunciar ao Ministério Publico as
agressBes ambientais verificadas. Eventualmente

essas ONGs auxiliam o Ministério Publico com a real-
izacao de pericias e outras atividades. Essa situagédo
contribui para a hipertrofia do Ministério Publico dis-
parando como o maior autor de demandas ambientais
no Brasil.

Nao é outra a realidade do Poder Publico.?® Embora le-
gitimado ao ajuizamento das agdes civis publicas, vive
a dificuldade propria de orcamentos enxutos para a
area ambiental, nunca prioritaria em paises periféri-
cos, sempre as voltas com a fome, o desemprego, a
violéncia e outras tantas mazelas a que estamos acos-
tumados. O orcamento estatal para meio ambiente li-
mita os investimentos em pessoal e equipamentos.
Ademais, indmeras outras dificuldades sdo enfrenta-
das pelo Poder Publico, como a necesséaria priorizagao
da atuacdo administrativa ante & judicial, a superposi-
¢do de atuacdes entre os 6rgéos da federagédo de um
lado e a omissao geral de outro, especialmente ap6s o
deferimento das licengas. Enfim, a falta de integracéo
de acdes, tipica do federalismo brasileiro.

4. Objeto

O art. 3° disp6e: “a acdo civil pablica podera ter por
objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou néo fazer” (grifado). Com
relacéo a responsabilidade civil pelo dano ambiental, o
art. 14, paragrafo 1°, da Lei n° 6.938/81 afirma que
“sem obstar as penalidades previstas neste artigo?, é
o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua ativi-

dade...” (grifado).

O Superior Tribunal de Justica?’, tem se manifestado
pela impossibilidade de cumulacdo das obrigaces de
fazer ou ndo-fazer com a condenacé@o em dinheiro nas
acdes civis publicas.

Nesse sentido os arestos a seguir colacionados:

“Acdo Civil Publica - Condenagdo Cumulativa -
Impossibilidade. A acéo civil piblica ndo pode ter
por objeto a condenag&o cumulativa em dinheiro e
cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer.
Se o legislador ordinario disse ou, estabeleceu ele
a alternativa. Recurso de fls. 415/425 improvido”
(Recurso Especial n°® 94.298, julgado em 6.5.99,
Relator Ministro Garcia Vieira).

24 Penso que a celebragdo do compromisso de ajustamento equivale ao arquivamento implicito do inquérito civil, malgrado a posi¢do do
Provimento N° 12/00 que prevé a necessidade de apreciacdo do Conselho Superior do Ministério Publico do RS, ap6s satisfeitas as obri-
gag0es previstas no titulo. Conferir o texto do provimento em www.mp.rs.gov.br link para GAPP/provimentos.

% Expresséo genérica aqui utilizada em para significar Unido, Estados e Municipios. A mesma critica aplica-se as fundagdes e empresas

publicas.
26 Referindo-se as penalidades administrativas.
27 STJ.
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“Acéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente. Queimada. Cana-de-
acucar. Cessacao da atividade. Pena de multa.
Imposicdo de indenizacdo. Lei 7.347/85.
Impossibilidade.

- Conforme o art. 3° da Lei n® 7.347/85, ndo pode a
acdo civil pablica ter por objeto a condena¢éo cumu-
lativa de cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo
fazer e dinheiro. Agravo regimental improvido”.
Agravo regimental em recurso especial 180620/SP
(1998/0048769-7) Relator Min. Francisco Falcéo, DJ
26/03/2001, T1 — Primeira Turma.

“Acao Civil Publica de Responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente. Violagdo ao art. 11.
Cessacdo de atividade. Cominacdo de multa.
Imposicéo legal. 1. A determinacéo legal contida no
artigo 11, da Lei 7.347/85, tem o objetivo imanente
de fazer valer a obrigagdo, uma vez que retirada da
mensagem legal a imposicdo de pena, é consec-
tario l6gico a mitigacdo da ordem, a mingua de
punicdo ante seu descumprimento. 2. Conforme o
artigo 3° da Lei n® 7347/85, ndo pode a acao civil
publica ter por objeto a condenacdo cumulativa de
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer e
dinheiro. 3. Recurso parcialmente provido”. RESP
205153/GO (1999/0017102-0), 20/6/2000, Min.
Francisco Falcdo. T1 Primeira Turma.

Data venia dos precedentes do STJ, a melhor exegese
dos arts. 3° da LACP? e 14, paragrafo 1° da Lei n°
6.938/81 é a da possibilidade juridica de cumular a
imposicao de obrigacdes de fazer e/ou ndo fazer com
indenizacao pelos danos ambientais. A condicdo para
gue ocorra a cumulagdo é a de que a causa de pedir
seja distinta para a condenagdo em dinheiro e para a
obrigacdo de fazer - fatos-fundamentos diversos -, ou
guando o dano n&o puder ser totalmente recuperado
através das obrigacOes de fazer e/ou nao fazer?, por
haver parcela irreparavel faticamente ou pela cumu-
lagdo com o dano moral ambiental.

A primeira vista, diante da conjuncao “ou”, a indeniza-
¢do parece ser subsidiaria da condenacéo a reparacao
in natura. Porém, considerando-se 0s principios
reitores do Direito Ambiental da prevencédo, do polu-
idor-pagador e a reparacao integral do dano ambien-
tal, bem como por ser fundamental o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ndo permitindo

28 | ei da Acdo Civil Publica — N° 7.347/85.

barganha sobre seu contelido, conclui-se que a cumu-
lacdo dos pedidos se imp6e quando houver dano irre-
versivel ou extrapatrimonial ou, ainda, quando os pedi-
dos fundarem-se em causas distintas.

Os Tribunais dos Estados do Rio Grande do Sul,
Parana e Séo Paulo ja reconheceram a possibilidade
de cumulacéo nos seguintes arestos:

“Acao civil publica. Uso de praga. Pedidos cumula-
dos. Art. 3°, da Lei 7347/85. Pagar ou fazer. A con-
juncéo ‘ou’ ndo é simplesmente exclusiva, pois ha
de se ver na norma possibilidade de cumulagéo
objetiva de acdes, por fatos-fundamentos diversos,
como inclusive pedido eventual em ordem sucessi-
va” (Al 592088082), 12 Camara Civel, Rel. Des.
Milton dos Santos Martins, j. 22.09.92);%

“Apelacdo Civel. Reexame necessario. A¢ao civil
publica. Dano ambiental. Sitio arqueoldgico.
Retirada de areia. Demonstrados nos autos 0s
danos causados em decorréncia do proceder da
demandada e da falta de fiscaliza¢do do Municipio,
impunha-se a procedéncia da acgédo. A pericia ates-
ta danos irreversiveis, de modo que é cabivel a
restauracao do que for possivel mais a indenizacéo
dos danos. Apelacdo improvida. Sentenca confir-
mada em reexame”.3* (Ap. 70000687921, Capao
da Canoa, 12 Camara Especial Civel, Rel. Des.
Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, j. 20.06.01);

“Agravo de instrumento. Acdo civil publica.
Cumulacao de pedidos. obrigacao de fazer ou nédo
fazer e indenizacdo. Possibilidade. Recurso
desprovido. O art. 3° da Lei n® 7.347/85, antes de
determinar que o pedido seja alternativo, prevé a
possibilidade de ambos. Ou seja, permite a cumu-
latividade do pedido de fazer ou ndo fazer com o de
indenizacdo, sendo possivel conhecer-se a Agao
Civil Publica que a isto intenta. Pela relevancia do
bem que se pretende defender —o meio ambiente—
urge que se permita a incidéncia dos dois tipos de
tutela previstos na lei: repressiva e preventiva”
(Agravo de Instrumento n° 124.187-6 de Curitiba,
julgado em 21/10/02, Rel. Des. Celso Rotoli de
Macedo);

“Indenizagdo. Responsabilidade civil - Ato ilicito -
Dano causado por desmatamento de mata natural
Atlantica em propriedade particular - Comprovacao

20 J4 tivemos a oportunidade de sustentar a cumulagéo de pedidos no artigo Atuacéo Extrajudicial do Ministério Publico na Tutela do Meio
Ambiente, in Direito Ambiental na visdo da Magistratura e do Ministério Publico. Belo Horizonte, Del Rey. (2003.) (p. 249) e noutro, deno-
minado Possibilidade De Cumulagéo de Obrigacédo de Fazer ou nédo fazer com Indenizagédo nas Agdes Civis Publicas para Reparagdo de
Danos Ambientais — Analise Dos Pressupostos, em co-autoria com Ana Marchesan e Annelise Steigleder, in Direito Agua e Vida, Anais do
7° Congresso Internacional de Direito Ambiental, Instituto ‘O Direito por um Planeta Verde’, volume 2, Sdo Paulo. 2003. (p. 23/500.)

30 Nesse caso os fatos-fundamentos eram diversos. A agéo pedia a demolicdo de posto de gasolina edificado sobre area de praga e a re-
constituicdo do bem (dano ambiental) e a indenizacéo pelos anos em que usufruiu do bem gratuitamente (nulidade do contrato de cessao

do bem).

31 Aqui a hipétese era de parte do dano irreparavel. Tratava-se de loteamento residencial que atingiu parte de um sitio arqueol6gico em

municipio litoraneo.
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efetiva do dano ecolégico - Art. 186, I, da
Constituicdo da Republica - Verba a ser fixada na
fase de liquidacdo, por arbitramento - Sentenca
confirmada - Recurso néo provido. A obrigacéo de
recompor em parte area desmatada ndo exclui a
obrigacao de indenizar os irreversiveis danos ambi-
entais. Agredindo-a, embora em seu préprio
dominio rural, o réu fica sujeito a intervencédo do
Estado para a devida recomposi¢do do dano que
causou” (TJSP — 32 Cam. Civel — Ap. Civel n°
200.388-1 —j. em 7.12.1993 — JTJ — LEX 153/123).

Quando parte do dano for irreparavel é preciso que a
pericia destinada a demonstra-lo e mensura-lo aponte
os danos reparaveis e 0s irreparaveis, para que esta
parcela possa ser quantificada pecuniariamente. Na
hipétese de desmatamento em area a margem de um
curso d'agua, é possivel, mediante obrigac6es de fa-
zer, o replantio das arvores no local. Mas o que fazer
com relacdo a perda do solo, da fauna e da biodiversi-
dade? Existe uma parcela irrecuperavel, pelo menos a
curto e médio prazos, que devera ser ressarcida em
virtude do carater de direito fundamental da pessoa
humana atribuido pelo art. 225, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 ao direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, e em razao do principio da repa-
rabilidade integral dos danos ambientais assegurado
pelo mesmo art. 225, paragrafo 3°.

5. Competéncia

A acao civil publica devera ser proposta no foro do lo-
cal onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa.®?> A mesma
regra se aplica ao dano iminente.

Trata-se de competéncia absoluta, improrrogavel, que
ndo admite eleicdo de foro. A justificativa para a previ-
sdo de competéncia absoluta é a da facilitagdo do
acesso a justica pelas vitimas da poluicao/ degrada-
¢céo, para a coleta de prova pericial e testemunhal e
para possibilitar ao juizo melhor conhecimento do fato.

Na hipétese de o dano atingir mais de uma comarca, a
acao podera ser proposta em qualquer delas, aplican-
do-se o principio da prevencdo. Entende-se por juiz
prevento aquele que despachou em primeiro lugars?
guando as ac¢des tramitam na mesma comarca. Na hi-
pétese de comarcas distintas, o critério é o da citacéo

32 Esta é a dicgdo do art. 2°, da Lei N° 7.347/85.
33 Art. 106, do Cédigo de Processo Civil.

3 Art. 219, do CPC.

% Medida Proviséria.

valida. Torna-se prevento o juizo no qual ocorrer em
primeiro lugar a citacdo valida do réu.*

A Lei da Acéo Civil Publica sofreu alguns reveses com
a edicdo da Lei n® 9.494/97, com relagdo a coisa julga-
da, e com Medida Provisoria n° 2.180-35, de 26 de
agosto de 2000, alterando dispositivos referentes a
competéncia.

A MP35 acrescentou um paragrafo Gnico no art. 2°, com
a seguinte redacéo:

“A propositura da acdo prevenira a jurisdicdo do
juizo para todas as acbes posteriores intentadas
que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mes-
mo objeto”.

A Lei n°® 9.494/97, por sua vez, disse que o transito em
julgado da sentenca ficara restrito aos limites da com-
peténcia territorial do 6rgao prolator da decisdo, como
isso pretendendo que a coisa julgada ficasse restrita
aos limites da competéncia territorial do juiz.

Percebe-se, nitidamente, como aponta ABELHA® a
“tentativa de fragmentar as acdes coletivas e difusas,
cindindo o incindivel, na medida em que pouco impor-
ta se o objeto difuso ou coletivo €é indivisivel, porque o
legislador disse que sé vale a deciséo, para fins de for-
macado da coisa julgada, nos limites da competéncia
territorial”.

Veja-se a redacgédo do art. 16:

“A sentenca civil far4 coisa julgada erga omnes,
nos limites da competéncia territorial do 6rgdo pro-
lator, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipétese em que qual-
quer legitimado podera intentar outra acdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

Ocorre que a regra da coisa julgada tem que ser, ne-
cessariamente, conjugada com a regra de competén-
cia.

Ora, quando o dano tiver alcance regional, como por
exemplo, uma usina hidrelétrica construida entre dois
estados-membros ou a poluicdo hidrica ou atmosféri-
ca que alcance varias cidades, a acao devera ser pro-
posta noforo da capital do Estado porque, de acordo
com o art. 93%, inciso I, do CDC, ressalvada a compe-
téncia da justica federal, € competente para a causa a
justica local:

3% Abelha, Marcelo. (2003). Acédo Civil Piblica e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. (p. 127).

87 O art. 93 do CDC, assim como todo o capitulo da defesa do consumidor em juizo da Lei 8078/90 aplica-se a Lei da Agéo Civil Publica de
acordo com seu art. 21: “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos
do Titulo Il DA Lei 8078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o0 Codigo de Defesa do Consumidor”.
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“Il — do foro da Capital do Estado ou do Distrito Fe-
deral, para os danos de &mbito nacional ou regio-
nal, aplicando-se as regras do Cadigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente”.

Assim, a pergunta que deve ser feita, como lembra
DAL PAI MORAES® ¢ qual a extensao da competéncia
territorial do juiz; ou seja, de nada adianta o legislador
pretender restringir os efeitos da coisa julgada — e da
eventual antecipacao de tutela -, aos limites territoriais
de sua jurisdicao se esse juizo tem competéncia para
as acOes de ambito regional ou nacional, a luz do que
dita o art. 93, Il, do CDC. Pode-se afirmar, assim, ser
indcua a leitura isolada do art. 16 da LACP e, conse-
glientemente, a tentativa de restricdo preconizada pe-
la Lei 9.494/97 que alterou o mencionado artigo.

Interpretando o art. 93, o STJ ja& manifestou a posi¢cédo
de que o foro da capital dos Estados é competente pa-
ra as acdes cujos danos sejam de &mbito nacional.

“Competéncia Acdo Civil Publica. Defesa dos Consu-
midores. Interpretagdo do art. 93, Il, do CDC. Dano de
ambito nacional. Em se tratando de acgéo civil coletiva
para o controle de &mbito nacional, a competéncia ndo
€ exclusiva do foro do Distrito Federal. Competéncia
do juizo de Direito da Vara Especializada na Defesa do
Consumidor de Vitoria/ES”. Conflito de Competéncia
26842-DF, DJ 5.8.02, Rel. Min. Waldemar Zveiter.

Neste segundo julgado, o STF reconheceu a eficacia
erga omnes de decisao proferida por juizo da capital
de Estado para acdo civil publica que versava sobre
dano de &mbito nacional:

“Processual Civil. Ag&o resciséria em agéo civil pu-
blica interposta por associa¢cdo do consumidor. Em-
préstimo compulsério sobre combustiveis. DL n°
2288/86. Restituicdo do indébito. Indicagédo de con-
trariedade a dispositivo constitucional. Impossibili-
dade de apreciacdo. Competéncia expressa no art.
105, Ill, “a”, da CF/88. Dissidio jurisprudencial do
STJ. Auséncia de prequestionamento. Efeitos da
sentenca. Legitimidade ativa.

7. O argumento de que a extensao da eficacia erga
omnes somente é cabivel nas hipoteses previstas
originalmente na Lei 7347/85 cai por terra diante da
autorizacdo para a interacdo entre a Lei da Acéo
Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor
(art. 21 da Lei 7347/85, com a redacgédo que lhe foi
dada pelo art. 117 da Lei 8078/90). Assim, afasta-
se a alegacdo de incompeténcia do juizo da 42 Va-
ra Federal de Curitiba para a concessao de ampli-
tude territorial a sentenga, porquanto tal amplitude

esta prevista no ordenamento juridico, nos arts. 16
da Lei 7347/85 e 103 da Lei 8078/90 e é efeito da
sentenca de acao deste género”.

(RESP 294021/PR, Ministro José Delgado, 12 Tur-
ma, j. 2.4.01).

Assim, conclui-se que a competéncia para o ajuiza-
mento da ACP é do local onde ocorreu ou deva ocorrer
o dano, que se tornara prevento para as acdes poste-
riores. Para os danos de ambito regional ou nacional,
devera ser proposta a a¢éo na Capital do Estado ou no
Distrito Federal. Quanto a limitacdo dos efeitos da coi-
sa julgada erga omnes para os limites da jurisdicdo do
magistrado que proferiu a decisdo, o STJ ja se mani-
festou contrariamente, embora a matéria ndo esteja
consolidada.

Quanto a competéncia da justica federal, até novem-
bro de 2000, vigia a sumula n° 183 do STJ, que possi-
bilitava o ajuizamento e processamento de acéo civil
publica na justica estadual, mesmo quando houvesse
interesse da Uniao*® na condicdo de autora, ré, assis-
tente ou opoente, ou de qualquer outra entidade da ad-
ministracdo indireta ou paraestatal federal. Essa su-
mula foi cancelada, de maneira que, atualmente, as
acOes deverdo ser propostas na justica federal mais
proxima ao local do dano.

A definicdo da competéncia jurisdicional entre a justica
estadual e federal, assim como a competéncia admi-
nistrativa € um dos temas mais arduos do federalismo
brasileiro. A Constituicdo Federal previu uma compe-
téncia concorrente para legislar sobre meio ambiente e
comum para preserva-lo. Entretanto, os conflitos se
agigantam nesta area. Na esfera jurisdicional o proble-
ma ndo é menor.

O STJ definiu como competente a Justica Federal no
caso de transporte de madeira, entendendo estar
presente possivel leséo a bens, servi¢os ou interesses
da Unido, em conflito de competéncia publicado no
DJU de 11.10.99, CC 24214/MA, 32 Secéo, Min. Felix
Fischer. Também reconheceu a competéncia da Justi-
¢a Federal no caso de pesca predatéria em rio inte-
restadual®® no conflito de competéncia 38.036-SP,
Min. Gilson Dipp, DJU 22.4.03.

Porém, o mesmo Tribunal ja se manifestou no sentido
de ndo reconhecer como competente a Justica Fede-
ral nas hip6teses de danos que atinjam ecossistemas
considerados pela Constituicdo Federal como patrimo-
nio nacional. Entendeu aquela Corte que néo se deve
confundir a expressdo patriménio nacional com patri-
monio da Unido. Neste sentido, o aresto abaixo:

38 Valério Dal Pai Moraes, Paulo. (2001). A coisa julgada ‘erga omnes” nas agdes coletivas (Cédigo do Consumidor) e a Lei N° 9.494/97.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 44, jan/mar. (p.40).

% O art. 109, |, da CF determina a competéncia da Justica Federal para as agdes em que haja interesse da Uniéo, mas o paragrafo 4° do
mesmo artigo permite que as a¢des pudessem ser propostas no foro do domicilio do segurado, na justica estadual, quando na cidade ndo
houver justica federal. Esta regra vinha sendo ampliada a agéo civil publica por forga da jurisprudéncia, redundando na simula 83 do STJ,

cancelada em novembro de 2000.

40 Rio interestadual é bem da Uni&o, nos termos do art. 20, Ill, da CF.
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“Processual Penal. Conflito de Competéncia. Crime
contra a flora. Artigo 50 da Lei n° 9.605/98. Mata
Atlantica. Ndo-demonstracao de les@o a bem, inte-
resse ou servico da Unido. Competéncia da Justica
Estadual.” CC 38.386-BA, Ministro Felix Fischer, DJ
16.6.03.

N&o é outra a posigdo do Supremo Tribunal Federal:

“Penal. Ac6rdao que concluiu pela competéncia da
justica comum para julgar o crime previsto no art.
46, paragrafo Unico, da Lei n® 9605/98. Alegada vio-
lacdo aos arts. 109, IV; e 225, paragrafo 4°, da CF.
Inexisténcia das inconstitucionalidades apontadas,
haja vista ndo se enquadrar a Mata Atlantica na
definicdo de bem da Unido e néo se estar diante de
interesse direto e especifico desta a ensejar a com-
peténcia da Justica Federal. Precedente. Recurso
extraordinario nao conhecido.” (RE 299.856/SC, 12
Turma, Min. llmar Galvao, DJU 1.3.02).

“Recurso extraordinario. Crime previsto no artigo
38 da Lei 9605/98. Competéncia da Justica Esta-
dual comum. Esta Primeira Turma, em 20.11.2001,
ao julgar o RE 300.244, em caso semelhante ao
presente, decidiu que, ndo havendo em causa bem
da Unido (a hipétese entdo em julgamento dizia
respeito a desmatamento e depdsito de madeira
proveniente da Mata Atlantica que se entendeu
ndo ser bem da Unido), nem interesse direto e es-
pecifico da Unido (o interesse desta na protecédo do
meio ambiente sé é genérico), nem decorrer a com-
peténcia da Justica Federal da circunstancia de ca-
ber ao IBAMA, que é 6rgao federal, a fiscalizagao
da preservacdo do meio ambiente, a competéncia
para julgar o crime que estava em causa (artigo 46,
paragrafo Unico, da Lei 9605/98, na modalidade de
manter em depésito produtos de origem vegetal in-
tegrantes da flora nativa, sem licenca para armaze-
namento) era da Justica estadual comum. Nesse
mesmo sentido e, posteriormente, em 18.12.2001,
voltou a manifestar-se, no RE 299.856, esta Primei-
ra Turma, no que foi seguida, no RE 335.929, por
decisédo do eminente Ministro Carlos Velloso da 22
Turma, e no HC 81916, 22 Turma. (RE 349.184/TO,
12 Turma, Min. Moreira Alves, DJU 7.3.03).

Por fim, assentou que de regra a competéncia para 0s
crimes ambientais é da Justica Estadual, cancelada a
stimula 91/STJ que dizia competir a Justica Federal os
crimes contra a fauna.

“Crime contra o meio ambiente. Competéncia. Con-
flito negativo. Caso em que ndo se presenta cir-
cunstancia convocadora da competéncia da Justica
Federal. Reconhecimento da competéncia da Jus-
tica Estadual.” A hipétese era a de pesca com pe-

41 A hipétese era de crime contra a flora.
42 Citagdes de Abelha, Marcelo, op. cit., (pp. 123/124).
4 Art. 109, I, Il e IV, da CF.

trechos proibidos em rio pertencente ao Estado
de S&o Paulo. CC 29.508/SP, Min. Fontes de Alen-
car, j. 11.10.00;

“Processual Penal. Conflito negativo de competén-
cia. Crimes contra a flora. Inaplicabilidade da su-
mula 91/STJ apds a Lei n® 9605/98. Inexisténcia de
interesse, em principio, da Unido. Competéncia da
justica comum estadual”.CC 34366/SP, 3% secao,
DJU 17.6.02;

“Criminal — Conflito de Competéncia — Crime contra
0 meio ambiente*! — terras particulares ndo-onera-
das — inexisténcia de lesé@o a bens, servicos ou in-
teresses da Unido — competéncia da justica esta-
dual”’.CC 30284/MG, Min. Jorge Scartezzini, DJU
5.3.01.

De outro lado, igual orientagdo ndo se firmou nas ma-
térias que dizem respeito aos bens da Unido, definidos
no art. 20 da Constituicdo Federal como, por exemplo,
as praias, o mar territorial, os cursos d'agua transfron-
teirigos ou regionais, o subsolo, etc.

Também decidiu o STJ que a flora ndo é um bem de
titularidade exclusiva da Unido. “Por sua natureza difu-
sa, pertence a um numero indeterminado de pessoas”
(conflito de competéncia 30.110, Min. José Arnaldo da
Fonseca) ou ainda, noutro julgado, “se houve a repar-
ticdo do dever entre os entes federativos € porque a
nenhum deles cabe a propriedade exclusiva deste
bem” (conflito de competéncia 29.745, Min. Edson Vi-
digal).*?

Resumidamente, e sem comprometimento maior, nes-
te contexto, com as inUmeras particularidades, poder-
se-ia dizer que, de regra, a competéncia é da Justica
Estadual, havendo competéncia da Justica Federal
nas acdes em que se comprovar lesdo a bens, servi-
¢os ou interesse da Unido*}, bem assim nas causas
fundadas em tratados internacionais. Mas, repisa-se, a
matéria ndo esta pacificada, exceto algumas exce-
coes.

6. Medidas de Urgéncia

O art. 12 da Lei permite a antecipacéo de tutela ao afir-
mar: “podera o juiz conceder mandado liminar, com ou
sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo”.

A liminar é uma providéncia de cunho emergencial,
que tem como finalidade salvaguardar a eficicia da fu-
tura deciséo definitiva.

Ao contrario do que ocorre em outros remédios juridi-
cos que também prevéem a antecipacao de tutela, co-

122



LAACCION CIVIL Y EL PROCESO POR DANO AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

mo é o caso do mandado de seguranca, na acao civil
publica o requerimento de antecipacao de tutela é a re-
gra porque dificilmente o meio ambiente, diante de le-
sdo ou ameacada de lesdo, pode aguardar o devido
processo legal até a prolacdo da sentenca. De fato, a
experiéncia tem demonstrado que ou o Judiciario de-
fere e mantém a liminar ou o statu quo ante ndo pode-
ra ser restabelecido apés o periodo de instrucédo e re-
cursos. Assim, a liminar na acgao civil publica, como
adverte FERRAZ* “ndo é um provimento excepcional,
a ser restritivamente examinado e concedido. Ou seja,
a liminar ndo é uma excecao a idéia do due process of
law. Pelo contrério: ela constitui uma etapa natural-
mente integrante do devido processo legal da a¢éo ci-
vil publica”.

Como j& dito anteriormente, o capitulo da defesa do
consumidor em juizo do CDC, aplicado integralmente
a acao civil publica, trouxe-lhe inUmeras inovacoes.
Entre elas, a do art. 84, paragrafo 5°, que dispde:

“Para a tutela especifica ou para a obtencéo do re-
sultado pratico equivalente, podera o juiz determi-
nar as medidas necessarias, tais como busca e
apreensdo, remocao de coisas e pessoas, desfazi-
mento de obra, impedimento de atividade nociva,
além de requisi¢éo de for¢a policial.”

Ocorre que o regime da execucao das obrigacfes de
fazer ou ndo fazer previstas pelo Cédigo de Processo
Civil mostrou-se insuficiente para obtencdo da tutela
especifica. Descumprida a medida liminar, impunha-se
ao autor da acdo duas vias: a execugao por terceiro, a
custa do devedor — e ndo h4 terceiro que implante uma
estacdo de tratamento de efluentes industriais ou faca
a reposicao florestal de mata derrubada -, e a execu-
cdo da astreinte fixada pelo juiz para a hipétese de
descumprimento da decisao liminar. Porém, esta mul-
ta diaria sé é exequivel apos o transito em julgado da
senten¢a*, demonstrando a insuficiéncia das medidas
processuais para a efetividade da liminar.

A partir da tutela especifica*® permitida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor é possivel ao juiz determinar,
—apenas a titulo de exemplo—, a interdicdo de estabe-
lecimento ao réu condenado a se abster de produzir
ruidos em casa de espetaculos ou bar até que imple-
mente as obras de contencdo acustica que permane-
¢a inerte diante do comando da sentenga ou da limi-
nar.

Por fim, com a recente reforma do Cddigo de Proces-
so Civil*’, art. 273, paragrafo 6°, permite-se concessao
de tutela antecipada quando restarem incontroversos
um ou mais dos pedidos formulados. Essa tutela se
utiliza de técnicas mandamentais e executivas lato
sensu.

O legislador brasileiro tentou, em duas oportunidades,
limitar a concessao de liminares em acéo civil publica
contra a Fazenda Publica, através das Leis n°
8.437/92 e n° 9.494/97. Essas leis, no que tange a li-
mitacdo a concesséao de liminares, tém sido considera-
das inconstitucionais pela doutrina®, isso porque a tu-
tela liminar é estabelecida na CF, art. 5°, XXXV. Tanto
a lesédo, como a ameaca a direito, merecem guarda do
Poder Judiciario, sendo garantia individual basica es-
se acesso. Ademais, proibir a concessdo de liminar
contra o Poder Publico viola o principio da isonomia.*®

Por fim, também pecou o legislador ao prever no para-
grafo 1° do art. 12 a suspenséo da execucdo da limi-
nar, pelo Presidente do Tribunal, para evitar “grave le-
sdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia
publicas”. A suspensao da liminar por autoridade diver-
sa da que a concedeu é constitucionalmente inadmis-
sivel, segundo Ferraz,%° por ferimento aos principios
do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa. Ressalte-se que tal decisédo independe de au-
diéncia, e dispensa o colegiado para o qual devera su-
bir o recurso préprio, que é o agravo de instrumento.
Na prética, porém, dificilmente o expediente € utilizado
pelo Estado.

4 Ferraz, Sergio. (2002). Provimentos Antecipatérios na Agéo Civil Plblica, in Acdo Civil Publica, 15 anos, coord. Edis Milaré, 22 edicéo. Sdo

Paulo: ed. Revista dos Tribunais. (p. 833).
4 Art. 12, paragrafo 2° da LACP.

4 Nesse sentido, deciséo monocratica proferida pelo Juiz Irineu Mariani, nos autos da acao civil pablica proposta pelo Ministério Publico con-
tra Gloria Ténis Clube (processo n° 01194118079) que entendeu ter a ré incorrido em crime de desobediéncia por ndo haver cumprido a
sentenga que a obrigava a implantagdo de contencdo acustica determinando, com base no CDC, a interdi¢cdo do estabelecimento. Segue
transcricdo de parte da decisdo. “..Segundo, considerando que (a) o que interessa ndo é o dinheiro e sim cesse a atividade nociva; (b) a
multa se mostrou ineficaz; (c) a execugdo especifica depende da prépria ré; e (d) é necessaria uma tutela que assegure resultado prati-
co, so resta a interdigdo total do prédio, que devera ser devidamente lacrado, o que determino com base no art. 11 da Lei 7347/85, com-
binado com o art. 21, da mesma Lei, e o art. 84, paragrafo 5°, da Lei 8078/90. Expeca-se mandado de interdicdo, com lacre, intimando-
se 0 seu Presidente para o devido cumprimento, pena de prisdo em flagrante, por desobediéncia, além do delito especifico. Face a
urgéncia, cumpra-se pelo Plantdo.” Em 12.5.94, Irineu Mariane. Juiz de Direito 32 Vara da Fazenda Publica de Porto Alegre. Desta decisdo
foi interposto mandado de seguranga, ndo concedido pelo TIRS (processo n° 594057465).

47 Lei N° 10.444/2002.

4 Marinoni A, Luiz Guilherme. (2000). Antecipagdo de Tutela. Malheiros, 62 edigdo. (pp. 217/223).
4 Conferir os seguintes arestos sobre o assunto: Resp. 171.258-SP, 62 Turma, Min. Anselmo Santiago, j. 10.11.98, DJU 18.12.98 e Resp

447.335-RS, Min. Luiz Fux, j. 11.2.03, DJU 24.3.03.
%0 Ferraz, Sergio. Op.cit. (p. 835).
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7. Prova

De acordo com o art. 333, | e Il, do CPC, incumbe ao
autor provar o direito que alega e, ao réu o fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo do direito daquele. Nao
h& na Lei da Acéo Civil Publica nenhuma excec¢éo a
essa regra.

a. Ainversao do énus da prova

Porém, o ponto nevralgico da tutela juridico-ambiental
€ a prova do dano, por varios motivos: pericias com-
plexas, envolvendo muitas vezes a necessidade de
atuacéo conjunta de experts; inexisténcia de padrdes
uniformes para o calculo do prejuizo ambiental; dificul-
dade de provar o nexo causal quando varios poluido-
res contribuem para o dano; quando a prova tenha al-
to custo ou inexista técnica ou parametros de afericdo
do dano. A maior dificuldade, entretanto, resulta da ca-
réncia de recursos materiais aos legitimados ativos.

A constatacdo de tal estado de coisas, antes de levar
ao impasse, demanda a analise critica, na busca de
solu¢des que possibilitem a continuidade e o aperfei-
¢oamento do Direito, proporcionando a realizacdo do
ditame constitucional garantidor de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado as presentes e futuras ge-
racfes.>!

Dentre as caracteristicas dos interesses difusos en-
contramos a desigualdade entre as partes.>?

Do reconhecimento de dita desigualdade resultou o
conceito de hipossuficiéncia que, inscrito no art. 6°, in-
ciso VI, do CDC, permite, aliado a verossimilhanca
das alegac¢des do consumidor, a inversédo do 6nus da
prova a seu favor.

O conceito de hipossuficiéncia, segundo NERY JR.%3,
envolve aspectos econdmicos e técnico-cientificos: o
primeiro, relacionado a caréncia econémica do consu-
midor face ao fornecedor de produtos e servicos e, 0
segundo, pertinente ao desconhecimento técnico-cien-
tifico que o adquirente final, via de regra, enfrenta na
aquisicdo do produto ou servigo.

A hipossuficiéncia € um dos requisitos que, reconheci-
do, permite ao juiz inverter o dnus da prova em favor
do consumidor. A inversdo do 6nus da prova resultou
do reconhecimento da desigualdade dos litigantes, cir-
cunstancia tipica dos interesses difusos.

51 Art. 225, caput, da CF.

De acordo com a Constituicdo Federal brasileira, todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. Trata-se de direito difuso por exceléncia. Essa titu-
laridade difusa €, normalmente, desaparelhada econo-
micamente e, principalmente, desconhecedora dos
processos produtivos que acarretam danos ecolégicos,
a ela se aplicando o conceito de hipossuficiéncia.

De outro lado, embora o permissivo legal da inverséo
ope judicis do 6nus da prova conste no CDC fora do ti-
tulo 11134, ndo ha duvida de que o conceito de hipossu-
ficiéncia, que embasa aquela inversédo, € um conceito
de natureza processual. Por isso é possivel inverter o
Onus da prova também na acao civil pablica que verse
sobre meio ambiente.

Modernamente, outro forte argumento veio a se somar
ao anterior: trata-se da obrigacdo do réu ou investiga-
do de demonstrar que sua atividade, potencialmente
poluidora, ndo degrada o meio ambiente, por forca dos
principios de Direito Ambiental da prevencao, precau-
¢éo e poluidor-pagador.®®

Veja-se interessante acorddo do TIJRS que acolheu a
inversdo do 6nus da prova em ac¢éo civil publica pro-
posta pelo Ministério Publico contra o Departamento
de Limpeza Urbana®® do Municipio de Porto Alegre:

“Processual Civil. Embargos de Declaracdo. (Admi-
nistrativo e Processual Civil). Dano ambiental. Ate-
rro sanitario da Extrema. Bairro Lami, Municipio de
Porto Alegre. Inquérito civil. Agao cautelar de visto-
ria ‘ad perpetuam rei memoriam’...Acdo julgada
procedente. Prova pericial deferida. Inversdo do
Onus da prova para impor aos requeridos 0s cus-
tos da pericia. Pedido constante da inicial. Previsédo
legal (art. 6°, VIII, da Lei 8078/90 e art. 18 da Lei
7347/85). Omisséao do julgado. Acolhimento.” (Em-
bargos de Declaragdo, 42 Camara Civel, Des. We-
llington Pacheco de Barros, processo
70002338473, j. 4.4.2001).

Noutro julgamento, o TIRS entendeu que incumbia ao
réu provar os fatos impeditivos ou modificativos do di-
reito do autor, nos termos do art. 333, I, do CPC. Co-
mo a atividade nociva havia cessado tdo somente por
forca da liminar, a sentenca tornou-a definitiva. Assim,
incumbia ao réu demonstrar a inexisténcia de dano.
Tratava-se de uma criacado irregular de suinos. O de-
mandado foi condenado aos encargos processuais
(Apelagédo Civel n°® 70004581781, 1* Camara Especial
Civel, Dr. Eduardo Uhlein, j. 29.4.2003).

52 Consulte-se a respeito das caracteristicas dos interesses difusos a excelente sintese doutrinaria apresentada no artigo de autoria de
Valery Mirra, Alvaro. A Coisa Julgada nas agdes para a tutela de interesses difusos. Publicado na RT 631. (p. 71).

%8 Nery Jr., Nelson. (1992). Revista Direito do Consumidor, vol. 1. Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais. (p. 205).

54 Como se viu anteriormente, todo o titulo 11l do Cédigo de Defesa do Consumidor (lei N° 8078/90) que trata da Defesa do Consumidor em
Juizo (parte processual do Caédigo) ingressou na Lei da Agéo Civil Publica, pela combinagao do art. 117 do CDC com o art. 21 da LACP.

% Assim, Annelise Monteiro Steigleder in Areas Contaminadas e a obrigac&o do poluidor de custear um diagnéstico para dimensionar o dano

ambiental, RDA 25, jan/mar 2002. (p.59).
% Autarquia municipal.
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Percebe-se, entdo, que embora nao exista previséo le-
gal expressa na Lei da Agédo Civil Publica para a inver-
séo do 6nus da prova é possivel adotar a providéncia
utilizando-se de uma interpretagdo sistematica do Co-
digo de Defesa do Consumidor, bem como apoiando-
se nos principios da precaugéo, prevencao e poluidor-
pagador.

b. A judicializac&o da prova produzida no dmbito
do inquérito civil

N&o obstante as consideracBes antes tecidas, outra

solucdo pode vir a auxiliar na producdo da prova do

dano ambiental em juizo. E a judicializacdo da prova

produzida no &mbito do inquérito civil.

Como ja se viu em topico anterior deste texto, o art. 89,
paragrafo 1°, da Lei n°® 7.347/85 faculta o Ministério
Publico a instauracédo de inquérito civil, procedimento
cuja finalidade é colher os elementos indispensaveis a
propositura da agéo civil publica. No dizer de MANCU-
SO, o inquérito civil possibilita uma “triagem das va-
rias denuncias que chegam ao conhecimento do Mi-
nistério Publico: somente as que resultarem fundadas
e relevantes acarretardo, por certo, a propositura da
acdo”.

Se, de regra, como dissemos, a prova produzida em
ambito de inquérito civil deve ser renovada em juizo,
tal ndo se nos afigura necessario em todas as hipote-
ses.

Ocorre que, no mais das vezes, 0 Ministério Publico
vale-se do poder de requisicdo de documentos, visto-
rias e pericias® oriundos de drgdos da Administracéo
gue exercem o poder de policia administrativo em ma-
téria ambiental.

Ora, os atos administrativos formadores daqueles ele-
mentos de prova gozam de presunc¢éo de legitimidade
e veracidade.

Segundo Di Pietro® “a presuncéo de legitimidade diz
respeito a conformidade do ato com a lei; em deco-
rréncia desse atributo, presumem-se, até prova em
contrario, que os atos administrativos foram emitidos
com observancia da lei. A presunc¢éo de veracidade diz
respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo pre-
sumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Admi-
nistragdo. Assim ocorre com relagdo as certiddes,
atestados, declaracdes, informacdes por ela forneci-
dos, todos com fé publica”.

Uma das conseqiiéncias da presuncao juris tantum de
legalidade dos atos administrativos é a da inversao do

Onus da prova, sobre a qual ndo ha divergéncia doutri-
naria.®

De outro lado, exigir a repeticdo da prova em Juizo,
ndo havendo impugnacéo daquela existente no inqué-
rito civil e que se vale de elementos colhidos pelos 6r-
gaos publicos, dotados do poder de policia administra-
tivo na area ambiental, seria impor excessivo 6nus ao
Ministério Publico.

Assim, propfe-se a judicializagédo da prova coligida em
sede de inquérito civil quando derivar de requisicéo a
orgaos publicos dotados de atribuigdo para exercer o
poder de policia administrativo em matéria ambiental,
a similitude do que ocorre no processo penal, com os
autos de exame de corpo de delito.

Nesse sentido, ja se pronunciou o TJRS, por sua 52
Camara Civel, no julgamento de apelacéo interposta
em acdao civil publica (processo n°® 589077148), oca-
sido em que o entdo Des. Ruy Rosado de Aguiar Ju-
nior exarou voto nestes termos:

“Relativamente a questédo do énus da prova, penso
gue, nessas atividades administrativas de controle
e fiscalizacdo, que ndo tenham executoriedade,
—isto €, que dependem, para sua imposi¢cao aos ci-
dadaos, de prévia intervencdo do Poder Judicia-
rio,— nesses casos cabe a administracao praticar os
atos necessarios ao cumprimento de suas finalida-
des, investigando as circunstancias do fato, efe-
tuando pericias, levantamentos, lancando notifica-
¢Oes, autos de infragBes, etc., com o que aparelha
0 Orgdo estatal legitimado a propor a medida judi-
cial cabivel.

Essa prova pré-constituida, elaborada no ambito da
administragdo, judicializa-se na medida em que é sub-
metida ao crivo do contraditério, como acontece tam-
bém no ambito criminal, quando as pericias realizadas
na fase inquisitorial, sem o contraditério e sem a parti-
cipagdo da defesa, servem de fundamento ao juizo fi-
nal de condenacdo, pois, que submetida ao exame e a
impugnacao da parte, com a possibilidade de produzir
contraprova.

Seria praticamente inviabilizar a eficicia da protecdo
dos direitos dos cidad&os, na area dos direitos civis,
exigir-se que o Ministério Publico, além de obter esses
levantamentos prévios, ainda tivesse que repetir a
mesma prova em juizo, o que significaria 6nus exces-
sivo e repeticdo desnecessaria do que ja esta provado
nos autos”.

Aqui, pois, ndo se trata de inverter o dnus da prova
ope judicis, conforme antes aludido. Trata-se do apro-

57 De Camargo Mancuso, Rodolfo. (1992). Em Agéo Civil Publica. Sé&o Paulo: ed. Revista dos Tribunais. 22 edicéo. (p. 86).
%8 Arts. 129, VI, da CF; 8°, § 1°, da Lei N° 7.347/85; e 26, da Lei N° 8625/93.
59 Zanella Di Pietro, Maria Silvia. (1993). Direito Administrativo. Sdo Paulo: ed. Atlas. (p. 150).

80 Confira-se em Lopes Meirelles, Hely. (1993). Direito Administrativo Brasileiro. 182 edicdo. Malheiros, Sdo Paulo. (p. 143); Zanella Di Pietro,
Maria Sylvia. Ob. cit. (p. 151); e Valle Figueiredo, Lucia. (1994). Curso de Direito Administrativo. Malheiros. S&o Paulo. (pp. 99 e 100).
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veitamento da prova coligida em ambito do inquérito
civil. Nao qualquer prova, sendo aquela vinda de or-
gaos publicos com atribui¢cdes na tutela ambiental, cu-
jos atos gozam de presuncéo de legalidade. Ndo ha
gualquer ébice ou contradicdo com o sistema legislati-
vo brasileiro para que a judicializacdo da prova do in-
quérito civil seja acolhida.

8. Custas

Diz o art. 18 da LACP: “nas acdes de que trata esta
Lei, ndo haverd adiantamento de custas, emolumen-
tos, honorérios periciais e quaisquer outras despesas,
nem condenacédo da associacao autora, salvo compro-
vada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e
despesas processuais”.

Em julgamento de ACP proposta pelo Ministério Publi-
co, a 12 Camara Civel do TJRS que o autor, caso su-
cumbente, deveria suportar os dnus dai decorrentes -
na espécie se questionava honorarios periciais, sob a
justificativa de que ao MP, no exercicio da acao civil,
tocavam os mesmaos poderes e 6nus que as partes, fi-
cando apenas eximido de antecipar as despesas pro-
cessuais enquanto fiscal da lei. A mencionada Cama-
ra excluiu a regra especial da LACP, considerando-a
inaplicavel e incidente, na espécie, o CPC. (AP n°
592006688, Des. Araken de Assis, j. 16.3.93).

O julgado contrariou a Lei n® 7347/85. Somente have-
ra condenagdo em honorérios advocaticios, custas e
despesas processuais para a associagdo autora que
se houver conduzido com ma-fé, vale dizer, que hou-
ver ajuizado acdo temerdaria.

No TJRS ha farta jurisprudéncia isentando a parte au-
tora do pagamento de custas e honorarios periciais e
advocaticios, quando sucumbente na acdo, valendo
relacionar alguns arestos: AP 70002595775, 22 Cam-
Civ, Des? Maria Isabel Azevedo Souza, j. 15.8.2002; Al
70004729471, 1% CamCiv, Dr. Eduardo Uhlein, j.
3.4.2003; Al 70004111712, 42 CamCiv, Des. Vasco De-
lla Giustina, j. 5.6.2002; AP 70005419585, 32 CamCiv,
Des. Nelson Monteiro Pacheco, j. 13.3.2003.

O STJ, por sua vez, entende haver ofensa a LACP
guando os 6nus da sucumbéncia sdo carreados ao Mi-
nistério Pablico, mas admite possa a Instituicdo ser ne-
le condenado se tiver agido temerariamente, com ma
fé:
“Processual Civil. Honorarios. Ministério Publico.
Acéo Civil Publica. O Ministério Publico ndo res-
ponde por honorarios de advogado, em caso de im-

procedéncia do pedido em acéo civil publica, a ndo
ser em caso de comprovada ma-fé. Precedentes.”
(Resp 422.801, Min. Garcia Vieira, j. 27.8.2002).

Ja decidiu, o mesmo Tribunal, porém, que a isengdo
de custas e honorarios ndo se estende ao processo de
execucdo da acao civil pablica.®*

Apesar da clareza da Lei sobre 0 ndo adiantamento de
custas e honorarios, sabe-se que, na pratica, reside ai
0 maior problema de aplicacédo pratica da acao civil pu-
blica. E que o Poder Judiciario ndo conta com um qua-
dro oficial de peritos para a area de meio ambiente, va-
lendo-se, os juizes, de profissionais de sua confianca.
Ocorre, entdo a incompatibilidade do sistema com a
realidade. E que, embora ndo exista adiantamento de
honorarios, muitos dos experts nomeados pelo juiz
acabam declinando do encargo diante de uma parte
autora que nado adianta honorérios periciais. Essa si-
tuacdo, além de estar invibializando o ajuizamento de
acoes pelas associacdes civis, prejudica a boa forma-
¢ao da prova, avaliada pelos poucos profissionais que
aceitam o encargo sem receber adiantamento pelo tra-
balho. Trata-se de uma verdadeira desqualificacdo da
prestacao jurisdicional e comprometimento do acesso
a justica. Outro problema é que essa situacao nao per-
mite que os peritos se especializem na area ambiental.
E muito comum o juiz confiar uma pericia altamente
especializada a um profissional inexperiente quando
ndo, inabilitado para a tarefa. E possivel mensurar o
guanto a indicacdo de um assistente técnico gabarita-
do pode influenciar no resultado final da prova.

9. Alcance da sentenca

Talvez a grande contribuicdo que o direito brasileiro
possa ter dado ao meio ambiente, além da responsa-
bilidade civil objetiva, da responsabilidade penal da
pessoa juridica e do compromisso de ajustamento, se-
ja a solucéo legal para a tutela dos direitos difusos, co-
letivos e individuais homogéneos, ai incluindo-se os
efeitos da sentenca nas acdes coletivas.

A legislacdo consagra trés espécies de direitos su-
praindividuais: os difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos.??

No contexto deste trabalho € impossivel desenvolver a
doutrina sobre os interesses difusos. Entretanto, pode-
se dizer que a quase totalidade das ag6es civis publi-
cas ambientais versam sobre interesses difusos e al-
guma pequena parte, sobre difusos cumulados com
individuais homogéneos.

61 Trata-se do Resp 358.884-RS, Min, Fernando Gongalves, que entendeu inaplicavel a isencéo de custas ao processo de execugdo da agdo
civil publica, diante de sua autonomia e porque os exequentes eram pessoas fisicas e, ndo o autor da ACP, o Ministério Publico (j.

23.4.2002, DJU 13.5.2002).
62 Conceituados no art. 81, I, Il e Ill, do CDC.
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Como os interesses difusos pertencem a uma plurali-
dade de titulares, indeterminados e indeterminaveis, li-
gados por circunstancias acidentais e mutaveis, a sen-
tenca de procedéncia a todos eles aproveita.

E certo, também, que a acg&o civil plblica ndo pode
prejudicar as ac6es das pessoas que foram lesadas
pela mesma atividade ou obra poluidora objeto da
acéo coletiva.

Ent&o, como ficam os efeitos da ac¢éo civil publica com
relacdo a terceiros? Podem eles se aproveitar da sen-
tenca de procedéncia? E, em caso de improcedéncia,
sua agéo individual ficaria prejudicada?

A LACP resolveu esta situacdo dispondo que: “a sen-
tenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites
da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se
o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova”.®®

Segundo classificacao de DAL PAI MORAES®*, a solu-
¢ao, € a seguinte para as acdes civis publicas que ver-
sem sobre interesse difuso:

a. julgada procedente - fara coisa julgada erga omnes
e qualquer pessoa podera aproveitar a sentenca
para, demonstrando o nexo de causalidade de seu
direito individual com o dano reconhecido na deci-
sdo judicial, fazer sua liquidac&o por artigos. Caso
ndo queira beneficiar-se da sentenca, podera sim-
plesmente optar pela acdo individual,

b. julgada improcedente por falta de provas® - o ente
coletivo que ingressou com a acao pode renova-la,
assim como 0s outros entes coletivos, que nao ajui-
zaram a acdo, podem propd-la. E o chamado non
liquet — ndo faz coisa julgada erga omnes;

c. julgada improcedente com apreciagdo da prova®® -
faz coisa julgada erga omnes somente para os en-
tes coletivos (para preservar a segurancga juridica).
N&o faz coisa julgada para os individuos. E o que
se denomina de coisa julgada secundum eventum
litis, in utilibus (esta expressao se aplica aos indivi-
duos).

Quando a agéo versar sobre interesse individual ho-
mogéneo:

a. para os entes coletivos - faz coisa julgada tanto no
caso de procedéncia, quanto de improcedéncia;

b. para os individuos :

b.1. - se ndo h& acdo individual em tramite — pode
esperar e liquidar a sentenga posteriormente;

53 Art. 16.

5 Op. cit.

5 Ver, também, art. 103, |, do CDC.
8 A acdo é julgada descabida.

b.2. - se ja tem acdo individual em tramite — pode
suspender sua acao individual, aguardando a
procedéncia da acédo coletiva para liquida-la ou
ndo suspender, e entdo, continuando em sua
acao individual, abrir mdo de qualquer eficacia
da sentenca coletiva; pode ainda, se habilitar
na agao coletiva, hipétese em que se submete
a coisa julgada erga omnes tanto in utilibus
quanto in pejus.

Por fim, a Lei 9.494/97 alterou o art. 16 da LACP para
limitar os efeitos da coisa julgada “nos limites da com-
peténcia territorial do érgao prolator”. Ja dissemos an-
teriormente neste texto que a tentativa de limitagdo
dos efeitos da deciséo judicial é ineficaz porque deve-
se perquirir qual é a competéncia do juizo para, entéo,
verificar qual o limite da decisdo. Como vimos, para as
acOes cujo dano seja regional ou nacional, ser4 com-
petente o juizo da Capital de qualquer Estado onde
ocorrer o dano, ou do Distrito Federal.

10. Concluséao

Passados 18 anos da promulgacéo da Lei da A¢do Ci-
vil Publica j& ha margem para reflexdo sobre sua efe-
tividade como instrumento de garantia dos direitos so-
ciais e transindividuais, bem como ousar
prognosticar-se seu futuro na sociedade brasileira.

A Lei n° 7.347/85 foi um marco histérico em nossa le-
gislacdo. Com as alteragbes procedidas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, pode-se afirmar que é meio
processual extremamente iddneo e efetivo para a de-
fesa dos interesses pertinentes a questdes de alta re-
levancia social, de legitimo interesse publico, como o
meio ambiente.

Se os foros convivem com inimeras ac¢des civis e se
elas contribuem, inclusive, para reduzir o abarrota-
mento do Judiciario com um sem nimero de agdes in-
dividuais, é de questionar-se, qual o futuro da acéo ci-
vil publica? Esta ela consolidada ou sofre algum perigo
de enfraquecimento?

A resposta para tal consideracdo é complexa, ha me-
dida em que hoje convivemos com o inicio do desman-
telamento de alguns importantes direitos insculpidos
na Constituicdo democratica de 88, como, v.g., a apo-
sentaria integral do funcionario publico por tempo de
servico. Um diploma legal s6 se consolida e se man-
tém, se o povo dele se utilizar, ou, como se diz em gi-
ria forense, se a lei pegar.
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Acdes civis sao propostas e inquéritos civis séo instau-
rados para apurar danos perpetrados nas mais diver-
sas areas, demandando ou investigando poderosos
grupos econdmicos, improbos, poder publico, poluido-
res, etc. As reacdes desses grupos ndo tardaram a
chegar. Limitacdes ao alcance da sentenca, tentativas
de impedir o deferimento de liminares contra a Fazen-
da Publica, foro privilegiado a algumas autoridades,
etc. Outros perigos rondam a agao civil publica, como
a dificuldade de provar o dano ambiental por auséncia
de investimento estatal na area e uma defasagem ain-
da grande do Judiciario na compreenséo e aplicacdo
de institutos juridicos préprios do Direito Ambiental que
ndo sintonizam com uma viséo classica do direito de
proriedade.

Em suma, a consolidacao da ac¢é&o civil publica ou seu
enfraquecimento depende ndo so da utilizagéo do ins-
trumento pelos legitimados, como do poder de pressdo
da sociedade civil sobre os parlamentares, do investi-
mento estatal em meio ambiente, da reducdo das de-
sigualdades sociais, da reparticdo do poder politico e
econdmico. Num Pais como o Brasil, cuja concentra-
cdo de renda € uma das mais flagrantes em todo o
mundo, ndo se pode ter a ingenuidade de que direitos
sociais seréo tutelados pela elite politica e econdmica.
O conhecimento e a aplicacdo da lei precisa ser disse-
minada ao usuario, sob pena de encastelar-se e ndo
cumprir sua fungéo social.

