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INTRODUCCION

La presente publicacion contiene las ponencias de los expositores que
participaron en el Primer Foro Interamericano de Justicia Ambiental, or-
ganizado por el Tribunal Ambiental de Santiago y realizado en Santiago
de Chile los dias 9 y 10 de octubre de 2014, habiendo reunido a mas de
100 magistrados, académicos, expertos y abogados de todo el conti-
nente para analizar la aplicaciéon de la justicia ambiental en América.

La cita tuvo como objetivo generar un intercambio de ideas y expe-
riencias en materias relativas a la justicia ambiental, tales como su esta-
do actual, las tendencias existentes respecto de conceptos y principios
ambientales aplicables a la funcidn jurisdiccional y el rol de las garantias
constitucionales ambientales.

Un espacio especial tuvo la presentacion de los diferentes modelos ins-
titucionales utilizados en los paises de América, entre los que destaca
el novedoso sistema implementado en Chile con la reciente creacion de
los Tribunales Ambientales, que se distinguen por su caracter de espe-
ciales, auténomos y mixtos en su conformacion.

El evento fue transmitido en directo via streaming, a través de la web
del Tribunal Ambiental de Santiago (www.tribunalambiental.cl), sitio en
el cual se encuentran disponibles todos los archivos audiovisuales.

Entre los expositores destacaron el Ministro Sergio Mufioz, entonces
Presidente de la Corte Suprema de Chile; Antonio Hermann Benjamin,
Ministro del Tribunal Superior de Justicia de Brasil; Jerry DeMarco,
Magistrado del Tribunal de Medio Ambiente y Tierra de Ontario, Canad3;
Chateram Sinanan, Presidente de la Environmental Commission de
Trinidad y Tobago; Antonio Vercher, Fiscal Judicial de Medio Ambiente
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y Urbanismo del Tribunal Supremo de Espana; Maria Claudia Rojas,
Presidenta del Consejo de Estado de Colombia; Carlos Ramirez,
Presidente de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador; José Lino
Chaves Lopez, Presidente del Tribunal Ambiental Administrativo, Costa
Rica; George and Catherine Pring, de la University of Denver Stum
College, Estados Unidos; Vladimir Pasos de Freitas, Profesor de Derecho
Ambiental del Programa de Postgrado de la Pontificia Universidad
Catodlica del Parana de Brasil; Maria Luz Regalado, Magistrada de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador; Gabriela Cinthia Armijo, Magistrada
del Tribunal Agroambiental de Bolivia; Jorge Bermudez, profesor de
Derecho Administrativo y Ambiental de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso; Kathie Stein, Jueza de la Junta de Apelacion
Ambiental de los Estados Unidos; Eloy Espinosa-Saldana, Magistrado
del Tribunal Constitucional de Peru; Ximena Fuentes, Ministra Suplente
Abogado y Rafael Asenjo, Ministro Titular Abogado, ambos del Tribunal
Ambiental de Santiago.

Entre las conclusiones que se recogieron del encuentro, destacd la
necesidad de crear instancias de discusion internacional respecto de la
Justicia Ambiental. Cada vez mas se establecen instituciones relacionadas
con ella en diversos paises del planeta con el objeto de abordar esta nueva
tematica que se ha convertido en una demanda de la sociedad y de la
judicatura que los gobiernos estan enfrentando para garantizar el acceso
de todas las personas a una Justicia Ambiental, que junto con garantizar los
derechos de todos a un ambiente de mejor calidad, consolide el aporte de
esta magistratura especial a la construccidon de una sociedad sustentable
mas justa y accesible para todos.

Al publicar las exposiciones y debates de este primer Foro de 2014 en
conjunto con las mismas correspondientes al Il Foro de 2016, creemos
estar facilitando una consolidacién del interés, a nivel nacional e
internacional, por el desarrollo de la Justicia Ambiental.