11. Abreviaturas

Al — Agravo de instrumento

AP — Apelacéo

CamCiv — Céamara Civel

CC — Conflito de Competéncia
CDC — Caodigo de Defesa do Consumidor
CF — Constituicdo Federal

CPC — Cadigo de Processo Civil
DES — Desembargador

DJU — Diéario da Justica da Unido
J — Julgado

LACP  — Lei da Agédo Civil Publica
MIN — Ministro

MP — Ministério Publico

MP — Medida Provisoéria

MS — Mandado de seguranca
RE — Recurso Extraordinario
RESP - Recurso Especial
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EL CONCEPTO JURIDICO DE MEDIO AMBIENTE. COMENTARIO
AL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 2002, DICTADO
EN LA CAUSA ROL N° 612-99, CARATULADA “FISCO DE CHILE
CON COMPANIA INDUSTRIAL PUERTO MONTT S.A.”

por Juan Carlos Silva Opazo*

1. Introduccidon

El presente trabajo tiene por objeto realizar una apro-
ximacién al concepto de medio ambiente, desde la
perspectiva jurisprudencial y en especial al bien juridi-
co protegido por nuestra legislacién ambiental. Toman-
do para ello el concepto recogido en el fallo de prime-
ra instancia que me correspondié redactar, como Juez
Subrogante del Segundo Juzgado de Letras de Puerto
Montt, en la causa caratulada “Fisco de Chile con
Compafiia Industrial Puerto Montt".*

Sin él animé de ser auto referente, estas notas preten-
den plasmar la dificultad que existe en el @mbito juridi-
co actual, para determinar un concepto definido y cla-
ro del bien juridico protegido por la Ley N° 19.300
Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, obstacu-
lo al que me vi enfrentado precisamente al momento
de elaborar la decision y redaccion de la sentencia an-
tes sefialada.

La preocupacion que actualmente conlleva la proble-
matica medioambiental, no tan sélo en el ambito del
Derecho, sino que, en todos los sectores de la socie-
dad, lo convierte en uno de los temas mas sensibles y
prioritarios para la actividad del pais, tanto en los as-
pectos sociales, culturales y econémicos.

Imprescindible resulta para ello, la existencia de un
concepto claro y definido del medio ambiente, a fin de
gue, estableciendo los elementos que lo integran, sea
posible para la labor jurisdiccional determinar con me-
ridiana precisién el bien juridico amparado por la legis-
lacion vigente en Chile.

A través del presente texto pretendo evidenciar el im-
portante papel que le corresponde desempefiar a la
Judicatura, especificamente por medio de la institucién
de la responsabilidad civil extracontractual, instrumen-

" Juez del Juzgado de Letras y Garantia de Calbuco

to del Derecho Civil para reparar hoy dia los dafios
medioambientales, ya que es precisamente la jurispru-
dencia de nuestros Tribunales, sobre la base de las
pretensiones que se le presenten, la llamada a crear
un concepto dindmico y flexible que pueda ser aplica-
ble a cada caso en particular.

Sin embargo, para realizar el analisis anteriormente
descrito, serd necesario previamente establecer las di-
versas concepciones que se han dado del medio am-
biente, tanto por la doctrina nacional y extranjera, asi
como por la jurisprudencia nacional y comparada, pa-
ra posteriormente centrarnos especificamente en la
contienda suscitada a raiz de la implementacion en la
Décima Region del denominado “Proyecto Cascada
Chile”, que dio origen a al conflicto juridico entre el Es-
tado de Chile y la Compaiiia Industrial Puerto Montt,
gue culmind con la sentencia de primera instancia de
19 de diciembre de 2002.

2. La definicion de medio ambiente en la
doctrinay la jurisprudencia

Es del todo evidente tanto en la doctrina como en la ju-
risprudencia no existe un concepto valido y Unico de
“medio ambiente”.

En concepto de Achurra Gonzalez la problematica de
su conceptuacion se da por dos motivos fundamenta-
les: por un lado la extensién que ha alcanzado el tér-
mino medio ambiente; por otro, la gran variedad de
elementos que lo integran.?

A lo anterior se debe agregar la fuerza politica y cultu-
ral que dicha expresion ha alcanzado en nuestra so-
ciedad y que hace que hoy tal concepto se esté asimi-
lando a tendencias reformistas de nuestra sociedad.

1 Actualmente la sentencia dictada en el proceso Rol Nro. 612-99 “Fisco de Chile con Compafiia Industrian Puerto Montt” se encuentra ele-
vada en apelacién ante la I. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, por recursos deducidos tanto por el Consejo de Defensa del Estado

como por los representantes de la Compafiia Industrial Puerto Montt.

2 Achurra Gonzales Francisco Javier. (1999). La Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental. Edicion Congreso. (p.49).
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Se han presentado variadas definiciones, en las cua-
les es posible encontrar dos elementos fundamenta-
les, los elementos que lo integran y las interrelaciones
entre ellos.

La Real Academia Espafiola, de aplicaciéon supletoria
en la interpretacién de la ley en Chile, define el medio
ambiente como “el conjunto de circunstancias fisicas
gue rodean a los seres vivos”, contraponiendo lo fisico
a lo moral, y haciendo concretamente énfasis en el
continente y no en el contenido: animales, plantas y
microorganismos que componen los sistemas. Parece
ser que lo fundamental es la interaccion de continente
y contenido funcionando aquél como medio provisor
de elementos bidticos y bésicos, lo que parece no re-
coger la definicion de la Real Academia.

Sin embargo, para el Derecho lo relevante es la altera-
cién externamente inducida a los ecosistemas, inhabi-
litdndolos o perjudicandolos en la materializaciéon de
sus imprescindibles funciones de apoyo a los ecosiste-
mas menores, efecto que puede producirse por cau-
sas ajenas al hombre, como las que han desencade-
nado, por ejemplo, la extincion de especies, pero
sobre todo como consecuencia de conductas huma-
nas, que el Derecho Ambiental se propone impedir o
reducir.

La doctrina espafiola, atendiendo al bien juridico pro-
tegido, ha distinguido entre concepciones amplias,
restringidas e intermedias:

a. Concepciones Amplias

A través de postulados genéricos y abstractos, se ha
buscado una proteccion mas intensa del medio am-
biente, en este sentido, en palabras de Mateo Rodri-
guez, el medio ambiente seria “todo aquello que rodea
al hombre, lo que le puede influenciar y puede ser in-
fluenciado por élI".3

En el mismo sentido el medio ambiente es el “conjun-
to de los factores que influyen sobre el medio sobre el
cual el hombre vive”. A su vez, Maria Sanchez Miga-
l16n lo concibe como “un conjunto de elementos inte-
rrelacionados entre si que hacen posible la vida en ge-
neral y la humana en particular con perspectivas de
futuro”.4

En nuestra doctrina nacional, Osvaldo Sunkel sefiala
gue el medio ambiente es “el entorno biofisico natural
y Ssus sucesivas transformaciones artificiales, asi como
su despliegue espacial’. José Luis Cea, al referirse a

nuestra consagracion constitucional, lo define como “el
sistema compuesto por elementos biéticos y abidticos
gue rodean naturalmente al hombre y le permiten el
desarrollo de su vida”.®

Dentro de estas concepciones amplias, destaca el
concepto omnicomprensivo adoptado por la Comisién
Econdmica para Europa, en su reunion de Congresos
Gubernamentales, celebrada en Ginebra el 25 de
agosto de 1970 y que define el medio ambiente como
“un conjunto de sistemas compuesto de objetos y con-
diciones fisicamente definibles que comprenden, parti-
cularmente, ecosistemas equilibrados, bajo la forma
que los conocemos y que son susceptibles de adoptar
en un futuro previsible, y con los que el hombre, en
cuanto punto focal dominante, ha establecido relacio-
nes directas”.

b. Concepciones Restringidas

Bésicamente estas, en términos simples, limitan la
proteccién ambiental a la tutela del aire y del agua, con
exclusion del resto de la naturaleza.

En la doctrina Italiana, los delitos contra el medio am-
biente representan la ofensa a un conjunto de bienes,
que se resumen en los elementos fundamentales del
ambiente biolégico en el que nacen y se conservan los
seres vivos; ambiente que esta especialmente repre-
sentado por la atmdsfera y por el agua, que son condi-
ciones imprescindibles de la vida sobre el planeta.®

En la doctrina espafiola, Ramén Martin Mateo define el
medio ambiente como “los elementos naturales de titu-
laridad comun y de caracteristicas dinamicas; el agua
y el aire, a cuya tutela reconduce toda la problematica
de la proteccion ambiental”.”

c. Concepciones Intermedias

Frente a estas definiciones omnicomprensivas y estric-
tas, la doctrina mayoritaria ha optado por definiciones
intermedias y de caracter descriptivo.

Dentro de la doctrina alemana, Albin Eser, define el
medio ambiente como “los elementos biolégicos que
constituyen el entorno natural dentro del cual se de-
senvuelve la vida del hombre”.®

Por su parte los autores italianos, encabezados por
Giannini, individualizan tres vertientes en las cuales el
término ambiente recibiria significados diversos, en
cuanto conservacion del paisaje, ya sea natural u obra

8 Mateos Rodriguez Arias Antonio. (1992). Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente. Madrid: Editorial Colex. (p.32).

4 Sanchez Migallén Maria. (1986). El Bien Juridico Protegido en el Delito Ecolégico. Editorial Edersa. (p. 335).

5 Cea, José Luis. (1988). Tratado de la Constitucion de 1980. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. (p.331)

8 Pizarro Torrealba, Eduardo; Pino Reyes Octavio. (2001). Responsabilidad Civil Extracontractual por Dafio Ambiental. Editorial Cono Sur.

(p.42).
7 Pizarro Torrealba, Eduardo; Pino Reyes Octavio. ob.cit. (p.42).

8 Albin Eser, cita de Achurra Gonzalez, Francisco José. Ob.cit. (p.53).
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del hombre, en cuanto normativa relacionada con la
defensa del suelo, del aire y del agua; y en cuanto ob-
jeto de disciplina urbanistica. Es decir, expresa la idea
de medio ambiente, como objeto de normas juridicas,
objeto que se diversifica en tres tipos de elementos,
paisaje, recursos naturales y urbanismo.

Finalmente, en Espafia Enrique Bacigalupo define el
medio ambiente como “el mantenimiento de las propie-
dades del suelo, el aire y el agua. Asi como de la fau-
na y de la flora y de las condiciones ambientales de
desarrollo de estas especies, de tal forma que el siste-
ma ecolégico se mantenga con sus sistemas subordi-
nados y no sufra alteraciones perjudiciales”.®

d. Definiciones Legales y Jurisprudenciales en
Nuestro Derecho

Nuestra Carta Fundamental en su articulo 19 N° 8,
conjuntamente con la Ley N° 19.300, establecen lo
gue se entendera por medio ambiente.

En efecto la Constitucion “asegura a todas las perso-
nas... el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Es deber del Estado velar para que es-
te derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza”.

La Ley de Bases del Medio Ambiente, en su articulo 2
letra Il), lo define como “El sistema global constituido
por elementos naturales y artificiales de naturaleza fi-
sica, quimica, o bioldgica, socioculturales y sus inte-
racciones en permanente modificacion por la accion
humana o natural y que rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus mdltiples manifestacio-
nes”.

Del texto legal podemos inferir que la norma positiva
recoge un concepto amplio u omnicomprensivo de me-
dio ambiente, pues sin enumerar sus elementos, su-
bordina la idoneidad del medio ambiente al desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones.

En consecuencia, no encontramos en posicion de afir-
mar que la disposicidn legal citada, postula la integra-
cion dentro del ambiente de los elementos materiales
e inmateriales: urbanisticos, paisajisticos, estéticos,
historico-patrimoniales, artisticos, sociales, culturales,
politicos, educativos y ludicos, asi como las propias re-
laciones entre todos los elementos medioambientales.
En suma, nuestra Ley de Bases, a nuestro juicio, pos-
tula como medio ambiente, todo aquello que pueda in-
fluir, positiva 0 negativamente, en la vida del hombre o
en la propia calidad de la misma.

A diferencia de lo anterior, la Excelentisima Corte Su-
prema, al pronunciarse sobre una accion de proteccion

en el caso hoy emblematico del Lago Chungara, sefia-
la que “el medio ambiente, el patrimonio ambiental, la
preservacion de la naturaleza de que habla la Consti-
tucion y que ella asegura y protege, es todo lo que na-
turalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la
vida y tanto se refiere a la atmosfera y la tierra y sus
aguas, floray fauna, todo lo cual conforma la naturale-
za, con sus sistemas ecoldgicos de equilibrio entre los
organismos y medio en que viven”.1°

A nuestro entender, a diferencia del legislador, nuestro
mas alto Tribunal conceptlia el medio ambiente, sélo
desde una perspectiva fisica y biolégica, centrando su
definicién en una concepcidn bidtica, pues solo integra
en dicha definicion elementos relacionados con el de-
sarrollo de los seres vivos (hombres, animales y plan-
tas) y la preservacion de los ecosistemas naturales, re-
presentados fundamentalmente por la atmdsfera, sus
tierras y aguas.

Como se ha podido apreciar en nuestro derecho, por
un lado tenemos una concepcion normativa legal am-
plia de medio ambiente y, por otro, nuestra incipiente
jurisprudencia, sobre todo en materia de recurso de
proteccion, ha restringido el concepto s6lo a aquello
que dice relacion con el entorno natural o mejor dicho
a los ecosistemas en los que se desenvuelve la vida,
pero sélo en su aspecto biolégico, dejando de lado los
elementos inmateriales: urbanisticos, paisajisticos, es-
téticos, historico-patrimoniales, artisticos, sociales,
culturales y politicos, que anteriormente sefialamos,
como integrantes también del patrimonio medioam-
biental, y que cobran especial importancia en el caso
del llamado Proyecto Cascada Chile, que analizare-
mos en las lineas siguientes.

3. El proyecto Cascada Chile

a. Los Hechos

El afio 1998 la Empresa Compafiia Industrial Puerto
Montt S.A., representada por Robert R. Crawford, co-
menz6 a desarrollar un proyecto de construccion de
una planta astilladora, una fabrica de tableros de made-
ra y un puerto industrial en la zona denominada Bahia
llque, ubicada a 20 kilémetros al sudeste de la ciudad
de Puerto Montt. Para llevar adelante dicho proyecto,
conocido como “Cascada” o “Cascada Chile”, la empre-
sa realiz6 obras de apertura de caminos utilizando pa-
ra tal fin maquinaria pesada, con lo que causoé la des-
truccion de los sitios arqueologicos emplazados en el
lugar, identificados como llque 1 e llque 2, constatando-
se dichos dafios en el mes de agosto de 1998.

Los sitios arqueoldgicos sefalados se encuentran lo-
calizados en la denominada Babhia llque y consisten en

¢ Bacigalupo Enrique. (1981). La instrumentacién Técnico Legislativa de la Proteccién del Medio Ambiente. Estudios Penales y Criminolégi-

cos. Vol. V. (p.200)
10 Revista “Gaceta Juridica”. (1985). Issue 66. (p.29)
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un extenso Conchal de un largo cercano a los 350 me-
tros por un ancho promedio de 50 metros, con una po-
tencia estratigrafica maxima de 3 metros. El Conchal,
a su vez, se subdivide en dos sectores al Oeste y al
Este de un estero que los separa. Distinguiéndose tres
capas mayores de Conchales superpuestas y separa-
das entre si por estratos estériles. A su vez, el sitio ar-
gueoldgico llque 2, se compone de diez concentracio-
nes discontinuas de conchas dispuestas en un area de
100 metros por 95 metros. Las concentraciones apare-
cen en una sola plana, aproximadamente a 40 metros
sobre el nivel del mar, cerca de 200 metros al sur de la
Bahia llque 1.

Dichos sitios arqueolégicos corresponden a restos de
antiguos asentamientos humanos presumiblemente de
la época del arcaico en torno a 5.000 o 6.000 afios an-
tes de nuestra era. El estudio de esta clase de restos
arqueoldgicos ha sido determinante en el entendimien-
to de los habitos, costumbres y evolucion de las tribus
que ahi habitaban, constituyendo depdésitos de restos
bivalvos marinos, principalmente almejas, navajuelas,
cholgas, ostras y lapas, ademas de restos otaridos (lo-
bos marinos, aves y peces).

El dafio denunciado se tradujo en que, a través de la
intervencién de maquinaria pesada, se habia ocasio-
nado un dafio significativo al patrimonio arqueolégico
nacional, pues la destruccion de dichos restos arqueo-
I6gicos significaba la imposibilidad de generar una in-
vestigacion completa de las condiciones de vida de los
habitantes primitivos del sector. Dicho dafio se mate-
rializ6 en una zanja de 3 metros de profundidad que
corta en dos la parte mas gruesa del Conchal de lique
1, la excavacién de un canal de 110 metros de largo
por 1,4 metros de ancho en el sector sud este, una ex-
cavacion de 6 por 6 metros con una profundidad de
1,60 metros que expuso el perfil del sitio de 50 centi-
metros, y la excavacién de dos pozos de 1,5 por 2,0
metros con una profundidad de 1,2 metros.

En el mes de diciembre de 1998 el Consejo de Defen-
sa del Estado, por intermedio de la Procuraduria Fis-
cal de Puerto Montt, dedujo demanda civil, en juicio su-
mario, de reparacién del dafio ambiental y de
indemnizacion de perjuicios por dafio ambiental en
contra de la Empresa Compafiia Industrial Puerto
Montt S.A., por la grave afectacion inferida a los sitios
arqueoldgicos llque 1 e lique 2.

b. Presupuestos de la Accion Ambiental Deducida
por el Estado de Chile

Segun la demanda deducida por el Fisco de Chile, los
sitios arqueoldgicos destruidos, detentan una doble
proteccidn, pues constituyen bienes nacionales con el
caracter especifico de monumentos arqueoldgicos de
propiedad del Estado y al mismo tiempo, forman parte
invaluable del medio ambiente al que pertenecen, se-
gun el concepto de medio ambiente establecido por el
articulo 2 letra Il) de la Ley N° 19.300 sobre Bases del
Medio Ambiente.

Sefialé el demandante que, concurrian todos los pre-
supuestos para hacer efectiva la responsabilidad am-
biental de la Compafiia Industrial Puerto Montt. S.A.,
toda vez que existio culpa o dolo de la demandada, ya
gue teniendo conocimiento de la existencia y valor ar-
queoldgico de los sitios llque 1 e llque 2 realiz6 traba-
jos de apertura de caminos dafiando en forma signifi-
cativa e imprudente dichos sitios de valor
arqueologico, con lo que se habrd materializado un da-
fio ambiental significativo, entendido éste como el per-
juicio o menoscabo inferido al medio ambiente 0 a uno
0 méas de sus elementos.

Finalmente, el Fisco de Chile sostuvo que ha existia
relacién de causalidad, puesto que la intervencién de
la maquinaria pesada, provocé en forma directa los da-
flos irreparables a dicho monumento arqueolégico. Ta-
les dafios quedaban en evidencia en atencién a la can-
tidad de material removido y a la profundidad de la
fosa. De esta forma, si la empresa demandada no hu-
biere iniciado los trabajos de apertura de caminos so-
bre los sitios arqueoldgicos el dafio no se habria pro-
ducido.

El demandante solicité en su oportunidad la reparacion
inmediata e integral, en la manera de que fuere posi-
ble revertir el dafio, de los sitios arqueolégicos llque 1
e llgue 2 y una indemnizacion de perjuicios ascenden-
te a la suma de $ 400.000.000.

c. Defensas esgrimidas por la Compafiia Industrial
Puerto Montt S.A.

En la oportunidad procesal correspondiente la empre-
sa demandada sostuvo, en primer lugar, que adopto
todas las medidas necesarias para impedir los dafios
sucesivos a los sitios arqueoldgicos situados en la Ba-
hia llque, informando oportunamente a las autoridades
competentes el hallazgo de los mismos y solicitando
las instrucciones o la adopcion de medidas concretas
para su preservacion.

Igualmente, sefialé que no existié culpa en su actuar,
toda vez que no existi6 la intencion inequivoca de cau-
sar el dafio, descuido o negligencia imputable, pues no
estuvo en condiciones de representarse anticipada-
mente las consecuencias que ocasionaria el movi-
miento de tierras a raiz de la cual se produce el hallaz-
go de los Conchales, pues ni ella ni autoridad alguna
tenia antecedentes sobre el presunto valor arqueolégi-
co de los sitios llque 1 e llque 2.

Finalmente, sostuvo que no existié un dafio significati-
vo a los sitios arqueolégicos llque 1 y 2, pues solo
afecté a una parte infima de los mismos, todo ello sin
perjuicio que la intervencion de los Conchales se ha
visto profundizada y exacerbada por la accién de la na-
turaleza y por la inaccién que ha demostrado el Con-
sejo de Monumentos Nacionales, quien no demostro
ningun interés por llevar a cabo medidas de mitigacion
de los presuntos dafios a los Conchales intervenidos o
de conservacioén de los mismos.

134



LAACCION CIVIL Y EL PROCESO POR DANO AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

4. Analisis de la sentencia de primera ins-
tancia recaida en el proceso caratulado
“Fisco de Chile con Compaiiia Indus-
trial Puerto Montt S.A.”

a. Concepto de Medio Ambiente Recogido en la
Sentencia

En primer término, al momento de resolver el conflicto
juridico sometido al conocimiento del Tribunal, corres-
pondia establecer si efectivamente los denominados
sitios arqueolégicos de Bahia llque se encontraban
dentro de la esfera de proteccion de la ley positiva,
atendido los diversos conceptos y elementos integran-
tes del medio ambiente, reconocidos por la doctrina y
la jurisprudencia, y atendida la falta de uniformidad
existente en la materia, situacion ya apreciada en los
parrafos precedentes.

En éste sentido, el fallo en su considerando decimocta-
vo, luego de resefiar las diversas concepciones doctri-
nales y jurisprudenciales respecto de la definicion de
medio ambiente, afirma que nuestra ley positiva a partir
del concepto recogido en la Ley 19.300 sobre Bases del
Medio Ambiente, extiende su campo de aplicacion y
proteccién a una serie de elementos integrantes del en-
torno en que se desarrolla la vida del hombre, dejando
de lado las concepciones restrictivas del medio ambien-
te y optando por una concepcién amplia del mismo.

Considerando DECIMOCTAVO: “Que, para los efectos
de este fallo, obviamente el concepto de medio ambien-
te que nos interesa, es el establecido en la Ley de Ba-
ses del Medio Ambiente, el cual se engloba dentro de
aquellas concepciones amplias que hemos sefialado,
razon por la cual el ambito de proteccion del mismo del
dafio sufrido, no solo se restringe a los aspectos biolégi-
cos o fisicos, si no por el contrario extiende su protec-
cién a aquellos elementos que dicen relacién con el Me-
dio Ambiente en su sentido socio cultural, es decir,
protege también el aspecto urbanistico, los monumen-
tos, el paisaje, las realizaciones de ingenieria y todos
aquellos aspectos sociales y culturales en general”.

Es posible advertir, en consecuencia que, dicha sen-
tencia de primera instancia no sélo restringe la protec-
cién medioambiental, a los elementos bioldgicos, bioti-
cos o fisicos del entorno, sino que, por el contrario
encuadra la proteccién dada por el legislador a los as-
pectos inmateriales: urbanisticos, paisajisticos, estéti-
cos, historico-patrimoniales, artisticos, sociales, cultu-
rales y politicos.

Desde ese punto de vista, queda claro que los monu-
mentos arqueoldgicos de Bahia llque son objeto de
proteccion por parte del Derecho. En efecto, se conclu-
ye que dichos sitios arqueoldgicos de Bahia llque 1y
2 constituyen elementos determinantes y fundamenta-
les para la comprensién de los hébitos, costumbres y
evolucién de las tribus que ahi habitaban. Asi, los si-
tios dafiados forman parte de un contexto de lugares
de alto valor arqueolégico que analizados en su con-

junto permiten conocer la vida cotidiana de los anti-
guos habitantes de nuestro territorio.

Lo anterior se ve reafirmado por la disposicién del ar-
ticulo 11 letra f) del Decreto Supremo N° 30 Reglamen-
to del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
publicado en el Diario Oficial de 3 de abril de 1997, al
establecer la pertinencia y obligacién de contar con un
Estudio de Impacto Ambiental a las actividades y pro-
yectos enumerados en el articulo precedente, cuando
“exista alteracion de monumentos, sitios con valor ar-
queoldgico, historico y, en general, los pertenecientes
al patrimonio cultural.”

b. Elementos de la Responsabilidad por Dafio en
la Ejecucion del Proyecto Cascada Chile

Establecido el concepto de medio ambiente atingente
al conflicto sometido al conocimiento del Tribunal, en
los considerandos siguientes el fallo de la instancia es-
tablece los supuestos de la responsabilidad por dafios,
que configuran la obligacién de la demandada Compa-
fifa Industrial Puerto Montt S.A. de indemnizar al Esta-
do por la afectacion de los sitios llque 1 e llque 2.

Al respecto el considerando decimonoveno sefiala
“Que, de ésta forma, a partir de los articulos 1437,
2284, 2319y 2329 del Cdédigo Civil, se ha establecido
como elementos en nuestro medio nacional consti-
tutivos de responsabilidad civil los siguientes:

a.- Una accién u omision ilicita, b.- causada con
dolo o culpa; c.- por una persona capaz; d.- que es-
ta actuacidon u omision produzca un dafio; y e.- que
entre la accion u omision ilicita y el dafio exista
una relacion de causalidad.

Queda claro entonces, que nuestra legislacion po-
sitiva, obedece ala adopcion de lateoria clasica de
la culpa o sistema subjetivo, en contraposicion al
[lamado sistema objetivo que ha estado en boga en
la doctrina en los Ultimos afios, y que en materia
ambiental ha propugnado por imponerse para los
efectos de establecer laresponsabilidad por dafios
producidos al medio ambiente.

En este sentido, la Ley de Bases del Medio Ambiente
en su articulo tercero sefiala: “Sin perjuicio de las san-
ciones que sefiala la Ley, todo el que culposa o dolo-
samente cause dafio al medio ambiente, estara obliga-
do a repararlo materialmente a su costo, si ello fuera
posible, e indemnizarlo en conformidad a la Ley”. Que-
da claro entonces, que no se ha apartado del sistema
de responsabilidad por culpa establecido por el Cadi-
go Civil.”

b.1. El Dafio Ambiental Significativo

El primer elemento generador de la responsabilidad
extracontractual de la compafiia demandada lo consti-
tuye el dafio entendido este en los términos del articu-
lo 2 de la Ley N° 19.300 sobre Bases del Medio Am-
biente como:
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“toda perdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o0 a uno o0 mas
de sus componentes”.

En este punto, para efectuar la calificacién del conteni-
do del dafio ambiental establecido en la Ley, en espe-
cial la concurrencia de la caracteristica de “significa-
cién”, se han sostenido dos posiciones: la primera de
ellas consiste en encomendar a la jurisprudencia, sobre
la base de las acciones que promueven los particula-
res, el ir fijando caso a caso el contendido del dafio. La
segunda consiste, en fijar legislativamente normas de
calificacion, cuya satisfaccién constituya, de pleno de-
recho, un dafio ambiental, con lo que se entregaria a
los Tribunales elementos objetivos respecto de los cua-
les decidir. Sin embargo, se ha estimado por los auto-
res que han tratado el tema, que esta solucién adolece
de un grave defecto consistente en que generalmente
estas normas quedaran obsoletas ante la velocidad
con que la vida actual va creando nuevas formas de al-
teracion de nuestro medio ambiente.

Que, atendido lo anterior se ha estimado que corres-
ponde, precisamente, a la jurisprudencia, sobre la ba-
se de las pretensiones que se le presenten, ir creando
un concepto dinamico y flexible que pueda ser aplica-
ble a cada caso en particular. En este sentido, toman-
do en consideracion el concepto global de medio am-
biente que se establecié en la sentencia que resolvié
la situacion provocada por afectaciéon del patrimonio
arqueologico de Bahia llque y el concepto de dafio am-
biental dado por la Ley, se estim6 que el menoscabo o
detrimento significativo del medio ambiente, no sélo di-
ce relacion con el aspecto biolégico o fisico de los ele-
mentos que constituyen el medio ambiente, sino que
también constituye dafio ambiental significativo, la pér-
dida, detrimento o menoscabo de aquellos elementos
socio-culturales que interactian con el sujeto como
ente individual o colectivo y el ambito que lo rodea.

Razonando del modo expuesto, la sentencia de prime-
ra instancia en el llamado caso “Cascada”, en su consi-
derando vigésimo sexto dio por establecido el dafio am-
biental significativo a los sitios arqueolégicos de Bahia
llque en los siguientes términos: “Que, teniendo pre-
sente el concepto de dafio ambiental establecido en
el considerando precedente, a través de la prueba
rendida en autos, se encuentra establecido que los
sitios de Bahia de llque, en cuanto sitios de valor ar-
queoldgico, han sufrido un dafio de caracter signifi-
cativo en los términos antes sefialados. En efecto,
el valor arqueolégico de los sitios de Bahia de llque,
ha quedado demostrado por los informes agrega-
dos a autos, emitidos por los arquedlogos dofia Xi-
mena Navarro y don Mario Vasquez M., informes
gue coinciden en sefialar que tales sitios demues-
tran la existencia de asentamientos humanos desde
épocas pre-ceramicas, lugares habitacionales de
multi actividad, en donde se procesaron y descarta-
ron alimentos (restos de conchas - fogones), se ela-
boraron y descartaron artefactos y se realizaron en-
terratorios humanos. De esta forma, tales sitios

documentan mas de cinco mil afios de historia,
siendo un hito clave para entender la prehistoria del
areay laregion.

Igualmente, el estudio de Impacto Ambiental elabo-
rado por la Consultora contratada por la propia
Empresa demandada, en el documento denomina-
do “Aspectos Arqueoldgicos y Culturales del Pro-
yecto Cascada Chile”, elaborado por la arquebloga
Nuriluz Hermosilla, da cuenta del hallazgo de un si-
tio de valor arqueoldgico, dentro de los Estudios
que se hacian por encargo de la propia demanda-
da en el lugar, que describen el valor arqueoldgico
y cientifico de tales sitios en el cual, se encuentran
diversos estratos de conchas acumuladas, restos
fosiles, punta de proyectil y otro. Califica el lugar
en la pagina 20 de su informe como sitio arqueol6-
gico indicando que las obras proyectadas por la
Empresatendran un impacto negativo de largo pla-
zo, de extension puntual, de intensidad muy alta,
produciendo un grado de perturbacion de caracter
fuerte y de tipo irreversible.

Que, en el mismo sentido, las declaraciones presta-
das como testigos de los propios arquedlogos que
elaboraron los informes sefialados precedente-
mente, son coincidentes en sefialar el valor arqueo-
I6gico patrimonial de los sitios Bahia llque 1y 2,
pues no existen estudios previos arqueolégicos en
la zona de tal extension, sitios nicos que permiten
la conservacion de restos organicos, lo que posibi-
lita la oportunidad Gnica de establecer reconstruc-
ciones paleo ambientales y culturales, de las cua-
les no se tiene conocimiento y constituyen un
patrimonio de la Naciéon. En el mismo sentido, re-
presentan un testimonio Unico e irremplazable de la
ocupacion prehistorica del area, destacando que el
Conchal presenta un tremendo potencial arqueol6-
gico por el gran volumen de bio-masa representado
en los restos alli depositados.

Que, de esta forma, acreditado el valor arqueolégico
patrimonial de los sitios en cuestion y habiendo la pro-
pia Empresa reconocido en su escrito de contestacion
la afectacion de tales lugares, a juicio del Tribunal ha
quedado demostrado que tal intervencién ha produci-
do un dafio significativo en los términos que establece
la Ley de Bases del Medio Ambiente, pues se ha afec-
tado y menoscabado recursos que tienen un valor in-
trinseco para el estudio, andlisis y comprensién de los
elementos socio-culturales de asentamientos huma-
nos de caracter arcaico, los que obviamente revisten la
mayor importancia para el Estudio Arqueolégico y en-
tendimiento de los mismos, los cuales, se vieron afec-
tados de manera importante por efecto de la interven-
cion realizada por la Empresa demandada.”

b.2. El Elemento Culpa en el Accionar del Autor del Da-
fio

En éste aspecto, lo relevante dice relacion con el co-

nocimiento que la empresa demandada tenia sobre el

136



LAACCION CIVIL Y EL PROCESO POR DANO AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

valor arqueolégico de los Conchales de Bahia llque y,
por otra parte si se represento y le era posible prever
el dafio que podria ocasionar a los mismos, al momen-
to de ejecutar las obras del proyecto. Puesto que uno
de los argumentos principales de su defensa se funda
precisamente en el desconocimiento de la existencia y
valor arqueolégico de los Conchales de Bahia llque,
pues los mismos, no se encontraban incluidos en el
catastro elaborado por el Consejo de Monumentos Na-
cionales ni por otra autoridad competente.

Sin embargo, tal argumentacion fue descartada por
cuanto en el juicio se logré establecer que al momen-
to de la intervencién de los Conchales de Bahia llque,
la demandada conocia previamente su valor patrimo-
nial y arqueoldgico, asi como el irreparable dafio que
se causaria a los mismos con la ejecucién de las obras
del proyecto.

Considerando vigésimo noveno “Que, en este ambi-
to de la responsabilidad, debemos determinar si
efectivamente la conducta dafiosa le es imputable
a la Empresa demandada. En ese sentido, es me-
nester dejar establecido que, a través de la prueba
rendida en autos, en especial, el Estudio de Impac-
to Ambiental del Proyecto Cascada Chile, en el in-
forme elaborado por la Arquedloga dofia Nuriluz
Hermosilla, se dejé constancia del hallazgo de II-
gue 1 como sitio de valor arqueolégico el dia 3 de
diciembre de 1997, asi dan cuentalas paginas 1-12,
8-47 y el acapite 8.4.4, Arqueologia, que expresa
gue se detect6 la presencia de dos sitios arqueol6-
gicos que resultarian directamente impactados por
las obras, con el resultado cierto de su demolicién
total. Segln dicho documento, a esa fecha ain no
se habia producido la mayor parte de los dafios
gue se sefialan en este juicio, pues la zanja que se-
fiala el Fisco de Chile, como fundamento de su de-
manda, no aparece dentro de dicho informe.

Que, de esta forma, encontrandose establecido en
el propio informe elaborado por la Consultora con-
tratada por la Empresa demandada para elaborar
su Estudio de Impacto Ambiental, la circunstancia
de que los sitios de Bahia de llque presentaban un
valor arqueolégico y que se verian afectados por la
intervencion de las obras del proyecto, es dable
estimar que en ese momento, al ser informada la
Empresa de tal hallazgo, debia tomar todas las pre-
cauciones y providencias necesarias para evitar
los daflos que se produjeron con su intervencion
posterior, al fijar las lineas de base del Proyecto
Cascada Chile. En este sentido, con el instrumen-
to antes sefialado, el cual se aprecia conforme a
las reglas de la sana critica, ha quedado demostra-
do que pese a tener conocimiento previo del ha-
llazgo de los sitios arqueoldgicos de Bahia llque,
igualmente, no tomé en su oportunidad las medi-
das o prevenciones necesarias para evitar el dafio
posterior que se le imputa.

Que, de esta forma, la defensa de la demandada en
cuanto aque el dafio se produjo, precisamente con
ocasion de las labores efectuadas para el Estudio
de Impacto Ambiental, debe ser desestimada, pues
se ha probado en juicio que la Empresa tenia cono-
cimiento del valor arqueolégico de tales sitios, an-
tes de su intervencién posterior. Igualmente, se de-
bera desestimar la circunstancia de que los sitios
de Bahia llque, no se encontraban catastrados por
los organismos publicos pertinentes, ya sea Minis-
terio de Obras Publicas y Consejo de Monumentos
Nacionales, pues ésta argumentacion no puede
ser una excusa para su falta de cuidado y preven-
cién en cuanto a laintervencion de los sitios, pues
ya tenia conocimiento previo del valor arqueoldgi-
co y patrimonial de los mismos.

Que, de esta forma ha quedado establecido que la
demandada obré con culpa, en los términos sefia-
lados en el considerando vigésimo séptimo, pues
ha habido falta de diligencia, en cuanto ha existido
omision de la diligencia o cuidado exigibles en la
situacion de hecho tratada, pues si hubiera existi-
do ésta, podria haberse evitado el resultado dafio-
so y no querido que se causé a los sitios de Bahia
llque 1y 2. En el mismo sentido, ha existido una
falta de previsibilidad de las consecuencias de sus
actos, pues la Empresa se encontraba en condicio-
nes de haber podido o debido prever el resultado
dafioso que se le imputa”.

b.3. Relacion de Causalidad

Finalmente, respecto a la concurrencia de relacion de
causalidad entre el hecho doloso o culposo y el dafio,
de acuerdo a la prueba que se rindi6 en el proceso y
lo dispuesto en la norma del articulo 52 de la Ley N°
19.300, la relacion de causalidad entre la accion de la
Empresa demandada y el dafio producido a los sitios
de Bahia llque, se encuentra amparada por la presun-
cién de responsabilidad de tal norma, pues con su ac-
tuar infringié normas que dicen relacion con la conser-
vacion, preservacion y proteccion ambiental.
Igualmente, no respetd las normas pertinentes de la
Ley N° 17.228, pues intervino un sitio arqueoldgico
que por sus caracteristicas socio-culturales se en-
cuentra contemplado dentro de la definicién que la Ley
ha dado de medio ambiente.

En efecto, la sentencia de primera instancia estableci6
gue la empresa demandada efectué una accion culpo-
sa que provocO dafios en el medio ambiente en su
concepto socio-cultural, pues su intervencion directa
en los sitios de Bahia llque provocd la alteracion signi-
ficativa de los mismos, lo que conlleva la pérdida de
parte de los contextos culturales alli presentes y de in-
dicadores paleo-ambientales y restos de materiales
significativos para el estudio cientifico de los asenta-
mientos preexistentes en la zona.

Hemos visto en consecuencia, que en el llamado caso
“Cascada” concurrieron todos los elementos estableci-
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dos por el Derecho, para hacer efectiva la responsabi-
lidad de la empresa Compaifiia Industrial Puerto Montt
S.A.y, en consecuencia, su obligacion de indemnizar
al Estado por la afectacion significativa del patrimonio
arqueoldgico nacional, representado en este caso con-
creto, por los Conchales de Bahia llque, con lo cual co-
rrespondia entonces al sentenciador hacerse cargo de
determinar la cuantia de la indemnizacién, proceso
complejo que fue asumido tomando en consideracion
los diferentes aspectos de las posiciones juridicas de
ambas partes, en la forma que a continuacion se re-
produce:

Considerando trigésimo tercero “Que, establecida la
obligacién de indemnizar para la demandada, es
menester determinar la cuantia de tal indemniza-
cion. Que, para tales efectos este sentenciador
considerara diversos factores que han sido acredi-
tados en el proceso:

a.- La existencia efectiva del dafio el cual se en-
cuentra acreditado tanto por los informes ar-
gueoldgicos yaresefiados, las declaraciones de
los testigos y por las fotografias agregadas al
proceso. A partir de ello consta que efectiva-
mente, en los sitios de Bahia llque, se produjo
una intervencién con maquinaria pesada lo que
provocoé la apertura de una zanja de 110 metros
de largo, de 1,4 metros, la excavacion de dos
pozos de 1,5 por 2,0 metros con una profundi-
dad de 1,2 metros y laremocion de una extensa
superficie de los estratos superiores del Con-
chal.

(o
1

.-Que, lareparacion del dafio debe ser integra, en
este sentido ésta debe ser completa, igual al da-
fio que se produjo debiendo quedar el patrimo-
nio de la victima como si el dafio no se hubiera
producido.

o
"

Que, en este sentido se encuentra probado
igualmente en autos, el valor arqueoldgico y pa-
trimonial de los sitios afectados, de tal manera
gue lareparacién debe necesariamente apreciar
tal elemento al momento de fijar la cuantia de la
indemnizacién.

o
1

.-Que, igualmente, se tendra especialmente pre-
sente que si bien es cierto ha existido por parte
de la Empresa demandada una accidon imputa-
ble a la misma que ha provocado un dafio am-
biental, no es menos cierto que de los antece-
dentes que arroja el proceso, unavez producida
la intervencion, por parte de la demandada, las
autoridades competentes no tomaron las medi-
das pertinentes a objeto de resguardar y evitar
gue dichos dafios aumentaran o evolucionaran
por efecto de los fendmenos propios de la natu-
raleza. Que, en este sentido la demandada acre-
dit6 en juicio, a través, de los documentos ro-
lantes a fs. 195 y siguientes y las declaraciones
de sus testigos de fs. 403 y siguientes, que en
diversas ocasiones se dirigié a los organismos

pertinentes a fin de que éstos le proporcionaran
los medios o indicaciones técnicas con el obje-
to de evitar que la envergadura de los dafios de
los Conchales de Bahia llque aumentara por
efecto de los fendmenos naturales de la zona.

Que, atendido lo anterior, tal como se encuentra
acreditado en el proceso, y aplicando las normas
de la sana critica, entendida ésta como las normas
l6gicas de la recta razén, no es posible para este
Sentenciador fijar la cuantia de la indemnizacion
en un monto como el solicitado en la demanda,
pues igualmente estima que los organismos esta-
tales, Ildamese Consejo de Monumentos Nacionales
y COREMA, tampoco, segin los datos que arroja el
proceso, tomaron en su oportunidad las medidas
necesarias tendientes a evitar que el dafio provo-
cado por la intervencién de la Empresa demanda-
da aumentare a grados tales que hicieran irreversi-
ble los efectos causados a Ilos sitios
Arqueoldgicos de Bahia llque 1y 2, cuestion ésta
Gltima, que el Tribunal apreciard al momento de re-
gular la cuantia de la indemnizacién por el dafio
provocado”.

5. Conclusiones

a. La necesidad de conceptuar lo que debe entender-
se por medio ambiente, resulta del todo necesaria,
para limitar su ambito de estudio y poder asi esta-
blecer qué conductas le pueden resultar lesivas y
determinar asi hasta donde llega la obligacién de
reparar el dafio ocasionado.

b. La dificultad para dar un concepto Unico y satisfac-
torio esta dado por el hecho que el medio ambien-
te es una realidad compleja conformada por distin-
tos elementos, naturales o producidos por la obra
del hombre.

c. La legislacién positiva chilena, en especial la Ley
de Bases del Medio Ambiente, postula la integra-
cion dentro del concepto de medio ambiente de los
elementos materiales e inmateriales: urbanisticos,
paisajisticos, estéticos, histérico-patrimoniales, ar-
tisticos, sociales, culturales y politicos, educativos y
lidicos, asi como las propias relaciones entre todos
los elementos medioambientales. En suma, nues-
tra Ley de Bases, a nuestro juicio, postula como
medio ambiente, todo aquello que pueda influir, po-
sitiva 0 negativamente, en la vida del hombre o en
la calidad de la misma.

d. Corresponde precisamente a la jurisprudencia de
nuestros Tribunales, la adaptacion del concepto de
medio ambiente y de los elementos que lo integran
en forma casuista a las nuevas situaciones que se
presenten como resultado de la evolucién del hom-
bre y su entorno social, de manera de brindar al
medio ambiente la efectiva proteccién que nuestra
Constitucion Politica asegura.
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PROCESOS CONSTITUCIONALES Y PROTECCION AMBIENTAL EN MEXICO
Legitimacion, medidas de urgencia y prueba, costos y costas, alcance de la sentencia

por Nedfito Lépez Ramos*

1. Introduccién

La tendencia hacia la constitucionalizacion del dere-
cho al ambiente sano y adecuado para el bienestar y
desarrollo de la persona, es muestra de su caracter
prioritario como valor social y cultural predominante
gue ha motivado en Latinoamérica los procesos de re-
forma constitucional.! El objeto de este derecho es el
ambiente, entorno vital del hombre, que comprende
elementos bidticos y abidticos? y la reparacion del da-
flo causado a los recursos naturales.

Ese reconocimiento genera la cuestion de si tiene o no
la naturaleza propia de un derecho fundamental; de
ser asi, dado su contenido quedaria en un primer nivel,
al lado del derecho a la vida y la libertad, porque sin
ellos la persona no podria gozar plenamente de los
otros derechos tanto patrimoniales como no patrimo-
niales; por tanto, los demas derechos del hombre que-
darian supeditados al del medio ambiente. EIl ntcleo
de proteccién que se irradia por ese objeto tiende a li-
mitar, por la particular dimensién de su contenido inter-
disciplinario, los demas derechos.

Para Carmona Lara®, se trata de un principio general
del derecho que ha sido constitucionalizado, lo que im-
plica que es un principio rector o guia para el ejercicio
de otros derechos fundamentales.

Como principio nuclear, proyecta y redimensiona otros
derechos constitucionales: el derecho de propiedad; el
derecho al desarrollo sustentable; a la educacion; a la
familia; a la igualdad; al trabajo e industria, el derecho
de transito y residencia, esto es, afecta el ejercicio de
los derechos citados y les dota de nuevas modalida-
des de disfrute.*

Magistrado del Poder Judicial Federal, México.

El derecho al medio ambiente sano, tal y como se en-
cuentra en diversos ordenamientos constitucionales,
implica que se reconoce a cada persona la existencia
y titularidad de un derecho que trasciende al interés
particular o individual, porque atafie a una materia que
es de grupo o colectiva, y por ende, atribuye un dere-
cho que también es colectivo o difuso, por lo que re-
quiere una defensa adecuada mediante procesos
constitucionales; y en via ordinaria, judicialmente o en
sede administrativa a través de acciones o recursos, y
la ley los debe desarrollar y establecer expresamente
para su proteccion.

Esta tendencia de reconocer derechos colectivos o de
grupo queda comprendida en la ideologia de un pleno
Estado de derecho y de democratizacion del poder,
existente en el mundo, cuya apertura permite la intro-
duccion de nuevos valores politicos y sociales; de ma-
nera que no es ajeno a ese movimiento, el aspecto de
la proteccién al ambiente.

Raul Canosa Usera, sefiala al respecto:

“La regulacién constitucional de lo ambiental es un
acontecimiento reciente (en los afios setenta) y tie-
ne lugar, paradojicamente, no en los paises mas
sensibilizados con los problemas ambientales sino
en aquellos otros cuyos procesos de transicion a la
democracia (Grecia, Portugal y Espafa) vinieron
acompafados del prurito regulador de todo lo nue-
vo. La siguiente oleada ya viene en los afios noven-
ta en los paises del Este de Europa y en las refor-
mas constitucionales iberoamericanas. El contexto
en los afios noventa es mas acuciante al haber al-
canzado los problemas ambientales una nitidez in-
discutible.” ®

1 Véase Carbonell, Miguel. (2001). La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. México: PorrGa. (p. 203).

2 Cafferatta, Néstor A. (septiembre 2003). Ambiente y patrimonio comin: Bienes Publicos Colectivos. Argentina: obra inédita. (p. 2).

8 Carmona Lara, Maria del Carmen. Derechos en relacién con el medio ambiente. México: UNAM. (p. 20).

4 También de Carmona Lara, Maria del Carmen. (2002). El derecho a un medio ambiente adecuado en México. Evolucién, avances y pers-
pectivas. En Derechos fundamentales y estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Serie doctrina ju-

ridica N° 96. México: UNAM vy otros. (pp. 3-5).

5 V. Canosa Usera, Raul. (2002). Proteccion constitucional de derechos subjetivos ambientales en Derechos fundamentales y estado. Me-
moria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Serie doctrina juridica N° 96. México: UNAM vy otros. (Pp. 5-6).
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En América Latina la proteccion ambiental también
obedece a una conciencia global en relacién directa
con tales procesos de reforma constitucional reciente,
gue la ubican como materia de una disciplina juridica
gue reclama autonomia y constituye motivo de discu-
sién que permite desplegar a partir del reconocimiento
normativo, una vertiente de activismo judicial, y que es
el contexto en que se ubica la experiencia mexicana.

2. Planteamiento del problema

Asi, este trabajo se limitara a establecer que la Cons-
titucion Mexicana reconoce el derecho al medio am-
biente adecuado para el bienestar y desarrollo, y, si en
Su caso, existe un proceso constitucional que lo garan-
tice; como se refleja en la ley secundaria o si estable-
ce las bases para ello, a fin de identificar el tipo de ac-
ciones que pueden entablarse por los gobernados en
defensa de ese bien juridico; la legitimacién para acce-
der a la tutela judicial, las medidas de urgencia y prue-
ba; los costos y costas en el proceso; y el alcance de
la sentencia; todo ello teniendo como base empirica el
criterio contenido en sentencias y jurisprudencia sobre
la materia emitidas por los érganos jurisdiccionales
respectivos.

a. Proceso constitucional

La premisa es que el proceso constitucional se mani-
fiesta como una serie de momentos graduales que se
suceden en el tiempo con la intervencién de determi-
nados sujetos y culmina —por regla general— con una
resolucién vinculatoria; la actuacion de las partes esta
determinada en normas procesales que sirven de me-
dio para la realizacion de las normas objetivas o mate-
riales;® esto es, el proceso resulta un cauce para hacer
efectivo el derecho sustantivo.

Ese proceso tiene una finalidad especifica, la defensa
de la Constitucidn, la cual tiene una dimension relativa
al sostenimiento de las normas fundamentales con
proyeccién sobre la realidad politica y social que regu-
la; de esa manera, la jurisdiccion constitucional tiene
sustento en la medida en que la Carta Magna prevea
instrumentos juridico-procesales que sean garantia
efectiva de su proteccion y defensa, con lo cual la sen-
tencia estimatoria que resulte, tiene un claro efecto re-
parador.”

b. Los presupuestos del proceso constitucional

Héctor Fix-Zamudio ha establecido con claridad tres
presupuestos del derecho procesal constitucional:

» Jurisdiccion.
» Garantias jurisdiccionales.
» Garantias de las partes.®

El primer aspecto alude a esa funcion publica desarro-
llada por un 6rgano del Estado, cuyo objeto es resol-
ver las controversias juridicas que se le planteen acer-
ca del respeto a la supremacia de la constitucion. Las
garantias jurisdiccionales deben identificarse con los
instrumentos de que se dota al juzgador para realizar
su tarea de definicion e individualizacion del derecho y
su forma de aplicarlo. Las garantias de las partes, ra-
dican en el derecho a obtener una tutela judicial efec-
tiva; en esta Ultima se encuentra el topico relacionado
a la defensa de los intereses particulares y colectivos
o difusos.®

En esa tesitura, la alusion a los procesos constitucio-
nales previstos en la Constitucién Federal Mexicana
en relacion con la proteccién ambiental implica plan-
tearse las siguientes interrogantes:

¢ Existe un conjunto de normas especificas que den
cuerpo a un proceso constitucional?

¢ Existe un proceso constitucional que garantice la efi-
cacia del derecho fundamental a un medio ambiente
adecuado ?

¢,De no existir un proceso constitucional especial para
la proteccion del derecho al medio ambiente, puede tu-
telarse a través de otro, aplicando las reglas generales
que establece el ordenamiento constitucional?

¢ Si el texto constitucional en su integridad no contiene
un instrumento jurisdiccional idéneo que sea eficaz pa-
ra respetar ese derecho, cdémo se subsana la omision?

3. La accién de amparo

De conformidad con los articulos 17, 103 y 107 de la
Constitucion Federal Mexicana, existe un proceso
constitucional relativo a la accion de amparo, que tie-
ne como proposito la defensa de los derechos funda-
mentales de los gobernados frente a actos del poder
publico, el cual se articula bajo cinco principios nuclea-
res:

8 Devis Echandia, Hernando. Teoria general del proceso. Aplicable a toda clase de procesos. Nociones generales. Sujetos de la relacion ju-
ridica procesal. Objeto, iniciacion, desarrollo y terminacion del proceso. Buenos Aires: Editorial Universidad. 22 Ed. (pp. 10-11).

7 Mena Adame, Carlos. (2003). La Suprema Corte de Justicia de la Nacién como tribunal constitucional. México: Porrda. (pp. 141-142).

8 Vid. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. (2001). Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de México en Derecho Procesal
Constitucional Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C. México: Porrda. (p.65). Coord. Ferrer Mac-Gre-

gor, Eduardo. Prélogo de Fix-Zamudio, Héctor.

9 Véase Fix-Zamudio, Héctor y Cossio, José Ramon. El Poder Judicial en el ordenamiento mexicano. México: Fondo de Cultura Econémi-

ca. (pp. 18-44).
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De iniciativa o instancia de parte.
Existencia de agravio personal o directo.
De relatividad de las sentencias.

De definitividad del acto reclamado.

® 2 0 T 9

De estricto derecho, con excepciones cuando so-
bre el tema exista jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en materia agraria si
el quejoso es un ente de derecho agrario; penal
cuando el promovente es el reo; laboral cuando el
accionante es el trabajador; en caso de menores e
incapaces o en materias civil y administrativa,
cuando exista una violacidn manifiesta de la ley
gue haya dejado sin defensa al quejoso.

4. La controversia constitucional y la
accion de inconstitucionalidad

En el articulo 105 de la Constitucion Federal, se regu-
la tanto la controversia constitucional, como la accién
de inconstitucionalidad.

a. La controversia constitucional

La controversia'® constitucional es un juicio que se pro-
mueve en Unica instancia ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, cuando se suscitan conflictos en-
tre poderes (ejecutivo, legislativo o judicial) o niveles
de gobierno (federal, local o municipal), el objeto de la
controversia es determinar si alguno de esos poderes
afectd a otro en su esfera competencial, contravinien-
do la Constitucion Federal. El efecto de esa controver-
sia es la invalidacién de normas generales o de actos
no legislativos (con excepcion de leyes electorales y
resoluciones de caracter jurisdiccional).

José de Jesus Gudifio Pelayo, considera que el prop6-
sito fundamental de ese medio de control constitucio-
nal es la defensa del federalismo y la supremacia
constitucional, bajo la idea de que la figura del federa-
lismo se encuentra inserta dentro del concepto amplio
de supremacia constitucional en tanto que es uno de
los principios rectores de la organizacion politica na-
cional.!

Por tanto, su objeto de tutela es la parte organica de la
Constitucion, expresada como un sistema de compe-

tencias y asignacion de funciones a los érganos cons-
tituidos del Estado.

b. Legitimacion en la controversia constitucional

Mediante ese proceso constitucional, salvo que se tra-
te de materia electoral, los érganos titulares del poder
publico, a excepcidn del Poder Judicial de la Federa-
cion; en los tres niveles de gobierno: la Federacion, los
Estados o Municipios y el Distrito Federal, asi como los
organos de gobierno y los poderes de un Estado o del
Distrito Federal, pueden impugnar la constitucionali-
dad de los actos o disposiciones generales que emitio
otro en su perjuicio.

5. La acciéon de inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad es un juicio que se
tramita en Unica instancia ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, el cual puede iniciarse por el
treinta y tres por ciento — 33% — de los integrantes del
organo legislativo federal o local, que haya expedido la
norma, el Procurador General de la Republica y los
partidos politicos —de caracter estatal o federal- que
cuenten con registro.

a. Legitimacion en la accién
de inconstitucionalidad

Por tanto, la accion de inconstitucionalidad es un pro-
ceso constitucional donde la titularidad de la accion se
otorga a una minoria de las cadmaras del Congreso de
la Unién, al Procurador General de la Republicay a los
partidos politicos, con registro ante el Instituto Federal
Electoral o registro estatal, respecto de leyes electora-
les —resulta la Unica via para plantear la no conformi-
dad de leyes electorales a la Constitucion. Su objeto
de tutela directa es la Constitucion como totalidad, e
indirecta en relacion con el derecho fundamental al
medio ambiente sano al tratarse de una parte del orde-
namiento maximo.

Esa legitimacién en los tres procesos constitucionales
surge para quien es afectado en forma directa y actual
o inminente por un acto de autoridad positivo o de abs-
tencién que incide en el derecho al medio ambiente y
la legitimacion exclusiva para una minoria en las ca-

10 Si bien la controversia constitucional tiene una larga data —Constitucién de 1824-, su configuracion actual proviene de la reforma a ese ar-
ticulo publicada el 31 de diciembre de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion. Sobre sus antecedentes véase Mena Adame, Op. Cit. (
p.153). La redaccién anterior de ese precepto comprendia soélo la controversia entre los poderes de un Estado, entre dos o méas Estados
sobre la constitucionalidad de sus actos y los conflictos entre Federacién y Estados, y en los que la Federacion fuese parte. V. Géngora
Pimentel, Genaro David y Acosta Romero, Miguel. (1992). Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos. Doctrina Jurispruden-
cia. 42 Ed. México: Porrda. (p.1002). Garcia Castillo, Tonatiuh (1997) en La defensa de la Constitucién. El articulo 105 y el juicio constitu-
cional. México: Asbe en referencia a la figura juridica prevista en el precepto citado lo plantea como un litigio o conflicto constitucional que
mostraba uno de los controles jurisdiccionales consagrados por la Constitucion Federal, el cual opone a los controles politicos previstos

en ese ordenamiento.