Asi esperamos apoyar la creacidon de instancias, procedimientos e
instituciones, que permitan tanto a los Magistrados de estos tribunales
especializados, como a académicos, abogados y representantes de
nuestras sociedades, debatir sobre y a actuar en conjunto frente a los
desafios que implican para nuestros ordenamientos juridicos sustantivos,
institucionales y procedimentales, las modificaciones a nuestro entorno,
derivadas de las transformaciones ambientales globales como el
cambio climatico, la pérdida de la biodiversidad y el deterioro de las
condiciones que han existido siempre entre nuestras sociedades y el
entorno natural, sustento de nuestra vida y fuente de satisfacciones
humanas, tanto productivas como culturales y éticas.



Invitados al Foro con Ministros y profesionales del Tribunal Ambiental de Santiago.

La Justicia Ambiental tiene un rol importante que jugar en esta nueva
situacién. Seremos los integrantes de sus instituciones, pioneros
muchos de ellos, quienes promovamos sus avances con logros hoy
también impensables pero que serdn concretos si persistimos en
nuestros esfuerzos comprometidos solo con un futuro mejor para todos,
confiando en la herramienta del Derecho vy el rol de la jurisdiccidn como
mecanismo de solucidn de las controversias que nos permitirdn avanzar.

Rafael Asenjo

Presidente

Tribunal Ambiental de Santiago
Noviembre 2016
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Palabras de Bienvenida

Sr. Pablo Badenier, Ministro del Medio Ambiente.

Sefor José Ignacio Vasquez, Presidente del Segundo Tribunal Ambiental
con sede en Santiago, muchas gracias por la invitacion. Estimados
ministros, magistrados presentes.

Quiero iniciar estas palabras agradeciendo al ilustre Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago por la organizacion de este foro, que marca una
senda de didlogo en torno a la jurisdiccion ambiental.

El foro manifiesta un espacio internacional para la discusidén acerca de
temas ambientales relacionados con una tutela judicial efectiva, que
progresivamente resguarda la garantia que ha podido comprender la
politica ambiental como un eje central del desarrollo.

Para el Gobierno de Chile es un honor ser pais anfitrion de un encuentro
en torno al medio ambiente y su esfera jurisdiccional, pues ello revela
la importancia que tanto en Chile como en el extranjero, ha tenido y
seguird teniendo el problema ambiental y el acceso a mayores niveles
de equidad social.

En los ultimos aflos nuestro pais ha impulsado reformas estructurales
gue han sido fundamentales para llevar a efecto una politica ambiental
coherente con las necesidades de demandas que implica nuestro
desarrollo y sus habitantes. En este contexto, diversos son los hitos
gue marcan nuestro crecimiento institucional en materia ambiental y
nuestra historia legislativa en la materia asi lo refuerza.

Lainclusion como derecho fundamental, en nuestra Constitucion Politica
y la dictacion de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, pueden
considerarse como el inicio de una verdadera revolucion legislativa que
en sus origenes tuvo como principios el eje de garantizar la coordinacion
de todo el sector publico y reconocer las competencias de los servicios
y ministerios en las materias ambientales.

De tal manera, la institucionalidad ambiental diseflada por la referida
norma descansd en un modelo transversal y coordinador, en la
convivencia practica de mantener la institucionalidad pre-existente,
en la generacion de una funcion coordinadora que integre las visiones
sectoriales y en la descentralizacion regional plasmada en las comisiones
regionales de medio ambiente.



Sin embargo, después de una década de funcionamiento, la normativa
ambiental fue blanco de diversas criticas fundadas, que apuntaban
principalmente al modelo politico institucional, demostrando que la
estructura, si bien pudo haber sido eficiente en la década de los 90’s,
se encontraba en el siglo XXI con nuevos desafios cuya complejidad
desbordaba la institucionalidad ambiental existente.

En efecto, el avance econdmico del pais trae aparejado consecuencias
sociales mas que relevantes, entre ellas: el ambito ambiental figura como
una importante inquietud en un pais que pretende alcanzar el desarrollo
de manera equitativa y solidaria. Basta consignar en este aspecto
nuestro ingreso a la OCDE, que exige en esta materia el sometimiento
permanente al escrutinio publico de la idoneidad de nuestras politicas
ambientales, lo que obliga a actuar con seriedad y con criterio de
eficiencia y calidad en la gestion ambiental.

Lo anterior ha significado que durante su primer mandato la presidenta
Michelle Bachelet impulsara una segunda etapa con respecto de la
modernizacion de la institucionalidad ambiental, que fue concluido con
la dictacion de la Ley 20.417, que ha dotado a nuestro ordenamiento de
un solido cuerpo institucional competente en materias ambientales en
desarrollo. De esta forma nuestro pais se ha comprometido a que no
bastasolo conladeterminacion de niveles de contaminacion o normas de
calidad o normas de emisidén que resguarden garantias constitucionales
minimas, sino que también es necesario que el Estado asuma un rol
protagodnico en el disefio e implementacion de politicas, planes y
programas en materias ambientales, como también la protecciéon y
la conservacion de la diversidad bioldgica, de los recursos naturales
renovables para promover el desarrollo sustentable y la conservacion
de nuestro patrimonio ambiental.

La creacion del Ministerio del Medio Ambiente, del Servicio de
Evaluacion Ambiental y de la Superintendencia del Medio Ambiente
han sido fundamentales no solo para promover la politica nacional
ambiental, sino también para velar por su efectivo cumplimiento,
mediante procedimientos transparentes, fiscalizaciones activas,
sanciones claras, que sin lugar a dudas han importado un salto
cualitativo en el desarrollo institucional que el pais ha experimentado
desde hace ya mas de dos décadas.

En este sentido la equidad también demanda un acceso y protecciéon
de todos los ciudadanos, cualquiera sea su condicidon. La proteccion
del medio ambiente y la conservacidn del patrimonio ambiental deben
tender a mejorar la calidad de vida de todo un pais de norte a sur, de
cordillera a mar, en nuestro caso, evitando la exclusiéon de cualquier
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grupo o individuo respecto de los beneficios que una politica publica
como la ambiental puede y debe brindar. Eso también es concordante
con el Principio 10 de la Declaracion de Rio, que establece que el mejor
modo de tratar cuestiones ambientales es con accesos apropiados a
la informacién, con participacion ciudadana y con acceso efectivo a
la justicia. Es por eso que en noviembre proximo, en Chile, los paises
tomaremos una decision esencialmente politica en poder enfocarnos en
la naturaleza y contenido de este instrumento.

Chile propiciard, en ese marco, un convenio vinculante que, confiamos,
aportard a mejorar nuestra toma de decisiones respondiendo al
compromiso que exigen los derechos de acceso y equidad ambiental.

Como he sefalado, en nuestro pais dicha equidad se ha visto
enormemente fortalecida con una institucionalidad ambiental como la
descrita anteriormente. No obstante los drganos administrativos deben
ser co-ayudantes por una institucionalidad de caracter jurisdiccional
gue no solo supervigile el que hacer de los érganos administrativos con
competencia ambiental sino que también asegure el acceso a la justicia
ambiental y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En efecto, los pilares ambientales, constituidos por las propias
normas y por los érganos administrativos que las interpretan, ahora
complementados por otro pilar de corte jurisdiccional que desde su
especializacidonasegura el debidoresguardo de las garantias ambientales
de todos los ciudadanos.

Una de las principales razones para la existencia un sistema de
revision judicial es precisamente la eficiencia y eficacia en relacidn a
la proteccion de las garantias. En este sentido, los jueces cumplen un
rol esencial dentro de una democracia que pretende entablar sistemas
de contrapeso, limitando los desbordes del poder publico y actuando
como agente activo al servicio de la tutela de derechos.

Es por eso que la instauracién de los Tribunales Ambientales en Chile, no
solo se condice con el establecimiento de una revision judicial respecto
de los actos de la administracion, sino que también extiende su ambito
de competencias a los aspectos contenciosos que se deriven de nuestra
Ley de Bases, permitiendo el igual acceso a la jurisdiccion de todos los
habitantes de nuestra Republica.