1 V. Gudifio Pelayo, José de Jesus. (2000). Controversia sobre controversia. Discusion en torno al alcance de la competencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en controversias constitucionales. México: Porria. (p. 260).
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maras o legislaturas estatales y el Procurador General
de la Republica, limita la tutela y eficacia del derecho
al ambiente, porque no permite una adecuada defen-
sa.

6. Medidas precautorias

a. Medida cautelar en el juicio de amparo

Dentro del sistema que regula la acciéon de amparo,
también se prevé una medida precautoria que es de
naturaleza incidental y procede de oficio o a peticion
de parte. Esta figura de la suspensién del acto recla-
mado cobra especial importancia porque detiene o pa-
raliza la ejecucion o aplicacién de un acto que contra-
venga la garantia fundamental que se pretende tutelar
mediante el proceso constitucional principal. Esa me-
dida cautelar procede de oficio cuando la ejecucién del
acto tenga como consecuencia la privacion de la vida,
deportacion, destierro, marcas, azotes, mutilacion, tor-
mento o alguna pena inusitada y trascendental, o si es
gue de consumarse resulta fisicamente imposible res-
tituir al quejoso en el uso y goce del derecho de que se
trate.

En cambio la suspension debe pedirse por el quejoso
cuando la ejecucion pueda producir dafios y perjuicios
de dificil reparacion, y procede concederla siempre
gue no se puedan contrariar disposiciones de orden
publico??, si se causa perjuicio al interés social; y para
gue la medida suspensional surta sus efectos, por re-
gla general, debe otorgarse garantia suficiente que
responda de los dafios y perjuicios que con motivo de
la suspensién pudieran ocasionarse a la parte tercera
perjudicada (que es quien tiene un interés contrario al
guejoso y por ende, de que subsista el acto reclama-
do; tiene legitimacién para intervenir en el proceso de
amparo para defender la constitucionalidad del acto,
porque éste se haya producido a su solicitud y le pro-
duzca un beneficio).

b. Medida cautelar en la controversia
constitucional

En la controversia constitucional también pueden dic-
tarse medidas cautelares; asi para el otorgamiento de
la suspensién deberdn tomarse en cuenta las circuns-
tancias y caracteristicas particulares de la controversia
constitucional; la resolucion que la decrete debera se-
falar con precision los alcances y efectos de la sus-
pension, los érganos obligados a cumplirla, los actos

suspendidos, el territorio respecto del cual opere, el
dia en que deba surtir sus efectos y, en su caso, los re-
quisitos para que sea efectiva. La suspension no podra
concederse en los casos en gque se pongan en peligro
la seguridad o economia nacionales, las instituciones
fundamentales del orden juridico mexicano o pueda
afectarse gravemente a la sociedad en una proporcion
mayor a los beneficios que con ella pudiera obtener el
solicitante, ni en aquellos casos en que la controversia
se hubiere planteado respecto de normas generales.

c. Medida precautoria en la accién de
inconstitucionalidad

En el caso de la accion de inconstitucionalidad, el arti-
culo 105 de la Constitucion Federal ni su ley reglamen-
taria regulan la institucion de la suspension, de mane-
ra que la ley impugnada debe aplicarse hasta que se
declare su invalidez.

7. Control difuso

Aunque el articulo 133 de la constitucion federal alude
a que los Jueces de cada Estado deben ajustar sus
actos a lo que aquélla disponga, la interpretacién ac-
tual ha sido en el sentido de que en México no existe
el denominado control difuso y que el Juez Local o Fe-
deral ordinario, no tienen facultades para declarar la
inconstitucionalidad de una ley y dejar de aplicarla al
caso concreto que resuelve, y que tal facultad esta re-
servada a los drganos jurisdiccionales federales de
amparo; por lo que de los procesos constitucionales
conoce el Poder Judicial Federal®®, y en el caso de la
controversia constitucional y accién de inconstituciona-
lidad el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en forma exclusiva.

8. Proceso constitucional electoral

También se regula un proceso constitucional para tute-
lar derechos politico electorales, cuyo conocimiento en
Ultima instancia, corresponde al Tribunal Federal Elec-
toral. En efecto, de conformidad con el articulo 99 de
la Constitucién Federal, corresponde al Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, conocer de
forma definitiva e inatacable sobre impugnaciones de
elecciones de diputados y senadores, Presidente de la
Republica, de las resoluciones de la autoridad federal

12 En otra parte he sostenido que “el orden publico, en sentido general, designa el estado de coexistencia pacifica entre los miembros de
una comunidad. En un sentido técnico, la dogmatica juridica con relacién al orden publico, se refiere al conjunto de instituciones juridicas
gue identifican o distinguen el derecho de una comunidad; principios, normas e instituciones que no pueden ser alteradas ni por la volun-
tad de los individuos, ni por la aplicacién del derecho extranjero.” Véase Votos y conferencias. (2003). Col. Reflexiones Juridicas N° 1. Mé-

xico: INCIJA. (p. 25).

13 Esto es, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en Pleno o en Salas, los Tribunales Colegiados de Circuito, los Tribuna-

les Unitarios de Circuito y los Juzgados de Distrito.
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electoral, de los actos y resoluciones de las autorida-
des competentes de las entidades federativas. Sin em-
bargo, la materia de este proceso es exclusiva y exclu-
yente de cualquier otra.

9. Procesos constitucionales

De acuerdo con lo anterior, la Constitucion Federal
Mexicana regula expresamente procesos constitucio-
nales, cuyas normas constituyen un sistema con auto-
nomia propia para regular cada accion, en funcién de
los sujetos intervenientes —con legitimacion procesal—
activa y pasiva; la previsién del érgano jurisdiccional
constitucional especializado para resolver sobre esas
materias, y la precision del efecto de las sentencias
que resuelven cada una de ellas.

En sintesis, existen cuatro procesos constitucionales
perfectamente delimitados en cuanto a su alcance y
modo de operacion:

a. Juicio de amparo.

b. Controversia constitucional.

¢. Accion de inconstitucionalidad.

d. Procesal Constitucional Electoral.

10. Los procesos constitucionales y la
proteccion del derecho al medio
ambiente adecuado

Dado el proceso como instrumento necesario para la
tutela del derecho sustantivo, surge la necesidad de
establecer que el articulo 4° constitucional cuando pre-
cisa que todo gobernado tiene derecho a un medio
ambiente adecuado para su bienestar y desarrollo, es
un derecho sustantivo de caracter fundamental —como
se argumentdé en la introduccion de este ensayo— por-
gue es el producto de un principio constitucionalizado
gue encarna un valor social determinado por las con-
diciones socio-histéricas de la realidad mexicana, in-
fluenciada por una corriente global.

Como derecho sustantivo y de contenido multiforme,
ya se anoté que condiciona y resignifica otros diversos
derechos fundamentales del individuo.

De esa manera, debe tener preeminencia o mayor pe-
so por grado sobre los derechos de propiedad o de in-
dustria, por ejemplo, y ese efecto irradia el texto cons-
titucional,* e influye en su interpretacién en sede
judicial o administrativa sobre el contenido y alcance
de esos derechos.

El derecho al medio ambiente adecuado es de carac-
ter sustantivo y como tal, objeto del proceso constitu-
cional. No obsta que ello implique que en su relacion
con otras normas constitucionales adquiera un sentido
programatico, pues ello no le hace perder su proyec-
cién principialista fundamental, dado que no sélo se
presenta como derecho en tanto que formalmente es
producto del poder reformador de la Constitucién, sino
como valor que define los cometidos y la ejecucion de
los actos del Estado en la materia.®

Asi pues, estamos de acuerdo con la postura de Luis
Prieto Sanchis cuando afirma que “una norma es fun-
damental y por tanto un principio, cuando, de faltar
cambiaria el caracter de una institucion o de todo el
derecho, la consecuencia practica es o debe ser que el
principio se erige en criterio preferente para la interpre-
tacion de las normas singulares de su grupo o institu-
cion, por cuanto se supone que dota de sentido unita-
rio y coherente al conjunto normativo™®¢

11. Eficacia de los procesos constitucio-
nales en materia de medio ambiente

La hipétesis de trabajo de la cual debe partirse ahora
tiene dos vertientes:

a. La accion de amparo constituye el instrumento de
defensa idoneo, establecido como proceso consti-
tucional, y mecanismo de control constitucional pa-
ra la defensa de la garantia fundamental relativa al
derecho a un medio ambiente adecuado consagra-

14 Ese efecto irradiacion es identificado por Robert Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales. Versién castellana de Garzon Valdés,
Ernesto. (2001). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. (p.507 y ss). Ese efecto presupone que los derechos fundamen-
tales contienen no solo derechos subjetivos de defensa frente a la autoridad pablica sino que son un orden objeto que vale para todo el
mundo del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacion, la administracién y la justicia. En adicion a lo anterior, convie-
ne traer al caso la afirmacion de Ronald Dworkin relativa a que el principio es una norma utilizada por el juez para identificar normas o
principios de derecho particularizados. Vid, Los derechos en serio. (1993). Espafia: Planeta. (p.119).

15 En este aspecto, como una forma de directriz, Robert Alexy concibe a los principios como mandatos de optimizacion, y sostiene que el
punto decisivo entre reglas y principios es que estos Ultimos son normas que ordenan que algo “sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”, vid., de este autor, Op.Cit. (p.86).

16 \Véase Betegon, Jerénimo, et al. (1997). Lecciones de teoria del derecho. Madrid: McGraw-Hill. (p.341).

17 El cuarto parrafo, del articulo 4, de la Constitucién Federal Mexicana establece: “Articulo 4.- ...Toda persona tiene derecho a un medio
ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar”. Como agregado a la dimension de este derecho fundamental, Lemos Dos Santos, Ro-
berto —Juez Federal brasilefio-. (Octubre-diciembre, 2000) en Normas Ambientais en Revista do Tribunal Regional Federal, 3?2 regiao, N°
44. (pp. 37-42), advierte que el combate a los sistemas de degradacion del medio ambiente en forma creciente pasa a ser preocupacion
de todos, en razén de la concientizacién de que la preservacion de la naturaleza y el mantenimiento del equilibrio ecolégico constituye una
tutela de la vida, entendida esa forma como un derecho fundamental del la persona humana.
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da por el articulo 4 de la Constitucion Federal'” y su
contraste con la hip6tesis prevista por el articulo 2
de ese mismo ordenamiento en relacion con los
pueblos indigenas y el uso y disfrute de los recur-
sos naturales de los lugares que habitan; y

b. El juicio de amparo es un instrumento que puede
ser usado por cualquier gobernado —a diferencia de
la accién de inconstitucionalidad y la controversia
constitucional donde los legitimados que la ejercen
y participan en el proceso, son entes titulares de
poder publico, una parte de ellos o instituciones de
interés publico como los partidos politicos, u 6rga-
nos de poder legislativo o ejecutivo en los tres nive-
les de gobierno, considerado éste como persona fi-
sica 0 moral, sujeto a un orden estatal —que es
distinto de la figura de la ciudadanial®- para exigir
la efectiva tutela judicial sobre ese aspecto.

En materia de medio ambiente, es obligado tener en
cuenta que los sistemas juridicos con sus instituciones
de derecho civil sustantivo y procesal tradicionales,
constituyen un obstaculo para lograr una real aplica-
cién de las normas protectoras del ambiente, porque el
concepto de legitimacion activa exige la titularidad de
un derecho subjetivo que supone una relacion juridica
donde hay un sujeto titular del derecho correlativo de
una obligacién actual y exigible, cuyo titular es el suje-
to pasivo, obligado a la prestacién de un hecho o acto
positivo 0 negativo, esto es, a un hacer, no hacer o dar;
mientras que en tratdndose de la proteccion, preven-
cion del medio ambiente y restauracion del equilibrio
ecoldgico, se ha reconocido que todos estamos intere-
sados y nos conviene la aplicacion de la norma am-
biental, pero en México no hay un proceso constitucio-
nal expreso, ni en la ley ordinaria una accién especial,
ante Tribunales especializados, o una norma legal que
reconozca a un sujeto concreto titular de un derecho
frente al Estado o ante otro particular que pueda incoar
una accién precautoria o de reparacion del dafio am-
biental; es lo que se ha denominado interés colectivo o
interés difuso.

Por tanto, es preciso determinar si lo establecido en la
Constitucion mexicana relacionado con el medio am-
biente tiene una aplicacién directa e inmediata o si es
mediata y en su caso, cudl es el instrumento procesal
constitucional idoneo y necesario para dar eficacia a la
norma constitucional de que se trate.

En el articulo 2°, apartado A, se reconoce la composi-
cion pluricultural de la Nacion mexicana y se otorga
autonomia a las comunidades indigenas para conser-

var y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus
tierras; asi como para acceder en forma preferente al
uso y disfrute de los recursos naturales de los lugares
que habitan, salvo que se trate de recursos que corres-
pondan a areas estratégicas definidas en la propia
Constitucién; por tanto, se trata de una garantia cons-
titucional, porque reconoce una entidad juridica con
determinadas prerrogativas.

El apartado B, del articulo 2°, consagra para la Fede-
racion, Estados y Municipios, la obligacion de estable-
cer instituciones y determinar las politicas necesarias
para garantizar la vigencia de los derechos indigenas
y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades,
las cuales deben ser disefiadas y operadas conjunta-
mente con ellos.

También es obligacion de los tres niveles de gobierno,
apoyar las actividades productivas y el desarrollo sus-
tentable de las comunidades indigenas.

El contenido del apartado B de ese precepto, es un
claro ejemplo de norma constitucional que no constitu-
ye un derecho fundamental para el individuo, sino una
norma organizativa, direccional, con un mandato y en-
cargo que vincula a los tres niveles de gobierno en los
ambitos Legislativo y Ejecutivo, porque precisa de una
ley reglamentaria que genere o cree las instituciones
necesarias que puedan realizar las politicas adminis-
trativas y sociales adecuadas para dar efectividad al
mandato constitucional; de ahi que se trate de una nor-
ma de eficacia mediata, donde los poderes constitui-
dos para no truncar esa directriz constitucional deben
actuar en ejercicio de sus facultades correspondientes
establecidas en la parte organica de la Constitucion; lo
que implica que se trata de una facultad — deber, que
de no cumplirse constituye una omisién que defrauda
el propdésito del poder reformador de la Carta Magna.

El articulo 4, resulta muy importante para la materia
ambiental, porque establece con toda claridad: “Toda
persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado
para su desarrollo y bienestar.”

En ese mismo articulo 4° estan también dos parrafos
que constituyen dos enunciados parecidos en su re-
daccién: “Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud... Toda persona tiene derecho a disfrutar
de vivienda digna y decorosa.” *°

En ambos casos el Poder reformador de la Constitu-
cion remite a la ley para que desarrolle esos derechos,
estableciendo las bases y modalidades para el acceso
a la salud, en el primer caso, y para el segundo, le en-

18 VVéase Ferrajoli, Luigi. (2001). Derechos y garantias. La ley del mas débil. Prélogo de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, (pp. 116-

117). 22 Ed.

19 No debe perderse de vista que la idea de medio ambiente como objeto de derecho y un deber consagrados a nivel constitucional, tiene
un desarrollo legislativo y doctrinal en los paises europeos cuyas connotaciones se proyectan sobre el caso mexicano. En ese sentido Jor-
dano Fraga, JesUs (1995) en La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado. Barcelona: Bosch Editor. (p.81), sostiene que
“(E)s precisamente el reconocimiento con rango constitucional del derecho a un medio ambiente adecuado al desarrollo de la persona el

gue eleva a bien constitucional el medio ambiente.”
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comienda al legislador ordinario, la creacion de leyes
gue establezcan los instrumentos y apoyos hecesarios
a fin de alcanzar tal objetivo.?°

El contenido de ese articulo 4° en general, hace refe-
rencia a dos tipos de normas:

» Mandatos que vinculan expresamente al legislador
para expedir leyes que logren el propésito de la
norma constitucional; lo que la convierte en una di-
rectriz o programa del Estado mexicano.

» Una norma donde el Estado reconoce un derecho
de las personas a un medio ambiente adecuado
para su desarrollo y bienestar; sin vincular al legis-
lador para que expida leyes tendientes a garantizar
y hacer efectivo ese derecho.

La adicion a ese precepto constitucional, que se publi-
c6 en el Diario Oficial de la Federacion del mes de ju-
nio de 1999, debe ser considerada con la intencion de
crear un derecho subjetivo publico, o un derecho fun-
damental de la persona, correlativo de la obligacién a
cargo del poder publico de respetarlo a través de llevar
a cabo actos positivos y de abstenciones, con la san-
cién de anulacién o invalidez en caso de demostrarse
su trasgresion.

De no ser considerado como un “derecho” tutelable de
manera real y efectiva, pasaria a ser otra directriz del
Estado mexicano, que debe orientar su actividad como
poder publico al legislar y crear su politica econémica
y de desarrollo social; lo cual no redundaria en aplica-
cién efectiva, directa e inmediata de la norma constitu-
cional, porque una caracteristica fundamental, esen-
cial, del derecho subjetivo publico, es su respeto y
aplicacion directa, susceptible de exigirse por la via ju-
risdiccional en una accidn procesal constitucional de
reparacion de la infracciéon por un acto u omisién del
Estado a través de sus poderes constituidos, y que
comprende a su administracion publica en general.

Pero la sola afirmacion de que es un derecho sustan-
tivo y su contenido multiforme, no bastan para lograr la
tutela mediante un instrumento jurisdiccional que haga
posible la aplicacion concreta de la norma constitucio-
nal; el solo derecho sustantivo, sin el cauce procesal
adecuado, donde el titular del derecho pueda exigir su
respeto, resulta estéril.

La adicién constitucional al articulo 4°, debe conside-
rarse un logro que corrobora la importancia de la ma-
teria del medio ambiente y responde a una corriente
generalizada de los paises latinoamericanos que in-
fluenciados por los foros mundiales, incluyen en sus
constituciones el reconocimiento a ese derecho; por lo
que en las tres Ultimas décadas del siglo pasado, hu-

bo un importante esfuerzo legislativo sobre la materia
ambiental.

En México, con muchos afios de antelacion a la adi-
cién constitucional, la Ley General del Equilibrio Eco-
I6gico y la Proteccion al Ambiente, que actualmente es
la Ley marco, reglamentaria de las disposiciones cons-
titucionales relativas al medio ambiente, ya establecia
en su articulo 1, fraccién I, que su objeto es propiciar
el desarrollo sustentable y establecer las bases para:
“(g)arantizar el derecho de toda persona a vivir en un
medio ambiente adecuado para su desarrollo, salud y
bienestar...”; lo que coincide substancialmente con el
texto constitucional del articulo 4.

Por tanto, no hay duda de que primero la ley y ahora
la norma constitucional reconocen el derecho a un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo, salud y bie-
nestar de todas las personas.

El contenido de tal derecho no es de una materia singu-
lar sino que es multiforme y muestra varios matices, cu-
ya afectacién se puede producir tanto por actos de par-
ticulares que carecen del poder de coercion estatal y de
la facultad de crear, modificar o extinguir ante si, unila-
teral y validamente, la situacion juridica de otro sujeto
de derecho o provenir de personas fisicas 0 morales o
por alguna de las entidades de la administracién publi-
ca que pueden o no revestir la calidad de autoridades.

12. Naturaleza del derecho

De modo que si en la ley y la norma constitucional se
utilizé la palabra derecho, podria pensarse que es ind-
til indagar sobre si realmente es un derecho o no,
puesto que no podemos suponer que el Poder refor-
mador de la Constitucién ignorara el significado de ese
vocablo y menos que al plasmarlo, quedara ahi, lejos
de su voluntad, para ser objeto de aplicacion por los
poderes constituidos; pero al invocarse por cualquier
persona, existe la necesidad de determinar su alcance
y a los titulares de la obligacion correspondiente, que
puede ser derivada atendiendo a la naturaleza propia
de quienes tienen que respetarlo, con un actuar o con
una abstencién, y en su caso sancionar su trasgresion
con la anulacién o invalidez, y hasta responder por los
dafios y perjuicios que el acto o la omisién produzcan.

Si el texto constitucional es claro en cuanto a que toda
persona tiene ese derecho, por su contenido, resulta
gue no encomienda al legislador el desarrollo de ese
derecho, para crear instrumentos, bases o apoyos ne-
cesarios tendientes a su cabal respeto y realizacion,

20 En el mismo sentido se pronuncian Acosta Toledo, Daniel y otros. (1997). En El derecho ambiental en América del Norte y el sector eléc-
trico mexicano. México: UNAM-CFE. (p.150). Asi, sostienen que: “(l)as bases constitucionales de la legislacién ambiental mexicana son
tres. Estas se encuentran (en orden de importancia) en los articulos 4, 27, 73, 25 y 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La primera base se refiere a la idea de la proteccion de la salud que se complementa con la de conservacion de los recursos
naturales, que esta plasmada en el parrafo tercero del articulo 27 constitucional. Esta idea forma parte del texto original y permanece in-
tacta, a pesar de los cambios que ha registrado la Constitucion desde su promulgacion en 1917.”
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como si lo hace tratandose de los derechos a la salud
y a la vivienda.

La cuestion es nuevamente compleja, porque si hay
normas constitucionales que no requieren de regla-
mentacion en leyes ordinarias (las cuales son tutela-
bles a través del juicio de amparo, como en el caso del
articulo 21 constitucional en cuanto a la impugnacion
de la actuacion del Ministerio Publico de no ejercicio
de la accion penal, o la tutela de la garantia de audien-
cia, que respecto de la autoridad administrativa no es
necesario que haya regulacion expresa para que las
respete) y normas que como el derecho a la salud si
requieren de esa reglamentacion, y por tanto, son de
aplicacion mediata y la realizacion depende de la vo-
luntad del legislador; en ambos casos el contenido del
derecho de cualquier manera es analizable a través
del juicio de amparo, cuando se impugna la ley regla-
mentaria respectiva.

Es en este derecho al medio ambiente, donde se hace
muy patente la necesidad de que la norma juridica
atienda a una situacién social que forzosamente ame-
rita ser regulada, con una directriz especifica de cons-
truir ese derecho al medio ambiente adecuado para el
bienestar y el desarrollo.

13. Eficacia de la accién de amparo

Por esa naturaleza del derecho al medio ambiente que
se expande para delimitar otros derechos de caracter
patrimonial, resulta muy dificil que sea objeto de tutela
directa y eficaz a través de uno de los procesos cons-
titucionales como el amparo, porque éste exige la titu-
laridad de un sujeto de derecho especifico, que es un
gobernado frente a un acto positivo o de abstencion,
proveniente de una autoridad que pueda ser reclama-
do en la medida en que se afecta a esa persona de
modo directo, actual o en forma inminente.

Ese mismo derecho es tutelable de modo indirecto li-
mitado por la calidad de los sujetos legitimados para
ejercerlo, a través de la accion de inconstitucionalidad,
en tanto que una ley que incide en su contenido pue-
de ser impugnada por la minoria legislativa o el Procu-
rador General de la Republica.

14. Propuesta para subsanar la omision

Por ello, aunque esté reconocido en la Constitucion co-
mo derecho y que por su contenido puede incidir en
otros derechos queda pendiente su eficacia mediante

un proceso constitucional que tenga expresamente ese
objeto, creando una accién con un titular especial a
cargo de un ente reconocido en la propia Constitucién,
Y en su caso, tal legitimacién también debe otorgarse a
cualquier persona para que ante un érgano jurisdiccio-
nal se pueda demostrar la transgresion a ese derecho
y dictarse medidas precautorias en un proceso que cul-
mine con una resolucién vinculatoria por la cual coacti-
vamente se pueda restaurar el derecho al medio am-
biente o prevenir su afectacion y destruccion.

También queda pendiente de complementar la tutela
de ese derecho en sede jurisdiccional, porque actual-
mente los instrumentos de tutela directa, con la aplica-
cion de medidas precautorias, son del resorte exclusi-
vo de la autoridad administrativa, y como caso singular
hay una accién civil de reparacién del dafio ambiental
en una ley sectorial federal, cuyo conocimiento corres-
ponde a un juez federal en materia civil.

Por tanto el derecho reconocido en la Constitucion de-
be descender a la ley ordinaria para subsanar la falta
de regulacion efectiva ante un 6rgano jurisdiccional y
en las deméas materias relacionadas con este derecho
cuya naturaleza compleja irradia otros derechos y re-
quieren de regulacion sisteméatica y unidad de ordena-
miento en todas las materias en que se manifiesta e in-
cide para lograr su construccién porque es poliédrico y
estructural, puesto que en la materia penal da lugar al
delito ambiental y a la reparacion del dafio causado; en
la materia administrativa, existen medidas de seguri-
dad, sanciones y algunos instrumentos tendientes a
dar la participacion social en el ejercicio de ese dere-
cho; en la materia fiscal puede dar lugar a contribucio-
nes con fines extrafiscales, exenciones o impuestos
que incidan en su respeto y preservacion o restaura-
cion; en la materia civil es preciso legislar sobre la res-
ponsabilidad objetiva del dafio ambiental, porque ac-
tualmente la Ley General de Vida Silvestre en los
articulos 106 a 109, regula la accion de responsabili-
dad por dafio a la vida silvestre y su héabitat, de la cual
conocera un Juzgado de Distrito en Materia Civil?* y
conforme al Codigo Federal de Procedimientos Civi-
les; finalmente en el Plan Nacional de Desarrollo como
una prioridad y cuestién de seguridad nacional debe
indicarse como objetivo prioritario del Estado mexica-
no, con instrumentos adecuados.

15. Eficacia del derecho en la ley ordinaria

Actualmente con la ley marco ya mencionada y las le-
yes sectoriales, existen instrumentos en la sede admi-
nistrativa que pueden tender a dar eficacia a esas nor-

2 | a Ley General de Vida Silvestre en el titulo VIII, capitulo II, en los articulos 106 a 109, establece que toda persona que cause dafios a la
vida silvestre o su habitat, estara obligada a repararlos en los términos del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia del Fuero Co-
mun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal; asi como que los propietarios y legitimos poseedores de los predios, y los ter-
ceros que realicen el aprovechamiento seran responsables solidarios. Lo importante y trascendente de estas disposiciones es que regu-
la la legitimacion activa de cualquier persona fisica o moral para denunciar ante la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente dafios
a la vida silvestre y su habitat, sin necesidad de demostrar que sufre una afectacion personal y directa en razén de dichos dafios. Al res-

pecto véase mi comentario en Op.Cit. (pp.67 a 69).

148



PROCESOS CONSTITUCIONALES Y PROTECCION AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

mas constitucionales sobre la materia del medio am-
biente, pero no hay una accién ni un procedimiento ci-
vil especifico que responda a las necesidades y obje-
to del derecho al medio ambiente en sus principios
precautorios y de preservacion y restauracién del da-
flo ecolégico.

En ese aspecto, la aplicacion de la legislacion secun-
daria Unicamente se da en sede administrativa a tra-
vés de la Procuraduria Federal de Proteccion al Medio
Ambiente, cuyas resoluciones impugnadas por los par-
ticulares dan lugar a juicios contenciosos administrati-
vos que van a decidirse en el &mbito jurisdiccional en
via de anulacién (conforme a la competencia estable-
cida a favor del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa o tribunales administrativos locales) o el
juicio de amparo, como remedio extraordinario segun
ya se ha precisado. Esos juicios de nulidad han tenido
un tramite creciente, y permiten establecer la adecua-
cion del acto administrativo a la ley por parte de la ad-
ministracion publica, cuya eficacia se ha reflejado en la
minima cantidad de juicios resueltos en forma desfa-
vorable para la administracién, que es un indicador de
gue se ha aplicado de manera correcta la legislacion
vigente en la materia.??

16. Causas de la ineficacia

Esa insuficiencia de la tutela constitucional o mediante
accion ordinaria tiene como origen un aspecto econémi-
co y otro juridico. En el primero porque el ejercicio de la
accion implica erogacion patrimonial e inversién de
tiempo, porque aun cuando el particular esta exento de
pagar costas judiciales entendidas como honorarios a
los servidores publicos que administran justicia, puesto
que ésta es a cargo del Estado, las actuaciones del pro-
Ceso suponen gastos que pesan sobre quien ejerce una
accion en los procesos constitucionales u ordinarios ad-
ministrativos; mientras que en el proceso ordinario civil
se acoge la teoria de la condena para el vencido.

De ahi que son las organizaciones no gubernamenta-
les quienes en la realidad tienen acceso a la justicia
ambiental y no el individuo aislado.

En el aspecto juridico la limitante surge desde la pers-
pectiva jurisdiccional porque si bien existe el texto

constitucional en cuanto al derecho a un medio am-
biente adecuado, su tutela judicial a través del proce-
so constitucional de amparo, como una cuestion de le-
galidad o inconstitucionalidad, no es un instrumento
procesal idbneo que proporcione una adecuada defen-
sa, por la nocién imperante de la categoria de interés
juridico ya que al plantearse la afectacion a aquél de-
recho surge la opinion de que en realidad se trata de
proteger intereses colectivos.

Ello se ejemplifica con la sentencia emitida por el Quin-
to Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito, con sede en el Distrito Federal, México,
en el juicio de amparo en revision nimero 2885/97, en
la que aparecieron como actores quejosos Regina
Barba Pires; Unién de Grupos Ambientalistas, IAP.;
Consejo para la Defensa de la Costa del Pacifico, AC.;
Greenpeace México, A.C.; Centro Mexicano de Dere-
cho Ambiental, A.C.; en esa demanda de amparo se
combatieron actos de la Secretaria de Medio Ambien-
te, Recursos Naturales y Pesca y del Presidente del
Instituto Nacional de Ecologia consistentes en “El
acuerdo por el cual se simplifica el tramite de la pre-
sentacion de la manifestacion de impacto ambiental a
las industrias que se mencionan, sujetandolas a la pre-
sentacion de un informe preventivo publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, el 23 de octubre de
1995”, y “la ejecucidn y cumplimiento del acto reclama-
do en el presente juicio”, el cual agilizaba el tramite pa-
ra el establecimiento de industrias sin tornar como ne-
cesario los estudios de impacto ambiental sino sélo
sujetaba a las industrias a un tramite previo.

El tribunal federal sobreseyd el juicio, bajo la tesis de
gue no existia un derecho subjetivo tutelado por la ley
a favor de los demandantes, argumentando que se tra-
taba de un derecho colectivo, de manera que los que-
josos no reciben esa proteccion individualizada de la
ley y por ello carecen de interés juridico, aunado a que
no promovieron el juicio con el objeto de salvaguardar
un interés particular sino de una colectividad que no
representan.?

Conforme a ello, la naturaleza propia del interés que
se pide se proteja como lo es el derecho a un medio
ambiente adecuado de naturaleza y proyeccion colec-
tiva, no puede ser efectivamente tutelado por la accién
de amparo, de raigambre eminentemente individualis-

22 VVéase al respecto de Martinez, Isabel. (2000). El acceso a la justicia ambiental en Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Venezue-
la durante la década de 1990. México: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. (pp. 22 y 23).

2 En sentido contrario a esa resolucion, esta el antecedente establecido en el juicio de amparo en revision nimero RA 861/96 promovido
por Homero Aridjis Fuentes por si mismo y en representacion del Grupo de los Cien Internacional, en que figuré como autoridad respon-
sable demandada la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca; en este caso, el acto que fue materia de litis consistié
en el desechamiento de un recurso de revision por parte de la autoridad administrativa para combatir el acuerdo mediante el cual se sim-
plifica el trdmite de la presentacion de la manifestacion de impacto ambiental a las industrias que se mencionan en el acuerdo de fecha
23 de octubre de 1995 en el Diario Oficial de la Federacién. El tema de controversia fue la existencia de interés juridico de los accionan-
tes; en primera instancia, el Juez de Distrito neg6 que existiera para reclamar el desechamiento de ese recurso; en la revision a esa de-
terminacion de primer grado el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito sostuvo que si existia en cuanto a
gue podian reclamar el acuerdo impugnado ante la autoridad administrativa, pues se trataba de un derecho establecido en el articulo 4 de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, que le permitia formular observaciones sobre el tema de impacto ambiental. Véase, Mar-

tinez, Isabel, Op. Cit. (pp. 72-73).
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ta (salvo excepcion hecha del amparo agrario, el cual
tiene sus propias caracteristicas y modalidades ya que
es un instrumento de proteccion contra actos de des-
posesion de bienes comunales o ejidales y bajo esa
Optica de manera indirecta el amparo podria ser proce-
dente si el acto que se reclame de la autoridad incide
en una cuestién conexa con el aspecto ambiental).

17. Perspectiva de la accién de amparo
como instrumento de tutela

Por ello, en la exposicion de motivos del nuevo proyec-
to de Ley de Amparo se ha establecido la figura del in-
terés legitimo, a fin de evitar la aplicacion rigurosa del
interés juridico. Aquélla tiene una especial referencia
al caso administrativo y el tema ambiental, pues permi-
te que cualquier persona por su especial posicién de
hecho, pueda combatir actos de autoridad que le agra-
vien. En esa exposicién de motivos se establece:

“Como se menciona en la exposicién de motivos de
la reforma constitucional, se pretende ampliar las
posibilidades para que las personas puedan acudir
al amparo. En tal virtud, se pretende otorgar al que-
joso legitimidad (sic) para acudir al juicio cuando
sea titular de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo. En el primero de los casos se trata del in-
terés juridico que hasta ahora ha prevalecido en el
juicio de amparo, es decir, el quejoso podra acudir
al juicio cuando se haya violado una garantia indi-
vidual o alguno de los derechos consagrados por
los instrumentos internacionales de caracter gene-
ral y esa violacion le afecte de manera personal y
directa. En el segundo caso, el sistema es innova-
dor, ya que se ha introducido el concepto de interés
legitimo.

El interés legitimo es una institucién juridica ya de-
sarrollada en otros paises. Consiste en una legiti-
macién intermedia entre el interés juridico y el inte-
rés simple. El interés legitimo se ha desenvuelto de
manera preferente en el derecho administrativo y
parte de la base de que existen normas que impo-
nen una conducta obligatoria de la administracion,
pero tal obligacion no se corresponde con el dere-
cho subjetivo de que sean titulares determinados
particulares. Si se tratara de proteger un interés
simple, cualquier persona podria exigir que se cum-

plan esas normas por conducto de la accién popu-
lar. Este tipo de interés no es el que se quiere pro-
teger. Puede haber gobernados para los que la ob-
servancia 0 no de este tipo de normas de la
administracion publica resulte una ventaja o des-
ventaja de modo particular respecto de los demas.
Esto puede ocurrir por dos razones, en primer lugar
puede ser el resultado de la particular posicion de
hecho en que alguna persona se encuentre, que la
hace més sensible que otras frente a un determina-
do acto administrativo; en segundo lugar, puede ser
el resultado de que ciertos particulares sean los
destinatarios del acto administrativo que se discute.
Esta es la nocion del interés legitimo, es decir, que
ciertos gobernados puedan tener un interés cualifi-
cado respecto a la legalidad de determinados actos
administrativos.

La posibilidad de acudir al amparo mediante el inte-
rés legitimo abre enormes oportunidades de control
de actos de la administracién publica que hasta
ahora s6lo en algunos casos es factible proteger.

En cuanto al tema del interés legitimo, no se le da
contenido en la ley puesto que dada su amplitud
eso sera materia de desarrollo jurisprudencial que
de dara por virtud de la entrada en vigor del nuevo
texto legal” %

La idea del interés legitimo entonces, subsume por ra-
zones técnicas el concepto de interés difuso. De ahi se
sigue que el interés legitimo no sea por naturaleza de-
recho subjetivo; en opinién de Lujosa Vadell: “se trata
de un concepto muy discutido, pero referido, en térmi-
nos generales, a un interés individual que se tutela a
través del interés publico"®

Como se dijo, el juicio de amparo es un mecanismo in-
directo para obtener la defensa del medio ambiente,
cuando el contenido de esa ley atente contra ese de-
recho fundamental del individuo, en forma directa, ac-
tual inminente, pero actualmente queda fuera de ese
ambito de proteccion procesal el interés colectivo.

En cuanto a los otros mecanismos de defensa como la
controversia constitucional y la accién de inconstitucio-
nalidad, se reduce el ambito de legitimacién para de-
mandar la nulidad de una ley o norma general, ya que
en el primer caso sdlo se reconoce a las entidades del
poder publico, salvo el Judicial Federal; en la segunda,

24 Proyecto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2001. (pp.32-34).

% Vid, Lorenzo-Mateo LUJOSA VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo. (1995). Barcelona. Bosch Editor. (p. 35); méas
adelante sostiene que “los intereses legitimos no serian mas que aquellos que son aceptados por el ordenamiento juridico como dignos
de tutela, ain de forma indirecta o refleja.”, p. 37. En ese mismo sentido, el Tribunal Supremo Espafiol en la sentencia de 18 de julio de
1989 (Sala 3?2. — Seccion 2?) sostuvo como tal “el que tienen aquellas personas que, por razén de la situacion objetiva en que se encuen-
tran, son titulares de un interés propio distinto del de cualquier ciudadano, encaminado a que los poderes publicos actien de comun acuer-
do con el ordenamiento cuando con motivo de la prosecucion de fines de interés general inciden en el &mbito de ese interés propio, aln
cuando la actuacion de que se trate no les ocasione un concreto beneficio o perjuicio inmediato”, citado por Lujosa Vadell, Lorenzo-Ma-

teo, Op.Cit. (p.40).
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se requiere de una participacion calificada (33%) de
los representantes populares de la cAmara de senado-
res o de diputados, el Procurador General de la Repu-
blica, la Asamblea de Representantes o legislaturas
estatales; con ello se demuestra, que los particulares
no tienen la legitimacion y por ende la tutela jurisdiccio-
nal del derecho al medio ambiente, a través de tales
instrumentos.

18. Costas judiciales y costos
de la prueba

El principio de justicia gratuita consagrado en el articu-
lo 17 de la Constitucién Federal, de caracter absoluto,
es la base sobre la que descansan estos mecanismos
de control constitucional en cuanto a la protecciéon am-
biental y el derecho de un ambiente sano.

La carga de la prueba y los costos de su produccion,
ofrecimiento y desahogo corresponde a quien afirma,
por lo cual es el titular de la accion o a quien opone ex-
cepciones sobre quien pesa la fatiga probatoria.

Como excepcion a esa regla general, de conformidad
con el tercer parrafo, del articulo 78, de la Ley de Am-
paro, el juez del proceso constitucional puede allegar-
se de todos los elementos necesarios para resolver la
cuestion planteada.?® En el caso de la controversia
constitucional, esa excepcion se regula en los articulos
24 a 38 de la Ley Reglamentaria del articulo 105 de la
Constitucion Federal.

La accién de inconstitucionalidad por su propia natura-
leza —impugnacién de normas de caracter general— no
requiere de periodo de prueba.

19. Notas caracteristicas de los procesos
constitucionales

Una nota que caracteriza a la denominada accién de
inconstitucionalidad es que para declarar la invalidez
de las normas impugnadas se requiere de una mayo-
ria de cuando menos ocho votos, mientras que en la
controversia constitucional se resuelve por el principio
de mayoria.

En ese proceso constitucional se plantea la contradic-
cién entre una norma de caracter general (leyes o tra-
tados internacionales) y la Constitucién Federal, y la
sentencia puede invalidar la ley o tratado que se opo-
ne al maximo ordenamiento. El disefio de esta accidn
obedece al margen de actuacién que deben tener las

minorias parlamentarias?” —como regla general frente
al caso del Procurador General de la Republica.

En el caso de la accion de inconstitucionalidad, la Su-
prema Corte puede suplir la deficiencia de la queja, ya
gue el fin del proceso es la vigencia irrestricta del or-
den constitucional; a diferencia de la controversia
constitucional si puede plantearse la inconstitucionali-
dad de una ley en materia electoral, por lo que su cam-
po de accion es abierto.

20. Alcance de la sentencia

La sentencia de amparo tiene como efecto invalidar o
anular el acto reclamado, volviendo las cosas al esta-
do que tenian antes de la produccion del acto de auto-
ridad, para restituir al quejoso en el uso y goce de la
garantia individual violada; de manera que la autoridad
responsable demandada debe dejarlo sin efecto y, en
su caso, dictar otro acto en que respete los derechos
fundamentales del gobernado, o se abstenga de ac-
tuar; pero solamente se protege a quien solicité la pro-
teccién constitucional y no se puede —formalmente—
hacer un pronunciamiento general sobre la ley o acto
respectivo.

La sentencia que se pronuncia en la acciéon de contro-
versia constitucional, puede tener alcances generales
si es que se pronuncia por una mayoria de ocho votos
de los once ministros que integran la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

21. Conclusiones

a. Existen tres diversos procesos constitucionales en
el ordenamiento mexicano que permiten la defensa
de los derechos fundamentales del gobernado: la
accion de amparo; la controversia constitucional y
la accion de inconstitucionalidad. El alcance de las
sentencias dictadas en esos procesos consiste en
invalidar el acto impugnado, por lo que se obliga a
la autoridad a realizar un acto o a que se abstenga,
o0 a dejar insubsistente el acto declarado inconstitu-
cional, de conformidad con el texto constitucional.

Actualmente, esos procesos constitucionales no
son un instrumento directo y eficaz para tutelar el
derecho a un medio ambiente adecuado para el
bienestar y desarrollo.

Luego, es necesario un mecanismo que permita
que el caracter reparador de los instrumentos
constitucionales en cita, sirvan para obligar a la au-
toridad a actuar en determinado sentido, para lo-

2% \/id Baltasar Robles, German E. (2000). Controversia constitucional y accién de inconstitucionalidad. México: Angel Editor. (pp. 367-

368).
27 |dem. (p.335).

151



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

grar la efectividad del derecho fundamental de que
se trata.

El juicio de amparo, de forma mediata e indirecta
puede obligar segun la naturaleza del acto impug-
nado, a que la autoridad realice actos positivos que
tengan por materia el medio ambiente, y que mate-
rialmente tenga un efecto reparador, y que a través
de la figura de la suspension del acto reclamado
—medida cautelar— pueda estimarse que por el pe-
ligro en la demora del dictado de la sentencia, un
acto sea suspendido hasta en tanto se analiza su
idoneidad con el texto constitucional.

Los sujetos para incoar esas acciones pueden ser
los 6rganos de gobierno, los partidos politicos —mi-
norias parlamentarias—y en la de amparo cualquier
gobernado que resienta un perjuicio, quienes por
regla general tienen la carga de la prueba y deben
soportar los costos de su desahogo.

d. El derecho fundamental a un medio ambiente ade-
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cuado no se tutela de modo directo y eficaz a tra-
vés de los instrumentos constitucionales citados,
como una expresion de la garantia de tutela judicial
efectiva, que no soélo presupone un tribunal y ley
previos para resolver el acto cuestionado, sino que
exige que el acto jurisdiccional sea completo, pron-
to y gratuito.

El juicio de amparo promovido por particulares tie-
ne restricciones en la defensa del tema ambiental,
bajo la figura del interés juridico; la propuesta en el
proyecto de nueva Ley de Amparo, pretende am-
pliar el campo de accion y tutela via la figura del in-
terés legitimo. El proyecto de Ley de Amparo, en
cuanto a la figura del interés legitimo, plantea en si
mismo la base para un renovado activismo judicial,
gue posibilitard nuevos desarrollos jurisprudencia-
les sobre el tema, del que los juzgadores no pue-
den sustraerse, como tampoco lo estan del entorno
sociocultural que les rodea.
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ESTADO, MEDIO AMBIENTE Y PROCESO PERTINENTE:
DE LOS DEBERES ASUMIDOS Y DE LOS DERECHOS
A LA OBTENCION DE SU EFECTIVO CUMPLIMIENTO
(Primer acercamiento a un Derecho Ambiental aplicable)

por Enrique A. Viana Ferreira*

“No basta saber, sino también aplicar el saber; no basta querer, es preciso obrar”

1. Introduccién

En la Republica Oriental del Uruguay, es de pensar
gue, conscientemente, el Estado se ha auto-impuesto
una serie de deberes de rango constitucional y legal en
los Ultimos tiempos. Sin embargo, frente a los mismos
ha aparecido, ipso facto, como un incumplidor contu-
maz.

O porque hacer una Ley es lo menos costoso, 0 por-
gue no se sabe, a ciencia cierta, para lo que se esta
capacitado y para lo que no, el Estado y, cada vez con
mayor frecuencia, se ha ido “embretando” en omisio-
nes flagrantes.

En materia de medio ambiente, est4 ocurriendo algo
de esto.

Y surgen, entonces, dos interrogantes centrales:

Gestionando el Estado uruguayo las empresas indus-
triales de mayor dimensién del pais, [A.N.C.A.P. (com-
bustibles) - AN.TEL. (telecomunicaciones) - O.S.E.
(agua potable y saneamiento) - U.T.E. (energia eléctri-
ca)], cabe preguntarse: ¢en verdad esta cumpliendo
con el deber de abstenerse de contaminar el am-
biente?

Y todavia, —cualquiera sea la respuesta a la anterior—
¢estd en condiciones de cumplir con el poder de
super policia ambiental que se ha auto-asignado?

Por las subsiguientes reflexiones, no se pretende res-
ponder a estas dos interrogantes, -el futuro hablara por
si solo-, pero si demostrar algunos de los caminos pa-
ra sortear las dificultades y conseguir su contestacion.

Goethe

“La contemplacion es un lujo; la accion una necesidad”
Tomas Caryle

2. La Constitucion de la Republica

El relativamente novel articulo 47 de la Constitucion de
la Republica, vigente a partir de la decisién plebiscita-
ria del 8 de diciembre de 1996, preceptia:

“La proteccion del medio ambiente es de interés
general. Las personas deberan abstenerse de cual-
quier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacion graves al medio ambiente. La ley
reglamentard esta disposicién y podré prever san-
ciones para los transgresores”.

a. La norma es de una severidad maxima.

Amén de ello, facil es comprender que de su severi-
dad, —petrificacién constitucional y teoria de los dere-
chos adquiridos, mediante—, no hay retroceso querible
o posible.

Contra la benignidad de otras disposiciones constitu-
cionales, comparativas y contemporaneas, que han
previsto normas de tan sélo mera indole programatica,
la nacional ha estipulado una suerte de precepto pe-
nal.

Como se demostrard enseguida, la prevision ordena,
directamente, la prohibicion de determinadas conduc-
tas.

Lo actuado contra ese mandato deviene constitucio-
nalmente ilicito.

De ello fluye una cierta similitud de lo establecido con
los imperativos penales.

" Fiscal Letrado de la Republica, Nacional, en lo Civil, de Tercer Turno, Montevideo, Uruguay.
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b. Al dispositivo comentado, a la calificacion juridica
del medio ambiente como de interés general, hay que
adunarle lo ya establecido en el articulo 168 (N° 1°) de
dicha Norma Fundamental:

“Al Presidente de la Republica, actuando con el Mi-
nistro o Ministros respectivos, o con el Consejo de
Ministros, corresponde: 1) La conservacion del or-
den y tranquilidad en lo interior (...)".

De la conjugacién de ambos se extrae que la Constitu-
cién de la Republica identifica lo que puede denomi-
narse “un orden puablico ambiental”, y cuya “conser-
vacion”, —como la de todo orden publico o tranquilidad
publica—, deviene inherente, esté asignada, al Esta-
do.

c. Ya en el afio 1651 Thomas Hobbes afirmaba:

“La causa final, proposito o designio que hace que
los hombres —los cuales aman por naturaleza la li-
bertad y el dominio sobre los demés— se impongan
a si mismos esas restricciones de las que vemos
gue estan rodeados cuando viven en Estados, es
el procurar su propia conservaciéon y, consecuen-
temente, una vida mas grata”.!

0, al decir de Supervielle al definir el orden publico:

“Todo orden juridico pretende realizar con un sistema
de normas, la armonia social de la colectividad.

En los paises de cultura occidental, se postula el prin-
cipio general de la libertad, como medio de lograr me-
jor la proteccion de los derechos del hombre. Este Ulti-
mo constituye el fin del derecho.

Pero desde que los seres humanos viven en una so-
ciedad organizada politica, social y econémicamente,
estan sometidos a normas que establecen su estructu-
ray aspiran a regular los conflictos humanos.

Nada de ello es posible sin establecer reglas impe-
rativas o prohibitivas que aseguren o traten de lo-
grar la justicia, la seguridad y el progreso en su
sentido mas amplio, es decir moral y material”.?

Y enseguida acotaba:

“Existen, pues, normas que por su contenido tie-
nen accidn directa sobre las conductas humanas y
de las que no es legitimo apartarse, sin perturbar
la necesaria cohesion social indispensable para la
convivencia (...)

(...) El orden juridico recibe esas normas; la ley las ca-
lifica y las integra en una expresién genérica: <<el or-
den publico>>.

Pero en las relaciones humanas no todo se traduce en
un conflicto de intereses. No es concebible una so-
ciedad sin principios morales (...)".3

Al preceptuar el novel precepto constitucional comen-
tado que “La proteccién del medio ambiente es de
interés general”, estd significando “interés general
por “opuesto al sélo interés particular” —como ense-
fia Gros Espiell.*

Simultdneamente, se le confiere la calidad de deber y
de derecho. Existe un deber del Estado a la proteccion
del medio de ambiente, y, como contrapartida, existe un
derecho a la proteccién de medio ambiente que puede
ser reclamado a las demas personas y al Estado.

Se califica, por un lado, a la proteccién de medio am-
biente como un aspecto limitante del goce de los otros
derechos individuales (8§ 7° Const.).

Por otro, se esta colocando a dicha protecciéon dentro
de un orden intangible, tanto para los particulares, co-
mo para el mismisimo Estado; se la esta concibiendo
“de orden publico”.

Su ubicacion, en la cuspide normativa de una Republi-
ca, revela la voluntad soberana en la imposicion del
precepto, y sin excepcion alguna permitida o posible.

Lo dicho: en realidad, con la citada expresion, se ha
establecido un verdadero “orden publico ambiental”.

Orden publico ambiental, cuya connotacion subs-
tancial, —como la de todo orden publico—, es su in-
tangibilidad, o sea, que la normativa legislativa que
rige al medio ambiente, asi calificada, ha quedado
al margen de la voluntad dispositiva de los particu-
lares (8§ 11, § 1284y § 1286 C.C.), y también del Es-
tado (8 7°, 8§ 10 y § 72). Todavia, de obrarse contra
el mismo, lo actuado sera nulo (8§ 8° 8§ 1560 y §
1561 C.C.).

d. Mas, el constituyente no se detuvo alli.

Apuntalé tal concepto con la peculiar prevision de un
segundo precepto, —también sintomatico de este “or-
den publico ambiental’—, pero, como ya se expresara,
de una severidad extrema.

Significativamente, estampd una norma “imperativa” y,
a la vez, “de prohibicién”: “Las personas deberén

! Hobbes, Thomas. (1997). Leviathan: Or the Matter, Form and Power of a Ecclesiastical and Civil Commonwealth. Barcelona: Altaya. (p.

141).

2 Supervielle, Bernardo. (1956) El orden publico y las buenas costumbres. Montevideo: RDJA. Vol. 54. (p. 186).

3 Ob.cit. (p.186).

4 Gros Espiell, Hector. (1997) La proteccion del medio ambiente en el derecho constitucional in reforma constitucional 1997, Seminar in
UCUDAL. Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico. Serie Congresos y Conferencias No.16. Montevideo: Industria Gréafica

Nuevo Siglo Ltda. (p.61).
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abstenerse de cualquier acto que cause depreda-
cién, destruccion o contaminacion graves al medio
ambiente”.

Impuso un deber de abstencion.

Se trata de un deber o una obligacion de no hacer,
o de omitir acciones contrarias al medio ambiente.

Concibié una prohibiciéon de hacer u obrar contra el
medio ambiente.

“Las leyes corrientemente denominadas imperativas y
prohibitivas constituyen normas juridicas cuya finali-
dad es obligar a adoptar cierta conducta o impedir de-
terminados actos que, por su naturaleza, repugnan al
derecho” —explicaba Supervielle.®

Comentando el novel texto constitucional, ha dicho
Gros Espiell:

“Se prohibe, mediante la imposiciéon de un deber
de abstencién, depredar, destruir o contaminar el
medio ambiente”.®

Todo lo hecho contra tal imperativo de no hacer, o con-
tra tal prohibicién de hacer, devendra antijuridico, ilici-
to, ilegitimo por contrario a la Constitucién, inconstitu-
cional.

“Las conductas contrarias al deber de abstencion
impuesto por la Constitucién, son conductas ilici-
tas, tanto administrativa como civilmente”, —ensefia
Gros Espiell.”

Civilmente la presente obligacion en consideracion na-
ce, ya no por disposicion de una simple Ley (8 1246
C.C.), sino que, nada menos, por disposicién de la Ley
fundamental de todo Estado de Derecho, vale decir, de
la Constitucion.

Es una obligacion constitucional que impone un hacer
omisivo (in omittendo) bajo el verbo abstener(se), o
sea que, impone un no hacer.

Obligaciones de no hacer son aquellas “que impo-
nen a su objeto pasivo el deber de abstenerse de
realizar ciertos hechos”.®

Por imperio de la Constitucion el hecho contaminante
y el hecho depredatorio son hechos vedados, y por via
de consecuencia, al vulnerarse la inejecucion o la pro-
hibicién ordenadas, se convierten en hechos ilicitos.

e. Una acotacion marginal necesaria (provisoria, no
terminada): ¢cuales son aquellos actos cualesquiera
prohibidos que causan depredacion, destruccion o
contaminacion “graves” al medio ambiente?

Ante el adjetivo “graves” se esta ante un “elemento
normativo del tipo”. Devienen elementos normativos
de los tipos delictivos aquellos que exigen para ser
comprobados en el caso concreto una valoracion es-
pecial por parte del aplicador del Derecho. Imponen al
aplicador del Derecho una verificacion axioldgica, por
medio de juicios de valor. Estos pueden remitir tanto a
otras normas juridicas, como a pautas socio-culturales
de conducta. Y, en esta segunda hipétesis, el propio
aplicador del Derecho suple al autor de la disposicion
incompleta en el proceso de formacion de la norma ju-
ridica.

¢A qué pautas o valores puede acudirse para calificar
de “graves” a ciertos hechos contaminantes o depre-
datorios del medio ambiente?

Una, inicial, es tener presente aquellos minimos o pa-
rametros que fluyen de las definiciones auténticas pre-
vistas en la misma legislacion ambiental.

La Ley de Impacto Ambiental, previa al articulo 47 de
la Constitucion, ya contenia una significativa definicion
de impacto ambiental, entendiendo por tal: a toda al-
teracion de las propiedades fisicas, quimicas o
bioldgicas del medio ambiente causada por cual-
quier forma de materia o energia resultantes de las
actividades humanas que indirecta o directamente
perjudiquen o dafien la salud, la seguridad o cali-
dad de vida de la poblacion, la configuracion, cali-
dad y diversidad de los recursos naturales, etc. (8§
2° L. 16.466, de 19/1/94).