Nuestro pais cuenta actualmente con una institucionalidad robusta,
en desarrollo, tanto del punto de vista administrativo como judicial. La
puesta en marcha de los Tribunales Ambientales terminard de cerrar
el ultimo ambito de accion que una politica ambiental debiese prever



y que ha considerado nuestra ultima normativa ambiental al respecto.
Asi la instauracion de tribunales especializados, exclusivos para temas
ambientales se ha considerado esencial para la debida comprensidon
de las materias que aquejan a la ciudadania. La integracidon mixta que
ofrecen los tribunales, compuestos por abogados y profesionales de las
ciencias y de la economia dan cuenta de dicha especializaciéon y de la
necesidad de comprender el cuidado del medio ambiente desde una
perspectiva integral y multidisciplinaria.

Lo anterior, sin duda, importa también un desafio relevante para la
administracion, la que lejos de pensar en medidas tendientes a limitar el
ambito del ejercicio de los derechos que concede nuestro ordenamiento
juridico, que contribuyen a disminuir la denominada judicializacion,
deben forzarse a generar decisiones cada vez mas claras y acompafadas
de mayor didlogo con la ciudadania interesada.

De esta forma las caracteristicas de nuestros tribunales y del abanico de
temas que tendremos posibilidad de apreciar en este foro constituyen
un valioso testimonio de un nuevo gran esfuerzo de esta judicatura
especializada de acercarse a la ciudadania ilustrando sus derechos y
prerrogativas en relacién al medio ambiente vy los desafios propios que
le competen para garantizar mayor equidad vy justicia social.

Sefor Presidente, Ministros, Magistrados, desde el Gobierno de Chile,
un afectuoso saludo y felicitaciones por la organizacion de este Foro,
muchas gracias.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE
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Palabras de Bienvenida

José Ignacio Vasquez, Ministro Presidente del Tribunal
Ambiental de Santiago

Muy buenos dias a todas las autoridades, magistrados y académicos
nacionales y extranjeros, muy buenos dias sefioras y sefiores presentes
en este Foro.

En primer lugar deseo expresar a nombre del Tribunal Ambiental de
Santiago la mas cordial bienvenida a todos los presentes a este Primer
Foro Interamericano de Justicia Ambiental que se inicia, esperando que los
temas que se desarrollardn en las jornadas de hoy y mafana, satisfagan las
expectativas, los intereses y las inquietudes de todos ustedes.

En segundo lugar, debo manifestar nuestro profundo y encarecido
agradecimiento a todos quienes aceptaron nuestra invitacion para
participar y cooperar en este evento trasladandose en la mayoria de los
casos, desde lejanos lugares de nuestra América y de Europa.

La participacion de todos ustedes constituye para nosotros un alto honor
y estamos ciertos que contribuirdn decididamente con sus experiencias
y sus perspectivas a ilustrar y enriquecer el didlogo que pretende ser
este inédito Foro en nuestro pais. Tal como se seflala en la invitaciéon
y en el programa; el propdsito del Tribunal Ambiental de Santiago, al
organizar este encuentro, ha sido ofrecer un espacio de didlogo entre
magistrados y académicos de distintos paises de toda América y Espana
a fin de promover el intercambio de ideas y experiencias en dicha
materia, su estado actual, su importancia creciente, la presentacion de
las diferentes o los diferentes modelos jurisdiccionales que se realizan,
las tendencias existentes en materias de conceptos y de principios
ambientales aplicables en la funcion jurisdiccional y el rol de las garantias
constitucionales ambientales.

El planteamiento de tales temas surge del hecho que en la actualidad
se asumen los problemas de la calidad de vida y del medio ambiente
como un compromiso y un fin estatal fundamental. Mas aun en el
estado constitucional de derecho o en el modelo que algunos autores
han denominado como estado ambiental de derecho, la existencia
de tribunales con competencia ambiental ha comenzado a ser una
demanda y una condicién para la garantia del debido proceso, asi como
el derecho de un medio ambiente adecuado y de la justicia ambiental.