Y la Ley de Proteccion del Medio Ambiente establecio
gue “Decléranse por via interpretativa que, a efec-
tos de los establecido en el articulo 47 de la Cons-
titucién de la Republica y en la presente disposi-
ciébn, se consideran actos que causan
depredacion, destruccién o contaminacién graves
del medio ambiente, aquellos que contravengan lo
establecido en la presente ley y en las demés nor-
mas regulatorias de las materias referidas en el ar-
ticulo 1°. Asimismo, se entiende por dafio ambien-
tal toda pérdida, disminucién o detrimento
significativo que se infiera al medio ambiente”(VE.
§ 3° L. 17.283, de 28/XI1/2000).

Otra perspectiva, muy elocuente, es la que puede de-
rivarse del Principio 14 de la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y el Desarrollo (Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarro-
llo, Rio de Janeiro, del 3 al 14 junio de 1992), en cuan-
to establece cierta equivalencia entre degradacion gra-
ve del medio ambiente y nocividad para la salud
publica. Aunque claro esta: no necesariamente todo

5 Supervielle, Bernardo. (1957). Las leyes imperativas y prohibitivas in Estudios Juridicos en Memoria de Eduardo J. Couture. Montevideo.

(p.777).
& Ob. cit. (p.63).
7 Ob. cit. (p.63).

8 Peirano Facio, Jorge. (April 1950). Obligaciones de dar, hacer y no hacer. Rev. Fac. de Der. y C. Soc. Year I. (p.251).
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acto de degradacion grave del medio tiene que conlle-
var a una lesiéon de la salud colectiva.

Otro aspecto a ser considerado es el llamado criterio
de solidaridad, y alli habra que recurrir al concepto de
irreparabilidad de la pérdida ambiental que se causa o
se esta por causar. Si el acto depredatorio o contami-
nante provoca un empobrecimiento del medio de im-
posible o dificultosa reversion mediante otros procedi-
mientos eficaces, obra una pista cierta para calificarlo
como “grave”. De esa forma, se deriva también de los
Principios 3 y 15 de la citada Declaracion de Rio.

Tampoco pueden dejarse de lado las circunstancias
cuantitativas. Cuanto mayor sea la reiteracion de un
hecho, y por mas insignificante que sea en su conside-
racion singular, si no tiene cese de continuidad, si po-
see un efecto de acumulacion, y con nulas o muy po-
cas posibilidades para una reconduccion inocua,
indudablemente, que se estara ante una accién “gra-

ve'.

Por supuesto, la lista no se agota aqui.

f. Resulta importante detenerse en la ejecutabilidad
de este deber constitucional relacionado con la protec-
cion del medio ambiente.

Tales imperativos de orden publico nada son si no
existen aquellos medios idoneos con los cuales pueda
alcanzarse su efectivo acatamiento.

No olvidar que las Leyes, de por si, obligan (§ 3°
C.C).

Y lo mismo ocurre con la Constitucion de la Repu-
blica, de acuerdo al trascendente axioma, edictado
de la siguiente manera:

“Los preceptos de la presente Constitucién que re-
conocen derechos a los individuos, asi como los
gue atribuyen facultades e imponen deberes a las
autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por
falta de la reglamentacion, sino que ésta sera su-
plida, recurriendo a los fundamentos de las leyes
andlogas, a los principios generales de derecho y
a las doctrinas generalmente admitidas” (8 332).

Ni siquiera es necesario hacer caer en mora al que in-
cumple estos mandatos.

Atiéndase a lo que al respecto acota Gros Espiell.

“El articulo 47 no es una disposicién programética
gue requiere para su aplicacion una ley posterior.
Es un caso claro de norma constitucional perfecta,
de aplicacién directa e inmediata, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 332 de la Constituciéon”.®

Y vale la pena dar un paso mas en este razonamiento.

9 Ob. cit. (p. 63).

Tratandose de un imperativo de no hacer, parafra-
seando al Cdédigo Civil (8§ 1338, § 1340y § 1368 C.C.),
puede expresarse que el obligado incurre en res-
ponsabilidad por el solo hecho de la contraven-
cién, o sea, desde el momento que ejecuta el acto
al cual esta obligado a abstenerse.

g. La orientacion finalistica del comentado articulo 47
se aviene a los axiomas de la responsabilidad-pre-
vencion, del deber de precaucion y de las denomina-
das acciones preventivas, negatorias o anticipato-
rias.

El texto revela asi una gran ventaja para su desarrollo
conceptual en relacion con otras férmulas constitucio-
nales de Derecho Comparado menos ambiciosas y
meramente programéticas.

La original estipulacién de un mandato constitucional
de abstencién, vale decir, de un imperativo de no ha-
cer, de una prohibicién, presupone que se ha dado
preeminencia al acatamiento a un deber de precau-
cién o de preservacién, muy afin a un Derecho como
el Ambiental, y, —he aqui lo mas relevante—, ain antes
que a aquellos aspectos indemnizatorios o sancionato-
rios en razon de la ilicitud del obrar antijuridico.

El imperativo en examen significa que no abstenerse
de dafiar al ambiente, —sin mas—, es intolerable, o,
como decia Supervielle, repugna al Derecho.

Por lo tanto, si repugna al Derecho, no basta con re-
sarcir 0 punir esa no abstencion, hay que hacerla efec-
tiva.

<<Hacer verdaderamente efectivo ese deber de
abstencién de contaminar o de depredar el am-
biente, previniendo>>; valorese alli la singularidad a
destacar en el Derecho Ambiental.

Frente a las alternativas de reparar o indemnizar el he-
cho ilicito de la contaminacién (“quien contamina, pa-
ga”), de sancionarlo (penas criminales o civiles), o de
evitarlo, se da preferencia a esto dltimo, es decir, al
principio de precaucién.

Evitar el dafio ambiental, mas que castigarlo -dice
Betancor Rodriguez.°

Es el caracter tutelar, preventivo y restaurador, mas
que indemnizatorio o represivo, del Derecho Ambiental.

Si el objeto del Derecho Ambiental es regular las
actividades humanas con incidencia ambiental pa-
ra preservar la naturaleza, es ldgico que el Derecho
Ambiental sea preventivo y restaurador, porque se
protege mejor la naturaleza evitando que el dafio
se produzca méaxime cuando es muy frecuente que
la reparacién de los dafios producidos sea muy di-
ficil o imposible—, agrega el mismo autor.!

10 Bentancor Rodriguez, Andres. (2001). Instituciones de derecho ambiental. Madrid: Published by La Ley. (pp. 53, 87).

1 Ob. cit. (p.87).

156



PROCESOS CONSTITUCIONALES Y PROTECCION AMBIENTAL EN LATINOAMERICA

Seguidamente se apreciard como el medular propdsi-
to de preservacion supone accionar sobre las fuentes
del dafio, inclusive, sobre aquellas circunstancias (im-
pactos), que implican un peligro o un riesgo de que el
mismo se produzca.

Consciente de esto, el redactor del articulo 47 de la
Constitucion condujo al Derecho hacia la ejecu-
cion in natura. Al establecer, —sin ambages—, un
imperativo de indole prohibitivo, todas las fuerzas
del Derecho devienen estratégicamente orientadas
hacia la efectiva consecucion de ese no hacer con-
tra el medio ambiente.

Se arriba, entonces, a la cuestion crucial.

Ese no hacer: ¢,cémo se consigue?

h. Sostiene Mosset Iturraspe:

“La proteccién del medio ambiente no se logra con
el dictado de unaley. En este tema, como en otros,
pero tal vez con més claridad, se observa el distin-
go entre norma vigente y norma eficaz, entre mera
existencia del precepto y su aplicacién (...) No bas-
ta declarar, retéricamente, la defensa ambiental”.*?

El singular mandato constitucional nacional parece es-
tar proporcionando con la referida prohibicion de dafiar
ese impulso imprescindible para avanzar de la retérica
a la accion.

Mas, si con el mandato constitucional en analisis, no
se quiere incurrir en el pecado advertido por MOSSET
ITURRASPE, corresponde concluir, articulo 332 de la
misma Constitucion mediante, que, procesalmente, su
eficacia sélo puede darse a través de la debida posibi-
lidad del ejercicio de las llamadas “acciones preven-
tivas, negatorias o anticipatorias”.

Razones de texto legal, contribuyen a avalar dicha in-
terpretacion amén de las ya expresadas mas arriba,
pero en relacion con las obligaciones de no hacer.

Parece relevante prestar atencion a que el propio C6-
digo Civil, al referirse a las obligaciones de hacer y de
no hacer, y tras preceptuar que se resuelven en el re-
sarcimiento de dafios y perjuicios en caso de falta de
cumplimiento por parte del deudor, enseguida acota
gue, sin perjuicio de esto, el acreedor tiene el dere-
cho a exigir que se destruya lo que se hubiese he-
cho en contravencién de la obligacién y que puede
obtenerse autorizacion judicial para destruirlo a
costa del deudor (8 1338).

¢, Qué viene a revelar esta disposicién?

Fundamento de la ley analoga presente (§ 332 Cons-
titucion), que es posible pretender la obtencion de
una decisién judicial que condene a la cesacién,
prohibicién, interdiccién, evitacién, detencion,
neutralizacién, mitigacién o disminucién de lo que
se hubiese hecho o se venga haciendo o se vaya a
hacer en contravencion de ese deber abstencién
de dafar al medio ambiente.

i. En esta secuencia de ideas, toca a la puerta el con-
cepto de “responsabilidad-prevencion”.

Con el argentino HUTCHINSON, puede comenzarse
diciendo que “Responsabilidad-prevencidon” no sig-
nifica mas que atenerse al propésito principal de cual-
quier Derecho Ambiental: aquel de preservacién del
equilibrio ecolégico.*?

Se parte de comprender ala responsabilidad como
respuesta al riesgo, uniendo responsabilidad con
riesgo y prevencion. Esta responsabilidad es por
el riesgo de la cosa o la actividad riesgosa en si
misma. Se trata de disminuir el riesgo (prevencion)
para que el dafio (indemnizacién) no se produzca.
Se es responsable por el riesgo de la cosa o de la
actividad riesgosa. El riesgo es una potencia de
dafio. Operando sobre el riesgo, se evita el dafio.
Esto es prevencion.#

No se procura la compensacion de perjuicios, sino que
se estd ante la busqueda de la evitacién, o deten-
cion, o neutralizacién o disminucién del hecho
contaminante o depredatorio.

Otra vez Hutchison:

“Prevencion significa considerar la posibilidad de
gue algo ocurra, con el objeto de intentar neutrali-
zarlo si nos vaa provocar un dafio, pues no tendria
sentido que pensaramos que algo pueda dafiarnos
y no intentar evitarlo. Preferimos utilizar el término
prevencién, conectado con el riesgo, con la dismi-
nucién de riesgos o evitacion de dafios, y no con
los dafios, ya que éstos estan relacionados con el
término reparacion. La prevencion es el fundamen-
to del principio de precaucion.

Entre los deberes del explotador figura, antes que
combatir sus efectos, el de evitar, desde su origen,
las degradaciones ambientales”.®

En gran medida, el Derecho Ambiental constituyendo
una rama juridica que atiende a la proteccién o la pre-
servacion del medio ambiente, consiste en hacer po-
sible o efectivo el ejercicio de un deber de precau-
cion.

2 Mosset lturraspe, Jorge; Hutchinson, Tomas; Donna, Edgardo Alberto. (1999) El dafio ambiental en el derecho privado en Dafio Ambien-
tal. Santa Fe, Argentina: Rubinzal - Culzoni editores. Volumen I. (pp. 27-28).

13 Ob. cit. Dafio ambiental. Vol. II. (pp. 19-20).
14 Ob. cit. Dafio ambiental. Vol. II. (p. 65).
15 Hutchinson. Ob. cit. (p.273).
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Podria decirse que, desde la teoria de preservar a la
practica de precaver, se extendera la longitud de ese
Derecho Ambiental.

“Preservar es “Resguardar; librar de dafios o ries-
gos” y “Preservacion es “Proteccion, amparo. Cus-
todia. Conservacion. Evitaciéon de mal o peligro”.5;
por su parte, “Precaver es “Adoptar precauciones o
medidas de seguridad para evitar en lo posible los
males reales, amenazadores o0 supuestos” y
“Precaucion es “Actitud o medida para evitar o dis-
minuir un mal o riesgo”.'’

En el Cédigo Civil argentino, gracias a la sabiduria de
Vélez Sarsfield, se aprecia la muy elocuente y signifi-
cativa redaccion de los articulos 902 y 904, los que,
—podria decirse—, encartan dos verdaderos axiomas
del universo juridico y que hacen al citado deber de
precaucion:

“Cuando mayor sea el deber de obrar con pruden-
ciay pleno conocimiento de las cosas, mayor sera
la obligacion que resulte de las consecuencias po-
sibles de los hechos”;

“Las consecuencias mediatas son también imputa-
bles al autor, cuando las hubiere previsto, y cuan-
do empleando la debida atencion y conocimiento
de la cosa, haya podido preverlas”.

Similar inteligencia puede llegarse a desentrafiar de
una interpretaciéon arménica de los articulos 1344,
1346, 1319 y 1324 del Cadigo Civil y 3° y 18 del Codi-
go Penal uruguayos.

Se asiste mediante ellos al concepto de culpa como
una modalidad de ausencia del deber de prudencia
o de precaucion, falta del debido cuidado o diligen-
ciade un buen padre de familia para prevenir el da-
flo, y aun, del causado por las cosas, estableci-
mientos o empresas de las que el responsable se
sirve o estan a su cargo.

Ahora bien, este deber de precaucion asimismo cabe
que sea considerado, no desde la exclusiva 6ptica que
atiende a las consecuencias de su incumplimiento, co-
mo modalidad de la culpa y a los correlativos efectos
de la reparacion o de la compensacién patrimonial, si-
no que partiendo de aquella mismisima responsabili-
dad en el obrar ex ante, es decir, desde la efectividad
directa o in natura de ese deber.

Justamente, cuando se esta ante dafios ambienta-
les consumados o, aun, frente a la posibilidad de
gue los mismos sucedan, —ante el riesgo o el peli-

gro de su ocurrencia—, una hipotesis de accién ju-
ridica, —subrayamos: la mas interesante o valiosa
para el Derecho Ambiental—, es la “de preserva-
cion” o “preventiva”, o sea, es pretender la obten-
cion de la eficaz prohibicién de aquellos actos que
los ocasionan o que potencialmente puedan oca-
sionarlos.

Ensefia Mosset Iturraspe:

“El Derecho Ambiental, en el capitulo dedicado a las
contaminaciones perjudiciales, no se limita, como ocu-
rriera en tiempos pasados con otros perjuicios, a dictar
decisiones o sanciones frente al menoscabo ocasiona-
do. Preocupa el <<antes>>, la tarea de impedir o evi-
tar que las consecuencias se desencadenen.

En particular cuando ese <<desencadenamiento es
previsible o anticipable>>, por la indole de las tareas
cumplidas, por su peligrosidad. Se trata, prioritaria-
mente, de impedir o interdictar una actividad peli-
grosa o ilicita que constituye una amenaza seria al
ambiente”.’®

Y recuérdese:

No impedir un resultado que se tiene la obligacién
de evitar, equivale a producirlo —sentencia, magis-
tralmente, el articulo 3° del Cédigo Penal.

Y, a la luz del mismo, cabe resaltar (lo de Mosset Itu-
rraspe):

Han de preocupar el <<antes>> y las causas, y, con
ello, la tarea de prevenir se trasunta en impedir o en
evitar el <<después>>, o sea, que las consecuencias
se desencadenen.

He aqui el punto de contacto entre el principio o deber
de precaucién y la accién preventiva.

0O, como gréaficamente lo expresa el argentino Morello:
“<<Parar>> mas que <<reparar>>".1°
Y lo explica:

“Se trastruecan las funciones y los fines de la juris-
diccion en la misma medida que se corren los ob-
jetivos: de la reparacion, a la prevencion de da-
fios”.20

“Resulta palmario que la pretension (colectiva) no
abarca el derecho a ser indemnizado del perjuicio
sufrido o del padecer (individual), sino que se diri-
ge a evitar el dafio, o a detener su secuela, lo es un
estado anterior y mas perfecto que el que provoca
volver las cosas a su estado anterior”.?

16 Cabanellas, Guillermo. (1996) Diccionario enciclopédico de derecho usual. Buenos Aires: Heliasta. 24th edition. Vol. VI. (p.381).

17 1dem. (p. 346).
18 Ob. cit. Dafio ambiental. Vol. I. (pp. 60-61)

19 Morello, Augusto M. (1999). La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino. La Plata: Platense S.R.L. (p. 107).

20 Ob.cit. (p.105).
2 Ob.cit. (pp. 185-186).
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Y a ello cabe agregar todavia la razén de pura légica
esgrimida por su coterraneo SAUX:

“Es inconmensurablemente méas valioso prevenir,
anticipar, que resarcir”.?

Mucho antes que permutar destruccidn por indemniza-
cion, lo que se busca es impedir la destruccion.

La prohibicion de destruir establecida procura eso mis-
mo: que no se destruya, -y, no solamente obligar a in-
demnizar al que la vulnera haciendo lo contrario.

Por lo tanto, amén que el destruir devenga ilicito en ra-
z6n de dicha prohibicion, en virtud de la misma lo im-
portante es conseguir que no se lo haga o que no se
lo siga haciendo, o sea: que el mandato constitucional
sea acatado.

A su vez, la mencionada prohibicion, constituye el so-
porte para actuar sobre conductas anteriores a la pro-
duccion del dafio; —aquellos comportamientos huma-
nos capaces de aumentar, acrecentar, o de potenciar
el peligro o el riesgo de que el mismo se verifique.

Que el imperativo provenga de una norma de indole
fundamental, que previamente crea un orden publico
ambiental y cuya “conservacion”, —preservacion o man-
tenimiento—, como la de todo orden publico, asigna al
Estado, le confiere ain més trascendencia al deber im-
puesto, y por sobretodo, compromete con mayor fuer-
za al encargado de hacer efectivo su cumplimiento.

El encargado de hacer cumplir esa obligacion
constitucional, el Estado, deviene, por lo tanto, el
primer responsable ante la misma.

En la medida que esto sea entendido, recién el Estado
habra abierto sus ojos ante este novedoso universo de
prestaciones que conforma el Derecho Ambiental y se-
ra conocedor de la significacion de su complejo rol en
el mismo.

Mientras ello no suceda por completo, la labor de lo-
grar que vaya ocurriendo sera de quienes, frente a los
deberes asumidos por el Estado, hagan valer sus de-
rechos.

Incumbird a estos derecho-habientes, a los afectados
(directos o eventuales) por una contaminacién o des-
truccion no impedida, que el comentado articulo 47 de
la Constitucion no sea letra muerta.

Vayan pues aqui algunas reflexiones acerca de algu-
nos instrumentos viables para ello.
j. Marco Tulio Cicerén decia:

“Hay dos tipos de injusticia: el primero de quien in-
juria a otro, y el segundo, de quien pudiendo no

defiende a los injuriados (...) Varias son las causas
por las que los hombres faltan a la defensa de
otros y abandonan este deber: o no quieren bus-
carse enemistades, fatigas, gastos, o bien por ne-
gligencia, pereza o flojedad (...)".%

La inejecutividad es el grave mal de los presentes
tiempos.

¢, Qué hacer frente a quien tiene que ser ejecutivo y no
lo es, frente a quien tiene un deber y omite su cumpli-
miento?

La solucién no puede ser diversa a otras hipotesis de
incumplimiento. En un Estado de Derecho, el camino
no es otro que conseguir que los Poderes del Estado
interactten, y que el sistema de pesos y contrapesos,
—previsto para evitar su nulidad o inercia—, funcione.

Y, justamente, para hacer efectivos sus derechos o las
obligaciones de los otros, Estado incluido, el individuo
cuenta con los Jueces.

No hay mejor forma de actuar el Derecho que accionar
ante ellos. Y ellos: deberian ser los primeros en saberlo.

El instrumento o vehiculo para obtener su decision —o
si se quiere el Derecho Procesal—, no debe ser un es-
torbo para la actuacion del Derecho (Sustantivo); por
el contrario solo valdra como tal si lo ayuda a su reali-
zacion.

Acceder ala Justicia supone, por lo tanto, articular
el proceso adecuado, por un lado, y, por otro, con-
vencer a quienes tienen que impartir Justicia que
obstaculizarlo de plano es negar ésta.

k. ¢ Para qué sirve una accion preventiva o de preser-
vacion?

Podria decirse que su propdsito es, precisamente,
hacer que el deber de precaucion se haga efectivo,
mucho antes que la posterior compensacion o in-
demnizacién econémica por su incumplimiento.

Es el bienvenido auxilio del Derecho adjetivo; adjetivo
y tutelar, siempre al servicio de los Derechos sustan-
ciales.

Es el ejercicio de un derecho procesal tendiente a im-
pedir o a paralizar las causas de los efectos dafiosos
que perjudican el entorno ecoloégico, antes que a resar-
cirlos, y sin perjuicio de resarcirlos.

Deviene “tutela preventiva efectiva”, —como la define
Morello.?*

El Derecho Ambiental es esencialmente tutelar (de
proteccion): recurre entonces a la ley tutelar procesal
para alcanzar su eficacia.

22 Saux, Edgardo Ignacio. (1994) Acceso a la tutela de los derechos de incidencia colectiva dentro del nuevo texto constitucional. Rev. de
Der. Priv. y Com. No. 7. Derecho Privado en la reforma constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores (p.129).

2 De officiis: On Duties, 44 BC.
24 Ob. cit. (p.68).
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En tiempos en que por estos lares, —a contrapelo de lo
gue acontece en el resto del mundo—, se menosprecia
a los denominados Derechos tutelares (en materia de
Derecho de Menores, por ejemplo), su concepto vuel-
ve a resurgir, y quizas por el lado menos sospechado.

Despojado de prejuicios ideolégicos, dice Morello:

“Se trata, obviamente, de una nueva filosofia ante
nuevos dafios de superlativa repercusiéon vital:
porfia por tutelar el interés general asegurando
—no solo para nosotros sino para las generaciones
futuras— una sana y adecuada convivencia so-
cial”.»

Ahora bien, en el Uruguay, la concepcién del Derecho
Ambiental como un Derecho tutelar presenta una vuel-
ta de tuerca que hasta el mismo Morello ha de envi-
diar.

Tal concepcion, cumple con el sabio mandato impues-

ca.

Los preceptos de ésta que reconocen derechos a
los individuos e imponen deberes a las autorida-
des publicas (y el de la proteccion al medio ambien-
te, 8 47, opera en ambos sentidos: derechos, deberes)
no dejaran de aplicarse por falta de la reglamenta-
cion respectiva, sino que ésta sera suplida, recu-
rriendo a los fundamentos de las leyes analogas, a
los principios generales y a las doctrinas general-
mente admitidas.

Es una expresion del derecho a Acceder a la Justicia,
a ser escuchado por los Jueces, y como natural deri-
vacion del ejercicio irrestricto del sagrado derecho de
defensa en juicio y de la materializacion del resultado
jurisdiccional; es adecuar el proceso a las necesidades
sustantivas, en la hipétesis, a la naturaleza tutelar de
este Derecho ambiental y constitucional; “garantismo
teleoldgico que facilite, y no malogre, el Acceso a
la Justicia”; ergo, es recrear un Derecho Procesal
“funcional”, o sea “que sirvay que sea Util".?¢

Como ya, en 1823, decia BENTHAM: “Ley adjetiva, es
decir la ley de procedimiento que Unicamente sera
buena en tanto concurra al cumplimiento de la ley sus-
tantiva”.?’

Téngase presente |o gue, respecto a ello, disponen los
articulos 11.1., 14, 15y 25 del Cédigo General del Pro-
ceso del Uruguay.

Precepttan que:

“... el fin del proceso es la efectividad de los dere-
chos sustanciales ...".

% Ob. cit. (p. 68).
26 Morello. Ob. cit. (pp.10, 11, 12, 13, 15, 61).

Téngase presente la expresion gue emplea el articulo
42 del C.G.P., cuando refiere a |la defensa del medio

ambiente.

No en vano habla de:
“... proceso pertinente ...".

El ejercicio de acciones preventivas o de preservacion
constituye la férmula, tal vez, mas inmediata de acce-
S0 a un proceso eficaz para la defensa del medio am-
biente, pertinente.

Pertinente, vale decir, Adecuado, Oportuno.?®

k.1. El ejercicio de una accién de preservacion puede
apreciarse, también, como tutela anticipatoria del
dafio.

Es promover un proceso anticipatorio, —tal cual lo
define Morello.?®

Anticiparse al dafio (prevenir los peligros, precaver
los riesgos), significa, como se ha dicho, colocarse
en un estadio abstracto y necesariamente anterior
al dafio, por ello el emplazamiento conceptual es
en un territorio ajeno y previo al de las acciones in-
demnizatorias (de dafios y perjuicios, de dafos
emergentes y lucros cesantes).

Es procurar la eliminacion de la fuente de resul-
tados dafiinos, sin perjuicio de que, por otras
vias, se consiga el resarcimiento de los que ya
hayan sido causados.

Es, en definitiva, accionar para impedir las cau-
sas del mal que se esté ocasionando, 0 que se
pueda ocasionar 0 que se vaya a ocasionar al
medio ambiente.

k.2. El imperativo constitucional encartado en el ar-
ticulo 47 de la Constituciéon del Uruguay, al es-
tar previsto cual deber de abstencién, autoriza a
las acciones negatorias, inhibitorias, de inter-
diccién, preventivas o anticipatorias.

La mismisima prevision de la prohibicién de de-
predar, destruir o contaminar faculta a deman-
dar su acatamiento in natura.

Solo a través de acciones como las citadas se podra
obtener el efectivo no hacer ordenado. Con ellas, po-
dra actuarse como dispone la Constitucion, impidien-
do, deteniendo, paralizando o interdictando comporta-
mientos actuales y continuados, o futuros vy
previsibles, y que ocasionan u ocasionaran perturba-

27 Bentham, Jeremias (1971) Tratado de las pruebas judiciales. Buenos Aires: Valleta Ediciones. EJEA. (p.12).

28 Cabanellas. Ob. cit. Volume VI. (p. 231).
2 Ob. cit. (p.104).
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ciones ilegitimas al ambiente, o sea, directamente, ob-
teniendo que los demandados se abstengan o se pri-
ven, o se inhiban de realizarlos.

Es acceder a los denominados “injunctions” o a los
“mandamientos de cesacion, de efectos paralizan-
tes”.%

Son los mandamientos sentenciables, “writ of manda-
mus”, 0 sea, las sentencias de caracter ordenatorio, y
gue imponen un hacer o un no hacer (un cesar, un pa-
rar).

Lafinalidad primera de un reclamo o pretensién de
esta indole es perseguir la obtenciéon de un manda-
to que prohiba, interdicte, impida, disponga no ha-
cer lo que se vaya a hacer o lo que ya se viene ha-
ciendo, conjurando los peligros o perjuicios que,
de lo contrario, se irian acrecentando de manera
constante.

Atiéndase como “Injunction”, —conforme al Derecho
anglosajon—, es “orden, mandamiento o decreto ju-
dicial mediante el que se impone a alguna de las
partes una obligacion de hacer o de abstenerse de
determinado acto o conducta. Es un concepto am-
plio, derivado del régimen de EQUITY (EQUIDAD),
gue abarca figuras equivalentes a las 6rdenes de
no innovar, de cesar, de abstenerse e inhibito-
rias”.st

CGP.

Devienen buenos ejemplos de que el Derecho positivo
ha reconocido y reconoce “injunctions”, “procesos pre-
ventivos” o0 “acciones negatorias”, “las acciones por
perturbacion de la posesion, denuncia de obra nueva
o0 de obra vieja o ruinosa” (8§ 241y § 1190 y ss. C.P.C.
y vigentes § 672 a § 675 C.C.), “el proceso de meno-
res” primigenio, también tutelar, del Codigo del Nifio (8§
113, § 119, § 120 y § 124), “el proceso provocativo o
de jactancia” (8 299 y ss. C.G.P.), en fin, hasta los mis-
mos monitorios “de desalojo”, “de entrega de la cosa”,
“de entrega efectiva de la herencia”, “de escrituracion

forzada”, etc.

Atiéndase a los fundamentos de las leyes procesales
analogas que sustentan a estos juicios.

Pero hay mas.

El Principio 15 de la “Declaracion de Rio sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo”, aprobada en “La Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambien-
te y el Desarrollo reunida del 3 al 14 de junio de 1992”,
al respecto, establece:

30 Morello. Ob. cit. (pp. 63-64, 72-73).

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Es-
tados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades ...".

La citada Declaracion manda complementar esto, en-
tre otros medios, con la promulgacion de leyes efica-
ces sobre el medio ambiente y sobre la responsabili-
dad por la contaminacién y otros dafios ambientales
(Principios 11 y 13), y con el deber de proporcionar un
acceso efectivo a los procedimientos judiciales (Princi-
pio 10).

Como indica Canter, al referir a las caracteristicas de
la Ley Nacional de la Politica Ambiental de Estados
Unidos, de 1991, el objetivo de toda politica ambiental
es “Cumplir las responsabilidades que cada gene-
racion tiene como un albacea del medio ambiente
para las sucesivas generaciones”.®

“Solidaridad de efectos diferidos”, —seguin Morello®, o
“solidaridad colectiva en su vertiente intergeneracio-
nal”, como dice Canosa Usera.®*

El articulo 47 de la Constitucion de la Republica, intro-
ducido en la reforma, vigente con la decisiéon plebisci-
taria de 18 de diciembre de 1996, ha venido a cumplir
y ejecutar cabalmente todos estos mandatos progra-
méticos que conforman el substracto del Derecho Am-
biental.

3. LaLey

Existen antecedentes legislativos muy significativos en
materia de Derecho Ambiental.

a. Alli estan lo que disponen y desde hace tiempo le-
yes como la Ley Organica Municipal, el Codigo de
Aguas, las Leyes Forestales, etc.

Asi, por ejemplo, atiéndase a lo que sigue.

La Ley Organica Municipal, 9.515, de 28 de octubre de
1935, sorprende gratamente en la materia al hablar (8
35) de que las Gobiernos Departamentales deben: ve-
lar por la conservacioén de los derechos individuales de
los habitantes del Departamento, establecer medios
preventivos de defensa para evitar inundaciones, in-
cendios y derrumbes, y aliviar sus consecuencias, ve-
lar por conservar las playas maritimas y fluviales, por
evitar la destruccion de las zonas boscosas en te-
rrenos riberefios o adyacentes de propiedad munici-
pal, que por su conformacion hermoseen las costas o
resulten para la conservacion de las playas, ejercer la

31 Cabanellas de las Cuevas, Guillermo; Hoague, Eleanor C. Diccionario juridico Inglés — Espafiol. (pp. 323-324, 222).

32 Canter, Larry W. (2000). Manual de evaluacion del impacto ambiental. Mc.Graw-Hill. 2nd. edition (p.4).

%3 Ob. cit. (p.66).

34 Canosa Usera, Raul. (2000). Constitucion y medio ambiente. Madrid: Dykinson S.L. (p.202).
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policia higiénica y sanitaria de las poblaciones,
adoptar medidas para combatir epidemias, disminuir
estragos y evitar o remover sus causas, desinfec-
tar suelo, aire, aguas y de las ropas en uso, vigilan-
cia y demés medidas necesarias para evitar las
contaminaciones de las aguas, etc. .

Lo mismo sucede con el mas cercano Cédigo de Aguas
(L. 14.859, de 15 de diciembre de 1978), al disponer (§
4°y 8 6°) que el Ministerio competente podra: supervi-
sar, vigilar y regular todas las actividades y obras pu-
blicas y privadas relativas al estudio, captacion, uso,
conservacién y evacuacion de las aguas, tanto del do-
minio publico como el privado, disponer lo pertinente
para la proteccidon contra sus efectos nocivos, in-
cluso los que puedan alterar el equilibrio ecologico
de la fauna y la flora, dafiar el ambiente natural o
modificar el régimen pluvial, y prohibir todos o algu-
nos usos de determinadas aguas por el lapso que fue-
re necesario, en salvaguardia de la salud publica o
con la finalidad de impedir o prevenir la contamina-
cion o el deterioro del medio ambiente, sin pagarse
en estos casos indemnizacién alguna.

b. En cuanto a las disposiciones legales, especiales en
la materia, se distinguen las anteriores y la posterior al
articulo 47 de la Constitucion de la Republica.

Entre las primeras, estan sus claros antecedentes:
aquella legislacion de creacion y de asignacién de
competencias al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente, 16.112, de 30 de mayo de
1990, de Rendicién de Cuentas, 16.170, de 28 de di-
ciembre de 1990, y de Impacto Ambiental, 16.466, de
19 de enero de 1994. Entre otros preceptos, ya dispo-
nian respectivamente:

b.1. Que el M.V.O.T.M.A “podria adoptar medidas
tendientes a suspender o hacer cesar los actos
gue afecten el medio ambiente tanto sea de
contaminacion del aire, como de las aguas o si-
milares” (§ 453 L. 16.170).

b.2. » “Declarase de interés general y nacional la
protecciéon del medio ambiente contra cual-
quier tipo de depredacién, destruccién o
contaminacion, asi como la prevencion del
impacto ambiental negativo o nocivo y, en
su caso, la recomposicién del medio am-
biente dafiado por actividades humanas (8§
1°LLA);

» que “Es deber fundamental de toda persona,
fisica o juridica, abstenerse de todo acto que
cause impacto ambiental que se traduzca en
la depredacion, destruccién o contamina-
cion graves del medio ambiente” (8 3° L.1LA.);

» que “Sin perjuicio de las sanciones adminis-
trativas y penales que sefale la Ley, quien
provoque depredacion, destruccion o conta-
minacion del medio ambiente en violacion
de lo establecido en los articulos de la pre-

sente ley, sera civilmente responsable de to-
dos los perjuicios que ocasione, debiendo
hacerse cargo, ademas, si materialmente
ello fuese posible, de las acciones condu-
centes a su recomposicion” (8 4° L.ILA.);

» que “Cuando los perjuicios ocasionados por di-
cha violacién sean irreversibles, el responsa-
ble de los mismos debera hacerse cargo de
todas las medidas tendientes a su méaxima
reduccion o mitigacion, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles o pe-
nales que pudiere corresponder (8 4° L.L.A.).

Atiéndase a este Ultimo: mas que clara referencia a la
responsabilidad-prevencion, y con ello a todas las
connotaciones sustantivas y procesales que ya se
mencionaran.

Finalmente, “de conformidad con el articulo 47 de la
Constitucion de la Republica”, reglamentandolo, sur-
ge la Ley 17.283, de 28 de noviembre de 2000, llama-
da Ley de Protecciéon del Medio Ambiente.

Entre sus disposiciones, prima facie, se destacan las
siguientes:

> “(Declaracion). Declarase de interés general ...
La proteccion del ambiente ... La prevencién,
eliminaciéon, mitigacion ... de los impactos am-
bientales negativos” (§ 1°y § 59);

» (Derecho de los habitantes). Los habitantes de
la Republica tienen el derecho a ser protegidos
en el goce de un ambiente sano y equilibrado (8§
29);

» “(Deber de las personas). Las personas fisicas y
juridicas, publicas y privadas, tienen el deber de
abstenerse de cualquier acto que causa depre-
dacion, destruccién o contaminacién graves del
medio ambiente” (8§ 3°);

» “(Deber del Estado). Es deber fundamental del
Estado y de las entidades publicas en general,
propiciar, un modelo de desarrollo ambiental-
mente sostenible, protegiendo el ambiente, y si
este fuere deteriorado, recuperarlo y exigir que
sea recuperado” (8§ 4°);

» “(Principios de politica ambiental) ... La preven-
cion y previsién son criterios prioritarios frente
a cualquier otro en la gestién ambiental y cuan-
do hubiere peligro de dafio grave o irreversible,
no podré alegarse la falta de certeza técnica o
cientifica absoluta como razén para no adoptar
medidas preventivas” (§ 6° y apart. B.);

> “(Recomposicion de oficio). Cuando el respon-
sable se demorare o resistiere a dar cumpli-
miento a la recomposicion, reduccién o mitiga-
cion previstas en el articulo 4° de la Ley 16.466,
de 19 de enero de 1994, se podra solicitar laim-
posicién judicial de astreintes o hacerlo de ofi-
cio, siendo de cargo del infractor los gastos que
ello ocasione” (8 16).
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Otra vez se le confiere un sitio preferencial o de pree-
minencia a la responsabilidad-prevencidn, o sea al
deber de prevencién o de precaucién y a los acciona-
mientos administrativos y judiciales, tendientes a con-
seguir la efectividad en el cumplimiento del mismo, y
como contrapartidas directas al derecho de los habi-
tantes a ser protegidos en el goce de un ambiente sa-
no y equilibrado.

Lo ordenado al Estado es claro e ineludible:

Es deber fundamental de las entidades publicas
proteger el ambiente.

4. Conclusiones

Indica Hutchinson:

“... las obligaciones de las administraciones publi-
cas en relacion ala proteccién ambiental, asi como
el principio de responsabilidad administrativa en
su mas amplia y protectora concepcion, estan en
la actualidad fuera de duda. Consecuentemente lo
estan, como contrapartida de lo anterior, los dere-
chos de los particulares a un ambiente adecuado,
a que la Administracién tome todas las decisiones
necesarias para la proteccién del ambiente ...".%°

Decia Sayagues Laso, al expresar que el Estado po-
dia incurrir en actividades ilicitas:

“La administracion debe actuar ajustandose estric-
tamente a las reglas de derecho. Es lo normal. Si
transgrede dichas reglas, la actividad administrati-
va se vuelve ilicita y eventualmente apareja res-
ponsabilidad”.®

Pues bien, ajustarse y estrictamente a Derecho su-

pone para el Estado. y en el caso de responsabili-
zarselo por realizar una actividad ilicita, amén de la

3 Ob. cit. Volume I. (p.207)

obligacién de reparar los dafios causados. |la de

li
sar ese obrar no tolerado, prohibido. que repug-
na al Derecho.

(@]
D

En palabras sencillas: tener que reparar lo que se ha
hecho mal, también supone que se debe dejar de ha-
cerlo, y con mayor razon, si es el Estado quien esta in-
volucrado, por ser quien es, y por los compromisos ju-
ridicos que ha asumido en funcién de tal y que lo
justifican como tal.

No resulta racional, ni compatible con ese conjunto de
garantias individuales que supone la concepcion de un
Estado Constitucional de Derecho, que devenga ese
mismo Estado quien obre contra ius. Y, atiéndase que
también se obra contra ius no haciendo lo que consti-
tucional y legalmente es debido.

Por esto, la presién de aquel deber ambientalista, in-
cluido en la Constitucion, deviene mayor cuando del
Estado se trata. Si el Estado es de Derecho no puede
avalar conductas propias, de sus agentes o0 ajenas de
los particulares que lo vulneren.

Y su apartamiento de los mandatos constitucionales
tiene mdltiples y obvias consecuencias, pero en espe-
cial, el desprestigio. Si el Estado se tolera a si mismo,
se auto-beneficia con la desobediencia a las ordenes
constitucionales, muy dificilmente podra imponer el
cumplimiento de las mismas respecto de los habitan-
tes de la Republica.

La coherencia es un valor esencial. No hay pretexto
admisible para, por un lado, aborrecer ciertos compor-
tamientos, y, por otro, consentirlos.

Esta también aquello que rescataba Cappelletti, al ci-
tar al mentor de Cesare Beccaria, Pietro Berri: “Los Ul-
timos que ven claros los intereses de la sociedad
son por lo regular lo que son pagados para ver-
los”.3

3% Sayagues Laso, Enrique. (1959). Tratado de derecho administrativo. Volume I. (p.383)

7 Cappelletti, Mauro (1999). La proteccion de intereses colectivos (Metamorfosis del procedimiento civil) in Greif, Jaime. El proceso- Vision

y desafios. FCU. (p. 329)
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EL DERECHO AMBIENTAL EN EL PERU

por José Antonio Pelaez Bardales*

1. Introduccién

El 60% del territorio del Perl esta constituido por la de-
nominada region de la Selva, zona de grandes recur-
sos y potencial econdmico y social; con gran diversi-
dad biol6gica y recursos naturales, que, sin embargo,
por falta de una politica de defensa del medio ambien-
te, sufrid, en décadas pasadas, de grandes depreda-
ciones de su flora y fauna que hoy se intenta recupe-
rar y preservar.

2. Marco constitucional

Recogiendo la fundamental influencia de las Declara-
ciones y Tratados en materia de desarrollo sostenido y
proteccion ambiental, la Constitucién de 1993 en los
Arts. 66°, 67°, 68° y 69°, establecidé que los Recursos
Naturales constituyen patrimonio de la Nacién; que el
Estado fija la Politica Nacional del Ambiente y promue-
ve el uso sostenido de los Recursos Naturales; que el
Estado tiene la obligacién de promover la conservacion
de la Diversidad Biol6gica; promueve el desarrollo sos-
tenible de la Amazonia y que toda persona tiene dere-
cho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

Se definié, constitucionalmente, entonces, la teoria so-
bre el Derecho al medio ambiente, y se impuso la doc-
trina procesal de los derechos difusos, colectivos su-
pra-individuales, en virtud de la cual, cualquier
ciudadano, instituciéon y organismo gubernamental o
no gubernamental puede movilizar la accién de la jus-
ticia en defensa de los derechos vinculados al medio
ambiente.

3. Normas Administrativas vigentes en el
Peru Referidos al Medio Ambiente

Con fecha 16 de Diciembre de 1994 se dicto la Ley
26410, definida como Ley del Concejo Nacional del
Ambiente, sefiala que este es el Organismo rector de

la Politica Nacional Ambiental y tiene por finalidad: Pla-
nificar, promover, coordinar y velar por el ambiente y el
patrimonio natural de la nacién.

Sus objetivos son:

a. Promover la conservacion del ambiente a fin de
coadyuvar al desarrollo integral de la persona hu-
mana sobre la base de garantizar una adecuada
calidad de vida;

b. Propiciar el equilibrio entre el desarrollo socioeco-
némico, el uso sostenible de los recursos naturales
y la conservacion del ambiente.

4. Ley 27446

Mediante este dispositivo se crea el Sistema Nacional
de Evaluacion del Impacto Ambiental encargado de
identificar, prevenir, supervisar, controlar y corregir los
impactos ambientales negativos derivados de las ac-
ciones humanas expresados por medio del proyecto
de inversion.

5. D. Leg. 613
Cdédigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales

Este cuerpo normativo confirié a los ciudadanos los si-
guientes derechos:

» Gozar de un ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vi-
da.

P> La preservacion del paisaje y la naturaleza.
» Conservar el ambiente.

Determin6 como obligacion del Estado peruano las si-
guientes:

» Mantener una calidad de vida compatible con la
dignidad humana.

" Fiscal Adjunto Supremo; asistente al Segundo Simposio de Jueces y Fiscales de Latinoamérica, Aplicacion y Cumplimiento de la Norma-

tiva Ambiental.
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» Prevenir y controlar la contaminacién ambiental.

» Prevenir y controlar los procesos de deterioro o de-
predacion de Recursos Naturales.

Recogiendo la doctrina de los intereses difusos o su-
praindividuales trazado en la Constitucion Politica del
Estado (Art. 2° inc.22), estableci6 la facultad de toda
persona cuando tenga un interés moral para formular
accion judicial y exigir rapidez y efectividad de la justi-
cia en defensa del medio ambiente y los Recursos Na-
turales.

6. D.Leg. 757

Este Dispositivo constituye la Ley Marco para el creci-
miento de la inversién privada y bajo el manto de ga-
rantizar el pluralismo econémico, se elimina cualquier
limitacién al acceso directo o indirecto de los inversio-
nistas a diversas actividades econémicas y se deroga
toda reserva a favor del Estado, ya sea parcial o total,
para la realizacion de actividades econémicas o la ex-
plotacion de recursos naturales, con excepcion a las
referidas a las areas naturales ya protegidas. Esta nor-
ma declara de necesidad nacional la inversién privada
nacional y extranjera, en actividades realizadas o por
realizar en las zonas de frontera del pais.

La Décimo Primera disposicion complementaria de es-
ta norma dictada el 8 de Noviembre de 1991, al susti-
tuir el Art. 137° del D.Leg. 613, que facultaba a cual-
quier ciudadano la posibilidad de integrar las acciones
en defensa del medio ambiente, establecié una fla-
grante amenaza contra la persona que inicie la accion,
al precisar que si su accion es desestimada, “sera res-
ponsable por los dafios y perjuicios que hubiere cau-
sado”. Seria advertencia que funciona como “espada
de Damocles” contra el que demanda el respeto por la
preservacion del medio ambiente.

7. Accion Civil de Responsabilidad
extracontractual por Dafos y Perjuicios

Los Arts.1969 y siguientes del Cédigo Civil peruano
promulgado en 1983 establece los alcances de la res-
ponsabilidad extracontractual que forma parte del de-
recho de las obligaciones.

Este dispositivo (El Art. 1969) segun los estudiosos de
la materia al referirse a la causacion de una dafio a
“otro” limita la posibilidad de que via el control difuso,
cualquier persona pueda interponer una accion de
Responsabilidad Extracontractual por dafios y perjui-
cios causados al medio ambiente.

De alli que a la fecha, no exista ninguna demanda in-
coada en ejercicio de esta facultad constitucional, co-
mo si lo hay, via la accion de amparo.

Por su parte el Codigo Procesal Peruano sefala en el

Titulo Preliminar (Art. 11), que “para ejercitar un dere-
cho de accién es necesario tener legitimo interés eco-
némico y moral. Este Ultimo, nos dicen, autoriza la ac-
cion solo cuando se refiere directamente al agente o0 a
su familia, salvo disposicién expresa de la Ley (Art. VI
del Titulo Preliminar);

El mismo Cddigo Procesal establece como Unicas ex-
cepciones a esta regla en sus Articulos 512°, 559° y
6220, la intervencion “de cualquier persona” en los ca-
sos de discernimiento del cargo de tutor, remocion de
tutor y formacién del Consejo familiar, respectivamen-
te.

El Cédigo ademas sefiala con normas precisas, cuan-
do existe legitimo interés para ejercitar determinada
accion. En ninguna de ellas, este cuerpo legal, esta-
blece la facultad de accionar via el control difuso,
constituyendo éste uno de los sensibles vacios y defi-
ciencias del Codigo Procesal Civil de 1993, el que
siendo practicamente contemporaneo con la Constitu-
cion del Estado promulgado también en 1993, no reco-
gi6 la novedosa Doctrina Procesal de los intereses di-
fusos, colectivos o supraindividuales.

En novisima sentencia pronunciada a los 17 dias del
mes de marzo del afio en curso, por el Tribunal Correc-
cional en la accién de Amparo interpuesta por Alida
Cortéz GOmez de Narro contra la Empresa Nextel del
Perd S.A., por violacion de sus derechos a la paz, a la
tranquilidad y a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida, al haber colocado
antenas y equipos de comunicacién en un terreno ale-
dafio a su vivienda sin contar con el informe técnico
del Ministerio de Transporte, este maximo organismo
de control constitucional y respecto de la legitimidad
para interponer acciones legales en uso de la facultad
contenida en la Constitucion del Estado sobre los De-
rechos Difusos dice lo siguiente:

El Tribunal Constitucional establecié que “cualquier
persona natural esta autorizada a iniciar las acciones
judiciales que se hayan previsto en el ordenamiento
con el objeto de dispensar tutela, por lo que para tales
casos no se requiere que exista una afectacién direc-
ta al individuo que promueve la accién judicial”.

Esta Sentencia del Tribunal Constitucional har& facti-
ble entonces que pese a la limitacién del Cadigo Pro-
cesal Civil, cualquier ciudadano esté facultado en de-
fensa de los intereses difusos a interponer la accién
civil por responsabilidad extracontractual contra cual-
quier persona natural o juridica que atente contra los
derechos ambientales y los Recursos Naturales.

8. Acciones de garantia
El Art. 200° de la Constitucién Politica del Peru sefiala
que son acciones de garantia los siguientes:

» La Accion de Habeas Corpus, cuando se vulnera o
amenaza la liberad individual.
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» La Accion de Amparo, cuando se produce un hecho
u omision que vulnera o amenaza otros derechos
constitucionales.

» La Accion de Habeas Data contra el hecho u omi-
sion que vulnera o amenaza derechos referidos a la
informacion u opinion.

» La accion de inconstitucionalidad, contra las leyes y
otras disposiciones que contravengan la Constitu-
cion.

» La Accion Popular, por infraccion de la Constitucion
y la Ley contra reglas, normas administrativas y
otras resoluciones.

De todas estas acciones de garantia la que procede
instaurar por cualquier ciudadano via el control difuso,
contra actos que atenten contra el medio ambiente y
los Recursos Naturales es la Accién de Amparo.

9. Accion de Amparo

La Ley 23506 sefala que esta accion procede en de-
fensa de “los demés derechos que consagra la Cons-
titucion”.

Puede ser interpuesta por cualquier ciudadano, aso-
ciacién, Organismo No Gubernamental (ONG), o cual-
quier otro ente en defensa de los derechos al medio
ambiente, equilibrado, sano y en defensa de los Re-
cursos Naturales.

Se demanda ante el Juez Especializado en lo Civil de
la localidad donde se haya producido el dafio ambien-
tal, la amenaza de dafio o cualquier otra situacion que
atente contra el derecho ambiental o los Recursos Na-
turales.

Ante esta misma autoridad se puede solicitar una me-
dida cautelar que pueda estar dirigida a paralizar o de-
tener cualquier obra o hecho que se considere va en
desmedro o perjuicio del medio ambiente o los Recur-
sos Naturales.

La sentencia que declara fundada la accion, improce-
dente o infundada, puede ser objeto de apelacién an-
te la Sala Superior en lo Civil del mismo Distrito Judi-
cial, la que en un plazo de 20 dias deberd, previa
opinion del Fiscal Superior en lo Civil, emitir Sentencia
confirmando o revocando la apelada.

Contra esta Resolucién y cuando resulta contraria al
demandante o accionante cabe interponer Recurso
Extraordinario ante el Tribunal Constitucional. Este
puede resolver por la Forma o por el Fondo; si es por
la primera declara la nulidad y devolucion de los actua-
dos para que se corrija el error de forma que pudo de-
tectar; en caso de resolver por el fondo, puede Revo-
car la sentencia objeto de recurso y declarar, segin
sea el caso, fundada o infundada la accion, quedando
s6lo como ultimo recurso a la Corte Interamericana de
Derechos o a cualquier otro Organismo Internacional
competente.

10. Accién penal - requisito de
procedibilidad

Mediante Ley 26631, dictada el 9 de junio de 1996, se
establecié como requisito fundamental para la formali-
zacion de la denuncia por los delitos “Contra la Ecolo-
gia” tipificados en el Cadigo Penal, la opinion funda-
mentada por escrito emitida por las diversas entidades
sectoriales (Ministerios) sobre si se ha infringido la le-
gislacién ambiental. Este informe debera ser emitido
en el plazo no mayor de 30 dias.

El Articulo 1° de la Ley 26631 dice que el Fiscal debe-
ra merituar los informes de las autoridades sectoriales
o del Consejo Nacional del Ambiente segun fuera el
caso.

También el propio Juez, recibida la denuncia, meritua-
ra el informe; de igual modo la Sala Penal correspon-
diente al momento de sentenciar.

El Art. 2° también condiciona la accion penal por los
delitos ecoldgicos, cuando el inversionista duefio o ti-
tular de una actividad productiva contare con progra-
mas especificos de adecuacion y manejo ambiental -
PAMA- y estudios de impacto ambiental y tiene en
marcha dichos programas o los esta ejecutando, pero
infringe la legislacién ambiental por no ejecucion de
pautas contenidas en dichos programas o estudios.

11. Codigo Penal

Art. 304¢°:

Sanciona al agente que infringe normas sobre protec-
cion del medio ambiente y lo contamina dolosamente.

También se sanciona la accidn culposa cuando desco-
noce normas que prohiben las acciones contaminan-
tes.

Art. 305°:

Establece las circunstancias calificativas del delito pre-
cedente. La pena se agrava cuando:

» Los actos ocasionan peligro para la salud de las
personas o sus bienes.

» Cuando el perjuicio o alteracién ocasionadas ad-
quieren cardacter catastrofico.

» Cuando el agente actu6 clandestinamente en el
ejercicio de su actividad.

» Cuando los actos afectan gravemente los recursos
naturales que constituyen la base de las activida-
des econdmicas.

» En los casos precedentes la pena sera privativa de
la libertad no menor de 2 ni mayor de 4 afos.

» Cuando se producen lesiones graves la pena no
sera menor de 3 no mayor de 6 afios.
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P> Si se produce la muerte la pena no sera menor de
4 ni mayor de 8 afios y de setecientos treinta a mil
cuatrocientos sesenta dias multa.

Art. 306°:

Sanciona el otorgamiento indebido de licencias de fun-
cionamiento por parte de funcionario o servidor publi-
co.

Igualmente se pena al funcionario que informa favora-
blemente para el otorgamiento de licencia.

Art. 307°:

Depésito o comercializacién ilegales de derechos in-
dustriales o domésticos.

Art. 307° A:

Sanciona el ingreso ilegal al territorio nacional de Re-
siduos Peligrosos.

Art. 308°:

Castiga la depredacion de flora y fauna legalmente
protegidos.

Art. 309°:

Sanciona la extraccion prohibida de especies acuati-
cas.

Art. 310°:

Pena la depredacion de Bosques protegidos.

Art. 311:

Reprime la utilizacion indebida de tierras agricolas.

Art. 312°:

La autorizacion de actividad contraria a los planes o
usos previstos por ley de terrenos para estos fines, a
sabiendas de su ilegalidad es sancionado con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios e inhabilita-
cion.

Art. 313°:

La alteracion del ambiente y del paisaje natural tam-
bién se encuentra reprimido por este dispositivo.

Art. 314:

Por dltimo, el Codigo mediante este dispositivo, facul-
ta al Juez a disponer, como medida cautelar, la sus-
pensién inmediata de la actividad contaminante, asi
como la clausura definitiva o temporal del estableci-
miento que infrinja las normas ambientales.

12. Conclusiones:

Como conclusiones debemos sefalar las siguientes:

Primera: La Constitucion Politica del Estado ha defini-
do la doctrina procesal de los Derechos difusos, colec-
tivos o supraindividuales.

Segunda: El Cédigo Procesal Penal no faculta expre-
samente a los ciudadanos de organismos no guberna-
mentales o0 asociaciones a interponer acciones civiles
de responsabilidad extracontractual por dafios y perjui-
cios en el medio ambiente.

Tercera: La accién que viene siendo utilizada por cual-
quier ciudadano, ONG, asociaciones, etc., para defen-
der el medio ambiente, es la Accion de Amparo, en la
que el Tribunal Constitucional viene desarrollando una
interesante y activa intervencion en defensa de los de-
rechos del medio ambiente.

Cuarta: Para la interposicion de Denuncias penales
por delitos contra la Ecologia, se requiere del informe
técnico que, previamente, emitirdn los organismos
sectoriales administrativos.

Quinta: Los Fiscales, Jueces, deberdn en todo mo-
mento evaluar el informe o informes sobre impacto
ambiental que a su solicitud o de oficio, emitan los
Sectores administrativos.

Sexta: El Decreto Legislativo N° 757, crea una respon-
sabilidad por dafios causados, contra el que denuncia
0 inicia una accion, en defensa del medio ambiente,
cuando la resolucion final sea contraria a la accion.

Sétima: El Tribunal Constitucional en reciente Senten-
cia autoriza a cualquier persona o entidad a demandar
cualquier accion judicial en defensa del medio ambien-
te.
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LA ACCION PENAL AMBIENTAL

LA ACCION PENAL AMBIENTAL

por Antonio Gustavo GOomez*

1. Introduccién y concepto

El concepto de accién penal ambiental en la Republi-
ca Argentina no es distinto al de cualquier accion pe-
nal que se intente en el marco del Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacién o en su caso de las provincias.