Para contextualizar la afirmacion anterior conviene tener presente
la llamada “sociedad del riesgo” escrita por el filédsofo Ulrich Beck,
como la moderna sociedad amenazada por los potenciales peligros
de una dindmica de desarrollo econdmico, social y tecnoldgico que no
tiene precedentes histdricos, capaces de acelerar dramaticamente el
cambio climéatico, y siendo aun deficitaria de un sistema de prevencion
de los impactos sobre la vida y los ecosistemas. Esta realidad pone
en un lugar preferente y prioritario el tratamiento de los temas
ambientales los cuales no pueden ser solo un asunto de tratamiento
desde la academia o de la teoria, pues en ella estan involucrados los
imperativos de responsabilidad para todas las personas, grupos e
instituciones publicas o privadas y de forma especial para nosotros
los jueces aqui presentes. Aunque en la teoria de la sociedad del
riesgo no hay un énfasis especifico en el tema de la justicia ambiental,
se puede afirmar sin embargo que la actual tension entre desarrollo
econdmico, industrial y tecnoldgico y la preservacion de la naturaleza
y el medio ambiente, asi como el creciente reconocimiento de la
participacion activa y de la responsabilidad de las personas, ya sea
como consumidores o como victimas de los riesgos ambientales,
hace prioritaria esta clase de justicia en cualquier lugar del planeta
o el mundo.

El concepto de justicia ambiental se ha asumido tedrica o
programaticamente recurriendo a definiciones ya conocidas, como
aquellas que nos hablan de distribucion equitativa de las cargas
o beneficios ambientales entre las personas de una sociedad,
considerando la capacidad de ellas para participar en la decisidon, en
la implementaciéon, desarrollo y aplicacion de politicas, normas y
regulaciones medio ambientales que las afectan.

Este concepto ha fundado vy justificado en general politicas, normas e
instrumentos juridicos de proteccidn y evaluacidn ambientales utiles
para promover la sustentabilidad de manera previa al desarrollo de los
proyectos o posteriormente para corregir los efectos no sostenibles y
desde luego, los dafos ambientales.

Sin duda que los instrumentos normativos y practicos son importantes,
pero tienen un efecto o una efectividad relativa, pues existe siempre la
eventualidad de su incumplimiento transgresion. Uno de los principales
aspectos de la justicia ambiental es la facultad de las personas para
poder demandarla o requerirla; porque la responsabilidad ante ella no
solo puede depender de los gobiernos, de las administraciones o de
quienes detentan algun tipo de poder, sino que también de quienes
tienen la autoridad reconocida para resolver los conflictos ambientales
cuando se judicializan, o sea, cuando no son resueltos por las
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instituciones competentes de manera oportuna. Por ello es importante
considerar los instrumentos a favor de las personas y la sociedad que le
permiten ejercer sus derechos y accionar concretamente para la tutela
del medio ambiente; esto es acceder a tribunales y jueces en busca de
una resolucion que obligue a su cumplimiento o a la reparacion del dafo
ocasionado como ultima ratio propia de un estado de derecho.

Esta es la dimension de justicia ambiental que queremos considerar
aqui en este Foro. No lo hemos concebido para una discusion tedrica
o Unicamente académica; hemos querido que el motivo del mismo,
que le da su contenido, sea analizado y discutido con una perspectiva
mas bien practica de la misma, desde el punto de vista de la actividad
jurisdiccional; motivo de aqui la presencia principalmente de jueces vy
magistrados. Ello porque consideramos que la justicia no solamente
se materializa en politicas, normas, regulaciones o instrumentos de
evaluacién ambiental, sino que también en el dmbito Ilamarada “justicia
con toga”, como lo ha denominado Ronald Dworkin, la justicia concreta,
la decisidon del caso particular que emana de los jueces.