Ese impulso que pone en marcha el proceso penal pa-
ra que la norma penal ambiental se aplique al caso y
sujeto concreto tiene en principio la misma forma y
sustancia que la que se utiliza para investigar un homi-
cidio, un secuestro extorsivo o una estafa. ¢Por qué
distinguirla con nombre propio, entonces?

» Por la posicion que asumen los legitimados

» Por la actitud de quienes resultan sujetos del proce-
S0, esas personas concretas que intervienen dando
vida y realidad a las prescripciones del Cédigo

» Por el alcance y repercusion que genera en la so-
ciedad orientada por un bien juridico protegido, de
alcance universal si se quiere, como lo es el medio
ambiente o la salud del medio ambiente

2. Accion, sujeto y proceso

Las normas penales que tipifican las conductas com-
prometidas como delito se encuentran dispersas en
muchas leyes —al menos en Argentina— y eso hace que
varien los sujetos procesales, o al menos lo que pre-
tendemos de ellos. Es que existen normas que prote-
gen el ambiente de los residuos peligrosos como la ley
N° 24.051 que ordena la intervencién de la Justicia Fe-
deral con el disefio de un “sistema mixto” —solucién de
compromiso entre el antiguo procedimiento inquisitivo
gue aln subsiste en algunas provincias y el acusato-
rio—. No obstante la gran mayoria establece la inter-
vencion y competencia de los juzgados locales u ordi-
narios, como los que se inscriben en el Cédigo Penal
con lo que dependera del sistema procesal de cada
estado provincial. No obstante lo cadtico que puede re-

Fiscal General ante la Camara Federal de Tucuman, Argentina.

sultar para un extranjero esta vision, hay algunos pa-
rametros que para bien o par mal, se repiten. Veamos:

a. La accién publicay los funcionarios

Sin excepcion todos los delitos que puedan afectar al
medio ambiente son de accién publica, es decir que
cualquier persona enterada de un posible delito de es-
tas caracteristicas puede denunciarlo ante la autoridad
(art. 174 CPPN). No se exige capacidad especifica al-
guna. Pero dentro de este sistema facultativo apare-
cen como excepcion sujetos que tienen la obligacion
de denunciar so pena de incurrir en un delito auténo-
mo. Hablo de fiscales, policias, jueces, de funcionarios
publicos nacionales, provinciales o municipales en ge-
neral que por su ubicacién funcional —en el ejercicio de
su funcion— toman conocimiento de hechos presunta-
mente delictivos y deben denunciarlos. El articulo 277
inc. 1 del Codigo Penal tipifica como delito la omisién
y sin embargo no se entiende que existan funcionarios
publicos integrantes de cualquiera de los tres poderes
que integran el Estado que, ante un presunto hecho ili-
cito —insisto en la “presuncién” como concepto distinto
a la “certeza’- contra el medio ambiente no lo denun-
cien. Mas aun, incluso se oponen a que prosperen las
denuncias que hacen particulares y organizaciones no
gubernamentales.

b. Una accién minusvalida

He aqui entonces, un primer rasgo distintivo. Hay una
minusvalia en el accionar de los sujetos facultados y
obligados cuando de delitos ambientales se trata. Y
curiosamente esa minusvalia se traslada desalentado-
ra hacia los especialistas que formulan grandes atajos
procesales —léase acciones de amparo por ejemplo—
cuando el hecho que se quiere detener con una medi-
da cautelar es lisa y llanamente un delito. ¢ Por qué?

En los quince afios que llevo investigando este tipo de
hechos ilicitos la mayoria nacieron de otras fuentes
—impropias— distintas a la denuncia penal. Se caracte-
rizaron por un impulso “de oficio” que se afinca en un
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“voluntariado” mas que en una obligacién legal cuando
en realidad —y como ya vimos— la respuesta normativa
es inversa: Si no denuncias o investigas eres un encu-
bridor.

¢ Por qué un juez civil ante un “amparo ambiental” —co-
mo mal suele llamarse— no corre vista al fiscal penal
en turno para que verifique si el hecho denunciado co-
mo lesivo no constituye alguna de las conductas atra-
padas por normas penales que protegen el medio am-
biente?.

Me animo a decir que hay un desprecio superlativo ha-
cia estas denuncias que luego tifien todo el proceso
penal. ¢ COmo suponer que un proceso penal sera es-
clarecedor si desde un comienzo, quienes tienen la
obligacién de denunciar, no lo hacen?

c. Lainstruccion

Quiero insistir en el esfuerzo que se vuelca en un pro-
ceso civil —o procesal constitucional como suele lla-
marse el tramite de la accion de amparo— para obtener
prueba anticipada o solicitar medidas de urgencia que
detengan el accionar lesivo contra el ambiente. No
desprecio estos procedimientos pero existen alternati-
vas en el proceso penal mucho mas efectivas que in-
defectiblemente en la estrategia de un buen abogado
deben tenerse en cuenta. No es una accion alternativa
al amparo sino conjunta. Lo inmediato es hacer cesar
el delito, ¢no es acaso mas sencillo que establecer un
régimen riesgoso que asomarse al mundo de las me-
didas cautelares y cauciones reales o juratorias?

La instruccién formal dirigida por un Derecho Penal de
Acto permite que no solo se asegure la prueba sino
gue incluso exige que se investigue mas alla de la vo-
luntad —cierta o presunta— de las partes incluso si una
de ellas reviste el rol de querellante.

La actividad probatoria se presenta dividida en dos
etapas distintas en el tiempo pero superpuestas al mo-
mento relevante de fijar el hecho atribuido con toda
sus circunstancias. Tanto el sumario como el plenario
—0 juicio oral- coinciden en producir pruebas iguales a
punto tal que muchos testigos en una y otra etapa se
contradicen y terminan ellos mismos incriminados por
falso testimonio. Los jueces de instruccion rara vez
elevan a juicio una causa en la que no tengan la certe-
za de que el delito fue cometido. Ello se traduce en
gue menos del diez por ciento de los hechos ilicitos
denunciados llegan a ser realmente juzgados con un
altisimo porcentaje de condenas por aquella superpo-
sicién probatoria de la que hablabamos. En los delitos
contra el ambiente la exigencia probatoria es mayor
aun. La sensacién que nos queda es que:

» Solo vale la pena investigar los hechos que podrian
calificarse como delitos continuados y que a pesar
del proceso penal iniciado siguen consumandose
en un total desprecio por la ley sustantiva: contami-
naciones fabriles. Los delitos instantaneos excepto

que causen un dafio grave en la salud o la muerte
son literalmente disculpados y la accion penal pres-
cribe.

» Las pruebas testimoniales, documentales, informa-
tivas, etc. son de escaso valor ante la prueba peri-
cial. Parece que aquel mandato del articulo 194 del
Cadigo Procesal Penal de la Nacién de que el ins-
tructor “debera proceder directa e inmediatamente
a investigar los hechos” se limita a una sola pegun-
ta: “¢ Se hizo la pericia?”.

» Las pericias que adquieran verdadero valor proba-
torio —y esto lo dice el propio articulo 258 del
CPPN- deben ser notificados a los imputados bajo
pena de nulidad, antes de que se inicien las opera-
ciones periciales. Nos ha ocurrido que al concurrir
a una minera para recoger muestras del agua con
la que desalojan sus residuos liquidos previa notifi-
cacién, nos encontramos con agua pura y cristali-
na. Pero transcurrido un tiempo volvimos al cauce
sin advertencia previa. Recogimos muestras y los
valores de cadmio y cobre fueron cien veces supe-
riores a los permitidos por la ley N° 24.051, sus de-
cretos y resoluciones reglamentarias. Claro que es-
te segundo muestreo es incorporado por la Fiscalia
General al margen del Cédigo Procesal Penal y en
funcion del art 26 de la Ley Orgénica del Ministerio
Publico, sin que tenga la fuerza propia de una peri-
cia y sencillamente como una informativa mas. Sin
embargo y siempre en la etapa sumarial la exigen-
cia del articulo 258 citado no se verifica para otros
delitos como el caso de los estupefacientes y la ley
antidrogas N° 23.737.

Verificamos entonces, nuestra hipétesis inicial: En los
delitos contra el ambiente la exigencia probatoria por
parte de los magistrados es mayor ain que en los de-
litos comunes.

3. Costos y costas

Las normas procesales en esta materia parecen claras
pero tienen su perfil que las destaca y matiza. Segun
el articulo 403 del CPPN “la sentencia condenatoria fi-
jara las penas y medidas de seguridad y resolvera so-
bre el pago de las costas. Dispondra también cuando
la accion civil hubiere sido ejercida... la indemnizacion
del dafio causado...”. Y también rezan los articulos 529
y 530: “En todo proceso el Estado anticipara los gas-
tos con relacién al imputado...” y “Toda resolucién que
ponga término a la causa o a un incidente debera re-
solver sobre el pago de las costas procesales”.

El sistema en general no ofrece ninguna novedad:

» Toda resolucién que ponga fin a la causa debe fijar
las costas sea sentencia definitiva o interlocutoria.

» El Estado Nacional es el que debe anticipar los
gastos que fuera menester.
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» Para ejecutar las costas debe seguirse un proceso
civil de ejecucidon enmarcado en el Codigo Procesal
Civil y Comercial.

Lo importante en relacion al medio ambiente es que si
hay querellante o al menos, un actor civil, las costas in-
cluiran la reparacion del dafio y una indemnizacién
acorde. Es en este punto donde el Poder Ejecutivo de-
be representar un rol destacado. No conozco un solo
caso en que el Estado Nacional, provincial o municipal
se presente como querellante o actor civil teniendo co-
mo objetivo no solo hacer cesar el delito ambiental sino
ademas reparar el dafio y obtener una indemnizacién.

Veamos un caso puntual: La contaminacion industrial
que proviene de la provincia de Tucuman y se vuelca
através de sus rios al Dique El Frontal perjudica seria-
mente a la provincia de Santiago del Estero, en espe-
cial al municipio de Las Termas de Rio Hondo. Han he-
cho la denuncia penal pero no quieren presentarse ni
siquiera como actor civil. El defensor del Pueblo de la
provincia santiaguefia ha presentado un recurso de
amparo contra la provincia de Tucuman ante la Corte
Suprema de Justicia que fue rechazado por falta de
personeria pero en las causas penales que se siguen
en los tribunales federales de San Miguel de Tucuman
brillan por su ausencia. Una verdadera contradiccion si
es que realmente se quiere hacer cesar los efectos de
la contaminacién y obtener un resarcimiento que per-
mita recomponer el delicado equilibrio de toda la cuen-
ca del Rio Sali.

Finalmente un complemento interesante en materia de
residuos toéxicos (ley N° 24.051) es la multa (art. 49) y
el grado de responsabilidad objetiva (art. 45 a 48) aln
cuando no he visto aplicado las mencionadas normas
en un proceso penal o citadas en una sentencia de
condena.

4. Conclusiones y propuestas

En materia procesal penal ambiental hay mucho cami-
no por recorrer. Me permito sugerir algunas ideas y re-
petir lo que ya he dicho ante este mismo foro la vez an-
terior:

» Son varias las denuncias en esta materia y es pro-
bable que no sean méas por el mismo descreimien-
to con el que el resto de la sociedad vive el accio-
nar judicial. Sin embargo alcanzan los dedos de
una mano para sefialar fallos de condena. Como
vemos, tal descreimiento no carece de fundamen-
tos ¢ Ello significar4 que también la administracion
de justicia ha caido como otrora los controles admi-
nistrativos en una enredada burocracia?

» El rol encomendado por la ley N° 24.051 no es el
gue mas se luce en la administracién de justicia.
Por ello propongo la creacion de una oficina publi-
ca que registre todos los casos de contaminacion
que infrinjan la ley penal federal, autorizandola a
realizar un monitoreo permanente sobre los expe-
dientes y casos. A tales registros tendran acceso
las ONGs inscriptas.

» También creo que debe sumarse una actividad
cientifica por parte del sector privado y organismos
no gubernamentales que nucleen a los especialis-
tas en las més diversas areas a las que pueda re-
currirse en los distintos casos, sin que ello implique
costos para la administracién de justicia dada la cri-
sis econdémica que nos afecta._

» Las pericias que se ordenen en el marco de un jui-
cio penal deben menciona al momento de ser pre-
sentadas un detalle de los gastos en que se han in-
currido —incluido los honorarios pretendidos por el
perito— para que sean tenidos en cuenta al momen-
to de dictarse sentencia.

» El Estado nacional, provincial y municipal deben te-
ner un rol mas activo —sea querellante, actor civil o
la figura procesal adecuada que el régimen proce-
sal provincial permita— participando activamente en
las investigaciones.

Por dltimo vuelvo a reiterar mi aliento para la concre-
cién de otras conferencias como estas, la realizacion
de cursos de perfeccionamiento y el intercambio per-
manente de ideas a través de foros y revistas.
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AMBIENTE, DELITO Y PROCESO PENAL

por Mario Gustavo Costa*

Sumario

Ante los continuos reclamos sociales para la penaliza-
cion de delitos ambientales, se analiza la cuestion des-
de una clave escéptica sobre la utilidad del Derecho
Penal para la solucion de esos conflictos. Se pasa re-
vista a la politica criminal como parte de la politica so-
cial y las definiciones de la comunidad sobre su desa-
rrollo, asi como respecto del costo ambiental asociado;
idem a las relaciones entre normas penales y ordena-
miento administrativo en sus diversas hipétesis, a lo
vinculado con el bien juridico protegido y los temas de
autoria, en especial las hipotesis de penalizacion de
personas juridicas que se proponen doctrinariamente.

En la segunda parte se consideran puntos vinculados
al proceso penal ambiental, tales como la legitimacion
para accionar, la eventual creacion de tribunales espe-
cializados y problemas de adquisicion probatoria. Por
ultimo, se tratan la mediacion y/o facilitacion, la sus-
pension del juicio a prueba, sugerencias sobre alterna-
tivas a la pena, el principio de congruencia y los limi-
tes de la intervencion judicial en este tipo de causas.

1. Introduccién

En el marco de la convocatoria a este simposio no se
puede soslayar la existencia de una reiterativa deman-
da social respecto a la penalizacién de los actos lesi-
vos contra el ambiente, término en el que intento com-
prender la variada gama de aspectos que se le
adscriben, en especial los relacionados con la calidad
de la vida y la salud humanas. El simil entre el enve-
namiento “a lo Borgia” y los efectos de la contamina-
cién es ya topico, a veces pero no siempre en parale-
lo con reclamos mas generales que buscan en la
sancion penal una suerte de panacea para problemas
propios del complejo mundo actual.

*

Tales protestas han alcanzado entidad significativa en
la Argentina. Asi, poco antes de la reforma constitucio-
nal de 1994 una importante ONG recolecté mas de
1.200.000 firmas pidiendo al Congreso de la Nacion se
incorporase al Cédigo Penal “la figura del delito ecol6-
gico”.! La cuestién se reedita con puntualidad en cada
situacion donde se discuten problemas asociados a
dafios ambientales y esta por cierto presente cuando
en esos debates nos hallamos involucrados quienes
tenemos participacion en el sistema judicial.? La inacti-
vidad del legislador (o sus producciones inviables) s6-
lo ha contribuido a reforzar ese clamor, mientras que el
escepticismo que la mayoria de quienes buceamos en
las oscuras aguas del Derecho Penal acrecentamos
dia a dia sobre su utilidad para solucionar los conflic-
tos sociales no parece tener eco en la comunidad.

El proposito de este trabajo es pasar somera revista a
las principales cuestiones de politica criminal relacio-
nadas con el ambiente, tocar algunos de los aspectos
esenciales que deben ser considerados a la hora de
una eventual modificacion de las normas penales en
esa materia y analizar tanto ejemplos de alternativas a
la pena cuanto criterios procesales que pudieran ser
idéneos para obtener los resultados que subyacen ba-
jo tan machacona insistencia. Surtir, de tal modo, ideas
gue sirvan de catalizadores para esta reunion. De esos
enfoques los primeros fluirdn en la clave escéptica que
adelanté.

2. Ambiente y Politica Criminal

Ya hace un cuarto de siglo, al producir una ponencia
pionera Baigun sefialaba que las cuestiones de politi-
ca criminal no pueden obviamente apartarse del mar-
co fijado por la politica general de una sociedad, afia-
diendo que en tanto sus miembros no definieran
cabalmente qué modelo de desarrollo y cudl el costo

Juez de Camara- Tribunal Oral Federal n® 1, Buenos Aires, R. Argentina.

1 Campafia Por el mas débil, firme por el delito, de la Fundacién Vida Silvestre Argentina, efectuada entre el 4/V y el 27/X/93.

2 Asi, en varias de las intervenciones enviadas al reciente Dialogo Electronico: Aplicacion y Cumplimiento de las Normas Ambientales en
Ameérica Latina — Rol de los Jueces y Fiscales, que precedid a este encuentro (11/VIll al 1°/1X/03), coordinado por el Comité Organizador.
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ambiental que consideraban adecuado, la hipétesis de
penalizacion aparecia como contraindicada al conducir
a los conocidos efectos negativos de concretar la per-
secucién de hechos menores (“de bagatela”), dejar im-
punes a los de mayor gravedad y seleccionar a los su-
jetos punibles a través del “congelamiento” de una
estructura econdmico-social deformada, “donde la inti-
midacion obrara a modo de guardian ideolégico; inclu-
sive para los propios sectores empresarios el riesgo de
la punicién es menor que el costo que demandaria la
reconversion de las infraestructuras, con lo que la re-
presién penal se transformaréd en una cobertura ideo-
I6gica de otros tantos comportamientos ilegales”. En el
mismo contexto, sefialaba que sin la previa puesta en
practica de un ordenamiento administrativo adecuado
(compuesto de reglas precisas y aplicado por un apa-
rato estatal dotado de los medios humanos y técnicos
necesarios), carecia de sentido la criminalizacién de
conductas por similares razones, maxime cuando en
mas de un supuesto el propio Estado actuaba como
agente contaminante.®

Mas alla del cambio de criterio que el maestro viene
sosteniendo en los Ultimos afios, con fuerte acento en
los deterioros ambientales que devienen de la activi-
dad sisteméatica de grandes corporaciones,* cabe re-
flexionar acerca de si se dan o no los cimientos enton-
ces considerados, asunto sobre el que en aquellos
afios aciagos los argentinos careciamos de toda posi-
bilidad de opinar.

Contesto con renovadas dudas al interrogante. Aln
cuando contamos con innegables avances y la comu-
nidad parece haber internalizado la cuestion ambiental
como atinente a las condiciones primarias para un cre-
cimiento racionalmente ordenado, que el concepto de
desarrollo sustentable resulta de uso comdn y que
hasta se alcanzo la premisa béasica para avanzar por
esos caminos al incluirse las clausulas constituciona-
les respectivas (arts. 41/43 y 124 CN), hay otros indi-
cadores menos concluyentes.

Los vaivenes de las politicas socio-econémicas que en
los dltimos quince afios han obtenido sucesivas adhe-
siones mayoritarias de los electores nacionales surgen
como primer dato en tal sentido; la obvia dificultad de

afirmar la preservacion del ambiente frente la priori-
dad otorgada a decisiones que a la postre implicaban
desvirtuarla, conciliar la letra de la Carta Magna con el
abandono explicito de la funcién del Estado en la tute-
la de los recursos naturales, etc. no denotan una preo-
cupacion social suficientemente firme.5

Tampoco ha existido una presién comunitaria ostensible
para el dictado de las normas derivadas directamente
de la letra constitucional, que contribuyé a la demora de
mas de ocho afios en la sancién de las primeras leyes
de presupuestos minimos y también para que ello ocu-
rriera sin el amplio debate previo que su importancia im-
ponia, que desde ya magnificé el desorden provocado
por la precedencia de las nuevas reglas.®

A la fecha, el nuevo gobierno todavia no ha definido
claramente su politica ambiental y la ubicacion institu-
cional del organismo respectivo se halla debilitada de
modo notorio, a tal punto que la virtual vacancia de la
Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable no ha
sido registrada por los medios de comunicacién, me-
dios que de igual manera no han recogido las inquie-
tudes comunes de sectores compenetrados con la ma-
teria volcadas en un documento especifico, fruto de
una especial deliberacién.” El tema, entonces, esta au-
sente tanto en la agenda publica cuanto en la preocu-
pacion ciudadana.

En lo que hace a la legislacién penal, el Unico atisbo
luego de una década de dictada la Ley de Residuos
Peligrosos (N° 24.051) concluy6 en un acertado veto
del Poder Ejecutivo ante la desmesurada extensién de
los preceptos con los que se la pretendia reemplazar
(arts. 51 a 54 ley N° 25.612, observados por el decre-
to N° 1343/02). Sin embargo, otra de las observacio-
nes efectuadas (al art. 60 idem) introdujo incertidum-
bre respecto a la subsistencia de las normas punitivas
del régimen anterior, lo que redunda en otra causal de
confusién que ha de sumarse a las resefiadas. La pra-
xis jurisprudencial fundada en la ley N° 24.051 no ha
sido, por otro lado, tan categérica como para sostener
grandes expectativas en el respaldo a la gestion am-
biental; lo mismo cabe decir de otras normas afines
(sobre todo las de la ley N° 22.421 de Fauna Silvestre,
arts. 24 a 27).

8 Baigun, David. (1978). Politica criminal y tutela del medio ambiente en la Republica Argentina. Doctrina Penal. Buenos Aires. 1:1.

4 Baigun, David. (1994). Enfoques sobre la criminalizacién de los comportamientos lesivos del medio ambiente en Proteccién Juridico-Pe-

nal del Medio Ambiente. U. Catélica de Cuyo. San Juan. (pp.95/113); (2000). La responsabilidad penal de las personas juridicas. Buenos
Aires: Depalma.

La incidencia de las politicas neoliberales no ha sido, por cierto, exclusiva de la Argentina; a mero titulo de ejemplo, por su directa rela-
cién con el tema tratado véase que las normas penales ambientales vigentes en Peru fueron derogadas en su gran mayoria por el Decre-
to Legislativo n® 757 (13/X1/91) Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada.

Recuérdese que primero se dictaron las leyes de Gestion Integral de Residuos Industriales y Actividades de Servicios (N° 25.612) y de
PCB'’s (N° 25.670), para a posteriori sancionarse la que debi6 antecederlas, la Ley General del Ambiente (N° 25.675)

Es el que contiene las conclusiones del Primer Taller de la Mesa Tematica Ambiental del Didlogo Argentino, celebrado en San Nicolas los
dias 17 y 18 de junio ppdo., con la participacion de representantes del sector publico (nacional y provincial), académico, empresarial y so-
ciedad civil (ONG'’s)

Sobre el punto, el debate esta planteado en diversos trabajos: Cafferatta, Néstor. Del aparente conflicto de leyes en materia de residuos...
en www.lexisnexis.com.ar; Di Paola, Maria Eugenia. Presupuestos Minimos sobre Residuos Industriales; Costa, Mario Gustavo. Residuos
y principio de legalidad, los dos ultimos en prensa.
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Con lo expresado fluye con presteza que aquellas ne-
bulosas entonces tomadas en cuenta por Baigin no se
han disipado totalmente. Y habra que ser mas que pre-
cavido de acometerse la inclusién en los catalogos pe-
nales de figuras mal llamadas “ecoldgicas”. En ese su-
puesto, sera cuestién de recordar que los injertos en
los codigos resultan una endemia a la que hay que po-
ner fin, que las redacciones armdnicas y plausibles
son las que derivan del trabajo de los especialistas pa-
ra ser cotejadas con la realidad social, que no son las
amenazas draconianas —sino la adecuada preven-
cion- lo que inhibe a los potenciales autores de delitos
y que, por consecuencia, debe primar el respeto a ra-
jatabla de las reglas constitucionales antes que resba-
lar por el tobogan de la “anticipacion punitiva™.®

3. Normas penales ambientales y
accesoriedad administrativa

Sin pretender, ni mucho menos, agotar un punto cen-
tral de esta temética, recuerdo que los diversos mode-
los sobre los que discurren la teoria y las legislaciones
parten de reconocer que la intervencion penal en ma-
teria ambiental se halla estrechamente relacionada
con el ordenamiento administrativo, que de modo ne-
cesario le debe anteceder (vid supra, C.II. primer pa-
rrafo).

Y ello atento que la sociedad moderna, en la que se
desarrollan mdltiples actividades que a la vez de ries-
gosas resultan deseables y fomentadas para el bien
comun, es impensable sin la existencia de regulacio-
nes que limiten tales riesgos; reglas que antepongan
los intereses generales de largo plazo (incluso interge-
neracional) a los particulares basados en la obtencion
de ventajas mas o menos inmediatas, arbitren criterios
consistentes para prevenir los conflictos y permitan,
por ese cauce, arrumbar hacia el difuso puerto del de-
sarrollo sostenido. Si esa sociedad esta conformada
dentro de un Estado de Derecho en el que ese enfo-
gue del desarrollo arménico con la preservaciéon am-
biental configura una premisa constitucional, la necesi-
dad de tal normativa esta fuera de toda discusion.

De su lado, el Derecho Penal en ese tipo de Estado se
encuentra restringido por los principios de minima inter-
vencion y ultima ratio, por lo que la determinacién de
los actos que se tipificaran como pasibles de pena no
puede estar librada al capricho del legislador sino pa-
sada por el tamiz de la afectacién significativa de bie-
nes juridicos y, segun concepciones predominantes a
las que adhiero, por la criba mas compleja de supedi-
tar su penalizacién a la conveniencia social del castigo.

A la luz de tales parametros, parece claro que si lo re-
lativo al ambiente reviste la caracteristica de ser trans-
versal a todo el quehacer social, rechinaria como in-
congruente un paralelismo de absoluta independencia
entre lo regulado en el &mbito administrativo y lo que
se sanciona penalmente (¢ autismo legal?). Un primer
modelo que, en general, carece de aceptacion.

La pugna, por ello, se da entre quienes propician una
proteccion penal ambiental totalmente accesoria y los
gue la entienden como admisible en forma relativa, de
modo tal que los casos de mayor gravedad, aquellos
en los cuales la vulneracién del bien juridico es mayus-
cula, queden al margen de la dependencia derivada de
lo que disponen las normas administrativas y la aplica-
cion del sistema penal no resulte bloqueada por éstas.
Resumido al maximo el concepto de modo suficiente
para lo aqui analizado, envio a la abundante doctrina
elaborada alrededor de esta cuestion.°

A mi juicio, tampoco se advierte en nuestro medio su-
ficiente definiciébn sobre un punto dirimente. No son
muchos los fallos que se han expedido en términos
concretos al respecto, si bien parece predominar la
modalidad de accesoriedad relativa, al igual que en la
doctrina pero donde no faltan voces a favor del criterio
absoluto. Sin embargo, en ese debate todavia no pa-
recen haber calado en profundidad aspectos relevan-
tes que segun sea la éptica conducen a diferentes so-
luciones de indole penal. Asi, la distincién entre
accesoriedad respecto de leyes o de reglamentacio-
nes administrativas, por caso si ese supuesto debe
darse entre las leyes de presupuestos minimos o de
sus decretos reglamentarios; aln mas, cabe también
preguntarse si la situaciéon debe analizarse en otros ni-
veles todavia de menor detalle, cuales son los concre-
tos actos de las autoridades de contralor que autorizan
0 hasta pasivamente habilitan para la practica de acti-
vidades riesgosas.

Con su habitual capacidad, Jesus M. Silva Sdnchez ha
considerado los distintos supuestos descriptos mas
arriba. Con oportuna cita del sociélogo Ulrich Beck (“El
gue eleva los valores limite convierte, por acto admi-
nistrativo, lo negro en blanco, el peligro en normali-
dad”), el catedratico de la Univ. Pompeu Fabra sefala
gue “mucho mas criticable que dicho sistema de acce-
soriedad (el de indole total) respecto a normas admi-
nistrativas resulta la accesoriedad respecto a actos ad-
ministrativos que puede advertirse, por ejemplo, en el
Derecho aleman”, para de seguido explayarse con de-
tenimiento digno de lectura sobre cada uno de los ar-
gumentos atinentes.!?

9 Envio a: Baigun, D. op. cit. N°. 3; Palazzo, Francesco. (1999). Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal

del ambiente en ltalia. Revista Penal. Barcelona: Praxis. 4:68/83.

10 Vid, por todos: de la Mata Barranco, Norberto J. (1996). Proteccion Penal del Ambiente y Accesoriedad Administrativa. Barcelona: Cedecs.

I Freeland Lépez Lecube, Alejandro. Apuntes sobre la problematica penal ambiental. ED del 31/V/99

12 Silva Sanchez, Jesus M. (1997). Politica criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio ambiente en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal. Buenos Aires: Ad-hoc. N%. 4/5. (p. 121y ss.)
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Es conocida la discusion respecto a cémo inciden ca-
da uno de esos enfoques en la verificacion de los pre-
supuestos para la aplicacion de una reaccion propia
del derecho penal (penas o medidas de seguridad, és-
tas Ultimas supeditadas a la concurrencia como mini-
mo de un injusto). Segun sea la concepcién de la teo-
ria del delito que se siga, repercutiran en sus diversos
estratos para sustentar o excluir la tipicidad, la antijuri-
cidad o la reprochabilidad, conforme una variedad de
supuestos que aqui no habran de precisarse.

Cae de su peso, entonces, que deberian consolidarse
criterios sobre los alcances de dichos temas si se op-
tase por las reformas legislativas mentadas. Al elabo-
rarse los proyectos, ademas, seria esencial experi-
mentar con casos hipotéticos basados en las normas
administrativas vigentes para lograr la necesaria con-
gruencia del sistema.®

Asimismo, el adoptar pautas donde juegue la acceso-
riedad importa la inexorable construccion de tipos a
partir de leyes penales en blanco, tema que en el que
tampoco he de abundar por razones de brevedad. Si
cabe apuntar que para enmarcarlas constitucional-
mente dichas normas deben satisfacer los requisitos fi-
jados por la doctrina de la Corte Suprema a partir del
conocido caso “Mouviel™* y recordar que contamos
con numerosos precedentes en los que tales pautas
han sido de algin modo erosionadas con deterioro de
las garantias inherentes.®®

Otra vertiente a considerar se relaciona con el aparen-
te antagonismo entre ciertos principios y nuevas insti-
tuciones que se abren paso en las relaciones econé-
micas internacionales. Poca o ninguna controversia
existe sobre la razonabilidad de sujetar a la autoriza-
cion estatal lo que se hace en ciertos &mbitos. Sea por
los riesgos asociados (v.gr. en la utilizacion de armas
o explosivos), por éstos y la necesaria regulacion orde-
nada de las préacticas que exige un adecuado poder de
policia (v.gr. actividades industriales, etc.) o por las ca-
racteristicas de los recursos naturales afectados (el
ejemplo clasico es la fauna silvestre), no se discute
gue tales restricciones son armaonicas con el principio
de reserva (art.19 de la C.N.) pese a que la regla inver-
tiria el precepto segun el cual las prohibiciones son ex-
presas y las permisiones genéricas.

Sin embargo, la enorme presion desatada a favor de
practicas comerciales cada vez menos restrictivas (ori-
ginalmente en el marco del GATT, hoy en el de la
OMC), demanda no dejar de lado los eventuales con-
flictos que la adopcion de un criterio de accesoriedad
pudiera generar a la luz de esas modernas institucio-

nes, de cuya normativa se deriva la posibilidad de san-
cionar a los paises miembros por no acompasar sus
decisiones y la de hacerlo, ademas, sobre la base de
procedimientos cuya oscuridad no ha de tratarse aqui.
Baste con la reflexién para sefialar una arista mas del
problema.!® Todavia mas ostensible parece tomar en
cuenta los procesos regionales de integracién, la ne-
cesaria congruencia de legislaciones internas en pai-
ses que asumen decisiones tan complejas y que si co-
mo es el caso del Mercosur tienen extensas fronteras
comunes inexorablemente comparten también un pa-
trimonio ambiental con sus avatares.

Si las autorizaciones administrativas han de pesar lo
suyo en la configuracion de un ilicito ambiental, no ha-
bra que olvidar lo relativo al sujeto autorizante. Practi-
cas consolidadas en nuestro medio vienen tornando
letra muerta las normas que fijan la responsabilidad
del Estado y la de sus funcionarios en la provocacién
de dafios; pocos mas dignos de sancidn, me parece,
que los actos estatales que conducen a deterioros de
dificil cuando no imposible reparacién (o recomposi-
cion, como reza la regla constitucional). No hace mu-
cho, hubo quien basé su gestiébn como maxima autori-
dad ambiental de la Argentina en la ausencia del
Estado como regulador o controlador. Sin entrar a des-
lindar los componentes ideolégicos o de otra laya a los
que respondia esa tesitura, viene al caso parafrasear
al personaje en una de sus ya famosas bravatas y sen-
tar una que avance de vuelta encontrada: “funcionario
que autoriza mal o no controla, funcionario que res-
ponde”.

Y el funcionario debe responder no sélo administrati-
vamente, sino incluso penal y patrimonialmente, sien-
do un deber del Estado —como mandatario de la comu-
nidad— accionar contra sus agentes en consecuencia
de los detrimentos causados por desempefio irrespon-
sable, desidia o cualquiera de las modalidades dolo-
sas que pudieran darse. Otra virtual desuetudo que
debe revertirse la advierto en el delito de incumpli-
miento de los deberes de funcionario publico (arts. 248
y 249 del C. Penal). Cualquier ciudadano comun cono-
ce de seguro casos flagrantes que caerian dentro de
esos tipos, pero en los registros de sentencias son ver-
daderas moscas blancas y, para peor, el efecto desa-
lentador confluye para que se promuevan cada vez
menos denuncias.

Se impone, parece claro, seguir el ejemplo de legisla-
ciones comparadas. Para los supuestos donde el pro-
blema de la accesoriedad administrativa revista la tras-
cendencia mencionada el obrar doloso del funcionario

13 Experimentacion que entiendo deberia superar el mero analisis académico y recurrir a lo que surge de los debates con participacion ciu-
dadana, que a la par de retroalimentar a los expertos (“la realidad que supera la ficcion”) facilitaria el encuadre desde las miras de conci-

liacion de politicas que sefialé (ver Il).
1 Fallos 237:636.

15 Vid O’Farrell, Jorge E. Consideraciones sobre las leyes penales en blanco y la responsabilidad penal objetiva. L.L. 1982-D-718

16 El conocido caso de las “barreras para-arancelarias”, suscitado por la actividad de los atuneros mexicanos y la captura incidental de del-
fines ante la aplicacion de la ley de proteccién de mamiferos marinos de los E.E.U.U. de Norteamérica ejemplifica el tema.
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tendra una figura especifica. La técnica del Codigo Pe-
nal de Espafia (art. 329, segun la reforma de 1995) pa-
rece Util para encaminar nuestras modificaciones al
sancionar la prevaricacién del agente estatal en diver-
sas formas. Reza: “la autoridad o funcionario publico
gue, a sabiendas, hubiere informado favorablemente
la concesion de licencias manifiestamente ilegales que
autoricen el funcionamiento de las industrias o activi-
dades contaminantes a que se refieren los articulos
anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hu-
bieren silenciado la infraccion de Leyes o disposicio-
nes normativas de caracter general que las regulen se-
ra castigado con la pena establecida en el articulo 404
de este Cdédigo y, ademas, con la de prision de seis
meses a tres afios o la de multa de ocho a veinticuatro
meses. Con las mismas penas se castigara a la auto-
ridad o funcionario publico que por si mismo o como
miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto
o votado a favor de su concesién a sabiendas de su in-
justicia”. */

Quedara por ver si la culpa grave del funcionario no
merece también alguna reaccién penal. Con la bendi-
cién, incluso, de la Academia se deberian examinar
otras posibilidades. Las Recomendaciones I11.8 y 111.9
sobre “Aplicacién de la parte general del Derecho Pe-
nal a las infracciones contra el ambiente” aprobadas
por el XV° Congreso de la Asociacion Internacional de
Derecho Penal (Rio de Janeiro, septiembre de 1994,
concuerdan con las RREE I111.1/2), indican la conve-
niencia de perseguir penalmente a funcionarios y has-
ta a organismos publicos como tales (punto éste Ultimo
en el que no me detendré) cuando el propio Estado re-
sulte el causante de las lesiones ambientales que nor-
malmente se sancionan sélo son perpetradas por par-
ticulares.

4. La cuestion del bien juridico

Aun cuando existe un considerable consenso doctrina-
rio respecto a que la clausula central del articulo 41 de
la Constitucién Nacional delimita el bien juridico que
merece proteccién penal en el sistema legal argentino,
con ello no queda resuelto el problema.

Que los habitantes de esta Nacion gocemos del dere-
cho “a un ambiente sano, equilibrado, apto para el de-
sarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprome-
ter las de las generaciones futuras...”, no implica por
cierto que todos y cada uno de los modos de afectarlo
justifiquen el recurso a la sancion punitiva, ni mucho

menos que la materia esté suficientemente acotada.
Conspiran para lograr aceptable grado de precisién la
propia naturaleza del asunto, que aun en aspectos ter-
minolégicos no ha decantado todavia lo necesario,
junto a la consecuente disputa doctrinaria que al atra-
vesar ese pantano se detiene en los desniveles de sus
orillas: si el visor ha de ser programado segun la pree-
minencia del ser humano sobre su entorno o conside-
rarlo un organismo mas del ambiente (antropocentris-
mo Vvs. ecocentrismo), si basta con definir una
referencia genérica como la de la Carta Magna o ha
menester de enunciar los elementos o sectores del
ambiente que merecen especial proteccion, etc.'®

La opcion que elija el intérprete (legislador en un pri-
mer grado o el juez en el caso concreto) no podra sos-
layar el problema de conciliar ese encuadre con la
pauta constitucional citada, al tiempo que restringirlo
segun los principios de idéntica raiz que presiden un
ordenamiento penal como el descripto al principio. Di-
lema que salta a la vista ante posturas —sobre todo de
cufio funcionalista— que al pretender una reduccién to-
tal a lo normativo insindan que la nocién de bien juridi-
co resulta obsoleta. O, por lo menos, que en materias
como ésta careceria de sentido recurrir a ese instru-
mento conceptual. Jakobs, cuyo influjo moderno entre
los penalistas seria necio desconocer, sostiene que “la
frontera entre el comportamiento permitido o incluso
deseado y el comportamiento contrario a la norma ya
no es hoy en dia en amplios sectores de la sociedad
una frontera crecida en el tiempo, que se corresponda
con una moral vivida, sino que sencillamente se la
construye, se fijja mas o menos arbitrariamente. Esto
es asi en los ambitos de la economia, trafico, medio
ambiente, etc....La exactitud de la frontera, caracteris-
tica que se muestra de manera mas llamativa en los
valores limite en el Derecho ambiental, forma parte de
la identidad de la sociedad actual, puesto que ésta no
solo permite, sino que, a causa de su dependencia de
la economia, necesita que se intente sacar todo bene-
ficio posible hasta llegar al limite”.1®

Propuesta temeraria, desde mi rincon, la que otorga al
legislador, cuando no al circunstancial administrador
responsable de fijar tolerancias o autorizar emisiones,
semejantes potestades que delinean la “materia de la
prohibicién”, territorio que tantos desvelos ha provoca-
do entre los penalistas liberales y tantas victimas se ha
cobrado cuando el autoritarismo logré inficionar sus
construcciones.?’ La amenaza no es menor a poco se
repare en las pautas que fijan la jerarquia normativa
derivadas de los procesos de integracion regional,
donde las decisiones de funcionarios comunitarios cu-

17 Ver también los tipos consonantes en cada uno de los capitulos que tratan las diversas cuestiones afines, incluidos los casos de la orde-

nacion territorial, proteccion del patrimonio cultural, etc.

18 Jlustran con solvencia sobre esas disquisiciones los trabajos citados en las nn. 3,4,9,10,11 y 12, que no agotan por cierto la riquisima lite-

ratura existente.

19 Jakobs, Gunther. (1996). Sociedad, norma y persona. Univ. Externado de Colombia. Bogota.

20 Excelente sintesis de la cuestion, con acertadas citas que superan ciertos desvios semanticos, trae Mary Beloff en Lineamientos para una
politica criminal ecoldgica, en Delitos no convencionales. Buenos Aires: Ed. del Puerto. (1994). (esp. pp.153/156).
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yas atribuciones legislativas son discutidas desde los
principios democraticos (el conocido problema del “dé-
ficit democratico” en la C. Europea), podrian conducir
a supuestos de responsabilidad penal de opinables ci-
mientos.?

Acierta, por ello, Bustos Ramirez al concluir que “tal
amplitud y complejidad de condiciones y procesos
abarcados, obliga entonces a que, por una parte la in-
tervencion penal sélo opere cuando se afecte a aque-
llos bienes de caracter esencial ya sea por su calidad
o dimension o cantidad y, por otra, de modo especial-
mente grave”.??

De la mano con esas proposiciones aparece sin mas
el asunto del grado en que se produce la afectacion,
en el que descuella la tendencia a sancionar delitos de
peligro abstracto, a contramano de la doctrina mas au-
torizada® y con la nitida directriz de prescindir de la
verificacion de la idoneidad de la conducta desplegada
para lesionar el bien juridico. Tal y como ha sido sefia-
lado con perseverancia, de tal forma se asimila peligro
abstracto con peligro presunto, se amplia groseramen-
te el ambito de lo punible so pretexto de favorecer la
prueba en asuntos de por si complejos y de anticipar
una tutela que no obstante lo declamado arriba igual
de tarde que en los tipos de lesion o de peligro concre-
to. Me limito a puntualizar aqui mi adhesién a los argu-
mentos que rechazan esos desvios, hoy arraigados de
modo lamentable en nuestra jurisprudencia.?

Quizéas el germen del error radique, como sostienen
varios autores incluidos en las citas a las que envio, en
no advertir que en definitiva sélo pueden ser castiga-
dos delitos de peligro concreto y que la clasificacion
tradicional rotulo las variantes segun el modo de aqui-
latar esos riesgos. Los esfuerzos de algunos por refor-
mular definiciones, v.gr. recurriendo a una nueva cate-
goria como la de los tipos de “peligro hipotético” no
logran eludir lo que en verdad se discute, esto es si se
puede o0 no penar conductas carentes de idoneidad
acreditada para generar peligro respecto del bien juri-
dico tutelado.

Apenas como recordatorio hago alusién a supuestos
gue con habitualidad se dan en materia de delitos am-
bientales, esto es los procesos causales de acumula-
cion o sinergéticos, casos en los que la afectacion del
bien juridico deviene luego de aportes sucesivos —con
frecuencia de fuentes diversas—y la intervencion penal
se inicia “con la gota que rebalsa el vaso”. La pregun-

ta respecto a si se puede contaminar lo ya contamina-
do, si es factible lesionar un bien juridico ya lesionado,
reclama respuesta. No iré mas all4 de sugerir que la
naturaleza especifica del ambiente y su condicién de
soporte de las diversas formas de vida me hace incli-
nar por la postura que estima siempre posible un agra-
vamiento del deterioro iniciado por el mismo agente o
por otros, enfoque al que se deberia profundizar en
funcion del mandato constitucional de recomponer el
dafio ambiental (art. 41 citado).

5. La autoriay sus complejidades

Por amplio margen las palmas del capitulo se las lleva
el centenario debate acerca de penar o no lo que las
personas juridicas hacen. En un nuevo esfuerzo por
no extenderme s6lo mencionaré que el axioma “socie-
tas delinquere non potest ", tenido durante mas de un
siglo como regla cimera del ordenamiento recibe hoy
en dia embates notorios. Y que saltan a la vista fuer-
tes razones para considerar la necesidad de respues-
tas novedosas al accionar de grandes corporaciones
en detrimento de bienes juridicos esenciales (incluido
el ambiente, desde ya, en primer plano), operado so-
bre la base de complejas formas de “ingenieria juridi-
ca” y utilizando a personas fisicas que en la préactica
resultan facilmente sustituibles o a las que podra san-
cionarse pero sin que ello se traduzca en efectos de
beneficio comunitario por su reflejo en la actividad em-
presaria.

La disyuntiva oscila entre un terceto de opciones: man-
tener la vigencia de aquél principio, incorporar a las
personas juridicas al derecho penal convencional utili-
zando sus propias reglas o, por ultimo, disefiar un de-
recho penal paralelo, alternativo, dirigido exclusiva-
mente a esa clase de personas y que deberia
funcionar de modo coordinado con el anterior a efec-
tos de posibilitar la aplicaciéon de los respectivos pre-
ceptos segun fuere el caso.?®

En la doctrina contemporanea parece cobrar fuerza la
propuesta de reducir el asunto a un claro dilema, esto
es reconocer que las soluciones legisladas y poco apli-
cadas del sistema vigente son harto insatisfactorias, lo
que impone escoger entre alguna de las alternativas
de punicion. Se aduce, con argumentos dificiles de
confutar, la evidente ineficacia de las sanciones ade-

2! Vid de la Mata Barranco, Norberto. Derecho comunitario y derecho estatal en la tutela penal del ambiente. R. Electrénica de Ciencia Pe-

nal y Criminologia. criminet@ugr.es. 02-04 (7/VI11/00).

22 Bustos Ramirez, Juan. Bien juridico Medio Ambiente y necesidad de la pena en Proteccion... (vid n. 4). (p.121); respecto a la polisemia
gue caracteriza al término “ambiente” ver Zeballos de Sisto, Maria C. El ambiente como ciencia en la misma obra. (pp.34/52).

% Vid nn.3,4,9,10,11,12 y 20 (Bustos Ramirez); Herzog, Félix. (1999). Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo en Revista Penal. Pra-
xis. Barcelona. N° 4:54/57; con reticencia Mateos Rodriguez-Arias, Antonio. (1998). Los delitos relativos a la protecciéon del medio ambien-

te. Madrid: Colex,. (pp. 68/72).

24 Asi, la actual tesis mayoritaria de la C.S.J.N. sobre tenencia de estupefacientes (v.gr. Fallos 313:1333) y numerosos pronunciamientos en

temas afines de la C.N. de Casacién Penal.
% Vid, por todos, Baigun, David op. cit. n. 4.
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cuadas s6lo a los criterios del derecho administrativo y
se retruca el conocido recurso a que todo lo que se
puede aplicar a una persona juridica esta consolidado
en ese ambito juridico sosteniendo que hay reacciones
propiamente penales que si podrian dirigirse a esas
personas (v.gr. la imposicién de acciones en beneficio
de la comunidad y otras modalidades frecuentes entre
las reglas de conducta de cufio moderno incluidas en
el arsenal de penas).?

Asi planteada la cuestidn, sobre la que me falta una
conclusién terminante, entiendo que para superar la
varadura (o naufragio, segin muchos) del presente
deviene mas razonable inclinarse por la Gltima opcién
y construir un edificio nuevo antes que incorporar nue-
vos inquilinos al actual. No me preocupa en exceso, al
estimar que conviene el descarte de la otra hipétesis,
el tramo del debate concentrado en la inhabilidad de la
persona juridica para obrar o para dirigirle un reproche
por sus deficiencias subjetivas a la luz de las capaci-
dades humanas. Demostrado el concepto de “conoci-
miento construido” que cabe atribuirle a esas personas
a partir de su conformacion y del reconocimiento esta-
tal que les da existencia juridica, el problema luce sim-
plificado. Mis recelos pasan por los riesgos que un sis-
tema tan predominantemente normativo, en el que la
personalidad se configure al sélo efecto de la imputa-
cion de normas, despoje a la persona fisica, al ser hu-
mano enfocado por el derecho penal, de algunas o to-
das de las notas que varios siglos de evolucion
humanista y garantizadora le han ido reconociendo.
Resignar los frutos de una lucha tan ardua suenan a
precio demasiado alto.

Otro angulo a contemplar es el de ciertas modalidades
vinculadas a la autoria y participacién que se dan a
menudo en este campo. Por ejemplo, casos de coau-
toria sucesiva, cuestiones relacionadas con aplicacion
individual de excusas absolutorias postdelictuales
(v.gr. en legislaciones donde se reduce o exime de pe-
na a quien, pese haber alcanzado la consumacion del
delito, realiza lo necesario para reducir o anular los
efectos lesivos), etc.

6. Proceso penal y cuestiones ambientales

El capitulo incluira, con pedido expreso de venia, algu-
nas referencias que en puridad podrian ser tratadas al
margen de lo estrictamente procesal. Asi, parte de lo
atinente a la relacion de causalidad o ciertas modalida-
des alternativas a la pena. Opto por un encasillamien-
to mas laxo por razones practicas, que a mi juicio no
acarreara dificultades de interpretacion.

Pocos supuestos hay de procesos en los que las re-
glas tradicionales sufren mayores tensiones que el

aqui abordado. Desde las complejas disquisiciones
acerca de la legitimacion, pasando por las que atafien
a la produccion y valoracion probatoria para culminar
con el alcance de las sentencias, sin olvidar sus efec-
tos y ejecucion, la materia reviste facetas con sabor a
heterodoxia. Y ello no es consecuencia, como a veces
se arguye sin mayor reflexion, de la etapa adolescen-
te por la que transitaria el derecho ambiental con las
consiguientes tentativas exploratorias propias de tal
evolucioén. Por el contrario, entiendo que en escasas
décadas esta rama juridica ha llegado a su madurez y
gue son las exigencias de la materia las que determi-
nan procesos (penales o de otra indole) con fisonomia
propia.

En suma, asi como el derecho de familia o en su mo-
mento el administrativo fueron conformando sus reglas
procesales adecuadas a las necesidades de su nor-
mativa de fondo, el ambiental reclama formas peculia-
res para que la garantia del debido proceso legal se
armonice con los preceptos constitucionales dirigidos
especialmente a su tematica (arg. arts. 18, 41 y 43
C.N.).

De seguido, intentaré comentar de manera escueta
una serie de puntos que estimo de interés para que las
normas sustantivas ya precisadas puedan obtener una
aplicacién que exceda lo meramente formal. Esa rese-
fla no exhaustiva procurara, antes que el analisis a
fondo, sugerir posibilidades de blsqueda, apertura de
nuevos cauces.

a. La legitimacidn y sus bemoles

A la torera me saltearé, en este espinoso tema, aspec-
tos que inciden sobre la legitimacion pasiva, rozados
mas arriba en el C.V. El enfoque, entonces, quedara
reducido a las formas de incorporacion activa como
parte a un proceso penal de contenido ambiental.

Domina la tradicion juridica de nuestro sistema nacio-
nal la accion publica cuyo ejercicio primario esta pues-
to en cabeza del Ministerio Publico Fiscal, hoy esta-
mento independiente a partir del articulo 120 de la
C.N. El influjo de esa modalidad se advierte de modo
unanime en las legislaciones provinciales. Ciertos ac-
tores eventuales son contemplados bajo la figura del
querellante o particular damnificado. Hasta aqui una
sintesis de tono escolar de lo bésico.

Casi por definicién se imbrican al tramitarse una cau-
sa penal de base ambiental los matices relacionados
con el cese de las acciones lesivas, la remediacién o
recomposicion de los dafios, el papel que le cabe a las
autoridades de aplicacion concomitantemente a la ac-
tuacion jurisdiccional, etc. Al margen de la indudable
aptitud para denunciar que cabe a cualquier ciudada-
no o institucién, capacidad difusamente discernida por

2 Multiples Recomendaciones del XV° Congreso de la A.l.D.P. (ver llLin fine) apuntan a la penalizacién de personas juridicas de modo muy

amplio.

181



SIMPOSIO DE JUECES Y FISCALES DE AMERICA LATINA - APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL - FARN

la propia C.N. al reconocer los derechos y garantias
con la amplitud que su texto resalta, existen corrientes
gue reclaman la admisién en calidad de parte —quere-
llante o afin— de aquellos sosteniendo que asi se daria
satisfaccion plena a lo dispuesto por la Carta Magna.
Por lo general, esos planteos provienen del activismo
de ONG's y tienen escasa o nula recepcion doctrinaria.

En alguin caso aislado, la jurisprudencia ha reconocido
legitimacion como querellante a un habitante de los
aledafios de un foco de contaminacion, haciendo una
interpretacion amplia de lo dispuesto por el articulo 82
del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, ante su expo-
sicién “al riesgo para su salud que la conducta investi-
gada comporta”.?’

La solucién generalizadora no me parece plausible y si
peligrosa. Lo primero porque su amplitud permitiria la
confluencia multitudinaria de querellantes, con la obvia
complejidad que reviste unificar representaciones, etc.
y las consiguientes dilaciones. Lo segundo se entien-
de con sélo imaginar que por esa via practicamente
cualquiera podria instalarse dentro de un proceso y ofi-
ciar de “Caballo de Troya” para entorpecerlo, o causar
idénticos problemas incluso con la mejor buena fe, si-
tuaciones de las que en varias causas complejas hay
sobrada experiencia.?

Tampoco parece Util que las entidades de defensa am-
biental con personeria juridica reciban esa legitima-
cién. Los inconvenientes derivados de la multitud sub-
sisten y sospecho que el fuego —muchas veces
meritorio y bienvenido— que suele animar a quienes
actian en esas ONG'’s no tiene cabida en el proceso
penal, bien diferente a otros supuestos como el del
amparo (conf. art. 43 C.N.) cuyas reglas y tiempos di-
fieren sustancialmente.?® Ello no impediria, entiendo,
gue puedan presentarse a titulo de “amicus curiae” y
coadyuvar limitadamente, bajo las reglas que fije el
juez como director del procedimiento, a la produccion
de pruebas o a su interpretacion. En otro lugar amplia-
ré este aserto.

Distinta resulta la posicién del Defensor del Pueblo,
funcionario que bien podria ser admitido —lex specialis
mediante— en el papel de acusador en paralelo con el
Fiscal. Por la indole de su designacién, por la relacion
gue estan llamados a establecer con los ciudadanos y
hasta por la habitual dedicacién que para este tipo de
asuntos suelen tener (sea personalmente o a través de
colaboradores especializados), la participacion de es-
tos defensores comunitarios en el proceso penal ten-

dria, opino, efectos positivos.%

Respecto del Ministerio Publico Fiscal, las particulari-
dades de estos asuntos imponen recapacitar sobre la
estanqueidad que en nuestras modalidades procesa-
les se ha reiterado. Se advierten algunas brechas en el
orden nacional desde el dictado de la ley que organiz6
su funcionamiento independiente (n°® 24.946), pero aln
prevalece la estricta division por fueros con escaso en-
lace entre éstos. Va sin decir que lo ambiental, cues-
tion transversal si las hay, demanda conexiones agiles
y amplitud en la habilitacion legal que respalde la ac-
tuacion. Pensar en fiscales especializados, de compe-
tencia amplia e incluso solapada con la de sus colegas
convencionales, deberia ser objeto de mayor reflexion.
La cercana experiencia del Brasil, donde dichos fun-
cionarios (Promotores de Justicia del Medio Ambiente)
también intervienen sosteniendo la accién en casos ci-
viles ambientales, conforma una referencia ineludible.
En Venezuela, el Fiscal estd obligado a promover la
accion civil por dafio ambiental en casos de delitos
(art. 42.23 Ley Organica del Ministerio Publico).3*

b. ¢ Tribunales especificos?

La sola expresion interrogativa del subtitulo alerta so-
bre mi hesitacion. Como principio y con apoyo en mu-
chos afios de cotejar las idas y vueltas de innimeros
proyectos, con los consiguientes atisbos respecto de
las utilidades pretendidas, descreo de esas solucio-
nes, por lo menos en asuntos penales. La escision de
competencias redunda en cuestiones que tardan afos
en ser decididas, es frecuente que asuntos conexos
sean divididos artificialmente y se dupliquen esfuerzos
con el obvio detrimento jurisdiccional, sin hablar de los
perjuicios para los particulares convocados a colabo-
rar, etc.

Entre tales volteretas la reciente creacion de un fuero
especifico para los delitos tributarios me persuade res-
pecto a esa idea basica, ya que nunca entendi las ra-
zones por las que se creyd util tener una justicia “en lo
penal-econémico” separada de los restantes fueros
penales y a la que Unicamente concebi justificada pa-
ra entender en los asuntos que hoy conoce un fuero...
desprendido de aquél.

Sin embargo, la sefialada complejidad de las causas
ambientales y el peligro de que las apuntadas mara-
flas también puedan producirse a través de la actua-
cion de los fueros tradicionales me obliga a reflexionar.

27 C.Fed. San Martin, Sala I, c. n° 6314 rta. 14/VIII/01, con cita de la c. n°® 1729/00, rta. 22/XI1/00.

28 \.gr. el conocido proceso contra miembros de “Hard Comunications”, donde se legitimé para querellar respecto de la totalidad de los he-
chos investigados a quien soélo habia sido perjudicado en un punto aislado y marginal de lo que constituia el objeto procesal de la causa.

2 Més amplia, admitiendo la legitimacién, es la solucién de los arts. 100 y 270 de la L.E.Criminal de Espafia.

30 Sobre los aspectos generales, envio a Di Paola, Maria Eugenia El defensor del pueblo y las cuestiones ambientales en L.L. —Supl. de de-
recho ambiental- 1I/N° 2 12/1X/96. (p. 5); Jeanneret de Pérez Cortés, Maria. La legitimacion del afectado, del Defensor del Pueblo y de las

asociaciones en L.L. 19-20/111/03.

31 Ver Passos de Freitas, Vladimir. Control social y politica criminal en el medio ambiente. La experiencia en Brasil. Lexis Nexis. J.A. 2002-

IlI- fasc. n° 4. (pp. 10/20).
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Reparese que acciones derivadas de irregularidades
administrativas se anudan con frecuencia a otras de
amparo y que no es raro se apoyen en hechos en prin-
cipio constitutivos de delitos ambientales, por lo que
seria predecible que el funcionamiento en ambitos es-
tancos depare los referidos perjuicios.

Uno de los casos mas graves (y quizas menos comple-
jos para su tratamiento) de los ocurridos en la Argenti-
na juega su papel en estas disquisiciones. La muerte
de siete personas (miembros de una familia, médico y
auxiliar que lo secundaba) se produjo en la localidad
de Avellaneda en 1993 a consecuencia de emanacio-
nes de acido cianhidrico que llegaron a la vivienda por
la red cloacal. El asunto recal6 en un juzgado carente
de toda preparacion en esta materia y, mientras los or-
ganismos administrativos nacionales y municipales se
lavaban las manos con la mayor premura, el sumario
iba mas a la deriva que a rumbo y los datos valiosos
de la prueba se tornaron tan volatiles como el gas le-
tal. Nadie fue sometido a juicio penal y es posible que
los deudos de las victimas estén todavia litigando en
sede civil a la espera de una poco probable repara-
cion.

A la hora de arriesgar una sugerencia sefalo que una
hipétesis de esta trascendencia deberia ser objeto de
una elaboracion prolija y meditada, con una metodolo-
gia que incluya los ejercicios indicados mas arriba.3?
Cautela, discusion publica y disposicién al trabajo se-
riamente interdisciplinario, esto es el que no pasa por
el mero integrar paneles o editar “papers”, sino por en-
tender los problemas desde las distintas facetas que
proponen los especialistas para encontrarles solucio-
nes integrales.

c. Adquisicién de pruebas

Verdadero talon de Aquiles de cualquier cuestion pro-
cesal, el punto lo es de modo mayusculo en estos
asuntos. Los efectos de actos lesivos al ambiente se
manifiestan, casi por regla, con cierto retardo temporal
y muchas veces distancia espacial respecto de su
fuente productora. Ya se ha mencionado el problema
de las causas acumulativas o sinergéticas, a lo que ca-
be sumar que harto frecuentemente el detonante pun-
tual que provoca recurrir a la accion penal difumina sus
consecuencias en el entorno...esto es que se diluye o
incorpora al ambiente para dificultar todavia mas el
deslinde y la prueba. Con lo que comenzando por
Aquiles pareciera terminamos en Perogrullo.

Ese panorama muestra ciertos desfiladeros también
habituales. La extraccion de muestras en casos de

32 Ver N°. 13.

contaminacion ha generado abundante jurisprudencia,
sobre todo respecto a las insuficiencias de los recau-
dos formales y a la oportunidad de su practica.®® Son
repetitivas las torpezas provocadas por la inexperien-
cia o el apresuramiento, sin hablar de problemas rela-
tivos al acceso a los sitios adecuados que puede re-
querir de autorizaciones especiales u o6rdenes de
allanamiento (en un episodio reciente, del Partido de
Tigre, el personal de una fabrica disparé sus armas so-
bre las cabezas de los peritos designados por un Fis-
cal para recoger evidencias de emisiones sospecha-
das). La legislacion comparada ofrece ejemplos sobre
supuestos en que no se requiere orden judicial para la
inspeccién de lugares por estos motivos, adn sin con-
sentimiento del propietario o responsable (v.gr. la ley
N° 370 sobre contaminacién del suelo de Dinamarca)

Si la cuestidn probatoria es el mitico tal6n, su costo en
estos casos debiera ser asimilado al corazén. La situa-
cién desventajosa del que intenta demostrar es normal
y hasta apabullante, maxime cuando la contraparte re-
sulta ser una industria poderosa que hasta puede te-
ner de su lado a una porcién de las victimas, v.gr. ope-
rarios que si bien sufren efectos dafiinos incluso en
sus familias si viven en la periferia del establecimiento
temen por su fuente de empleo (ejemplo clasico del
“sindrome de Estocolma”).

No veo razones validas para desdefiar los aportes que
en materia de cargas procesales dindmicas se vienen
realizando para otro tipo de acciones.®* La objecién
que podria derivarse de una interpretacion estricta del
principio acusatorio quedaria disipada de observarse
algunas premisas de caracter obvio: que esos criterios
compensatorios de la desigualdad de las partes estén
previstos en las normas de procedimiento y que los im-
putados gocen de la posibilidad de controlar y refutar
esas probanzas.

En lo concreto, debiera orquestarse un sistema en cu-
yo marco los organismos publicos de algin modo vin-
culados a la cuestién estén obligados a colaborar, a re-
guerimiento del juez o fiscal, con informacién técnica,
expertos calificables como peritos y documentacion
atinente.® Ello, en convergencia con entidades profe-
sionales y ONG's previamente calificadas por su serie-
dad (ver supra Vl.a el tema de la actuacién como “ami-
cus curiae”), las oficinas del Defensor del Pueblo, las
universidades publicas y los gabinetes técnicos de las
fuerzas de seguridad, conformando una red que preci-
sara de entrenamiento, coordinacion y adecuados me-
dios informaticos que hagan posible su operacién. Los
recursos disponibles, siempre escasos, se verian asi
potenciados. Pero para ello es esencial, antes que me-

33 Vid, en doctrina, Cafferatta, Néstor A. De la complejidad de la prueba en materia ambiental. J.A. 1997-11-218 y Vercher Noguera, Antonio.
(1999). Aspectos procesales de la proteccion penal del medio ambiente: las tomas de muestras en Revista Penal. Praxis. Barcelona, N°

4.:84/92.

34 Ver resefia jurisprudencial a cargo de Claudia B. Rodriguez en Lexis Nexis. J.A. 2003-lll-fasc. 1, p.38.

% Asi, la normativa de México (arts. 422 y ctes. C.P.).
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dios materiales, la disposicion mental favorable de
quienes intervengan en ese plan; si predominan los
celos o el enquistamiento sectorial, no habra dinero
gue lo haga funcionar.

Mucho mas sencillo y efectivo en grado sumo deviene,
sin perjuicio de lo apuntado, dotar a quienes se hallan
en el frente de batalla con elementos para la recolec-
cién inmediata de elementos de conviccion. Los fun-
cionarios policiales y de organismos de control que en
paises que han avanzado por delante nuestro cuentan
con los clasicos maletines con los materiales necesa-
rios para tomar una muestra o preservar algun rastro
probatorio (y saben usarlo, porque...), no sélo contribu-
yen a que se acredite un delito en particular. Surten
también un mensaje de advertencia que en breve tiem-
po es recogido por los infractores y tiene mayor efecto
intimidatorio que las penas draconianas.®®

Entre esas cuestiones, la que provoca mayores intrin-
gulis es sin dudas la demostracion de las relaciones de
causalidad. Conforme los canones tradicionales esa
prueba se transforma en una muralla de muy dificil es-
calada. De adverso, a partir de haberse reparado en
gue generalmente los asuntos ambientales mas gra-
ves producen dafios o lesiones de configuracion epi-
démica, doctrina y jurisprudencia vienen elaborando
pautas que permiten alcanzar esas almenas sin men-
gua de garantias procesales. Trabajos como el de Ar-
min Kaufmann respecto del caso de la “talidomida”,*" o
de Bacigalupo en armonia con su completisimo voto
en el del aceite de colza,®® se entroncan con otros en
los que se resefian antecedentes de gran consisten-
cia.® La sentencia recaida en el asunto de los vinos
adulterados “Mansero” y “Soy Cuyano” recogio algu-
nos de esos parametros al expedirse sobre la causali-
dad respecto de algunos de las muertes acaecidas.*

d. Otras cuestiones

Por sus caracteristicas, los asuntos ambientales no
s6lo son adecuados para la intervencion de mediado-
res o facilitadores, sino que en mi opinién la requieren
como mecanismo esencial para intentar el logro de so-
luciones aplicables. La incidencia colectiva de estos
procesos es obvia y los efectos de una resolucion judi-

cial de esta clase siempre irdn mas alla de la mera
controversia sustanciada. En materia penal nuestra
experiencia en el empleo de estos novedosos institu-
tos es minima, siendo valido aqui también recurrir a la
de otros paises (v.gr. Costa Rica).*

Como es archisabido, la suspension del juicio a prue-
ba constituye una via de extraordinaria idoneidad para
resolver procesos evitando la estigmatizaciéon y pro-
moviendo formas de reparacion de perjuicios que a la
vez de acercar a ofensor y victima importan un benefi-
cio social relevante (arts. 76 bis y ss. del C.P.). Su apli-
cabilidad a la materia ambiental la creo significativa y
en varios casos he advertido sus ventajas al irradiar
sus efectos sobre terceros que permanecieron al mar-
gen de la relacién juridico-procesal.

Lo mismo puede decirse de la fijacién de reglas de
conducta en condenaciones suspendidas (art. 27 bis
C.P.). Un caso ejemplar en tal sentido lo aporto al re-
ciente Dialogo Electrénico la colega Marta Julia (Univ.
de Cordoba): a partir de un procedimiento policial don-
de un infractor a normas ambientales (tala ilegal) incu-
rrié en un delito contra la administracion publica, la
causa culmino con la imposicion de tareas comunita-
rias de educacién ambiental en las escuelas de la zo-
na.

Entre las alternativas a la sancién penal deben recor-
darse las variadas modalidades de excusas absoluto-
rias, exencién supeditada a conductas tendientes a la
recomposicion ambiental (formas de desistimiento ac-
tivo pese a la consumacion), etc. ya mencionadas. La
corriente que preside actualmente la politica criminal
en el Reino Unido se basa en la llamada “restorative
justice” y en el intento de obtener conciliacion entre el
Estado, el autor del hecho delictual y la victima se pue-
den utilizar los mas diversos medios, plasticidad que
permite adecuar la solucion a las posibilidades concre-
tas y ciertamente alcanza a los casos de naturaleza
ambiental.

Los recaudos que rodean al proceso penal introducen
un punto delicado cuando, como marca la tendencia
cada vez mas firme del derecho ambiental, las decisio-
nes judiciales pueden extenderse a “cuestiones no so-
metidas expresamente a su consideracion por las par-

%6 Vid, entre otros, Roxin, Claus. (2001). Transformaciones de la teoria de los fines de la pena en Nuevas formulaciones en las ciencias pe-

nales. Coérdoba: Lerner. (pp. 211/226).

87 Tipicidad y causalidad en el procedimiento Contengan. (1973). Nuevo Pensamiento Penal. Buenos Aires. 2:7.

38 Vid Dos sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial. (1992). Madrid. N°
12, en especial pp.157 y ss.; Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal —parte general- (1999). Buenos Aires: Hammurabi. (pp. 259 y ss).

3 Cho, Byung-Sun. (1999) Cuestiones de causalidad y autoria en el Derecho penal del medio ambiente coreano y japonés desde la pers-
pectiva del derecho comparado en R.Penal (vid nn. 9, 23 y 33), N° 4:42/53.

40 Causa n° 0011-T Torraga, A.M. y otros, fallo del T.Oral Federal de San Juan del 11/V1/97.

41 El reciente Cédigo Procesal Penal de Costa Rica introduce la conciliaciéon judicial en materia penal, alcanzando a los tipos penales am-
bientales; ver, también Conway, Patricia M. Acerca de la conveniencia de la intervencién de facilitadores en conflictos de medio ambien-

te. L.L. —Supl. de D.Ambiental- VI-n° 3 (21/1X/99), p.4.

42 Sabsay, Daniel Alberto y Di Paola, Maria Eugenia. El dafio ambiental colectivo y la nueva ley general del ambiente. (2003). ADLA. Boletin
Informativo. N° 17. Buenos Aires: La Ley. (pp.1-9); Cafferatta, Néstor A. Dafio ambiental colectivo y proceso civil colectivo (Taller sobre

Ley General del Ambiente y Principio Precautorio. FARN. 26/V1/03).
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tes” (como rezaba el parrafo del art. 32 de la Ley Ge-
neral del Ambiente —N° 25.675— observado por el
P.E.N., decreto N° 2413/02). Remito a la doctrina que
se ha especializado en el punto* y me limito a preci-
sar que las exigencias del principio de congruencia de-
ben ponderarse si se intenta la conjuncion de acciones
ylo fueros ya considerada.

Creo necesario destacar que tanto las reglas procesa-
les cuanto la actitud prudente de los jueces deberian
conducir a la evitacién del llamado “activismo judicial”
que con frecuencia tiende a invadir competencias de
otros poderes, sobre todo el Ejecutivo. Los fallos judi-
ciales no pueden alcanzar una extension tal que sus-
tituyan a las decisiones de caracter general del poder
administrador, salvo el obvio caso de su invalidez o in-
constitucionalidad, debiendo limitarse a la controver-
sia que se debatio; la traza de esos confines no resul-
ta facil en esta materia, por lo que los magistrados
deberemos esforzarnos en no avanzar desmedida-
mente Y, sin descuidar los aspectos de tutela general
intrinsecos a la materia ambiental, mantenernos den-
tro del marco recordado con insistencia por la Corte

Suprema (Fallos 310:112 y 312:2127, entre muchisi-
mos otros).*

Un ejemplo de la sensatez a la que me referi puede
verse en un reciente fallo que admitié6 una medida au-
tosatisfactiva por los perjuicios que una instalacion de
servicios eléctricos provocaba a la salud y propiedad
de los vecinos en una localidad del conurbano. Los
jueces de la Camara Federal de La Plata encontraron
un equilibrio razonable entre lo que debian ordenar co-
mo corolario de la controversia y las facultades propias
de 6rganos del Ejecutivo. Remito a la lectura de la sen-
tencia, ilustrativa en mas de un sentido.*

7. Colofoén

Luego de haber recorrido con apresuramiento algunos
de los muchos temas que propone la materia, las ase-
veraciones iniciales respecto a la cautela con la que
debiera ser acometida una eventual reforma legislativa
entiendo han podido ser medianamente sostenidas. El
debate consiguiente de seguro dara respuestas mas
cabales.

4 Ver Walsh, Juan R.; Oliver, Maria Fabiana. El activismo judicial en materia ambiental a propdsito de la causa ‘Ipalatina’ ante la justicia fe-
deral en L.L. —Supl. de D.Amb.- 2/N° 1 (30/111/95):4; Rovere, Marta. El caso ‘Ipalatina’: ¢un precedente judicial a favor del medio ambien-

te? Idem. (p.1.).

4 Autos Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE-EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado

de Subestacion Transformadora. Expte. 3801/02, rto. 8/VII/03.
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LA ACCION PENAL AMBIENTAL
(LEGITIMACION, MEDIDAS DE URGENCIA Y PRUEBA,
COSTOS Y COSTAS, ALCANCE DE LA SENTENCIA)

por Roxana Sobenes*

1. Introduccién

Los recursos naturales y el medio ambiente, constitu-
yen un bien juridico tutelado a nivel nacional e interna-
cional. Cuando se suscita un hecho tipificado como de-
lito ambiental, es el momento para ejercitar la accion
penal y solicitar la implementacion de medidas de ur-
gencia, para evitar que se causen dafios mayores
(costos mas elevados de resarcimiento o que resulte
irreparable el dafio causado).

En cuanto a la legitimacion, dependera del criterio se-
guido por la legislacion nacional. La accién penal per-
sigue la imposicién de una sancién al responsable de
la comision de un hecho tipificado como delito o falta,
el resarcimiento de los dafios causados e implementa-
cion de medidas correctivas (evitando que se produz-
can mas dafios al medio ambiente y los recursos natu-
rales).

El ejercicio de la accién penal, la implementacion de
medidas de urgencia, la tipificacion o adecuacién del
tipo penal, la investigacion criminal, la identificacion
del responsable del hecho ilicito, la cuantificacion del
dafio ambiental, la determinacion de la sancién a im-
poner, etc...., causa un desgaste econémico a la admi-
nistracién de justicia y al agraviado, costo que debe
cuantificarse y determinarse en sentencia y debe ser
cubierto por parte del condenado.

2. Guatemala y su marco juridico en el te-
ma de la proteccion de los recursos na-
turales y el medio ambiente a nivel in-
ternacional.

En Guatemala, el marco juridico de proteccion de los
recursos naturales y el medio ambiente, se encuentra
integrado por diversas regulaciones que se encuen-
tran dispersas en diferentes cuerpos normativos.

Nuestro pais ha ratificado diversos convenios interna-
cionales en este tema, que abarcan tratados adopta-

" Asesor Legal en Medio Ambiente, Ministerio Publico de Guatemala.

dos a nivel de paises trans-fronterizos, a nivel de Sis-
tema de Integracion Econdmica Centroamericana —SlI-
CA—, otros bajo los auspicios de la Organizacién de
Estados Americanos —OEA—, de la Organizacion Mari-
tima Internacional —OMI-, la Organizacion de Nacio-
nes Unidas —ONU-, entre otros.

La importancia de todo este basto desarrollo hormati-
vo a nivel internacional, radica en que, sin bien es cier-
to que cada uno desarrolla temas diferentes todos tie-
nen como objetivo comun la proteccion de los recursos
naturales y medio ambiente a nivel internacional. Ade-
mas de significar un compromiso para todos los Esta-
dos parte, de establecer un complejo normativo que
implemente a nivel interno del pais, las obligaciones
adquiridas internacionalmente. Lo que se logra en la
mayor parte de los casos mediante la imposicién de
sanciones a ciertas conductas no permitidas.

En aquellos casos en los que los Estados parte no im-
plementan las regulaciones en el orden juridico inter-
no, o no se establecen las sanciones consensuadas a
nivel internacional, es labor del Ministerio Publico ade-
cuar las disposiciones legales disponibles, que pueden
ser aplicables a un caso concreto.

3. Guatemala y su marco juridico interno
de proteccion de los recursos naturales
y el medio ambiente

En el caso especifico de Guatemala, la Constitucion
Politica de la Republica, contiene en el Articulo 97, por
primera vez, el mandato Constitucional que llama a la
“Proteccién del Medio Ambiente y el Equilibrio Ecoldgi-
co”, al establecer...El Estado, las municipalidades y
los habitantes del territorio nacional estan obligados a
propiciar el desarrollo social, econémico y tecnoldgico
gue prevenga la contaminacion del ambiente y man-
tenga el equilibrio ecolégico. Se dictaran todas las nor-
mas necesarias para garantizar que la utilizacién y el
aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y
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del agua, se realicen racionalmente, evitando su de-
predacion”.

La Constitucion de Guatemala establece de tal forma
una politica de proteccion del medio ambiente y accio-
nes concretas que haran realizable esa politica de pro-
teccion.

4. Regulaciones juridicas en el tema
ambiental

El marco juridico guatemalteco establece en diversos
cuerpos normativos, regulaciones de proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales en forma es-
pecifica, tal es el caso de la Ley de Proteccion y Mejo-
ramiento del Medio Ambiente y sus Reformas, Ley de
Areas Protegidas sus Reformas y Reglamento, la Ley
Forestal, el Cdédigo Penal, Ley General de Caza y
otras.

Algunas de las cuales contienen disposiciones de or-
den administrativo y otras de indole penal. Los tipos
penales se encuentran dispersos hacen en diferentes
leyes lo que hace que resulte mas dificil identificarlos
y aplicarlos sin una adecuada capacitacion.

5. Los tipos penales dentro del marco juri-
dico guatemalteco de proteccion de los
recursos naturales y el medio ambiente.

Los tipos penales establecidos en el Marco Juridico in-
terno guatemalteco, se encuentran contenidos en el
Cadigo Penal, en la Ley Forestal, Ley de Areas Prote-
gidas y Ley General de caza entre otros.

Las conductas prohibidas por el ordenamiento juridico
actual que atentan contra el ambiente y los recursos
naturales como bienes juridicos sujetos de proteccion,
se encuentran establecidas en distintos cuerpos nor-
mativos y se pueden agrupar bajo los siguientes te-
mas:

Aprovechamiento del Recurso Hidrico
Aprovechamiento del Recurso Forestal
Caza y Pesca

Fauna y Flora Silvestre

Dafios

Medio Ambiente

Salud

Usurpacion

Mineria

Transporte

vV vy vy VvV vV vy VY VY VvYvVvY

Actividades Varias

6. Campo de accién - Delitos contra el
ambiente y los recursos naturales

En Guatemala, dentro de los delitos tipificados contra
el ambiente y los recursos naturales se encuentran los
siguientes:

Delitos de contaminacion de los sistemas, ya sea aire,
agua, suelo. Delitos forestales. Tréafico de vida silves-
tre. Delitos en &reas protegidas. Delitos contra de los
recursos naturales. Delitos contra la salud, mediante la
infraccion de medidas ambientales y sanitarias.

7. Legitimacion

Criterio seguido por la legislacion nacional: Teoria de
los Intereses Difusos.

En cuanto a la Legitimacién procesal, Guatemala reco-
noce parcialmente la Teoria de los intereses Difusos,
al establecer en el Codigo Procesal Penal, en el articu-
lo 117, inciso 3 que: “debe admitirse a las asociaciones
que tengan por objeto la proteccién del ambiente, co-
mo agraviados, quienes posteriormente podran solici-
tar ser admitidos como querellantes adhesivos”.

8. Proceso penal oral y sistema acusatorio

En Guatemala el procedimiento penal es acusatorio y
oral.

9. Ejercicio de la accion penal

El Ministerio Publico, como Institucién, goza de plena
independencia para el ejercicio de la accion penal y la
investigacion de los delitos en la forma determinada en
el Codigo Penal salvo la subordinacion jerarquica es-
tablecida en su propia ley. (Art. 8 Codigo Procesal pe-
nal guatemalteco).

10. Clasificacion de la accién penal

La accidn penal se ejerce de acuerdo a la siguiente
clasificacion:

a. Accion publica;

b. Accion publica dependiente de instancia particular
0 que requiera autorizacion estatal;

c. Accion privada (Art. 24 C.P.P.).

En cuanto a la accidn publica el cédigo procesal penal
actual establece que: “Seran perseguibles de oficio por
el Ministerio Pudblico, en representacion de la sociedad,
todos los delitos de accién publica, excepto los delitos
contra la seguridad del transito y aquellos cuya sancién
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principal sea la pena de multa, que seran tramitados y
resueltos por denuncia de autoridad competente con-
forme al juicio de faltas que establece este Cddigo”.

11. Jueces de narcoactividad y delitos
contra el ambiente

En cuanto al juzgamiento de los delitos contra el am-
biente el cédigo procesal penal establece en su articu-
lo 45 que...” Los jueces de narco actividad conoceran
especificamente de los delitos relacionados con el tra-
fico, tenencia, produccion y procesamiento de drogas,
farmacos o estupefacientes y delitos conexos. Los jue-
ces de delitos contra el ambiente conoceran de los de-
litos contra el ambiente. Ambos se dividen en:

a. Jueces de primera instancia de narco actividad y
jueces de delitos contra el ambiente, quienes ten-
dran a su cargo el control jurisdiccional de los actos
de investigacion relacionados con los delitos de su
competencia, instruiran personalmente las diligen-
cias sefialadas por el Codigo Procesal Penal.

b. Tribunales de sentencia de narco actividad y tribu-
nales de delitos contra el ambiente, quienes cono-
ceran del juicio oral y pronunciaran el fallo corres-
pondiente. Estos tribunales estaran conformados
por tres jueces designados mediante sorteo realiza-
do por la Corte Suprema de Justicia entre los jue-
ces de los tribunales de sentencia. Tres dias des-
pués de que le sea notificado el auto de apertura de
juicio oral, dictado por el juez de primera instancia
respectivo.

En cuanto al actuar del Ministerio Publico, el mismo
cadigo establece que el Ministerio Pablico, por medio
de los agentes que designe, tendra la facultad de prac-
ticar la averiguacion por los delitos que este cédigo le
asigna, con intervencion de los jueces de primera ins-
tancia como contralores jurisdiccionales. Asimismo,
ejercerd la accion penal conforme los términos de és-
te codigo.

12. Ejercicio de la accion penal

El Articulo 285 del Codigo Penal establece que el ejer-
cicio de la accién penal no podra suspender, interrum-
pir 0 hacer cesar, salvo en los casos expresamente
previstos por la ley.

Cuando la ley condicione la persecucion penal a una
instancia particular a denuncia o a la autorizacién es-
tatal, el Ministerio Publico la ejercera una vez produci-
da, sin perjuicio de realizar o requerir los actos urgen-
tes que interrumpan la comisién del hecho punible o
conserven elementos de prueba que se perderian por
la demora. El interés protegido por la necesidad de la
instancia, de la denuncia o de la autorizacién no podra
ser afectado.

13. Finalidad y alcance de la persecucién
penal Conocimiento de Oficio

En cuanto a la Finalidad y alcance de la persecucién
penal, el art. 289 del Cédigo Penal establece que: “Tan
pronto el Ministerio publico tome conocimiento de un
hecho punible, por denuncia o por cualquier otra via fe-
haciente, debe impedir que produzca consecuencias
ulteriores y promover su investigacion para requerir el
enjuiciamiento del imputado. El ejercicio de las faculta-
des previstas en los tres articulos anteriores no lo exi-
mira de la investigacion para asegurar los elementos
de prueba imprescindibles sobre el hecho punible y
sus participes.”

Lo anterior es lo que se conoce como el “conocimien-
to de oficio por parte del Ministerio Publico de la comi-
sion de un hecho delictivo que atenta contra el medio
ambiente o los recursos naturales, lo que le da oportu-
nidad de iniciar el ejercicio de sus facultades en forma
diligente, evitando dafios mayores y realizando una in-
vestigacion mas eficiente.

14. El conocimiento de oficio en Guatemala

En la actualidad debido a factores tales como la caren-
cia de recurso humano suficiente y capacitado, de re-
cursos humanos, falta de cobertura a nivel nacional, y
otras circunstancias, no se actta por conocimiento de
oficio en la mayoria de casos que constituyen delitos
contra el medio ambiente y los recursos naturales.

En Guatemala, todavia se dan casos en los que deli-
tos que atentan contra el bien comin y que inclusive
producen impactos en la salud humana, ademas de al
medio ambiente y los recursos naturales, no son inves-
tigados por “conocimiento de oficio”, del Ministerio Pu-
blico.

En algunos casos debido a la saturacién de la fiscalia
correspondiente y en otros por la falta de criterio para
seleccionarlos, lo que en muchos casos es el resulta-
do de la falta de capacitacion del personal a cargo de
llevar a cabo estas funciones en temas tan relevantes
como la legislacién interna vigente relativa a la protec-
cion del medio ambiente y los recursos naturales de
nuestro pais y en otros al desconocimiento de los con-
venios y tratados internacionales que estamos obliga-
dos a observar en este tema.

15. Limites de la investigacion

En cuanto a los limites que debe observar el Ministe-
rio Pdblico en el ejercicio de sus funciones, la ley le da
un campo bastante amplio de accién al establecer en
el articulo 290 del mismo cuerpo legal que: “Es obliga-
cién del Ministerio Pablico extender la investigacion no
sélo a las circunstancias de cargo, sino también a las
gue sirvan para descargo, cuidando de procurar con
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urgencia los elementos de prueba cuya pérdida es de
temer.

Si estima necesaria la practica de un acto conforme a
lo previsto para los definitivos e irreproducibles, lo re-
querird enseguida al juez competente o en caso de ur-
gencia, al mas préximo.

El Ministerio Publico debe también procurar la pronta
evacuacion de las citas del imputado para aclarar el
hecho y su situacion.

El incumplimiento o la demora injustificada en la inves-
tigacion sera considerada falta grave y hara responsa-
ble al funcionario de las sanciones previstas en la ley.

16. La denuncia

En cuanto a la Denuncia que puede realizar cualquier
ciudadano, de la comision de un hecho delictivo, el
mismo cuerpo legal establece en su articulo 297 que:
“Cualquier persona debera comunicar, por escrito u
oralmente, a la policia, al Ministerio Publico o a un tri-
bunal el conocimiento que tuviere acerca de la comi-
sion de un delito de accioén publica”.

El denunciante debera ser identificado. Igualmente, se
procedera a recibir la instancia, denuncia o autoriza-
cién en los casos de los delitos que asi lo requieran.

17. Obligacion de denunciar

El Art. 298 C.P.P. , reza: “Deben denunciar el conoci-
miento que tienen sobre un delito de accién publica,
con excepcion de los que requieren instancia, denun-
cia 0 autorizacion para su persecucion, y sin demora
alguna:

1) Los funcionarios y empleados publicos que conoz-
can el hecho en ejercicio de sus funciones, salvo el
caso de que pese sobre ellos el deber de guardar
secreto.

2) Quienes ejerzan el arte de curar y conozcan el he-
cho en ejercicio de su profesion u oficio, cuando se
trate de delitos contra la vida o la integridad corpo-
ral de las personas, con la excepcién especificada
en el inciso anterior; y

3) Quienes por disposicion de la ley, de la autoridad o
por un acto juridico tuvieren a su cargo el manejo,
la administracion, el cuidado o control de bienes o
intereses de una institucion, entidad o persona, res-
pecto de delitos cometidos en su perjuicio, 0 en
perjuicio de la masa o patrimonio puesto bajo su
cargo o control, siempre que conozcan el hecho
con motivo del ejercicio de sus funciones. En todos
estos casos la denuncia no sera obligatoria si razo-
nablemente arriesgare la persecucién penal propia,
del cényuge, o de ascendientes, descendientes o
hermanos o del conviviente de hecho.”

18. Contenido de la Denuncia

En cuanto a lo que debe contener esa denuncia plan-
teada por cualquier ciudadano o por aquellos que tie-
nen obligacion de denunciar el codigo establece en su
art. 299. La denuncia contendrd, en lo posible, el rela-
to circunstanciado del hecho, con indicacién de los
participes, agraviados y testigos, elementos de prueba
y antecedentes o consecuencias conocidas.

19. Intervencién del Denunciante

En cuanto a la actitud del denunciante luego de formu-
lar la denuncia respectiva el CAodigo Penal establece,
en su articulo 300, que el denunciante no intervendra
posteriormente en el procedimiento, ni contraera a su
respecto responsabilidad alguna, sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por denuncia falsa.

20. Intervencion del querellante

En el caso de formular una querella 'y no presentar una
denuncia, por que se desea ser parte del proceso, el
codigo establece en su articulo 302 que: “La querella
se presentara por escrito, ante el juez que controla la
investigacion, y debera contener:

1) Nombres y apellidos del querellante y, en su caso,
el de su representado.

2) Su residencia.

3) La cita del documento con que acredita su identi-
dad.

4) En el caso de entes colectivos, el documento que
justifique la personeria.

5) El lugar que sefiala para recibir citaciones y notifi-
caciones.

6) Un relato circunstanciado del hecho, con indicacion
de los participes, victimas y testigos.

7) Elementos de prueba y antecedentes o consecuen-
cias conocidas; y

8) La prueba documental en su poder o indicacion del
lugar donde se encuentre. Si faltara alguno de estos
requisitos, el juez, sin perjuicio de darle tramite in-
mediato, sefialarda un plazo para su cumplimiento.
Vencido el mismo si fuese un requisito indispensa-
ble, el juez archivara el caso hasta que se cumpla
con lo ordenado, salvo que se trate de un delito pu-
blico en cuyo caso procedera como en la denuncia.”

21. Conocimiento de un delito ambiental
por parte de agentes de la policia

En aquellos casos en los que los agentes de la policia,
tienen conocimiento de un hecho punible perseguible
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de oficio, deben de seguir el procedimiento estableci-
do en el articulo 304 del codigo: “Los funcionarios y
agentes policiales que tengan noticia de un hecho pu-
nible perseguible de oficio, informaran enseguida deta-
lladamente al Ministerio Publico y practicaran una in-
vestigacion preliminar, para reunir 0 asegurar con
urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga u
ocultacion de los sospechosos. Igual funcion tendran
los jueces de paz en los lugares donde no existan fun-
cionarios del Ministerio Publico o agentes de la poli-
cia.”

22. Formalidades de la prevencion judicial

Esta intervencion debe quedar documentada debida-
mente, para que sea vélida, tal y como lo establece el
articulo 305. Formalidades. La prevencion policial ob-
servara, para documentar sus actos, en lo posible, las
reglas previstas para el procedimiento preparatorio a
cargo del Ministerio Publico.

Bastara con asentar en una sola acta, con la mayor
exactitud posible, las diligencias practicadas, con ex-
presion del dia en que se realizaron, y cualquier cir-
cunstancia de utilidad para la investigacion. Se dejara
constancia en el acta de las informaciones recibidas, la
cual sera firmada por el oficial que dirige la investiga-
ciony, en lo posible, por las personas que hubieren in-
tervenido en los actos o proporcionado informacién.

23. Caréacter de las actuaciones dentro del
desarrollo de la Investigacion

En cuanto al caracter que deben guardar las actuacio-
nes se establece que: “Todos los actos de la investiga-
cion seran reservados por los extrafos.

Las actuaciones solo podran ser examinadas por el
imputado, las demas personas a quienes se les haya
acordado intervencion en el procedimiento, los defen-
sores y los mandatarios.”

No obstante, quienes tengan conocimiento de las ac-
tuaciones cumplidas durante la investigacion, estaran
obligados a guardar reserva. Sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal que corresponda, el incumplimien-
to de esta obligacién sera considerado falta grave y
podré ser sancionado conforme a la ley del Organismo
Judicial y disposiciones reglamentarias.

El Ministerio Publico podra dictar las medidas razona-
blemente necesarias para proteger y aislar indicios en
los lugares en que se esté investigando un delito, a fin
de evitar la contaminacion o destruccion de rastros,
evidencias y otros elementos materiales.

No obstante, siempre que la publicidad entorpezca el
descubrimiento de la verdad y si no hubiere auto de
procesamiento, el Ministerio Publico podra disponer,

para determinada diligencia, la reserva total o parcial
de las actuaciones por un plazo que no podra superar
los diez dias corridos. El plazo se podra prorrogar has-
ta por otro tanto, pero, en este caso, los interesados
podran solicitar al juez que ponga fin a la reserva.

A pesar del vencimiento de los plazos establecidos,
cuando la eficacia de un acto particular dependa de la
reserva parcial de las actuaciones, el Ministerio Publi-
co podra disponerla, con mencién de los actos a los
cuales se refiere y con la limitacion prevista en el pa-
rrafo anterior, por el tiempo absolutamente indispensa-
ble para cumplir el acto ordenado.

Los abogados que invogquen un interés legitimo debe-
ran ser informados por el Ministerio Publico, acerca del
hecho que se investiga y de los imputados o detenidos
que hubiere. A ellos también les comprende la obliga-
cién de guardar reserva.

24. Actos Urgentes Anticipo de Prueba

En cuanto a los Actos Urgentes que se deben de rea-
lizar por parte de la autoridad, el c6digo contiene en su
articulo 317, los actos jurisdiccionales y establece lo
relativo al Anticipo de prueba. (Adicionado por Articulo
24 Decreto 79-97). Cuando sea necesario practicar un
reconocimiento, reconstruccion, pericia o inspeccion
gue por su naturaleza y caracteristicas deban ser con-
siderados como actos definitivos que no puedan ser
reproducidos, o cuando deba declarar un érgano de
prueba que, por algun obstaculo dificil de superar, se
presuma que no podra hacerlo durante el debate, el
Ministerio Pablico o cualquiera de las partes requerird
al juez que controla la investigacion que lo realice.

El juez practicaré el acto, si lo considera admisible for-
malmente, citando a todas las partes, los defensores o
mandatarios, quienes tendran derecho a asistir con las
facultades previstas respecto de su intervencion en el
debate.

El imputado que estuviere detenido sera representado
por su defensor, salvo que pidiere intervenir personal-
mente. Si, por la naturaleza del acto, la citacion antici-
pada hiciere temer la pérdida de elementos de prueba,
el juez practicara la citacion de las partes a manera de
evitar este peligro, procurando no afectar las faculta-
des atribuidas a ellas.

En ningun caso, el juez permitira que se utilice este
medio para la formacion de un expediente de instruc-
cién sumaria que desnaturalice el proceso acusatorio.

25. Extrema urgencia

Y por su parte en el articulo 318 del Cédigo Penal se
establece que: “Cuando se ignore quién ha de ser el
imputado o cuando alguno de los actos previstos en el
articulo anterior sea de extrema urgencia, el Ministerio
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Publico podra requerir verbalmente la intervencion del
juez y éste practicara el acto con prescindencia de las
citaciones previstas en el articulo anterior, designando
un defensor de oficio para que controle el acto.”

26. Peligro de pérdida de la prueba

Cuando existiere peligro inminente de pérdida de ele-
mento probatorio, el juez podra practicar, aun de oficio,
los actos urgentes de investigacién que no admitan di-
lacién. Finalizado el acto, remitir las actuaciones al
Ministerio Publico. En el acta se dejara constancia de-
tallada de los motivos que determinaron la resolucion.

27. Costas

Toda decisién que ponga término al proceso o a un in-
cidente, traera el pronunciamiento sobre el pago de
costas procesales. Las que seran impuestas a la par-
te vencida, al menos que el tribunal encuentre razén
gue a su juicio sea suficiente, para eximirla total o par-
cialmente.

28. Exencién

No pueden ser condenados en costas los representan-
tes del Ministerio Publico y los defensores, salvo en
aguellos casos en que se disponga lo contrario, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que in-
curren.

29. Contenido de las costas

Las costas comprenden:

a. Los gastos originados en la tramitacion del proce-
S0, y

b. El pago de honorarios regulados conforme arancel,
de los abogados y demas profesionales que hubie-
sen intervenido en el proceso.

30. Condena

Las costas seran impuestas al acusado cuando sea
condenado o cuando se le imponga una media de se-
guridad y correccién.

Cuando en una sentencia se pronuncien absoluciones
y condenas, el tribunal establecera el porcentaje que
corresponde a los responsables.

Los coacusados que sean condenados o a quienes se
les imponga una medida de seguridad y correccion en
relaciébn a un mismo hecho, responderan solidaria-
mente por las costas. El precepto no rige para la eje-
cucion penal y las medidas de coercién.

En los delitos promovidos, las costas procesales se
entregaran al Ministerio de Finanzas Publicas, que las
destinara a programas de capacitacion de auditores,
abogados y demas personal técnico que labore en la
investigacion y persecucion de estos delitos.

31. Casos de absolucion, sobreseimiento
y extincion de la accién penal

En estos casos las costas seran soportadas por el Es-
tado, salvo cuando la decision se funde en la extincién
de la accion penal por causa sobreviviente a la perse-
cucion ya iniciada, en cuyo caso el tribunal fijara los
porcentajes que correspondan a los imputados y al Es-
tado (arts. 511y 512 C.P.P).

32. Costas en la Clausura provisional y
archivo

En los casos en los que la persecucién penal no pue-
da proseguir y por ello se ordene el archivo o la clau-
sura provisional, cada parte y el Estado soportaran sus
propias costas (arts.507 al 513 C.P.P.).

33. Sentencia Orden de deliberacion

Las cuestiones se deliberaran, siguiendo un orden 16-
gico en la siguiente forma: cuestiones previas (inciden-
tes), existencia del delito; responsabilidad penal del
acusado; calificacién legal del delito; pena a imponer;
responsabilidad civil; costas, y lo demas que este C6-
digo u otras leyes sefalen. La decisién posterior ver-
sar& sobre la absolucién o la condena. Si hubiere ejer-
cido la accién civil, admitira la demanda en la forma
que corresponda o la rechazard. (art. 386.C.P.P.).

34. Sentencia y acusacion

La sentencia no podra dar por acreditados otros he-
chos u otras circunstancias que los descritos en la acu-
sacion y en el auto de apertura a juicio 0, en su caso
en la ampliacion de la acusacion, salvo cuando favo-
rezca al acusado.

En la sentencia, el tribunal podra dar al hecho una ca-
lificacion juridica distinta de aquella de la acusacion o
de la del auto de apertura del juicio, o imponer penas
mayores 0 menores que la pedida por el Ministerio Pu-
blico. (art.388 C.P.P).

35. La sentencia. Absolucioén

La sentencia absolutoria se entendera libre del cargo
en todos los casos. Podr4, segun las circunstancias y
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la gravedad del delito, ordenar la libertad del acusado,
la cesacion de las restricciones impuestas provisional-
mente y resolvera sobre las costas. Aplicard, cuando
corresponda, medidas de seguridad y correccidn. (art.
391).

36. Condena

La sentencia condenatoria fijara las penas y medidas
de seguridad y correccién que correspondan. También
determinara la suspensién condicional de la pena vy,
cuando procediere, las obligaciones que debera cum-
plir el condenado y, en su caso, unificara las penas,
cuando fuere posible.

La sentencia decidira también sobre las costas y sobre
la entrega de los objetos secuestrados a quien el tribu-
nal estime con mejor derecho a poseerlos, sin perjui-
cio de los reclamos que correspondieren ante los tribu-
nales competentes; decidirA también sobre el
decomiso y destruccion, previstos en la ley penal. (art.
392 C.P.P).

37. Herramientas Utiles en la
Persecucién Penal

Es importante tomar en consideracion la utilidad del
uso de herramientas que facilitan la persecucién pe-
nal, las cuales no en todos los casos se encuentran
plasmadas en la ley de forma expresa. Aun cuando se
encuentren espacios dentro del marco juridico, que
permitan su utilizacién como un instrumento que facili-
te y agilice los procesos respectivos, para lograr una
eficaz funcion de los entes encargados de la adminis-
tracién de justicia.

En lo relativo a este tema, es importante tomar en
cuenta la relevante labor que las Organizaciones No
Gubernamentales juegan dentro de la administracion
de justicia, tanto como entes de vigilancia de la labor
de las instituciones encargadas de la administracion
de justicia por parte del Estado, como entes de colabo-
racion y soporte de la funcion de los mismos. Para rea-
lizar estas funciones, es importante mantener un con-
tacto directo con estas entidades, para identificar sus
debilidades y fortalezas y crear proyectos de ayuda
gue sean efectivos para reforzar esta importante labor.

Las funciones de las Organizaciones No Gubernamen-
tales en materia de Ambiente revisten especial impor-
tancia, dado que permiten actuar en forma conjunta en
determinados puntos en los que se desea realizar pro-
yectos. Tanto en el caso de elaborar diagndsticos que
arrojen la realidad de los paises de una region deter-
minada en un area o tema especifico, asi como para
detectar debilidades y fortalezas que les permiten tra-
bajar conjuntamente.

En la regidon centroamericana, se ha logrado trabajar
conjuntamente en varios proyectos que han permitido

alcanzar grandes logros en el tema de ambiente, lo
gue ha significado un avance en el marco juridico de
los paises de la region, asi como la creacién de enti-
dades e instituciones especializadas en la proteccion
del ambiente y los recursos naturales tanto guberna-
mentales como no gubernamentales asi como foros de
discusion relacionados con el tema.

Existen en nuestra region, Instituciones no Guberna-
mentales que han aportado con su esfuerzo y trabajo
beneficios para la region. Entre esas Instituciones po-
demos mencionar al Instituto de Derecho Ambiental y
Desarrollo Sustentable —-IDEADS-, que es una asocia-
cion de desarrollo integral civil, no lucrativa, no parti-
dista y no religiosa, domiciliada en Guatemala. Se
constituy6 en el afio 1992. Fundamenta su trabajo en
el principio de la participacion ciudadana y dirige sus
esfuerzos, estratégicamente a la apropiacion del mar-
co institucional. “IDEADS” es miembro fundador de la
Red de Organizaciones No Gubernamentales de De-
recho Ambiental de Mesoamérica —RODA- y de la
Asociacion de Organizaciones No Gubernamentales
de los Recursos Naturales y del Medio Ambiente
—ASOREMA-, de Guatemala. Ademas, el IDEADS es
Oficina Regional del Environmental Law Alliance
Worldwide.

El “IDEADS” trabaja para el logro de una mejor norma-
tiva y una aplicaciéon mas eficaz y eficiente de la mis-
ma en la proteccion y el mejoramiento del medio am-
biente y los recursos naturales, incidiendo en la
participacion ciudadana y el desarrollo de un marco
institucional apropiado.

El “IDEADS” promueve el estudio y realiza investiga-
ciones relativas al Derecho Ambiental y al Desarrollo
Sustentable, disefia y planifica programas, proyectos y
actividades en derecho Ambiental y desarrollo Susten-
table, elabora y publica material literario y realiza even-
tos publicos para difundir el conocimiento del Derecho
Ambiental y del Desarrollo Sustentable, entra otras
muchas actividades.

Dentro de su componente de Confeccién de Propues-
tas de Ley y de Normas, y a requerimiento de instan-
cias del sector publico (Comision de ambiente y Recur-
sos Naturales del Congreso de la Republica, Consejo
Nacional de Areas Protegidas, Comision Nacional del
Medio Ambiente, Instituto Nacional de Bosques, Minis-
terio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién y otros),
IDEADS participa en forma proactiva en la confeccién
y/o mejoramiento de leyes y de normas aplicables a
los temas de proteccidon ambiental, uso sostenido de
recursos naturales y desarrollo sostenible. Ademas
existen otros componentes como el de Asesoria para
Litigio y el de Capacitacion, por el que se capacitan a
personas pro medio de procesos, métodos y herra-
mientas diversas y con ello se fortalecen instituciones
publicas y/o privadas que se relacionan directa o indi-
rectamente con los temas de Legislacion y Derecho
Ambiental aplicable a la proteccion y aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales, la biodiversidad,
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la vida silvestre, la proteccion de sistemas ambientales
y la gestibn ambiental en Guatemala. Dentro de este
componente, cabe mencionar que ha capacitado a
operadores de justicia, fuerzas de seguridad, sociedad
civil, asi como a otros sectores de la poblacion, desa-
rrollando de estos talleres Manuales de Legislacion
Ambiental especialmente para cada uno de estos sec-
tores.

Asi mismo cuenta con una base de datos de Leyes de
Ambiente y Salud con mas de 1,800 normas en salud
y ambiente. Con una base de publicaciones de la linea
editorial que ha desarrollado.

La labor del Instituto de Derecho Ambiental y Desarro-
llo Sustentable -IDEADS- ha producido beneficios en
favor del medio ambiente y los recursos naturales, al-
canzando logros a favor de nuestro pais asi como a ni-
vel regional.

Es importante contar en cada pais de las diferentes re-
giones, con por lo menos una Organizacion No Guber-

namental como esta, para iniciar un cambio beneficio-
S0 y productivo en el tema de la proteccion de los re-
cursos naturales y el medio ambiente.

El Instituto de Derecho Ambiental y Desarrollo Susten-
table “IDEADS” se encuentra situado en la 32. Avenida
4-68, zona 1 C. P.01001 Ciudad de Guatemala, Guate-
mala, C .A. Teléfonos (502)2532061- 2531987 Fax
(502)2208785

Correo electronico ideads@intelnet.net.gt .

Para alcanzar una Optima ejecucion en las funciones y
competencias que le corresponden segun ley a los Mi-
nisterios Publicos en la persecucion penal e investiga-
cion criminal de los delitos que atentan contra el medio
ambiente y los recursos naturales, se debe trabajar
conjuntamente con las diferentes instituciones tanto
gubernamentales como no gubernamentales con com-
petencias y funciones en este tema, en forma coordi-
nada, para lograr alcanzar los resultados esperados
en el menor tiempo y de la mejor forma posible.
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APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS AMBIENTALES EN EL
DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS Y EL ROL DEL
PODER JUDICIAL EN SU APLICACION

por John C. Cruden*

1. Resumen e introduccién

Es un placer estar aqui en Buenos Aires hablando en
el dia de hoy ante tan distinguido grupo de jueces y fis-
cales. Agradezco a FARN, a PNUMA, al Banco Mun-
dial y todas las otras agencias auspiciantes por hacer
posible este simposio. Como figura en la introduccion,
soy el Vice Procurador General de la Division de Me-
dio Ambiente y Recursos Naturales (ENRD) del Depar-
tamento de Justicia de los Estados Unidos. En tal ca-
pacidad, superviso los litigios civiles sobre medio
ambiente presentados por, o demandandos a los Esta-
dos Unidos en juzgados federales y estaduales. ENRD
es responsable de mas de 10.000 casos presentados
en los 94 distritos judiciales federales, y emplea a mas
de 400 abogados.

El tema de este taller es la Coordinacién de los Pode-
res Ejecutivo y Judicial en la Aplicacién y Cumplimien-
to de las Normas Ambientales. Como sabran muchos
de ustedes que hayan estudiado el sistema legal de
los Estados Unidos, este tema en principio, le suena
extrafio a un abogado estadounidense. El gobierno de
los Estados Unidos posee una larga tradiciéon de sepa-
racion de sus poderes judicial, ejecutivo y legislativo, y
guienes estamos en el poder ejecutivo no nos vemos
en un rol coordinador con el poder judicial en temas ta-
les como la aplicacion de normas ambientales. Sin em-
bargo, poseemos una fluida interaccion con las cortes
federales en el contexto de litigios por la aplicacién de
las normas ambientales, y, en menor medida, en con-
ferencias y contextos parecidos. Por lo tanto, mi pre-
sentacion ofrecera un panorama general sobre cémo
la ENRD maneja los litigios ambientales, cédmo encaja
en el espectro mas amplio de la aplicacién de la nor-
mativa ambiental en los Estados Unidos y cédmo inte-
ractia con el poder judicial para lograr el cumplimien-
to de la legislacion ambiental.

2. La division de medio ambiente y
recursos naturales (ENRD)

La ENRD es una de las seis divisiones de litigio del
Departamento de Justicia. Nuestros objetivos especifi-
cos son: 1) asegurar una aplicacion apropiada y equi-
tativa de nuestras leyes nacionales en lo civil y penal
sobre medio ambiente; 2) tutelar de manera efectiva
nuestros recursos naturales; 3) proteger los derechos
de los Americanos nativos; 4) asegurar que las activi-
dades de compra de tierras estén correctamente ma-
nejadas; 5) proteger los recursos marinos y de vida sil-
vestre; 6) equilibrar las necesidades energéticas con la
proteccion del medio ambiente; y 7) colaborar en la
proteccion de la seguridad nacional. Por medio de es-
tas acciones, representamos los intereses de todas
nuestras agencias clientes, tales como la Agencia pa-
ra la Proteccion del Medio Ambiente (EPA) vy los De-
partamentos de Agricultura e Interior. Para optimizar
nuestros recursos, hemos entablado una fuerte rela-
cién con nuestros fiscales federales locales, con los
Abogados estadounidenses y con oficiales estaduales
para la aplicacion de las leyes. En realidad, en lo que
respecta a dicha aplicacion, la ENRD no dispone de in-
vestigadores propios, por lo que se apoya en las agen-
cias cliente como asi también en grupos de investiga-
cion como la Comision Federal de Investigacion, en el
Estado y en los propios ciudadanos.

La ENRD fue creada el 16 de Noviembre de 1909, co-
mo la Division de Tierras Publicas. Durante los prime-
ros cincuenta afios, los litigios de la Division versaron
sobre tierras federales, problemas relativos al agua y
disputas con los americanos nativos. A medida que la
Nacion crecia y se desarrollaba, las areas de respon-
sabilidad de la ENRD se expandieron hasta incluir liti-
gios referidos a la proteccion, uso y desarrollo de los
recursos naturales de la Nacién y de las tierras publi-
cas, la proteccion de la vida silvestre, los derechos y
reclamos de los americanos nativos, la limpieza de ba-

* Vice Procurador General, Division de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estados Unidos, Departamento de Justicia. El Sr. Cruden
agradece a Jim Rubin y Sylvia Quast, de la Seccién de Politica, Legislacion y Litigio Especial de la Division de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales, por su invalorable ayuda en la preparacion de esta presentacion.
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surales de residuos téxicos, la adquisicién de propie-
dades privadas para uso federal, y la defensa de los
desafios ambientales en los programas y actividades
gubernamentales. La ENRD tiene su sede central en
Washington, D.C., y mantiene sucursales en Denver
(Colorado), San Francisco y Sacramento (California),
Anchorage (Alaska), Boston (Massachussets) y en
Seattle (estado de Washington). Los abogados de la
divisién, sin embargo, actian en todas las cortes de
los distritos federales, incluyendo Puerto Rico y las Is-
las Virgenes, ademas de cortes especiales tales como
la Corte Federal de Reclamos y la Corte de Comercio
Internacional. Los abogados de la ENRD acttan en los
niveles de distrito y apelacion, y con frecuencia partici-
pan en litigios ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos.

En la actualidad, la ENRD tiene un plantel de aproxi-
madamente 650 personas, que incluye mas de 400
abogados; la mitad de ellos dedicados a temas am-
bientales (por ejemplo, la contaminacién) y la otra mi-
tad a temas de recursos naturales, de americanos na-
tivos y de adquisicion de tierras. En realidad, a veces
se han referido a la Division como la firma legal en
cuestiones medioambientales més grande de la Na-
ciéon. La ENRD esta organizada en nueve secciones li-
tigantes con diferentes areas de especializacion, mu-
chas de las cuales tienen responsabilidades referidas
a la aplicacion de las normas ambientales. En particu-
lar, los litigios para la aplicacion de normas sobre con-
taminacion estdn en manos de la Seccién de Delitos
contra el Medio Ambiente, la que se ocupa de casos
penales de dafio al mismo, la Seccion de Aplicacién de
Normas Ambientales es la que aplica las leyes am-
bientales de la Nacién en casos civiles, con la excep-
cién de la aplicacion de las mismas en tierras pantano-
sas, de lo que se ocupa la Seccién de Defensa del
Medio Ambiente. Ademas, la Seccién de Recursos Ma-
rinos y de Vida Silvestre procesa y defiende causas
penales y civiles bajo las leyes federales de pescay vi-
da silvestre, y la Seccion General de Litigios lleva a ca-
bo litigios sobre propiedades federales y recursos na-
turales. La Seccién de Apelaciones se ocupa de las
apelaciones de todas estas secciones de litigio mien-
tras que la Seccion de Politica, Legislacion y Litigios
Especiales provee asesoramiento sobre legislacion,
politica y temas internacionales. Ademas de actuar co-
mo consejera especial al Procurador General, actda
como intermediaria con grupos de trabajo de diversas
agencias, monitorea las demandas de los ciudadanos
de acuerdo a las leyes ambientales y participa como
amicus curiae, cuando le es requerido.

Se puede decir que la ENRD es practicamente Unica
entre los ministerios de justicia del mundo en cuanto
se trata de una extensa unidad que se ocupa exclusi-
vamente de los litigios ambientales y de recursos na-
turales. De esta manera el Departamento de Justicia
ha adquirido una amplia experiencia en litigios ambien-
tales, mejorando la coordinacion de grandes iniciativas
de aplicacion nacional y manteniendo posiciones con-

sistentes en estos litigios. En este momento, aproxi-
madamente el 30% de las causas de la ENRD versan
sobre cuestiones de aplicacion de normas ambienta-
les. Nuestros abogados emplean la mayor parte de su
tiempo en atender casos no-discrecionales, por ejem-
plo, la defensa de un litigio y de adquisicién de tierras.

3. La ENRD y la aplicacion de las normas
ambientales en los Estados Unidos

a. El lugar que ocupa la ENRD en el contexto de
aplicaciéon nacional

Para obtener buenos resultados, la aplicacién de las
normas ambientales se apoya en varios factores. Su-
giero que traten de visualizar el cuadro completo de
aplicacibn como un enorme triangulo de cuatro nive-
les, la base del triangulo es la méas grande en volumen
en cuanto a lo que a acciones de aplicacion se refiere.
En los Estados Unidos, esa base consiste en acciones
de aplicacion estaduales y locales que representan el
mayor nimero de causas registradas anualmente. En
esta categoria también incluyo a grupos compuestos
por la ciudadania, y como es de suponer, son quienes
se encuentran mas cercanos a las actividades de con-
taminacion los que mas se preocupan por este tema.

Si nos movemos hacia arriba dentro del triangulo llega-
mos al segundo nivel donde se encuentran las accio-
nes administrativas federales, principalmente a cargo
de la EPAy de otras agencias federales. Estas accio-
nes son de tono menor, tienden a no traer aparejadas
penalizaciones, y son de fécil resolucién, sin interven-
cion alguna por parte de la corte. Aunque significativa,
la aplicacion administrativa representa un volumen
menor de casos que las acciones estatales y locales.

Recién ahora, moviéndonos hacia la cima del triangu-
lo encontramos, en el tercer nivel, el rol de la ENRD al
gue le corresponde la presentacion de acciones civiles
judiciales en la corte federal. Aunque son de un volu-
men menor, las causas de aplicacién a nivel civil son
mas significativas que las administrativas y no-federa-
les. Nuestros logros el afio pasado (afio fiscal 2001)
reflejan a las claras este hecho: obtuvimos US$ 95.3
millones en sanciones civiles; conseguimos US$ 78.4
millones para proyectos ambientales suplementarios; y
recuperamos US$ 103.6 millones en dafios a recursos
naturales. El valor de multas compensatorias por lim-
pieza ambiental segun lo establecido por el Compre-
hensive Environmental Response, Compensation and
Liability Act (también conocida como ‘Superfund’) fue
de US$ 1.076 mil millones y obtuvimos otros US$
562.8 millones para reabastecer el Superfund por el
dinero que el gobierno gast6 en la limpieza de tierras
contaminadas. Por Gltimo, obtuvimos US$ 1.901 mil
millones en multas compensatorias segun lo estableci-
do en las normas Clean Air Act, Clean Water Act, Re-
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source Conservation Recovery Act, and Safe Drinking
Water Act; gran parte de esta cifra sera gastada por el
sector industrial en equipos de Ultima generacion para
el control de la contaminacion. Este ha sido uno de los
aflos de mayores éxitos en la historia de la ENRD, y
Uds. ya ven lo que estamos logrando. También yo de-
beria hacer notar que en este contexto tratamos de tra-
bajar sobre casos de aplicacion en cooperacion con
estados y localidades donde esto sea factible, y hemos
desarrollado pautas conjuntas de aplicacion federales
y estatales.

Para terminar, en la cumbre de la piramide, con el vo-
lumen mas pequefio, estan las causas penales federa-
les contra el medio ambiente presentadas por nuestro
sector de delitos ambientales y por abogados de todo
el territorio de los Estados Unidos. Como éstas a me-
nudo resultan en multas y prisién, son las que poseen
un caracter mas disuasivo y estan reservadas para los
actos de conductas ilegales de mayor gravedad. En el
afo fiscal 2001, logramos 150 condenas, la mayoria
de las cuales se debieron a alegaciones de culpabili-
dad. Obtuvimos US$ 52.9 millones en multas crimina-
les y US$ 62.3 millones en multas, restitucion, evalua-
ciones especiales, planes de cumplimiento ambiental y
gastos judiciales.

b. La importancia de respuestas graduales al in-
cumplimiento

En los Estados Unidos, nuestras leyes ambientales
proveen de un rango de respuestas al incumplimiento
de las normas, basadas en el tipo y grado de violacion.
Esto ayuda a nuestras agencias de aplicaciéon a desa-
rrollar enfoques flexibles adaptados a situaciones es-
pecificas. También juega un rol respecto a la integridad
institucional y la credibilidad publica, ya que se pueden
tomar acciones que son proporcionales a la violacién
ocurrida y por lo tanto se puede lograr consistencia en
los diversos enfoques de aplicacién. Es mas probable
gue los gobiernos actden si disponen de un amplio
rango de posibilidades para elegir, desde lo adminis-
trativo a lo penal, en vez de una Unica respuesta que
puede llegar a ser muy débil o muy severa para el ca-
S0 en cuestion.

Por ejemplo, una agencia administrativa como la EPA
puede responder informalmente a faltas de cumpli-
miento menores. Tales acciones informales incluyen
llamados telefénicos, visitas, cartas de advertencia y
notificaciones de infraccidn. Estas acciones notifican a
una empresa sobre la infraccion incurrida y el cumpli-
miento directo de las normas antes de determinada fe-
cha. También pueden iniciar un proceso legal mas for-
mal tal como una orden administrativa civil, que es una
orden legal, de aplicacion independiente, que describe
el tipo de infraccion, produce evidencias de la misma,
y exige accibén correctiva antes de una fecha determi-
nada. Las 6rdenes administrativas pueden incluir 6rde-
nes de cesacion y de desistimiento, exigir la mitigacion
de un peligro, o la autorizacion para que la agencia en-

tre al lugar y efectle las acciones necesarias en caso
de peligro inminente para el publico o el medio am-
biente. Tal orden es tramitada por el sistema adminis-
trativo dentro de la agencia. Sin embargo, si una em-
presa viola la orden, la agencia puede referir el
problema a la ENRD para su aplicacion en una corte
federal. Algunas leyes ambientales autorizan a que
una agencia también evalle penas administrativas, las
gue pueden ser presentadas en la justicia por la ENRD
si el organismo en cuestidon no paga. Pero por sobre
todo puede decirse que las acciones administrativas
son el tipo de respuesta mas comun a la aplicacion fe-
deral.

La aplicacion civil judicial en los Estados Unidos gene-
ralmente resulta de una derivacion hecha a la ENRD
por parte de una de las agencias que verifican el cum-
plimiento de las normas ambientales, tales como la
EPA o el Servicio de Pesca y Vida Silvestre. A veces,
las derivaciones también son hechas por agencias es-
tatales y por particulares. Por ejemplo, la ENRD puede
iniciar una accion legal contra una empresa por no
cumplir con una orden administrativa, o puede deman-
darla para recuperar los fondos utilizados por una
agencia determinada en su respuesta a un dafio me-
dio ambiental. Donde sea necesario, propondremos
una accion para responder a una emergencia o para
mitigar la inminente puesta en peligro de la salud hu-
mana o del medio ambiente. La ENRD le solicitara a la
justicia que provea la asistencia apropiada, tal como
una orden prohibiendo acciones nocivas presentes y
futuras, exigiendo el pago de multas o penalidades, y/o
expidiendo el mandato de mitigacion o remediacién del
medio ambiente. Otros tipos de asistencia pueden in-
cluir la negacion o revocacion de permisos, el cierre de
plantas, y la solicitud de informes, inspecciones y ca-
pacitacion adicionales u otras acciones destinadas a
garantizar el cumplimiento a largo plazo.

Las leyes ambientales de los Estados Unidos proveen
un monto maximo de sanciones que pueden ser im-
puestas para infracciones a la ley. Bajo esa autoridad,
la ENRD pretende imponer una sancién que recupere
cualquier beneficio econémico que el infractor pueda
haber conseguido como resultado de su no cumpli-
miento con las normas asi como también un monto
adicional acorde a la naturaleza y gravedad de la in-
fraccion acaecida. La ENRD también se compromete a
resolver acciones civiles, en tanto corresponda, me-
diante una conciliacién. Las conciliaciones permiten a
la Division obtener acciones y resultados efectivos a
un costo substancialmente menor que si se tratara la
causa frente a un juez. En tales instancias, la Division
puede considerar acciones de cooperacién por parte
del acusado como mitigacion de cualquier eventual pe-
nalidad. Por ejemplo, ademas de una orden de cumpli-
miento, la conciliacién puede requerir que el acusado
ponga en marcha un proyecto ambiental suplementa-
rio. Un SEP (Proyecto Ambiental Suplementario) debe
tener alguna relacién con el tipo de infraccion cometi-
da. Los ejemplos incluyen el establecimiento de un
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programa voluntario de cumplimiento mas alla del re-
guerido por la ley o el acuerdo de que el acusado apa-
drine y/o proteja un habitat en peligro. Las conciliacio-
nes generalmente se formalizan en un decreto de
consentimiento, que es un acuerdo firmado por la jus-
ticia y aplicado como orden judicial. Asimismo, antes
de entrar a la justicia, se le natifica al publico sobre las
caracteristicas del arreglo conciliatorio propuesto y és-
te tiene la oportunidad de expresar sus puntos de vis-
ta sobre los términos del mismo.

En la otra punta del espectro, la aplicacién del derecho
penal es apropiada cuando una persona o empresa, a
sabiendas y voluntariamente, ha violado la ley. Los
ejemplos incluyen falsificacién de documentos, llevar a
cabo una actividad sin el permiso necesario, o realizar
deliberadamente una accién penada por la ley. Nueva-
mente, la ENRD recibira derivaciones de agencias fe-
derales relevantes, agencias estatales o del mismo pu-
blico sobre la ocurrencia de tales conductas. La ENRD
entonces considerara si el asunto merece cargos pe-
nales. Segun el tipo de delito, podemos solicitar una
penalidad monetaria y prisién, ademas del embargo o
decomiso de la propiedad. Las causas penales son, de
alguna forma, diferentes de las causas civiles en tanto
los jueces federales tienen menos discrecionalidad en
emitir un fallo que el que tienen en las causas civiles.
Como regla general, los jueces federales deben apli-
car lineamientos para las sentencias en todas las cau-
sas penales, incluyendo aquellas contra el medio am-
biente.

Las causas penales son particularmente apropiadas
cuando las infracciones son graves o han provocado
un serio perjuicio. Las causas de este tipo representan
un gravamen mayor que las causas civiles en cuanto a
los derechos acordados a los acusados por la Consti-
tucion de los Estados Unidos. Varias leyes ambienta-
les pautan las penalidades y la aplicacion de las nor-
mas, pero los fiscales federales pueden también
acudir a las disposiciones criminales generales que le
otorgan ilegalidad a la provision de informacion falsa u
obstruccién de la justicia. Esto ocurre con frecuencia
en juicios referidos a la vida silvestre y al contrabando
de substancias que afectan la capa de ozono.

Por ultimo, la participacion ciudadana en la aplicacion
de las normas ambientales es alentada y hasta se en-
cuentra estipulada en muchas de las leyes ambienta-
les de los Estados Unidos. Esta clase de participacion
publica por lo general asegura la integridad del siste-
ma de aplicacion y aumenta los muchas veces limita-
dos recursos gubernamentales. Los procuradores ge-
nerales privados pueden presentar acciones judiciales
civiles — notificando a las agencias correspondientes —
para prohibir la contaminacién y obligar al cumplimien-
to de las normas correspondientes. Y en realidad, en
algunos de tales casos, hemos aunado fuerzas con
ciudadanos interesados en el asunto y sacamos nues-
tras propias acciones de aplicacion en respuesta a las
notificaciones que éstos deben dar. Como forma de in-
centivo, algunos estatutos permiten a los ciudadanos

recuperar los gastos de litigio y de abogado si prevale-
cen substancialmente en sus méritos. Al puablico tam-
bién se le ofrece la oportunidad de rever y comentar
los decretos de consentimiento, ademas de dar su opi-
nién sobre las normas propuestas para implementar
las leyes ambientales y hasta pueden servir ellos mis-
mos como base para las acciones de aplicacion. Los
ciudadanos no estan autorizados para presentar ac-
ciones criminales, pero sus quejas y sugerencias pue-
den terminar en un exitoso procesamiento por parte de
lal ENRD.

4. El Poder Judicial y la Aplicacion y
Cumplimiento de las Normas Ambientales

Sin embargo, nuestras leyes ambientales y los esfuer-
zos para su aplicacién tendrian poco efecto en su cum-
plimiento si el poder judicial fracasara en imponer, o
impusiera condenas inapropiadas en nuestras causas
penales y de compensacion en causas civiles. A este
respecto, el poder judicial tiene un efecto importante e
innegable en el cumplimiento de las normas ambienta-
les y en la efectividad de la aplicacién de éstas para
que se cumplan. Nuestro rol en este contexto -contex-
to de litigios y presentacion de casos a jueces y, cuan-
do corresponda, a jurados— es el de educar a la corte
de manera tal que pueda decidir con toda la informa-
cion necesaria al imponer condenas y compensacio-
nes.

Elegi la palabra educar para describir nuestro rol y lo
hice por dos razones. En primer lugar, como una cues-
tion general, los fiscales del gobierno cumplen un rol
especial en las cortes federales. Por supuesto, se es-
pera que todos los abogados sean defensores de su
causa, pero el poder judicial federal espera del gobier-
no un mayor compromiso en lo que se refiere a sus ac-
ciones en la sala de la corte. Esperan que seamos es-
pecialmente escrupulosos en la presentacidon de
evidencias al verificador de hechos ademas de nues-
tra adhesion a reglas procesales y substantivas. Mas
alin, ya que el gobierno es visto como una entidad Uni-
ca, un fiscal del gobierno negligente, puede dejar un
sabor amargo en la boca del juez respecto a los fisca-
les federales en general, por lo que tomamos muy en
serio nuestro deber de educar y defender.

La otra razdn por la que uso la palabra educar esta ya
mas referida a casos ambientales. Las causas am-
bientales son por lo general mucho mas complicadas
que las tipicas acciones penales o causas por agra-
vios, las que tienden a ser el soporte principal de mu-
chos sumarios judiciales. A menudo se centran en
cuestiones altamente técnicas, tales como el pautado
de emisiones de aire o los humos contaminantes, y a
menudo se vuelven en contra de la evidencia de un ex-
perto sobre las actividades del acusado y sobre las
consecuencias de dichas actividades. Esto requiere
que expliqguemos la ciencia que apoya la prueba para
poder persuadir a la persona que evalle los hechos,
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quien por lo general no tiene un doctorado en quimica
o biologia, que deberia fallar a nuestro favor. Esto re-
quiere un grado de educacion — primero de los mismos
abogados, y luego del juez y del jurado.

Este proceso de educacion cientifica es importante no
s6lo para el establecimiento de infracciones en causas
ambientales, sino también para idear las reparaciones
apropiadas. De hecho, no es inusual en nuestros ca-
sos que haya un debate relativamente limitado sobre si
las violaciones ocurrieron, pero si una considerable
discusion sobre cuél es la compensacion adecuada.
En este caso, una comprension de la ciencia puede
ser muy util para ayudar a un juez a elegir entre dos di-
ferentes propuestas de reparacion.

Ademas de las cuestiones cientificas que pueden dar-
se al establecer las compensaciones, muchas de
nuestras principales leyes ambientales requieren la
consideracion de factores econdémicos que obligan a
gue se lleve a cabo un considerable andlisis técnico.
Por ejemplo, tanto nuestra Clean Air Act como la Clean
Water Act, que son respectivamente los principales es-
tatutos federales referidos a la contaminacion del aire
y del agua, requieren de un Tribunal para considerar el
beneficio econémico que el contaminador obtuvo al
violar la ley y su capacidad para pagar al evaluar una
pena civil. En nuestros casos, los jueces estan particu-
larmente interesados en los beneficios obtenidos por
un contaminador. M4s aun, he tenido la ocasion de ha-
blar con jueces de otros paises, como la India, sobre
nuestro sistema de aplicacion de las normas ambien-
tales y he observado que ellos también estaban muy
interesados en la cuestion del beneficio econémico.

La determinacion del beneficio econémico es impor-
tante, al menos por dos razones. Aquellos que violan
las normativas ambientales estan tipicamente motiva-
dos por un deseo de ahorrar dinero o reducir costos —
no quieren incurrir en los gastos que implican instalar
equipos de control de contaminacion, operarlos co-
rrectamente, y monitorear su desempefio para asegu-
rarse de que estan cumpliendo con la ley. En cambio,
esperan obtener una ventaja economica sobre sus
competidores al cobrar precios menores y obtener ma-
yores ganancias de las que habrian obtenido si hubie-
sen cumplido con lo dispuesto por la ley. Determinar el
beneficio econémico para el infractor elimina la venta-
ja injusta que ha obtenido sobre sus competidores.
También sirve como un factor disuasivo para otros que
tal vez estén tentados a violar la ley, demostrandoles
que ellos no obtendran ningan beneficio econdémico.
Estas dos consideraciones —la eliminacién de la com-
petencia desleal y la remocion de los incentivos por
mala conducta— son poderosas razones para que los
fiscales y los tribunales le presten especial atencion al
beneficio econémico en casos de aplicacién de la nor-
mativa ambiental.

Nosotros, en la ENRD reconocemos que la aplicacion
de las normas ambientales puede ser un area de la ley
muy compleja. En consecuencia, agradecemos las

oportunidades en las que podemos poner nuestra ex-
periencia al servicio del poder judicial también en con-
textos ajenos a los tribunales. Por ejemplo, varios sec-
tores del poder judicial a menudo invitan a miembros
de alto rango de mi Division para hablar sobre el tema
de la aplicacion de la normativa ambiental, tanto en el
contexto de cursos de capacitacion dirigidos especifi-
camente a jueces como en el contexto de conferencias
judiciales. En estas situaciones, damos a conocer a los
jueces de nuestras mayores iniciativas de aplicacion
como también enfatizamos cualquier cambio que cree-
mos afectara su carga de trabajo. Estas conferencias
también nos ofrecen un inusual atisbo de las preocu-
paciones y preguntas que los jueces se hacen sobre la
aplicacién de las normas ambientales y los problemas
sobre medio ambiente en general, de manera de que
obtengamos herramientas para presentar mejor nues-
tros casos.

Otro aspecto en el que interactuamos con el poder ju-
dicial federal es en el contexto de las modificaciones a
las normas vigentes para la conduccion de causas an-
te los Tribunales. Por supuesto, las reglas de procedi-
miento para una corte civil y penal pueden tener y de
hecho tienen gran impacto en cdmo encauzamos
nuestras acciones de aplicacion. Cuando el poder judi-
cial esta contemplando hacer cambios a esas reglas,
en el Departamento de Justicia nosotros emitimos
nuestros propios comentarios sobre los cambios pro-
puestos para asegurarnos de que el poder judicial es-
té bien informado sobre las consecuencias que esos
cambios tendrian de hacerse efectivos. Por ejemplo,
hace un par de afios, la Division de Medio Ambiente tu-
vo la suerte de participar en los procedimientos referi-
dos a cambios en las normas para la Corte de Recla-
mos Federales, la cual tiene jurisdiccién sobre
reclamos de dinero contra los Estados Unidos. Ya que
uno de los aspectos practicos importantes de mi Divi-
sion es defender los reclamos monetarios contra el go-
bierno federal, por ejemplo, la toma de una propiedad
privada en relacién con regulaciones federales del me-
dio ambiente, nos agrad6 ayudar a la corte en este
proyecto. Otro ejemplo similar fue la participacion de la
ENRD al colaborar con la elaboracién de los Linea-
mientos de Sentencias Federales para causas pena-
les. Estas pautas aseguran no solo un tratamiento jus-
to y equitativo de los criminales sino que también son
una manera efectiva de que la justicia federal tome se-
riamente los delitos contra el medio ambiente.

5. Conclusién

Los poderes ejecutivo y judicial tienen roles bien dife-
renciados en lo que respecta a la aplicacion de normas
ambientales en los Estados Unidos, pero ambos son
esenciales para asegurar que la aplicacién de estas
normas logre su fin dltimo, que es el cumplimiento de
las leyes ambientales. Como mencionara mas arriba,
el intercambio de informacién —tanto dentro como fue-
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ra de la sala de la corte— tiene un rol critico en promo- ambientales ademas de promover futuras oportunida-
ver una aplicacion eficaz. Y conferencias como estasy  des de intercambio de informacion y colaboracién. Les
el trabajo de FARN, PNUMA, el Banco Mundial, y las  agradezco por su tiempo y espero poder continuar ha-
otras agencias que auspiciaron este encuentro ayudan blando con cada uno de ustedes durante el resto de la
al fortalecimiento de la aplicacion de las normas medio  conferencia.
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LA RELACION ENTRE EL PODER JUDICIAL Y EL PODER EJECUTIVO
PARA LA APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA AMBIENTAL.
MECANISMOS DE COORDINACION E INTERACCION

por Andrea Brusco*

Si aspiramos a que la normativa ambiental se constitu-
ya en una herramienta Util para frenar o revertir la ten-
dencia hacia la insustentabilidad y el deterioro ambien-
tal que caracterizan el actual escenario local, regional
y mundial, nos enfrentamos a un doble reto: avanzar
en la creacién de instrumentos juridicos eficaces y for-
talecer la implementacion de los existentes.

El “hacer cumplir las normas” es responsabilidad del
Estado en su conjunto, y en el ejercicio de tal respon-
sabilidad estdn comprometidos sus tres poderes.

Ante la complejidad factica y normativa que involucra
por su propia esencia la tematica ambiental, estas fun-
ciones especificas no podran cumplirse satisfactoria-
mente de manera aislada; se requieren enfoques co-
herentes y coordinados, desarrollados sobre la base
de mecanismos congruentes con la naturaleza de los
intereses que se tutelan.

El nuevo marco normativo de presupuestos minimos
modifica cualitativamente los roles y campo de actua-
cion del poder ejecutivo y del poder judicial en lo ati-
nente a la protecciéon ambiental, y a la luz de esta nor-
mativa es que corresponde analizar y pueden
explorarse nuevas oportunidades de cooperacion y
coordinacién entre ambos.

1. Introduccioén

La normativa ambiental experimentd un proceso de
evolucién importante durante la dltima década, en el
ambito nacional, regional e internacional. En Argentina,

como en otros paises de América Latina y el Caribe,
este proceso incluyd una reforma constitucional, cam-
bios institucionales, aprobacién de tratados internacio-
nales y dictado de legislacion nacional y provincial.

Esta evolucion, si bien se aprecia como un avance ins-
titucional en la gestiébn ambiental en la regién', no ha
resultado una herramienta suficiente para frenar o re-
vertir la tendencia hacia un escenario caracterizado
cada vez por mayor insustentablidad y deterioro am-
biental.?

En ese sentido, se ha sefialado para Argentina que, a
pesar del desarrollo que ha tenido la legislacion am-
biental nacional y provincial, su grado de aplicacién
concreta, salvadas excepciones, ha sido y es, en ge-
neral, muy bajo.?

Esta realidad no es s6lo nacional, las deficiencias en
torno a la aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental constituyen problemas claramente identifi-
cados en América Latina.*

El alcance global de esta situacién merecié una consi-
deracién especial en el Plan de Accion de la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo, en cuanto impone a los
estados (parrafo 145) el compromiso de fortalecer los
marcos institucionales para el desarrollo sustentable a
nivel nacional, para lo cual deben continuar promo-
viendo enfoques coherentes y coordinados en todos
los niveles nacionales, incluso, cuando proceda, a tra-
vés del establecimiento o fortalecimiento de autorida-
des y mecanismos existentes necesarios para la crea-
cion, coordinacion y aplicacion de politicas y el
cumplimiento de las leyes.

Directora de Promocién Ambiental y del Desarrollo Sustentable Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable — Argentina.

! Guimaraes, R. y Barcena, A. (2002). El Desarrollo Sustentable en América Latina y el Caribe desde Rio 1992 y los nuevos imperativos de

institucionalidad.

2 En nuestro continente la vida humana se sustenta en un patrimonio natural rico y variado. Sin embargo, se padece de severos problemas
ambientales, que van desde las consecuencias negativas que son propias de modelos de desarrollo industrial ambientalmente insosteni-
bles, hasta las consecuencias nocivas que se generan en el marco de una pobreza generalizada de la poblacion. Obviamente, ambas si-
tuaciones son el resultado de un estilo de desarrollo que no respeta las dimensiones ambientales, econémicas y sociales de la sustenta-

bilidad.

3 Koolen, R. (2002). Informe sobre el Desarrollo del Derecho Ambiental en Argentina después de diez afios de la Conferencia de Rio, en

Perspecticas del Derecho Ambiental en América Latina y el Caribe.

4 Di Paola, Maria Eugenia. (2002). Conclusiones del didlogo electrénico sobre aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental en Amé-

rica Latina - FARN.
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2. El deber del Estado

La aplicacion y cumplimiento de las normas requiere
una actitud proactiva no sélo de los 6rganos del Esta-
do sino de la sociedad en su conjunto, correspondien-
do a la ciudadania un rol decisivo en cuanto a la parti-
cipacioén en la elaboracién y aplicacién de las normas
y en la legitimacién para demandar por su violacién o
incumplimiento. También el compromiso del sector pri-
vado regulado por la normativa ambiental es crucial.

Sin embargo, corresponde partir del deber de las auto-
ridades de proveer a la proteccién del derecho al am-
biente.

Al incorporarse al texto constitucional los derechos
ambientales, se ordena a las autoridades proveer a la
proteccidn de este derecho: “Las autoridades provee-
ran a la proteccidn de este derecho, a la utilizacion ra-
cional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologi-
ca, y a la informacién y educacion ambientales” (arti-
culo 41).

No distingue entre autoridades de determinados po-
deres o jurisdicciones. Por consiguiente debe enten-
derse este mandato en forma genérica.® Es la respon-
sabilidad del Estado proteger ese derecho,
responsabilidad que se correlaciona al deber estable-
cido para los ciudadanos en el primer parrafo del mis-
mo articulo: “Todos los habitantes gozan del derecho a
un ambiente sano... y tienen el deber de preservarlo”.

Coincidimos con la doctrina cuando sefiala: “La expre-
sion autoridades, contenida en el texto transcrito, es
genérica y, como resulta de la titulacion de la parte se-
gunda de la Constitucion, comprende a los tres pode-
res del Estado, inclusive, a los de los ambitos provin-
ciales, municipales, al Ministerio Pablico (art. 120 de la
C.N.) y al Defensor del Pueblo (art. 86 C.N).®

“En este aspecto, debe recordarse que el precepto
constitucional impone dos cargas de distinta naturaleza:

1) Alos habitantes, la obligacion de preservar un am-
biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo hu-
mano y para que las actividades productivas satis-
fagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras, y

2) Alas autoridades publicas, la obligacién de proveer
lo necesario para la proteccion de ese derecho”.”

Solamente del armédnico juego de los intereses y co-
metidos de todos los actores sociales surgira la eficaz
aplicacion de las leyes ambientales. En cuanto a la
obligacién estatal es necesaria una simetria en la com-
prension, impulso y aplicacion de la normativa por par-
te de todos los poderes. Cada uno debe, dentro de su
independencia, acompafiar y complementar este obje-
tivo constitucional coman.

En particular en cuanto al Poder Judicial, complemen-
ta la actuacion de la autoridad administrativa, vigilan-
do su buen desempefio, garantizando el cumplimien-
to de las normas y resolviendo las controversias que
se susciten entre los particulares y entre éstos y la ad-
ministracién publica. Pero ademas esta llamado a tu-
telar la coherencia del sistema juridico en su conjunto.
Junto con el poder legislativo, es el contrapeso que re-
quiere el ejecutivo para impulsar una actuacion regla-
da, transparente y eficiente de las autoridades admi-
nistrativas. El Poder judicial garantiza que la autoridad
administrativa ajuste su actuacion al mandato de la
norma y por ende, que se respeten los principios que
la inspiran.

3. La Ley General del Ambiente

De conformidad con lo ordenado en el tercer parrafo
del articulo 41 de la Constitucién Nacional, la Ley Ge-
neral del Ambiente® regula los presupuestos minimos
para el logro de una gestion sustentable y adecuada
del ambiente, la preservacion y proteccion de la diver-
sidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sus-
tentable (art. 1).

Esta ley nos ubica en el marco del federalismo de con-
certacion® fortaleciendo invariablemente el ambito lo-
cal, con disposiciones que plantean cambios cualitati-
vos para el dictado, aplicacion y cumplimiento de
normas ambientales, proyectando nuevos roles para el
poder legislativo, el ejecutivo y el judicial.

Introduce en nuestro derecho una serie de reformas
estructurales en materia de derecho sustantivo (de
fondo) al consagrar legalmente las categorias del da-
flo ambiental colectivo, y un régimen especial de res-
ponsabilidad colectiva ambiental, como ademas proce-
sal o ritual, dando forma definitiva al denominado

5 En el caso de la provincia de Buenos Aires, la Ley 11.723 estableci6 que el Poder Ejecutivo Provincial y los municipios deben garantizar,
en la ejecucion de las politicas de gobierno, la observancia de los derechos reconocidos en dicha ley, entre los que se encuentran el de-
recho de los habitantes a gozar de un ambiente sano, adecuado para el desarrollo armoénico de la persona y el de solicitar a las autorida-
des respectivas la adopcion de medidas tendientes al logro del objeto de dicha ley y a denunciar su incumplimiento.

8 Gambier, B. y Lago, D. (1995). Estudios sobre la Reforma Constitucional. Bs. As: Depalma. (p. 8).

7 Tawil, G. idem. (p. 57).
8 Ley N° 25.765 (B.O.: 21/11/02).

9 Sabsay, Daniel Alberto y Di paola, Maria Esperanza. (2002). El federalismo y la nueva ley general del ambiente. Anales de Legislacién Ar-

gentina. B. Informativo N° 32.
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proceso ambiental colectivo, en punto a la legitimacion
de obrar activa, perfil del juez, medidas cautelares, ré-
gimen probatorio, efectos de la cosa juzgada.t®

Su articulo 3 dispone: “La presente ley regira en todo
el territorio de la Nacién, sus disposiciones son de or-
den publico y se utilizaran para la interpretacion y apli-
cacion de la legislacion especifica sobre la materia, la
cual mantendra su vigencia en cuanto no se oponga a
los principios y disposiciones contenidas en ésta”.

¢ Como, entonces, no comenzar el analisis sobre la
aplicabilidad de las leyes ambientales y el interrelacio-
namiento de los poderes del estado, sino partiendo de
esta nueva realidad, de estos nuevos roles y de estos
nuevos instrumentos, que cada uno de ellos ha adqui-
rido?

a. Nuevos roles para el Poder Legislativo

En materia ambiental, el Congreso Nacional ha adqui-
rido un nuevo rol a partir de la reforma constitucional
de 1994.

La doctrina ha sido tradicionalmente coincidente en
clasificar a las leyes que de él emanan en tres catego-
rias bésicas, segun la potestad o atribucion distinta
ejercida al sancionarlas:

» Las leyes locales: Son las dictadas por el Congre-

so de la Nacion en su caracter de legislatura local
para la Capital Federal.* Surge de lo dispuesto en
el art. 75 inc. 30:
“Ejercer una legislacion exclusiva en el territorio de
la capital de la Nacién y dictar la legislacién nece-
saria para el cumplimiento de los fines especificos
de los establecimientos de utilidad nacional en el
territorio de la Republica. Las autoridades provin-
ciales y municipales conservaran los poderes de
policia e imposicion sobre estos establecimientos,
en tanto no interfieran en el cumplimiento de aque-
llos fines”.

» Las leyes comunes: son las que sanciona el Con-
greso de la Nacién para todo el territorio por ser

materias delegadas al mismo por las provincias.
Constituyen los cédigos de fondo (civil, penal, co-
mercial, de mineria y de trabajo y seguridad social),
las leyes incorporadas a los mismos, o0 que sin es-
tarlo, las integran, modifican o amplian.t2

P Las leyes federales: constituyen el denominado de-
recho federal, definido por Sagties como aquel que
tiene por objeto regular los poderes federales y sus
competencias en la prosecucién de fines federales
(no de derecho comun o de derecho local).*

Hasta 1994, las leyes ambientales (nos referimos al
moderno concepto de derecho ambiental) eran consi-
deradas generalmente leyes mixtas. Es decir, tenian
simultdneamente contenidos de derecho comin y de
derecho local. Esto se daba especialmente en los ca-
sos de las leyes de proteccién ambiental que conte-
nian regimenes civiles y penales de responsabilidad.
Eran simultaneamente leyes que en un aspecto regian
en todo el territorio nacional, y en otro sélo en jurisdic-
cién nacional, estando sometida la extension de su
aplicacion, en este aspecto, a la adhesion de las pro-
vincias.

Tal es el caso de la Ley 24.051 de residuos peligrosos,
sobre la cual se ha dicho: “La mayor parte de su plexo
normativo es de indole administrativa (como, por ejem-
plo, inscripcion en los registros, declaraciones juradas,
etc.) y la restante es normativa de indole comun (regi-
menes de responsabilidad civil y penal). Como ha se-
flalado la doctrina, el derecho administrativo esté re-
servado a la legislacién provincial y a su aplicacién por
las autoridades administrativas de ese nivel”.*

También la jurisprudencia se pronuncio en este senti-
do: “la ley 24.051 es una de aquellas leyes mixtas,
pues contiene disposiciones federales, disposiciones
de derecho comun e incluso algunas que se emplean
en uno u otro sentido”.*®

Es por ello que la ley, que contiene dos capitulos de
derecho comdn, en el art. 67, invita a las provincias y
los respectivos municipios, en el area de su competen-
cia, a dictar normas de igual naturaleza que la presen-

10 Cafferatta, N. Ley 25.675 general del ambiente. Comentada, interpretada y concordada, Doctrina Judicial Afio XVIII N° 52.

B Ziulu, A. (1997). Derecho Constitucional, Tomo Il. Buenos Aires: Depalma. (p. 168), sefiala: “Esta atribucién ha sido objeto de un pronun-

ciado recorte por la reforma constitucional de 1994. La Capital Federal esté instalada en la ciudad de Buenos Aires, y ésta ha adquirido,
con esa reforma, un rango institucional prominente. La ciudad de Buenos Aires —ahora expresamente mencionada en los arts. 44, 45, 54,
75, inc. 2 (tres veces), 75, inc. 31, 99, inc. 20, 124, 125, 129 (dos veces), y en las clausulas transitorias cuarta, séptima y decimoquinta
(dos veces), o sea, dieciséis veces en doce normas de la Constitucién vigente —ha adquirido autonomia politica y econémica y dicta su
propia Constitucion (art. 129)".

1

)

Bidart campos, German. (1988). Tratado de Derecho Constitucional Argentino, Tomo Il. Bs. As: EDIAR. (p. 163): “Ha de entenderse como
una competencia para legislar las materias propias de cada uno de ellos, que no exige inexorablemente la codificaciéon, puede muy bien
cumplirse mediante leyes dispersas y mediante leyes que no se declaran formalmente incorporadas a uno de esos c4digos”.

1

@

Sagles, N. (1993). Elementos de derecho constitucional. Tomo |. Bs. As: Astrea. (p. 625). Ziulu expresa (ob.cit.): “Resultan generalmente
definidas por descarte de las anteriores categorias...criterio seguido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(caso “Control Seguros s/orden de allanamiento”, de 1942. Bidart Campos (ob.cit.) enumera: organizacién de los tribunales federales, de
procedimiento federales en lo civil y comercial, de patentes de invencion, de represién del contrabando, de amnistia, etc.

14 Jacobo, G. y Rouges, C. (1993). Régimen de los residuos peligrosos. Bs. As: Depalma. (p. 24).
15 Camara Federal de San Martin Wentzel, J.y otros s/ley 24.051 (16/10/92), publicado en J.A. del 10-2-93.
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te para el tratamiento de los residuos peligrosos. Tam-
bién fueron dictadas bajo este sistema de leyes nacio-
nales de adhesién, la ley 13.273 de defensa de la ri-
qgueza forestal, la 20.284 sobre contaminacion
atmosférica, la 22.428 de proteccién, conservacion y
recuperacién de la capacidad productiva de los suelos.

Puede decirse entonces que antes de la reforma cons-
titucional de 1994 las leyes ambientales, salvo sus
contenidos de derecho comun, tenian una limitacion
espacial estricta: sélo regian, como en la ley mencio-
nada, en jurisdiccién nacional o en caso de interjuris-
diccionalidad. Las asimetrias generadas por la cir-
cunstancia que no todas las provincias adherian a
estos regimenes legales, causaron no pocas dificulta-
des en su aplicacion y cumplimiento.

A partir de la reforma de 1994, existe una delegacion
expresa que, en materia ambiental, cambia el rol del
Congreso de la Nacion: “...Corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos mi-
nimos de proteccidn, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alteren las ju-
risdicciones locales...” (articulo 41 C.N.).

La Convencidn Constituyente no incorporo el derecho
ambiental como una nueva materia de fondo, de dere-
cho comun, a dictar por el Congreso en forma de Co-
digo (art. 75 inc. 12), sino que la incorporé como un
nuevo derecho, ubicado en el capitulo segundo de la
Constitucion Nacional, titulado “Nuevos derechos y ga-
rantias”, efectuando un reparto de competencias vy fi-
jandole a la Nacién la potestad de dictar sus presu-
puestos minimos.

Al respecto se ha expresado: “La materia ambiental se
constituye como un nuevo objeto de regulacién nacio-
nal, cuya técnica legislativa difiere de las materias de
fondo y de las estrictamente federales. La Nacion ya te-
nia en el texto anterior poderes concurrentes sobre el
ambiente segun la clausula de prosperidad... Esos po-
deres concurrentes de la Nacion en materia ambiental
han sido reinterpretados por el articulo 41, que los con-
vierte en presupuestos minimos para la Nacioén y en
normas complementarias para las provincias. En favor
de las provincias, esos presupuestos son minimos y los
poderes locales son complementarios... El articulo 41
le da ahora un arma mas poderosa a la Nacion para
definir la politica ambiental en todo su territorio..."®

Es decir que desde 1994 el Congreso de la Nacién ve
extendido, en materia ambiental, su &mbito de aplica-
cion espacial a todo el territorio nacional, sin necesi-
dad de adhesién de las provincias, en la regulacién de
los presupuestos minimos ambientales.

Esta no es sélo la interpretacién prevaleciente en la
doctrina, sino que el mismo Congreso lo ha determina-
do en el articulo 6 de la Ley General del Ambiente: “Se

entiende por presupuesto minimo establecido en el ar-
ticulo 41 de la Constitucion Nacional, a toda norma
gue concede una tutela ambiental uniforme o comun
para todo el territorio nacional, y tiene por objeto impo-
ner condiciones necesarias para asegurar la protec-
cion ambiental. En su contenido, debe prever las con-
diciones necesarias para garantizar la dinamica de los
sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga
y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el
desarrollo sustentable”.

El Congreso de la Nacién ya no es en materia ambien-
tal una legislatura local. Sus instrumentos formales, las
leyes ambientales, no estan sometidas a adhesion de
las provincias. Su nuevo rol es como legislatura nacio-
nal, a través de un nuevo instrumento: los presupues-
tos minimos ambientales.

Con esto, queda planteado desde ya un tema que
bien podria ser motivo del didlogo entre los poderes
Legislativo y el Ejecutivo: la interpretacion de la pala-
bra norma en el tercer parrafo del articulo 41. ¢ Debe
interpretarse en sentido literal, es decir, amplio, refe-
rido a la ley en sentido material (ley, decreto regla-
mentario, etc.)? Interpretacion congruente con la pa-
labra dictar que la antecede (no sancionar o
promulgar). Este criterio claro, textual, literal, expre-
so, habilita tanto al Poder Legislativo a dictar leyes y
al Ejecutivo decretos que constituyan presupuestos
minimos. El mismo Congreso Nacional pareciera ha-
ber ratificado este supuesto al reiterar en el articulo 6
de la Ley General del Ambiente “se entiende por pre-
supuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la
Constitucion nacional, a toda norma que concede una
tutela ambiental uniforme o comun para todo el terri-
torio nacional...”. También el articulo 4 reitera el térmi-
no: “La interpretacion y aplicacion de la presente ley,
y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la
politica ambiental...”.

¢,Debe, por el contrario, interpretarse que solamente lo
son las leyes formales emanadas del Congreso Nacio-
nal?

¢ Y cudl sera la interpretacion definitiva del Poder Judi-
cial?

A partir de las respuestas a estas preguntas se abren
nuevos escenarios y posibilidades. Mas aun teniendo
en cuenta que el objetivo Ultimo de la reforma ha sido
inaugurar una nueva etapa en el Derecho Ambiental. Y
gue el ambito elegido ha sido el COFEMA (Consejo
Federal de Medio Ambiente), que aglutina a todos los
ejecutivos provinciales, de la Ciudad de Buenos Aires
y de la Nacién, cuyas posibilidades de concertacion
normativa —sobre todo en la faz reglamentaria— mere-
ce ser estudiada.

16 Valls, M. (1999). Derecho Ambiental. Bs. As: Ciudad Argentina. (p. 312).
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b. Nuevos roles para el Poder Ejecutivo

También en la érbita del Poder Ejecutivo existen nue-
vos roles. La Ley General del Ambiente ha creado el
Sistema Federal Ambiental.

Es asi que por su articulo 23 se establece el Sistema
Federal Ambiental con el objeto de desarrollar la coor-
dinacién de la politica ambiental, tendiente al logro del
desarrollo sustentable, entre el gobierno nacional, los
gobiernos provinciales y el de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. El mismo sera instrumentado a través
del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA).
El articulo 24 dispone: El Poder Ejecutivo propondra a
la Asamblea del Consejo Federal de Medio Ambiente,
el dictado de recomendaciones o de resoluciones, se-
gun corresponda, de conformidad con el acta constitu-
tiva de ese organismo federal, para la adecuada vi-
gencia y aplicacion efectiva de las leyes de
presupuestos minimos, las complementarias provin-
ciales, y sus reglamentaciones en las distintas juris-
dicciones.

Ratifica, ademas, el Acta Constitutiva del COFEMAY el
Pacto Federal Ambiental, inaugurando una nueva eta-
pa: el federalismo de concertacion.

Bidart Campos sefiala que hacia 1958 se inicia un fe-
deralismo de negociacién, que una década después
entra en el ciclo de la concertacion. “Se trata —expre-
sa— del arreglo interjurisdiccional de numerosas cues-
tiones para viabilizar un federalismo posible, en el
cual, sin desfigurar el esquema de la constitucion for-
mal, las convergencias se procuran alcanzar con base
contractual. Todavia mas, se tiende a integrar organis-
mos mixtos (con participacion federal y provincial) en
el area administrativa, cuando hay intereses provincia-
les en juego acerca de las cuestiones o materias que
en esa area se planifican o resuelven. Dentro de esta
nueva idea, la participacion provincial en la administra-
cion federal queda abierta a través de leyes contrato,
de convenios entre estado federal y provincias, o has-
ta de autodecisiones del gobierno federal. La inspira-
cion subyacente podria hallarse en este péarrafo toma-
do de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia:
“El sistema federal importa asignacién de competen-
cias a las jurisdicciones federal y provincial, ello no im-
plica, por cierto, subordinacién de los estados particu-
lares al gobierno central, pero si coordinacion de
esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun general,
tarea en la que ambos han de colaborar, para la con-
secucion eficaz de aquel fin. No debe verse aqui en-
frentamiento de poderes, sino unién de ellos en vista
de metas comunes”.

Esto es, sin duda, lo que Pedro Frias llamé federalis-
mo concertado, el derecho que Bidart Campos deno-
mina intrafederal, idea que esta en la base de creacion
del COFEMAY en la suscripcion del Pacto Federal Am-
biental.

Este marco configura un nuevo rol para la autoridad
ambiental nacional, que debe concertar las politicas
ambientales con las provincias en el ambito de un con-
sejo federal.

Asi, por sefialar unos pocos ejemplos, con referencia
a los residuos industriales (Ley 25.612), se deberan
concertar las caracteristicas y contenidos del estudio
de impacto ambiental y las condiciones de habilitacion
de las plantas de almacenamiento, tratamiento y dis-
posicion final (art. 33), las condiciones de cierre de las
mismas (art. 35), las politicas sobre dichos residuos
(art. 57, inc. a), el Plan Nacional de Gestion Integral de
Residuos Industriales (art. 57, inc. c), los niveles de
riesgo (art. 7), etc.

Uno de los instrumentos de la politica y la gestién am-
biental mas importante es, sin duda, el ordenamiento
ambiental. La Ley General del Ambiente, al establecer-
lo, muestra claramente la significacion y alcance de lo
hasta aqui resefiado: “El ordenamiento ambiental de-
sarrollara la estructura de funcionamiento global del te-
rritorio de la Nacion y se generan mediante la coordi-
nacién interjurisdiccional entre los municipios y las
provincias y de éstas y la ciudad de Buenos Aires con
la Nacién, a través del Consejo Federal de Medio Am-
biente (COFEMA); el mismo debera considerar la con-
certacion de intereses de los distintos sectores de la
sociedad entre si, y de éstos con la administracion pu-
blica” (art. 9).

Al mismo tiempo, la apariciéon de nuevos instrumentos
en nuestro derecho positivo (Fondo de Compensacion
Ambiental, seguros ambientales, Sistema Nacional de
Informacién Ambiental Integrado, etc.) amplia este
nuevo marco de referencia, que también debe meri-
tuarse en el andlisis de la proyeccion del relaciona-
miento de los poderes del estado y la aplicacion de la
normativa ambiental.

c. Nuevos Roles para el Poder Judicial

También en lo establecido en la Ley General del Am-
biente en materia de dafio ambiental, en especial el ar-
ticulo 32, el juez encuentra un nuevo rol, ampliado.

“... El derecho ambiental requiere de una participacion
activa de la judicatura, la que si bien de alguna mane-
ra pudiera afectar el clasico principio de congruencia,
en definitiva se traduce en un obrar preventivo acorde
con la naturaleza de los derechos afectados y a la me-
dida de sus requerimientos. Por lo que el 6rgano judi-
cial debe desplegar técnicas dirigidas a evitar que el
dafio temido que prenuncia el riesgo se torne real o, en
todo caso, a neutralizar o aminorar en lo posible las
consecuencias lesivas que pueden producirse con su
advenimiento™’

17 SCJIBA Almada Hugo c/Copetro S.A. y otro; Irazu, Margarita c/Copetro S.A. y otro; Klaus, Juan c/Copetro S.A. y otro (19/5/98).
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Acorde a que la nocién del dafio ambiental que la ley
incorpora, el cual escapa de la orbita privada para
constituirse en un menoscabo a toda la comunidad,
gueda excedido el principio basico del proceso civil
clasico en cuanto a la congruencia que debe existir en-
tre el contenido de la sentencia y las pretensiones he-
chas valer por el actor, careciendo el juez de poderes
para conceder algo que esté mas alla o algo distinto de
lo pedido.

En cambio, la tutela jurisdiccional de los intereses am-
bientales, cuando ésta se debe ocupar no sélo de la
reparacion del dafio sufrido por la persona afectada en
su salud o en sus bienes, exige que el juez disponga
de amplios poderes para incluir en su sentencia una
amplia gama de mandatos para proteger el medio am-
biente (por ejemplo el cese de la actividad dafiosa o la
realizacion de obras para impedir que se sigan gene-
rando los dafios) o para extender el monto de la in-
demnizacion mas alla de lo solicitado por el actor (por
ejemplo mediante una condena global por el dafio pro-
ducido, aunque ésta no haya sido solicitada) o para
disponer sobre el destino de la indemnizacién (por
ejemplo ordenando que la parte que corresponda de
ella sea ingresada a un fondo especial).

Por otra parte, es también un principio basico del pro-
ceso civil clasico que la sentencia genere sus efectos
so6lo respecto de las personas que fueron formalmente
partes en la litis. Sin embargo, la tutela de los intere-
ses ambientales puede exigir que la sentencia que se
dicte genere sus efectos ultra partes, como ocurre
cuando se ha ejercido una accion de clase, contrarian-
do de esta manera la idea del garantismo individual
gue esta en la base del proceso civil clasico. Quienes
aceptan la oponibilidad erga omnes de la sentencia
gue hace lugar a la responsabilidad civil colectiva, en-
tienden que en estos casos no se afecta el derecho de
defensa de aquéllos que no han sido parte, pues el
Juez, al decidir, ha tenido en cuenta la prueba produ-
cida por el demandado que ocupa un puesto igual y
suficientemente representativo de aquéllos. Por otra
parte, exigir la convocatoria de todos los miembros de
un grupo de riesgo haria practicamente imposible el
proceso, pues en casos como la agresién de grandes
ecosistemas, el nimero de agentes pasivamente legi-
timados para ser parte del proceso es inabarcable.

Se trata, nuevamente, de una transformacion del pro-
ceso civil clasico que se inscribe dentro de una pau-
latina modificacion de la concepcidn individualista del
proceso civil, que aparece cada vez mas insuficiente
para tutelar de manera adecuada los nuevos intere-
ses colectivos o difusos que son caracteristicos de
las sociedades modernas, como es el caso de los in-
tereses ambientales. Estas transformaciones afectan
muchos otros componentes del proceso civil clasico,

como la disponibilidad de la accién que es caracteris-
tica de esos procesos. En efecto, muchas veces no
es posible disponer de dicha accion en razén de las
cuestiones de orden publico involucradas en esos
procesos.

Los alcances de la ley en la materia han sido recono-
cidos por la propia jurisprudencia: “Se pretende, deci-
sivamente, modificar el perfil del juez de la legislacién
procesal civil. Aparece un juez casi inquisitivo, con ma-
yores poderes y deberes; asi con facultad para “dispo-
ner todas las medidas necesarias para ordenar, con-
ducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin
de proteger efectivamente el interés general”. Se regla
gue, de oficio, sin peticién alguna de parte, en cual-
quier estado del proceso, disponga con caracter de
medida preparatoria, medidas de urgencia, sin audien-
cia de la parte contraria”... “confiere facultades sufi-
cientes a la autoridad judicial en el ambito de los pro-
ceso ambientales, tanto en la esfera cautelar como en
relacion al proceso, concordantemente con el principio
de prevencion que gobierna la materia (conf. arts. 4 y
32 de la citada ley).®

También la doctrina ha sefialado que “en este transito
el perfil del juez se modifica radicalmente. En este jue-
go social, apremiado por la naturaleza del litigio am-
biental, por envolver una variante axioldgica, el juez
esta empujado a salir de su rol pasivo, y asumir de al-
guna manera, la responsabilidad por la “cura” de una
relacién docente entre el derecho y la vida, para adop-
tar un rol activo, de tutela preventiva, continua, eficaz,
enérgica, anticipatoria, temprana, dindmica, rapida,
flexible, vigorosa, colaborada, agente de cambio so-
cial”.1®

4. Cooperaciény coordinacion a partir de los nue-
VoS roles

Para abordar los complejos problemas de la gestién
ambiental se requiere otorgar al tema una adecuada
prioridad politica y una importante afectacion de recur-
sos. Las estrategias que se desarrollan para la aplica-
cion y cumplimento de la normativa ambiental deben
partir de estas premisas y orientarse creativamente
para compensar y superar las limitaciones que al res-
pecto pueden tener los paises en desarrollo.

En este sentido, debemos poner énfasis en el cumpli-
miento del mandato de la Agenda 21 cuando en su
Cap. 8 establece que cada pais deberia desarrollar es-
trategias integradas para maximizar el cumplimiento
de sus leyes y reglamentos, relacionados con el desa-
rrollo sustentable.

18 Camara Federal de La Plata Municipalidad de Berazategui c/Aguas Argentinas S.A.s/ordinario. (8/9/03).

19 Freire Da Silva, A. (2002). Activismo judicial en materia ambiental en obra colectiva Direito Ambiental em evolugdo. 3.
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a. La experiencia desarrollada en la aplicacion de
la normativa ambiental

Hasta el momento, la autoridad ambiental nacional,
gue es autoridad de aplicacion de las leyes ambienta-
les nacionales y las de presupuestos minimos de pro-
teccién ambiental?®, no cuenta con mecanismos forma-
les de relacionamiento con el poder judicial. La mayor
experiencia en la materia, ademas de la propia del
cuerpo juridico que ejerce la representacion legal del
organismo, corresponde a las areas técnicas que apli-
can las leyes nacionales de Residuos Peligrosos y de
Proteccion de la Fauna y Flora Silvestres, que son las
gue generan mayor volumen de actividad jurisdiccional.

Tomando el caso de la aplicacion por mas de diez
afios de la Ley 24.051 de residuos peligrosos se ha se-
flalado una evolucién en la interrelaciéon entre los po-
deres ejecutivo y judicial en cuatro etapas, conforme
las caracteristicas de los requerimientos judiciales del
fuero penal a la autoridad ambiental nacional en su ca-
racter de autoridad de aplicacién de dicha ley. Esas
cuatro etapas son: 1) informe sobre la situacion regis-
tral de una empresa; 2) informe si la sustancia secues-
trada es residuo peligroso; 3) dictamen si los residuos
secuestrados tienen entidad suficiente para poner en
riesgo la salud, contaminar el ambiente, el suelo o la
atmésfera; y 4) remision de las actuaciones para el juz-
gamiento administrativo luego de dictada la sentencia
judicial.

Con relacion a la ley 22.421 las modalidades de parti-
cipacion son similares.?? La Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable en calidad de autoridad de apli-
cacion de la ley cuenta con un cuerpo de inspectores

con amplias facultades en lo atinente a fiscalizacion y
control. El articulo 30?3 resulté uno de los pilares funda-
mentales para la efectiva aplicacion de la ley a nivel
nacional, dado que establece la designacion de agen-
tes publicos por la autoridad de aplicacion con atribu-
ciones de controlar el cumplimiento de la ley, los que
podran ser rentados u honorarios; asimismo otorga a
los agentes de fiscalizacién amplias facultades.

Desde que la ley esta en vigencia, no han sido pocas
las personas que fueron designadas como agentes
de fiscalizacion honorarios y si bien inicialmente sus
funciones se limitaron a asistir y participar conjunta-
mente con agentes rentados, en los Ultimos afios su
labor cobré una dimensién notable. Mediante esta Ul-
tima modalidad se puede obtener el concurso de con-
servacionistas calificados que, sin cargo para el era-
rio publico, aporten sus conocimientos y su
entusiasmo para cooperar con la accion oficial ten-
diente a proteger la fauna silvestre a través de la fis-
calizacion y el control.

De acuerdo a lo dispuesto en el inciso f) del articulo 30,
la Direccién de Fauna Silvestre de la Secretaria trami-
ta 6rdenes de allanamiento y actas de infraccién, con
secuestro preventivo de la mercaderia o especimenes
intervenidos. Si bien la metodologia de fiscalizacion co-
menzéd a realizarse a modo de “cuello de botella”, ins-
peccionando los depésitos de destino final o de acopio
de los productos o subproductos, ya sea comercios,
curtiembres, barracas o depésitos y establecimientos
de confeccién, las sucesivas infracciones terminaron
desalentando en forma drastica la caza y posterior de-
manda de subproductos de especies prohibidas.?

20 Actualmente La Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable del Ministerio de Salud (Dec. 295/03).
21 Nonna, S. (2002). La experiencia argentina en materia de residuos peligrosos. Rol de los poderes ejecutivo y judicial.

22 | a informacién sobre este tema fue extraida del Libro sobre la Ley 22.421 de Conservacion de la fauna Comentada. Inédito, de préxima

publicacién, Lichtschein, V e Iribarren, F.

2 Ley 22.421 Capitulo X - Atribuciones, Disposiciones Generales, Ambito de Aplicacion - Articulo 30. -La autoridad jurisdiccional de aplica-
cion designara agentes publicos investidos con atribuciones para controlar el cumplimiento de esta ley, los que podran ser honorarios o
rentados. Estos agentes, en el ejercicio de sus funciones, quedan especialmente facultados para:

a) Sustanciar el acta de comprobacion de la infraccion y proceder a su formal notificacion.
b) Secuestrar los instrumentos y objetos de la infraccién asi como los documentos que habiliten al infractor.

c) Detener e inspeccionar vehiculos.

d) Inspeccionar los locales de comercio, almacenamiento, preparacién, elaboracién, crianza, servicio de transporte y todo otro lugar de ac-
ceso publico, en donde se hallen o pudieren encontrarse animales de la fauna silvestre, su productos y subproductos.

e) Inspeccionar los campos y cursos de agua privados, moradas, casa habitaciones y domicilios previa autorizacion del propietario u ocu-
pante legitimo; en caso de negativa injustificada o cuando no resultare posible obtener dicha autorizacién, sera necesaria orden de alla-

namiento expedida por juez competente.

f) Requerir colaboracion de la fuerza puablica toda vez que lo estime necesario.
g) Clausurar preventivamente los establecimientos comerciales en que se hubiere cometido la infraccién, dando cuenta de inmediato a la

autoridad jurisdiccional de aplicacion.

h) Portar armas y proceder a la detencién de los presuntos infractores, cuando realicen tareas de vigilancia como guardafaunas dentro de

reservas, estaciones o santuarios ecoldgicos.

24 Salvo muy escasos ejemplos a nivel mundial de demanda inelastica de productos de la fauna silvestre, las prohibiciones y el contralor y

fiscalizacion de su efectividad, trajeron aparejada la recuperacion y repoblacion de determinadas especies, como el yacaré y la boa curi-
yU en nuestro pais. Obviamente, estas medidas no siempre pueden por si solas garantizar la recuperacion de una especie; de hecho, en
un plan de manejo hay que considerar interacciones mas complejas, como si la especie es predadora sobre algun tipo de ganado domés-
tico o es considerada plaga agricola, o si se ha reducido su habitat natural, y su adaptabilidad a ecosistemas degradados, entre otros as-
pectos. Sin embargo, en una ley que a fines de los afios 80" tenia un “enforcement” casi inexistente, estas medidas constituyeron un gran
paso inicial.
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En lo atinente a la importacion y exportacion ilegal de
fauna silvestre, desde 1992 la Secretaria promueve
ordenes de allanamientos por trafico de animales vi-
vos ante el fuero en lo penal econdmico, teniendo en
cuenta que muchos de los especimenes en presunta
infraccién eran exoéticos, lo cual hacia presagiar su
ilegitima introduccién al pais. Obviamente, las solici-
tudes resultaron novedosas, toda vez que las dispo-
siciones penales de la ley 22.421 nada contemplan
en cuanto al comercio internacional, y el Cédigo
Aduanero nunca habia sido aplicado a este tipo de
conductas.

Sin embargo, en un pardmetro insélito con la Ley
22.421, estas denuncias derivaron en procesos, va-
rios de ellos con sentencias condenatorias firmes. Se
ha sefialado que “en la regulacion de importacion y
exportacion de mercaderias que hace el Codigo Adua-
nero, los animales no son objeto de disposiciones es-
peciales, sino que participan del sistema general apli-
cable, operando como agravante si se trata de
mercaderia sujeta a prohibicién absoluta o con capa-
cidad para afectar la salud publica (art. 865 inc. “g” y
“h", respectivamente del Cédigo citado). Pueden citar-
se en el primer caso aquellos especimenes de expor-
tacion prohibida conforme las disposiciones naciona-
les o incluidos en el Apéndice | de la Convencién
CITES, por tratarse de mercaderia sujeta a prohibi-
cion absoluta por razones no econdmicas, conforme
lo establecido por los articulos 608 y 610 inc g) del co-
digo citado (conservacion de las especies animales o
vegetales)”.

Uno de los inconvenientes que se sefiala en forma re-
currente, es que cuando se trata de especies incluidas
en el Apéndice Il de la Convencion CITES, las cuales
estan sujetas a un plan de manejo o regulacion espe-
cial, cuyo ingreso o egreso del pais no posee una pro-
hibicién absoluta, no puede verse reflejada la situacion
de retroceso numérico de la especie como agravante.
Sin embargo, el inconveniente principal radica en la di-
ficultad para la Administracion Nacional de Aduanas de
justipreciar el valor de la especie, lo cual en definitiva
redundara en que el ilicito sea configurado como in-
fraccion aduanera, o concretamente alguno de los de-
litos tipificados en los articulos 863 y ss. del cédigo. El
precio que se pudiera fijar en ocasiones no acreditaria
un elemento objetivo de juicio, agregando que para
arribar al valor en plaza de la especie corresponde
consultar a la Direccién de Fauna y Flora Silvestres o
la Secretaria de la Convencion CITES, asi como a
otras entidades no necesariamente publicas.?®

b. Desafios frente a la nueva normativa de presu-
puestos minimos

La Justicia ha comenzado a aplicar la Ley General del
Ambiente. Sus principios, objetivos, instituciones, ya
estan plasmandose en decisiones de los tribunales en
causas de gran complejidad desde la perspectiva am-
biental.®

Su lectura nos confirma que las herramientas con las
que cuenta el juez para resolver en favor del ambiente
son poderosas y que se inaugura una etapa en la cual
el derecho esta llamado a tener un rol clave para la pro-
teccion ambiental y el logro del desarrollo sustentable.

Esa misma lectura nos obliga a preguntarnos si las ac-
tuales estructuras institucionales son aptas para res-
ponder a las exigencias y perspectivas que se plan-
tean. Cabe aqui insistir en la responsabilidad que le
cabe a las autoridades en cuanto a proveer a la protec-
cion del derecho al ambiente, responsabilidad que ha-
bra de ejercerse en el marco de lo dispuesto por la nor-
mativa y de aquello que los tribunales dispongan en
virtud de su aplicacion a una situacién concreta.

Vinculado con ello y asi como el juez ha sefialado que
“por imperio del articulo 15 del Cdédigo Civil, el a quo
no puede dejar de fallar por la alta complejidad juridi-
ca o de la realidad”,?” también el poder ejecutivo no po-
dra dejar de aplicar la normativa ambiental y las deci-
siones judiciales dictadas en virtud de la misma.
Sefialamos esto, no a los efectos de poner énfasis en
las dificultades de la tarea, sino para llamar la atencion
sobre la oportunidad y conveniencia de desarrollar es-
trategias integradas mediante las cuales su cumpli-
miento pueda verse facilitado.

Algunos de los principales temas sobre los cuales de-
sarrollar dichas estrategias de trabajo coordinado sur-
gen de los mismos pronunciamientos judiciales y de la
experiencia de trabajo del organismo ambiental. De
ellos sefialaremos solo cuatro, considerando que seria
imprescindible enfocarlos integradamente para que el
accionar de ambos poderes del estado contribuya al
cumplimiento del mandato que pesa sobre el estado
en materia de proteccién ambiental.

b.1. Alta Complejidad técnica

La problematica ambiental suele ser de extrema com-
plejidad, tanto en lo concerniente a la evaluacién de la
situacion factica, como a la fijacién de los alcances y
modalidades de la obligacion de reparacion del am-
biente, su factibilidad o no, y en este Gltimo caso la de-
terminacion de la indemnizacion sustitutiva.

% |Losada, L. El Contrabando de Fauna. Hacia una imprescindible reforma legal. Boletin EI Derecho 30/7/96.

26 Camara Federal de La Plata Asociacién para la Proteccion del Medio Ambiente y Educacién Ecoldgica ‘18 de Octubre’ ¢/ Aguas Argenti-
nas SAy otros s/ amparo (fallo del 8/07/03); Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE - EDESUR
s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestacion Transformadora (fallo del 8/07/03); Municipalidad de Berazategui c/Aguas Argen-

tinas S.A. s/ordinario (fallo del 8/09/03).

27 Camara Federal de La Plata Biondo, Esteban c/Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano — Poder Ejecutivo Nacional s/am-

paro (fallo del 8/09/03).
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Por ejemplo, se ha planteado que “Los agravios en co-
mun de los apelantes se refieren a la imposible ejecu-
cién de la orden judicial en virtud de la falta de estudios
y analisis técnicos que determinen la ubicacion, distri-
bucion y caracteristicas de los pozos de explotacion
gue deben ser activados y las bombas depresoras a
ser instaladas, como asi también el lugar en el cual se
efectuara el vertido de los liquidos extraidos, lo cual,
ademas, provocaria un alto grado de contaminacion en
la zona y una amenaza concreta a la salud de la pobla-
cion por la deteriorada calidad del agua de las napas”.?8

En cuanto a la pretension correctiva el articulo 41 de la
Constitucion prevé como contenido principal de la ac-
cién a la reparacion en especie, es decir, la reposicion
de las cosas a su estado anterior al dafio, la recupera-
cion del medio ambiente nocivamente alterado. Sélo si
tal reparacion en especie no es materialmente posible
en un espacio de tiempo razonable medido en funcién
de las expectativas de uso y goce del demandante, el
juez accedera a fijar un monto indemnizatorio supleto-
rio del dafio efectivamente causado.

Es de suponer en ese sentido que el organismo am-
biental debe estar preparado para responder con fun-
damentos técnicos y cientificos a consultas que el juez
le plantee en el caso concreto. Esto seria incluso de-
seable desde el punto de vista del organismo respon-
sable de la gestion ambiental. Sobre el tema haya que
recordar ademas que la Ley General del Ambiente for-
talece a los dictamenes emitidos por organismos del
estado sobre dafio ambiental incorporados al proceso,
al otorgarse la fuerza probatoria de los informes peri-
ciales.

También en la etapa de ejecucion de las sentencias el
organismo ambiental debiera estar preparado para
asistir técnicamente al juez con relacion a la verifica-
cion del cumplimiento de la misma, en particular cuan-
do pese sobre el condenado la obligacion de imple-
mentar planes de remediacion del ambiente.

b.2. Operatividad de los principios del derecho
ambiental

Tanto en el &mbito nacional como en el internacional se
han planteado dificultades al momento de hacer opera-
tivos los principios consagrados por la Declaracion de
Rio, por diversos convenios ambientales multilaterales
y, en nuestro caso, por la Ley General del Ambiente.
Particular relevancia adquieren en ese sentido el prin-
cipio de prevencién y el precautorio (conf. arts. 4 y 32
de la citada ley). En cuanto su aplicacion corresponde
tanto al organismo ambiental al disefiar y ejecutar la
politica ambiental como al poder judicial al resolver en
el caso concreto, armonizar criterios sobre el alcance
de los mismos seria muy importante para brindar segu-

ridad juridica a los particulares y al propio estado.

La jurisprudencia nacional ya los esta desarrollando:
“...(el principio de prevencion) en definitiva se traduce
en un obrar preventivo acorde con la naturaleza de los
derechos afectados y a la medida de sus requerimien-
tos. Por lo que el érgano judicial debe desplegar técni-
cas dirigidas a evitar que el dafio temido que prenun-
cia el riesgo se torne real o, en todo caso, a neutralizar
o aminorar en lo posible las consecuencias lesivas que
puedan producirse con su advenimiento (conf. SCIBA,
“Almada, Hugo ¢/ Copetro S.A. y otro; Irazu, Margarita
c/ Copetro S.A. y otro; Klaus, Juan c/ Copetro S.A. y
otro”, fallado el 19/5/98)".

Asimismo, respecto del principio precautorio se sefiald
gue “esta falta de certeza respecto en una cuestion de
la que, ademas ya existen indicios importantes sobre
sus efectos negativos —segun lo expuesto en el consi-
derando 12) que antecede—, no puede obstar a la
adopcién de medidas preventivas. Por tanto, tal como
lo autoriza el articulo 4, apartado tercero, de la ley
25.675, la falta de certeza cientifica no puede utilizar-
se como razon para postergar la adopciéon de medidas
eficaces para impedir la degradacion del ambiente
cuando haya peligro de un dafio grave o irreversible.
Dicha norma recoge el afiejo “principio de precaucion”
consagrado en numerosos documentos internaciona-
les de derecho ambiental (art. 3, inc. 3, del Convenio
de Cambio Climatico; Principio 15 de la Declaracién de
Rio de Janeiro Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 1992; articulo
130 R- 2 del Tratado de Mastricht de la Unién Europea;
ley 95-101 del 2/2/95, Refuerzo de la Proteccién del
Medio Ambiente de Francia). El precepto reclama me-
didas de inmediato, de urgencia, ain cuando hubiera
ausencia o insuficiencia de pruebas o elementos cien-
tificos referidos al comportamiento de la naturaleza, a
fin de impedir la creacién de un riesgo con efectos to-
davia desconocidos plenamente, lo que presupone
gue cualquier demora puede resultar a la larga mas
perjudicial que cualquier accién temprana intempesti-
va. Las cuestiones que envuelven al ambiente estan
particularmente inclinadas por su natural tendencia a
la incertidumbre. El hombre de la era tecnoldgica ha al-
terado su mundo en direcciones nunca antes experi-
mentadas o anticipadas. Los efectos en la salud de ta-
les alteraciones son generalmente desconocidos y
algunas veces imposibles de conocer. Esperar certi-
dumbre normalmente nos habilitar4 solamente a reac-
cionar y no para una regulacion preventiva”.?®

b.3. Determinacion de la responsabilidad del Estado

Cuando existe el deber genérico de preservar el me-
dio ambiente, como lo es el que pesa sobre el Esta-
do, la abstencién de ejecutar actos que, sin perjuicio

28 Asociacion para la Protecciéon del Medio Ambiente y Educacion Ecoldgica ‘18 de Octubre’ ¢/ Aguas Argentinas SA y otros s/ amparo.

2% Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Su-

bestacién Transformadora.
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del agente, hubieran prevenido o mitigado el dafio,
genera responsabilidad. El tema de la conducta omi-
siva del estado y su consiguiente responsabilidad ya
fue introducido por la jurisprudencia y merece espe-
cial atencién por parte de los organismos responsa-
bles de la gestion ambiental: “Asimismo, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 33, segundo
parrafo, de la reciente ley 25.675, la resolucién que
se dicta debe extenderse en sus efectos a todos los
involucrados en la cuestion debatida en autos, ya sea
en la faz activa o pasiva de la relacion juridica; es de-
cir, sobre los restantes Partidos del Conurbano Bo-
naerense afectados y el Estado Nacional, éste ultimo
en su caracter de concedente del servicio publico de
agua potable y red cloacal (art. 1° del decreto 787/93)
y de autoridad de control del Régimen de Gestion
Ambiental de Aguas (art. 7 de la ley 25.688). En tales
condiciones, la exposicién a campos electromagnéti-
cos auln a niveles inferiores a los permitidos legal-
mente, no es ébice para eximir de responsabilidad a
la empresa prestataria del servicio eléctrico por los
dafios en la salud que puedan sufrir, en este caso, los
habitantes de Ezpeleta, ni tampoco para deslindar la
responsabilidad del ENRE por el poder de policia
ejercido defectuosamente.®

Este tema debe también debe observarse desde la
perspectiva del estado como afectado, ejerciendo el
poder ejecutivo el poder de policia “no sélo a través del
dictado de decretos y ordenanza sino también median-
te la adopcion de aquellas medidas preventivas ten-
dientes a evitar su incumplimiento”.3*

Una especial consideracion en este tema merece la
dispersion de competencias ambientales en distintas
dependencias del poder ejecutivo, lo cual genera difi-
cultades tanto de superposicién como de vacios; esta
situacion no actua solo en detrimento de la gestion am-
biental, sino que puede dificultar en cada caso la tarea
de determinar con la claridad necesaria, cual o cudles
son los organismos con responsabilidad directa.

b.4. Normativa ambiental como herramienta para la
sustentabilidad

Obviamente no nos referiremos a la conceptualizacion
del desarrollo sustentable, ya que ello no pertenece a
los objetivos de este trabajo. Sin embargo, si se consi-
dera oportuno expresar la conviccion que todo dialogo
o relacionamiento entre los poderes ejecutivo y judicial
se veria facilitado y enriquecido si se parte de un en-
tendimiento compartido sobre el papel que le cabe a la
proteccidon ambiental como uno de los pilares del de-
sarrollo sustentable.

30 fdem.

La comunidad internacional en pleno ha consagrado
gue “...la integracién de los tres componentes del de-
sarrollo sostenible —el crecimiento econémico, el desa-
rrollo social y la proteccion del medio ambiente—, pila-
res interdependientes que se refuerzan mutuamente.
La erradicacion de la pobreza y la modificacion de las
modalidades insostenibles de produccion y consumo,
asi como la proteccion y ordenacion de la base de re-
cursos naturales del desarrollo econémico y social,
son objetivos generales y requisitos esenciales del de-
sarrollo sostenible”.32 También en el dmbito regional
“Transcurridos diez afios desde Rio 1992, los Gobier-
nos de América Latina y el Caribe reconocen que ha
habido avances significativos, principalmente en lo
que se refiere a la toma de conciencia y a la entrada
en vigor de normas juridicas nacionales e internacio-
nales. Sin embargo, persisten importantes desafios y
se presentan nuevos imperativos para tornar el desa-
rrollo sostenible en realidad y para materializar los
cambios necesarios de los actuales modelos de desa-
rrollo. Es indispensable revertir las tendencias actua-
les de degradacion ambiental del medio natural y del
medio urbano y, en patrticular, eliminar a un ritmo vigo-
roso la pobrezay la inequidad —conjuntamente con sus
impactos—, que afligen a los paises de la region”.

Esta necesidad de enfocar integralmente los requeri-
mientos de lucha contra la pobreza, crecimiento eco-
némico y proteccion ambiental no puede ser méas ex-
plicita en un pais como Argentina y en una region
como la latinoamericana. No se trata de priorizar uno
de los aspectos respecto de los otros, lo cual, por otra
parte, no seria posible, ya que, como dijimos, se re-
fuerzan y complementan mutuamente. Se trata de apli-
car la ley (en general y no sélo la normativa ambiental)
conforme los objetivos de sustentabilidad ambiental,
econdmica y social que deberian primar en las decisio-
nes de los organos del estado, asi como del sector pri-
vado y de la comunidad en su conjunto.

5. Conclusiones

Lo planteado hasta aqui nos permite considerar opor-
tuna y necesaria la institucionalizacion de un didlogo
permanente entre quienes tienen la responsabilidad
de la gestion ambiental desde la administracion publi-
ca y quienes tienen la de resolver los conflictos am-
bientales concretos desde la justicia, a efectos de di-
sefiar e implementar un programa de trabajo comun
para el desarrollo, aplicacion y cumplimiento del dere-
cho ambiental.

La complejidad técnica de los problemas ambientales,
la puesta en operatividad de los principios del derecho

31 Camara Federal de La Plata Municipalidad de Berazategui c/Aguas Argentinas S.A. s/ordinario (fallo del 8/09/03).

32 Plan de Aplicacion de las decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Sudéfrica, septiembre de 2002), parrafo 2.

3 Iniciativa Latinoamericana y Caribefia para el desarrollo sustentable (Sudéfrica, agosto de 2002), parrafo 3.
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ambiental, la cuestion de la responsabilidad del estado  La realizaciéon de actividades de difusiéon y capacita-
por accion u omision, y la integracion de los tres pila-  cidn, el intercambio de informacién y de experiencias,
res del desarrollo sustentable en las decisiones publi- el acceso conjunto a recursos de cooperacion interna-
cas, son algunos de los principales temas sobre los cional, la participacién en redes regionales, permitiran
cuales podrian desarrollarse estrategias de trabajo explorar e implementar medidas de respuesta a la al-
coordinado. tura de las necesidades de la materia.
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DECLARACION DE BUENOS AIRES

Nosotros, Jueces, Fiscales y Directores de Escuelas Judiciales, que provenimos de distintos paises de América
Latina, habiendo sido convocados para participar a titulo personal en el Simposio de Jueces y Fiscales de Amé-
rica Latina - Aplicacién y Cumplimiento de la Normativa Ambiental por el Comité Organizador del mismo, integra-
do por un Grupo Ejecutivo que nuclea a la Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), el Instituto del Banco Mundial, la Fundacién Ambiente y Re-
cursos Naturales de la Republica Argentina (FARN), el Instituto de Derecho para un Planeta Verde de Brasil, y
un Grupo Asesor conformado por la Red Internacional para la Aplicacién y el Cumplimiento de la Normativa Am-
biental (INECE), la Unién Internacional para la Conservaciéon de la Naturaleza (UICN), la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas (CEPAL), la Fiscalia para el Medio Ambiente de Chile
(FIMA), el Instituto de Derecho y Economia Ambiental de Paraguay (IDEA) y la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental (SPDA); celebrado en la Ciudad de Buenos Aires el 23 y 24 de septiembre del afio 2003, hemos de-
cidido, ya concluido dicho Simposio, formular la siguiente:

Declaracion

1. Convencidos del rol que nos toca a jueces vy fisca- b. Promover campafias de sensibilizacion en la te-

les en la aplicacion efectiva del Derecho Ambiental
en aras del logro del desarrollo sostenible, y tenien-
do en cuenta los antecedentes claramente plasma-
dos en la Declaracion de México del afio 2000 y la
Declaracion de Johannesburgo del afio 2002, he-
mos arribado a distintas conclusiones y recomen-
daciones que consideramos fundamentales para
nuestra region en temas relativos a: capacitacion
de magistrados, organizacion de la justicia y las
competencias ambientales, relacion del Poder Judi-
cial con los otros poderes del estado y con la socie-
dad civil, evaluacién de la aplicacion de las normas
ambientales por parte del Poder Judicial y los fisca-
les, procesos constitucionales, accion civil y de da-
fio ambiental y accion penal ambiental.

. El intercambio de experiencias ha puesto en evi-
dencia la carencia, en general, de una adecuada
motivacion por parte de los jueces y fiscales res-
pecto de los temas ambientales. En este sentido,
planteamos dos estrategias primarias de accion:
una de capacitacion y otra de incidencia.

. Estrategia de Capacitacién. Convencidos de la ne-
cesidad de motivar la formacion y participacion en
temas ambientales por parte de jueces y fiscales
proponemos:

a. Propiciar encuestas o estudios de opinién que
permitan identificar las necesidades concretas
gue jueces y fiscales plantean.

217

matica ambiental.

. Incorporar la tematica ambiental a los progra-

mas de capacitacioén de jueces y fiscales de los
organismos nacionales y locales destinados a
tal fin.

. Canalizar la capacitacion regional a través de la

Red Iberoamericana de la Escuela Judicial.

. Estimular, a través, de incentivos la formacion

en temas ambientales.

Redactar, difundir y utilizar manuales (digestos
ambientales integrales) como herramientas de
capacitacion que recopilen principios basicos
del derecho ambiental, como asi también un
compendio de la normativa ambiental local y de
la principal jurisprudencia habida en la materia.

. Promover espacios de intercambio de experien-

cias.

. Optimizar la utilizacién de los recursos. En este

sentido, advertimos en general la limitada dispo-
nibilidad de los mismos. Por ello proponemos
apelar a la bisqueda de recursos a través de la
cooperacion internacional y a la transversalidad
de la temética, introduciendo las cuestiones am-
bientales en las curriculas ya existentes en las
respectivas Escuelas Judiciales.

Propender a la institucionalizacion de la capaci-
tacién ambiental de jueces y fiscales, conside-
rando la importancia de implementar su evalua-
cién y seguimiento.
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j- Incluir en los programas de capacitacién a per-
sonal auxiliar de los juzgados y el Ministerio PU-
blico, y de la administracion publica.

4. Como parte de la estrategia de incidencia asumi-

mos el siguiente compromiso:

a. En general, divulgar la presente Declaracion en
cada uno de nuestros respectivos dmbitos de
actuacion y participacion.

b. En particular, propiciar la presentacion de la De-
claracion ante la Cumbre de Cortes Supremas
de Justicia y Tribunales Superiores, el Encuen-
tro de Consejos de la Judicatura y la Asamblea
Anual de la Asociacion Iberoamericana de Mi-
nisterios Puablicos.

5. Respecto de la organizacién de la justicia y las com-

petencias ambientales:

a. Consideramos que todos los magistrados deben
tomar las medidas inmediatas y necesarias pa-
ra proteger al ambiente y a las personas, o to-
das aquellas medidas cautelares conducentes,
aun cuando exista un debate respecto de la
competencia.

b. Resulta necesario esclarecer los problemas de
competencia que se suscitan por la indefinicion
normativa y de interpretacion por parte de los tri-
bunales superiores, de lo contrario se pueden
generar serias limitaciones al derecho de los
ciudadanos a acceder a la justicia.

c. Propiciamos la creacion de fueros especiales en
materia ambiental, civil y penal, en los distintos
ordenes jurisdiccionales. Sin perjuicio de ello, y
hasta tanto sea posible su puesta en funciona-
miento, es recomendable generar soluciones
graduales o intermedias a tal fin.

d. Propugnamos la creacion de tribunales ambien-
tales en el ambito local y en el orden suprana-
cional, con aptitud para fortalecer la idea del me-
dio ambiente como derecho humano
fundamental.

e. Consideramos necesario construir indicadores
vinculados a la actuacion de la justicia con el ob-
jeto de avalar la creacion de tribunales ambien-
tales supranacionales.

6. A partir del conjunto de experiencias compartidas y

las dificultades comunes identificadas en materia
de coordinacién e interaccién entre el Poder Legis-
lativo, Ejecutivo y el Poder Judicial, advertimos la
necesidad de concretar resultados en determina-
dos aspectos, a saber:

a. Reconocemos como requisito esencial generar
y sistematizar la informacion relativa al desarro-

7.

9.
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llo, aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental, garantizando su libre acceso.

b. Propiciamos la permanente comunicacion entre
el Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial respec-
to de sus actuaciones en materia de desarrollo,
aplicacién y cumplimiento de la normativa am-
biental. Especificamente proponemos como un
posible punto de partida, el intercambio de ex-
periencias e informacion mediante redes nacio-
nales y regionales.

c. Instamos a la identificacion de unidades técni-
cas de apoyo a los 6rganos encargados del de-
sarrollo, aplicacion y cumplimiento de la norma-
tiva ambiental.

d. Entendemos que debe ser optimizada la utiliza-
cion de los recursos destinados al desarrollo,
aplicacién y cumplimiento de la normativa am-
biental.

e. Como corolario, exhortamos a los Poderes Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial a promover un dia-
logo interinstitucional, de caracter permanente,
con miras a un mejor desarrollo, aplicacion y
cumplimiento de la normativa ambiental.

En relacidon a la evaluacién de la aplicacion y el
cumplimiento de la normativa ambiental por parte
del Poder Judicial y del Ministerio Publico:

a. Instamos a la implementacion de politicas serias
para la aplicacion y cumplimiento de la normati-
va ambiental en nuestros paises.

b. Consideramos que la temética de indicadores
de eficiencia y eficacia deberia vincularse a pla-
nes y politicas de aplicacion y cumplimiento de
la normativa ambiental, a fin de evaluar su im-
plementacion.

c. Consideramos oportuno fomentar la utilizacion
de medios alternativos de solucion de controver-
sias (mediacion, arbitrajes) a fin de incrementar
la efectividad de la proteccion del ambiente y su-
mar como cooperantes a todas las partes ac-
tuantes en el ambiente afectado.

Consideramos fundamental promover la participa-
cion publica en la toma de decisiones ambientales,
instalando en la sociedad una conciencia civico-
ambiental y propendiendo a la capacitacién para la
utilizacion de las herramientas juridicas existentes.

Respecto de la Informacioén Pablica Ambiental, de-
cimos:

a. Se debe reconocer o fortalecer, en su caso, el
derecho de acceso ciudadano a la informacion
publica en temas ambientales, como herramien-
ta para conocer los derechos potencialmente
afectados y asi garantizar el acceso a la justicia.



DECLARACION DE BUENOS AIRES

b. Para garantizar el acceso a la informacién publi-

ca ambiental resulta fundamental lograr procedi-
mientos claros y sumarios, establecer la obliga-
toriedad de la difusion espontanea de la
informacion por parte de los sectores publicos y
privados, prever los mecanismos sancionatorios
en caso de incumplimiento, como asi también fi-
jar limites al secreto industrial o militar, y la in-
version de la carga de la prueba respecto de
quien esté obligado a dar la informacién.

En este sentido, instamos a los organismos de
la administracion publica a facilitar a los jueces
y fiscales el acceso a la informacion, rompiendo
con la "cultura del secreto" muy frecuente en
nuestros paises.

10. En cuanto a los procesos judiciales vinculados a la
proteccion del ambiente, decimos:

a. Estimamos necesario contar en nuestros paises

con una accion jurisdiccional ambiental preven-
tiva cuya sentencia tenga efectos disuasivos.

Hacemos hincapié en la importancia de recono-
cer una legitimacién activa amplia, real y no me-
ramente formal, para acceder a la justicia en los
procesos ambientales.

Dada la complejidad que caracteriza a la proble-
matica ambiental y la celeridad que requiere su
resolucion, los procesos para la tutela de intere-
ses difusos deben ser sumarisimos. Asimismo,
debe considerarse la gratuidad en este tipo de
juicios.

Debe darse prioridad al tratamiento de las cau-
sas que versen sobre derechos fundamentales,
como la salud, la vida y el ambiente, por encima
de las que traten cuestiones patrimoniales.

. A partir de algunas experiencias con resultados
altamente positivos, consideramos que existen
instancias de participacion enriquecedoras para
el acceso efectivo a la justicia que es menester
promover, tales como la participacion de los ciu-
dadanos y del Ministerio Publico en la promo-
cion de causas ambientales y la figura del Ami-
cus curiae.

Consideramos necesaria la utilizacion del siste-
ma de la sana critica - como método de valora-

h. El acto de administrar justicia, particularmente

en temas ambientales, no se agota en la aplica-
cion literal de la norma: creemos necesario agu-
dizar el ingenio y la creatividad interpretativa pa-
ra dar respuestas eficaces a los conflictos
planteados. Por esta causa, estamos convenci-
dos de la necesidad de un juez activo en los pro-
cesos ambientales, que posea amplias faculta-
des, tales como la de promover pruebas
complementarias, incorporar pruebas no aporta-
das por las partes e imponer multas.

No podemos dejar de resaltar la necesidad de
contar con un cuerpo oficial de peritos para cau-
sas ambientales, como también de considerar
del mismo tenor probatorio a la informacion pro-
veniente de organismos publicos. Considera-
mos oportuno, la celebracién de convenios en-
tre los oOrganos del Estado para facilitar el
acceso a la informacion de pruebas ya produci-
das a fin de ser aprovechadas en otros proce-
sos. Implicaria socializar la prueba y se evitaria
duplicar esfuerzos.

A fin de hacer mas eficiente el trabajo de jueces
y fiscales en las causas ambientales, se propo-
ne contar con cuerpos especializados de segu-
ridad ambiental y de asesoramiento cientifico
técnico en aquellos paises que no contaran con
esta modalidad.

Consideramos fundamental fijar como regla ge-
neral en los procesos la anticipacion procesal de
las pruebas y medidas cautelares, a fin de evitar
la pérdida de las mismas.

Estimamos de suma importancia la coordinacion
entre las distintas instancias jurisdiccionales en
las causas ambientales.

. Consideramos oportuna la aplicacion del princi-

pio in dubio pro ambiente.

Debe reconocerse el alcance erga omnes de las
sentencias en temas ambientales, debido a la
naturaleza colectiva del derecho protegido.

Observamos que deben existir procedimientos
de ejecucion de sentencia adecuados con los
trdmites sumarisimos ambientales, a fin de no
desnaturalizar la garantia reconocida.

cion de la prueba y del juego de presunciones - 11. En relaciéon a los procesos constitucionales y la
en los procesos donde se ventilan cuestiones proteccion ambiental:

ambientales, a excepcion de los procesos pena- . .
a. Reconocemos la necesidad de incorporar el de-

les, dadas sus caracteristicas inherentes.

Debe propenderse a la aplicacion de la teoria de
las cargas dinamicas probatorias, considerando
gue quien debe probar es aquella parte que se
encuentre en mejores condiciones técnicas,
econdmicas, juridicas o facticas, respecto de los
hechos conducentes.

219

recho humano a un medio ambiente sano y
equilibrado para el desarrollo de la vida, a aque-
llas constituciones de América Latina que no lo
contemplen. Asimismo, es indispensable incor-
porar los principios ambientales contenidos en
tratados y convenios internacionales a las legis-
laciones internas.
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b. Consideramos que los derechos reconocidos a
nivel constitucional deben ser exigibles sin la
necesidad de una reglamentacién legal, como
expresion de la supremacia de la Constitucion
(reconocimiento del principio in dubio pro am-
biente).

c. Creemos necesario reforzar el bien juridico pro-
tegido en nuestros sistemas constitucionales y
legales e incorporar la obligacion de conservar
los recursos naturales y proteger el desarrollo
sostenible.

d. Sostenemos que no se debe restringir el acceso
a la justicia en materia de garantias constitucio-
nales por cuestiones formales innecesarias. Lo
procesal es tributario pero no condicionante de
los derechos reconocidos por la Constitucion.

e. Propiciamos el uso de acciones constitucionales
con procedimientos 4giles (en algunos paises
es el caso de la accidon de amparo).

f. Creemos necesario incorporar o ampliar la obli-
gaciéon de recomponer el dafio causado al am-
biente, respecto de los efectos de las sentencias
recaidas en los procesos de garantias constitu-
cionales que tutelan este derecho, ademas de la
paralizacion del acto principal.

12. Respecto de la accion civil ambiental y el proceso

por dafio ambiental, decimos:

a. Hacemos hincapié en la necesidad de recono-
cer una legitimacion activa amplia en el proceso
por dafio ambiental, no restringiendo el acceso
a la jurisdiccion de las Organizaciones No Gu-
bernamentales. En este sentido, estimamos fun-
damental incorporar y/fortalecer las acciones
colectivas y populares por dafio ambiental en la
region y mitigar la incidencia de los costos y cos-
tas en la legitimacion.

b. Planteamos la necesidad de reconocer la facul-
tad de impulsar la accion de dafio ambiental por
parte del Ministerio Publico, en aquellos ordena-
mientos que no lo contemplen.

c. Instamos a los jueces y fiscales de la region a
aplicar el principio de precaucion.

d. En los procesos por dafio ambiental, considera-
mos auspiciosa la utilizacién de la caucion jura-
toria, y la exencion del pago de la caucion por
los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar
una medida cautelar.

e. Proponemos como medio de financiamiento pa-
ra la produccion de la prueba la creacion de fon-
dos conformados con montos provenientes de
sanciones administrativas ambientales. Asimis-
mo, y con la finalidad de facilitar la produccion
de la prueba, propugnamos la cooperacién de
organismos administrativos y universidades, co-

f.

mo asi también la celebracion de convenios de
cooperacion con entidades internacionales que
puedan aportar conocimientos y tecnologias.

Estimamos de sumo interés la capacitacion de los
jueces en técnicas de valoracion del dafio ambien-
tal.

Instamos a la incorporacion del factor de atribucién
de responsabilidad objetiva en aquéllos paises de
Latinoamérica que no lo contemplen en sus orde-
namientos juridicos.

Proponemos la cuantificacién del dafio al medio
ambiente como adicional al dafio material y la ne-
cesidad de establecer criterios de valoracion de los
bienes y servicios ambientales.

Planteamos la necesidad de ampliar el instituto del
beneficio de litigar sin gastos a la accion de repara-
cion y de prevencion del dafio ambiental.

Instamos a que, en el contenido de las sentencias,
se recepte el principio de la reparacion integral del
dafio.

Estimamos de suma utilidad incluir en el decisorio
la modalidad de seguimiento del cumplimiento de la
sentencia.

13. Respecto de la accién penal ambiental:

a.
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Consideramos que, al legislar en materia de delitos
contra el ambiente, se debe definir en el tipo penal
el nicleo de lo prohibido, como también incriminar
su comisién imprudente, previa determinacion de la
técnica legislativa adecuada y compatible con el
respeto de los principios constitucionales vigentes
en cada uno de los paises.

Exhortamos al acabado cumplimiento y fortaleci-
miento de las normas sancionatorias previstas por
el derecho administrativo.

Con respecto a la legitimacién, consideramos posi-
tivo que la capacidad para denunciar delitos am-
bientales sea amplia, como también que se garan-
tice el derecho a ser querellante al ofendido, a las
organizaciones de la sociedad civil y al defensor del
pueblo.

Es necesario reconocer al Ministerio Publico un rol
mas activo en materia de delitos ambientales, en
aquellos paises que no lo contemplen, y la legitima-
cion para que sus funcionarios puedan simultanea-
mente ejercitar acciones publicas ambientales no
penales.

Es menester garantizar legislativamente la fuerza
probatoria de los dictamenes e informes, que en el
marco de las acciones penales ambientales pue-
dan solicitarse a organismos publicos, universida-
des, Organizaciones No Gubernamentales.

Resulta de importancia permitir que jueces vy fisca-
les adopten medidas de urgencia como medidas de
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prevencion para suspender o paralizar un hecho
gue dafia al ambiente y generar mecanismos de
coordinacion con el Poder Judicial en los paises en
los que el fiscal no posee esta facultad.

g. Es indispensable propender a que la sociedad civil
se involucre en la investigacion criminal de los he-
chos que han dafado al ambiente.

h. Se observa como apropiada la utilizacién de medi-
das alternativas, tanto como base para la investiga-
cion de los delitos ambientales cuanto para solucio-
nar los conflictos de esa indole evitando las
consecuencias perjudiciales y antagonismos deri-
vados de la aplicacion de sanciones penales.

14. Convencidos de la necesidad de fortalecer el rol
de los fiscales de América Latina abocados a la
temética ambiental y dada la relevancia de su in-

tervencion en los procesos judiciales, promove-
mos:

a. La creacion de nuevas Asociaciones de Fiscales y
Abogados del Ministerio Publico Fiscal en defensa
del Medio Ambiente y el fortalecimiento de las exis-
tentes.

b. La ampliacién de esa iniciativa, en la conformacion
de una Federacion Latinoamericana de Fiscales
Ambientalistas.

c. La organizacién de un Sitio Web con el objeto de
acumular informacion y documentacion dirigida a la
investigacion de los delitos en la materia.

d. Emprender, en el marco de la Federacion de Fisca-
les propuesta, la realizacién de cursos de forma-
cion y adiestramiento en la tarea de establecer el
valor econdmico del dafio o la degradacién ambien-
tal.

Los firmantes:

Sr. Juan Araya Elizalde

(Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, Chi-
le)

Sra. Lucia Arbelaez de Tobén

(Juez de la Sala Administrativa del Consejo de la Ma-
gistratura, Colombia)

Sr. Gustavo Azpeitia

(Juez de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comer-
cial y de Mineria, Viedma, Rio Negro, Argentina)

Sr. Carlos Béaez

(Secretario General del Instituto de la Judicatura Fede-
ral, México)

Sr. Santiago Bahamondes

(Prosecretario Letrado en la Fiscalia General N°1, Ca-
pital Federal, Argentina)

Sr. Carlos Balbin

(Juez de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, Argentina)

Sr. Dino Berdini

(Unidad de Investigaciones Ambientales de la Fiscalia
General ante la Camara Federal de Apelaciones de
Bahia Blanca, Argentina)

Sr. Néstor Cafferatta

(Con-Juez, Tribunal Superior de la Provincia de Bue-
nos Aires, Argentina)

Sr. Adolfo Campos
(Asistente del Director de la Escuela Judicial, Panama)

Sr. Héctor Carrefio Seaman

(Ministro de la I. Corte de Apelaciones de San Miguel,
Santiago de Chile)

Sr. Mario Gustavo Costa

(Juez de Céamara, Tribunal Oral Federal Criminal N°1,
Argentina)

Sr. José Ernesto Criollo

(Director de la Escuela de Capacitacion Judicial del
Consejo Nacional de la Judicatura, El Salvador)

Sr. Jaime Cruz Justiniano
(Juez de Sentencia en lo Penal, Santa Cruz, Bolivia)

Sr. Marcelo Dolzany Da Costa
(Juez Federal de Minas Gerais, Brasil)

Sr. Jorge Douglas Price

(Juez de Camara de Apelaciones, Civil, Comercial y
Contencioso Administrativo de la IV Circunscripcion
Judicial de la Provincia de Rio Negro, Argentina)
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Sr. Sergio Dugo

(Juez Federal 2° Instancia, Camara Federal de Apela-
ciones de La Plata, Argentina)

Sr. Raul Alejandro Fernandez

(Prosecretario de la Fiscalia General ante la Camara
Federal de Apelaciones de Resistencia, Chaco, Argen-
tina)

Sr. Manuel Fortin Aguilar
(Director de la Escuela Judicial, Honduras)

Sr. Anderson Furlan Freire Da Silva
(Juez Federal Substituto, Brasil)

Sra. Yalitza Garcia

(Directora General del Ambiente, Ministerio Publico,
Caracas, Venezuela)

Sra. Maria Cristina Garrés M.

(Juez de Corte de Salta y Directora del Departamento
de Modernizacion de la Escuela de la Magistratura de
Salta)

Sr. Antonio Gustavo Gémez

(Fiscal General de la Cadmara Federal de Tucuman, Ar-
gentina)

Sr. Juan Pablo Gonzélez
(Fiscal, Costa Rica)

Sr. Eduardo Raul Grarfia

(Director Académico de la Escuela Judicial del Conse-
jo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacion,
Argentina)

Sra. Adriana Guillén

(Procuradora Delegada para Asuntos Ambientales,
Colombia)

Sr. Alfredo Gusman

(Fiscal de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Ar-
gentina)

Sr. Henrigue Luiz Hartmann

(Juez Federal, 22 Vara Federal de Santo Angelo, Rio
Grande do Sul, Brasil)

Sr. Antonio Herman de Vasconcellos
(Fiscal, Brasil)

Sr. Gabriel Dario Jarque

(Secretario de la Fiscalia General, Coordinador de la
Unidad de Investigaciones Ambientales, Bahia Blanca,
Argentina)

Sr. Eduardo Pablo Jiménez
(Juez Federal 1° Instancia de Mar del Plata, Argentina)

Sr. Miguel Jurado Fabara
(Fiscal Ambiental, Ecuador)

Sr. Ernesto Lechuga Pino

(Director General de la Academia de la Magistratura,
Peru)

Sr. lvan Lira Carvalho

(Juez Federal Titular de 52 Vara, Rio Grande do Norte,
Brasil)

Sr. Eduardo Lombardi
(Director del Centro de Estudios Judiciales, Uruguay)

Sra. Patricia Lépez Vergara

(Juez de 1° Instancia en lo Contencioso, Administrati-
vo y Tributario de la Ciudad Autonoma de Buenos Ai-
res, Argentina)

Sr. Raul Maduefio

(Vicepresidente de la Camara Nacional de Casacion
Penal, Argentina)

Sr. Ricardo Merlo Faella

(Fiscal, Paraguay) Sra. Maria Angélica Nigro (Secreta-
ria Abogado del Vigésimo Cuarto Juzgado Civil de
Santiago de Chile, Chile)

Sr. Marcos Oliva Day
(Fiscal de Puerto Deseado, Santa Cruz, Argentina)

Sra. Frinette Padilla Jiménez
(Juez, Republica Dominicana)

Sr. Vladimir Passos de Freitas

(Juez Federal Presidente del Tribunal Regional Fede-
ral de 4° Region, Brasil)

Sr. José Antonio Pelaez Bardales
(Fiscal Supremo Adjunto en lo Penal, Pert)

Sr. Rubén Pereyra

(Fiscal General Adjunto de la Ciudad de Buenos Aires,
Argentina)
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Sra. Alicia Pucheta de Correa
(Juez, Paraguay)

Sr. José Quesada

(Vicepresidente de la Corte Suprema de Justicia, Gua-
temala)

Sr. Arturo Ramirez Sanchez
(Juez del Tribunal Colegiado en Materia Civil, México)

Sr. Carlos Javier Ramos Miranda
(Instituto de la Judicatura, Bolivia)

Sr. Jorge Marcelo Silva

(Unidad de Investigaciones Ambientales de la Fiscalia
General ante la Camara Federal de Apelaciones de
Bahia Blanca, Argentina)

Sr. Juan Carlos Silva Opazo
(Juez del Juzgado de Garantia Calbuco, Chile)
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Sr. Jarbas Soares Junior

(Procurador de Justicia de Medio Ambiente de Minas
Gerais, Brasil)

Sra. Roxana Sobenes

(Asesora Legal en Medio Ambiente del Ministerio PU-
blico, Guatemala)

Sr. Joaquin Talavera

(Director de la Escuela Judicial, Nicaragua)

Sr. Enrique Viana Ferreira

(Fiscal Nacional Civil, Uruguay)

Sra. Mariana Yepez

(Fiscal General, Ecuador)
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LOMBARDI, Eduardo Av. Luis Ponce 1476 Montevideo URUGUAY 5982 7084476 dielom@adinet.com.uy 5982 9002573 CENTRO ESTUDIOS JUDICIALES DIRECTOR DEL CENTRO

LOPEZ VERGARA, Patricia Av.De Mayo 761 2°C Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43392997 juzcayt6@jusbaires.gov.ar CONTENCIOSO ADMINIST. Y TRIBUTARIO JUEZ 1° INSTANCIA

MACHAIN, Natalia ARGENTINA FARN

MADUENO, Radll Comodoro Py 2002 1°piso Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 0114888917416  raulmadueno@yahoo.es CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL JUEZ NACIONAL 2° INSTANCIA
MANKOV, Dmitri Av. De Mayo 1480 2° D Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43832045 mdimitri@mixmail.com FUNDACION FAPC ASESOR

MARCHINI, Darfo 4 N° 668 City Bell BUENOS AIRES ARGENTINA 0221 4802910 dmarchini@medioambiente.gov.ar SAYDS PERIODISTA

MARCHISIO, Adrian Hipdlito Irigoyen 765 7° Of.71 Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43384314 amarchisio@mpf.gov.ar PROCURACION GENERAL DE LA NACION DIRECTOR GENERAL
MARKOWITZ, Ken 1367 Connecticut Ave, Nw Suit ~ Washington Dc EEUU 202 2499607 ken@inece.org 202 2499608 INECE

MARTIN, Agustin Calle 5 N° 1660 Y 1/2 La Plata BUENOS AIRES ARGENTINA 0221 4245564 aem_78@hotmail.com UNIVERSIDAD DE LA PLATA ESTUDIANTE DE DERECHO
MEDINA LEIVA, Jorge Ramiro Godofredo Garcia 231 Lima PERU 2643507 jormedic@Ilatinmail.com ESSALUD MEDICINA INTERNA

MERLO FAELLA, Ricardo Mayor Martinez N° 546 Lambaré PARAGUAY 595 21902992 rmerlofaella@hotmail.com MINISTERIO PUBLICO FISCAL PENAL AMBIENTAL
MOREIRA DE RESENDE, Carmen E.  Sena De Figueiredas 535 BELO HORIZONTE ~ BRASIL 3134843890 carmen.moreira@mg.trfL.gov.br 3196133890 JUSTICIA FEDERAL DE BRASIL JUEZA FEDERAL

NAPOLI, Andres M. ARGENTINA FARN

NIGRO, Maria Angelica Lyon 1280 Santiago CHILE 6746433 6731449 PODER JUDICIAL JUZGADO CIVIL

NONNA, Silvia Callao 1285, 4°A Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 48135802 silvianonna@hotmail.com UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES
OLIVA DAY, Marcos Piedrabuena 1552 Puerto Deseado SANTA CRUZ ARGENTINA 0257 4872503 olivaday@pdeseado.com.ar FISCAL

OLIVER, Alejandro Valle Grande 3343 Olivos BUENOS AIRES ARGENTINA felipe@econoticias.org.ar 1544452486 ECOS RIOPLATENSES DOCENTE

OLIVER, Maria Fabiana ARGENTINA FARN

PADILLA JIMENEZ, Frinette REP. DOMINICANA 8096860672 fpadilla@cvenj judicatura.gov. JUEZ

PASSOS DE FREITAS, Vladimir Rua Otdvio Caruso Da Rocha, 3 Porto Alegre RS BRASIL 555132133019 vladimir@trf4.gov.br 5551 32213562 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL JUEZ FEDERAL-PRESIDENTE DEL TR
PELAEZ BARDALES, José Antonio Av. Abancay, Cuadra 5 Sin.- C PERU 511 4268871 511 4268871 FISCAL SUPREMO ADJUNTO EN LO
PEREYRA, Ruben C. De Los Pozos 155 8° Piso Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 49591401 fgacayt@jusbaires.gov.ar FISCAL GENERAL ADJUNTO CA.B.A. JUECES Y FISCALES

PERPINAL, Daniel ARGENTINA FARN

PESSOA COSTA, Marfa De Fatima Brasilia BRASIL 55 613457858 AJUFE JUEZA

PICOLOTTI, Juan Av. Gral. Paz 186 10°A Cordoba CORDOBA ARGENTINA 0351 4256278 juan@cedba.org.ar FUND. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS

ASESOR LEGAL
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APELLIDO y NOMBRE DIRECCION CIUDAD PCIA. | ESTADO PAIS TELEFONO E-MAIL FAX INSTITUCION ESPECIALIDAD / CARGO
PINHEIRO FILHO, Francisco Brasilia BRASIL 613156162 AJUFE

PINOCHET, José Ignacio CHILE 56 24217563 pinochet@fima.cl FIMA

PUCHETA DE CORREA, Alicia Gaspar Rodriguez Francia 325 Asuncion PARAGUAY 595 21480222 iicongresodelainfancia@yahoo.c PODER JUDICIAL PRESIDENTE TRIB. APEL. NINEZ
QUESADA, José 12 Calle 1-25 Zona 10 Guatemala GUATEMALA 5022323549 josequesadal@hotmail.com 5022326626 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA VICEPRESIDENTE CORTE
QUIROGA, Luis San Martin 451 E.P. Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43488277 lquiroga@medioambiente.gov.ar SAYDS PERIODISTA

RAMIREZ SANCHEZ, Arturo MEXICO 52555133810 aramirezs@scjn.gob.mx TRIBUNAL COLEGIADO EN MAT.CIVIL JUEZ

RAMOS MIRANDA, Carlos Javier Urbanizacion Oyola Calle B62 ~ Sucre BOLIVIA 59146425112 ramosabog@hotmail.com INSTITUTO DE LA JUDICATURA DERECHO CIVIL Y DE FAMILIA
RAYBAUD, Agustin Esmeralda 135 6° D Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43932963 drraybaud@visitar.com.ar ENTE UNICO REGULADOR SERV. PUB. SECTOR ASUNTOS JURIDICOS
RESENDE, Jair Ferreira Figueredo 535 Belo Horizonte MG BRASIL 31 34843890 31 32952141/31 99716101 DEFENSORIA PUBLICA MINAS GERAIS DEFENSOR PUBLICO
RODRIGUEZ SALAS, Aldo G. Julian Barraquero 266 Mendoza MENDOZA ARGENTINA 0261 4244002 aldosalas1@yahoo.com.ar 0261 4243019 UNIVERSIDAD DEL CONGRESO

ROMANO, Emilio Ciudad De La Paz 873 Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA emilioromano@hotmail.com AGENCIA PROTECCION Y SEG. AMB. INGENIERIA EN SEGURIDAD AMBIENt
ROMERO RIVERA, Carlos Jesus José Antonio 210 Lima PERU 4363158 cjromerorivera@hotmail.com FUERZA AREA CORONEL

ROMERO SOTOMAYOR, Carlos J. José Antonio 210 Lima PERU 4363158 austinpitoull@hotmail.com FUERZA AREA RECURSOS HUMANOS
ROSENFELD, Adriana Amenébar 2160 3° A Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 47816661 proiap@ciudad.com.ar PROIAP LIC. EN INFORMACION AMBIENTAL
SABSAY, Daniel A. ARGENTINA FARN

SALONITI, Carlos Marcelo T. De Alvear 445 5° E Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 43122429 carlossaloniti@hotmail.com CAMARA DE SENADORES ABOGADO

SANTINA DE SOUZAR., Carla Pedro Pires Ferreira 95 Recife PERNAMBUCO BRASIL 32679114 santina_carla@yahoo.com.br 8132679114 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE PERNAMBUCO JUEZA DE DISTRITO

SAPAG, Marfa Luz Hipdlito Yrigoyen 1849 4°0f.7  Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 49593000 eco@senado.gov.ar CAMARA DE SENADORES SENADORA

SCALLY, Alba Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA FARN

SIBILEAU, Agnes Las Heras 1693 7° B Ciudad de Buenos Aires ARGENTINA 011 48136284 asibileau@fncn.org.ar FUND. NEUQUEN ABOGADA

SILVA, Jorge Marcelo Patricios 443 Bahia Blanca BUENOS AIRES ARGENTINA 0291 4832724 yamar@ariba.edu.ar MINISTERIO PUBLICO FISCAL OFICIAL LETRADO

SILVA OPAZO, Juan Carlos Padre Harter 100 Dto. 504 Puerto Montt CHILE 5665293430 juansilva25@hotmail.com 56094443522 JUZGADO DE GARANTIA CALBUCO JUEZ

SILVAREPETTO, Rossana Bv. Virreyes 155, Lomas De Vi México D.F. MEXICO 5255 52026394 rossana.silva@pnuma.org 5255 52020950 PNUMA PROGRAMA DE DERECHO AMB. COORDINADORA

SOARES JUNIOR, Jarbas Rua Alvarenga Peixoto, 974, 6 Belo Horizonte MG BRASIL 5531 32927307 asscaoma@mp.mg.gov.br 5531 32926046 PROCURADOR JUSTICA MEIO AMBIENTE FISCAL

SOBENES, Roxana Lote 30 Mz P, Sector B-1 San Cristobal GUATEMALA 5022212720 ideads@intelnet.net.gt 5022232718 FISCALIA GENERAL MINIST. PUBLICO FISCAL AMBIENTAL
SOTOMAYOR GONZALEZ, Irma José Antonio 210 Block. 5 Lima PERU 4363158 irsogo@hotmail.com ESSALUD ENFERMERA

TALAVERA, Joaquin Via Del Prado 45 Managua NICARAGUA 2772182 jtalavera@csj.gob.ni ESCUELA JUDICIAL DE NICARAGUA DIRECTOR DE ESCUELA
VAZQUEZ GARCIA, Aquilino Bidgrafos 32 México D.F. MEXICO 55449478 agvazque@inc.gob.mx 5255 54074222 INSTITUTO NACIONAL DE ECOLOGIA ASUNTOS JURIDICOS

VIANA FERREIRA, Enrique A. URUGUAY 5982 9159566 evianas@hotmail.com 5982 9157965 FISCAL NACIONAL CIVIL
VILLANUEVA, Maria Victoria ARGENTINA FARN

YEPEZ, Mariana ECUADOR 5932 2222734 5932 2559447 FISCAL GENERAL FISCAL