Esta dimension jurisdiccional, la justicia ambiental, es la que de manera
mas concreta, hace posible y garantiza aquellos elementos contenidos en
el concepto o en la teoria sobre dicho valor, valor de la justicia ambiental.

Conscientes de este desafio y de esta responsabilidad, los ministros de
este Tribunal nos propusimos, hace mas de un aio, la realizacion de este
Foro desde dicha dimensidn, la dimension jurisdiccional.

El Tribunal Ambiental de Santiago, desde su constitucion hace casi dos
afos, en diciembre de 2012, ha considerado que la pieza clave de la
realizacién y garantia de la justicia ambiental no solo se encuentra en
las normas y en las politicas publicas, sino muy especialmente en la
existencia de una judicatura o tribunales de naturaleza especializada
e independiente o auténoma. Especializada, tanto por su competencia
como por su integracion, con profesionales provenientes de distintas
ciencias: juridica, sociales, naturales, etc. e independientes de la
Administracion. Queremos ser francos en sefalar que nuestra
institucionalidad ambiental, en su expresion jurisdiccional, puede
constituir un singular modelo que sugerimos conocer y considerar
para futuros desarrollos en otros paises, precisamente por contemplar
en su disefio las mencionadas caracteristicas de independencia y
especializacion.

Como expresaba Raul Brafez, destacado jurista chileno que vivido en
México muchos afos, el acceso a justicia ambiental debe ser entendido
como la posibilidad de tener la solucién expedita y completa para las



autoridades judiciales de un conflicto juridico de naturaleza ambiental,
lo que supone que todas las personas estan en igualdad de condiciones
para acceder a la justicia y para obtener resultados individual o
socialmente justos. Por lo tanto cabe considerar que en este concepto
de justicia ambiental el derecho de acceso a la misma que otorgan a las
personas, a las organizaciones y a la sociedad en general la capacidad
real de incidir en las decisiones de los estados o en las actuaciones de
los privados.

El derecho de acceso a la justicia ambiental, otorga a las personas,
grupos y comunidades organizadas los instrumentos juridicos y politicos
necesarios para que, a través, de la informacion y la participacion en los
procedimientos racionales y justos, se brinde la adecuada protecciéon
del medio ambiente, y por supuesto, garantizando mas alld de la esfera
individual, la sobrevivencia de la mismay de la naturaleza. Es una manera
concreta de asumir el principio de sustentabilidad y de responsabilidad
a favor de las generaciones futuras y la misma naturaleza.

Por otro lado, como lo ha sefalado el jurista Francois Ost, para
garantizar efectivamente el acceso a la justicia ambiental, es
importante comprender el Derecho Ambiental como una construccion
interdisciplinaria y compleja, en la que confluyen, no solo diferentes
ramas del Derecho, sino que de otras diferentes disciplinas cientificas,
lo que implica suponer desde luego, la superacion de las concepciones
clasicas y tradicionales del Derecho.

Por lo anterior, es necesario afirmar y llamar la atencidn sobre la
necesidad de que el Derecho en general y el Derecho Ambiental y
la actividad jurisdiccional, en particular, ante el valor de la justicia
ambiental, se abran a la interrelacion con el resto de las disciplinas
cientificas a fin de constituir un aporte efectivo tanto al desarrollo de la
dogmatica juridica como de la jurisprudencia a través de la jurisdiccion
o de la actividad jurisdiccional.

El desafio actual para los jueces ambientales, ya no puede ser la mera
descripcion o la aplicacidon mecanica de normas, sino que el de construir
y cruzar los puentes que unen el mundo juridico formal con el mundo
cientifico. Para ello es indispensable interpretar las normas ambientales
con una perspectiva amplia, que llamaré “meta juridica” o incluso
integracion o unidad de conocimiento, en la expresion del reconocido
bidlogo norteamericano Edward Wilson.

La experiencia que estan realizando los tribunales ambientales en Chile
en su integracidon mixta con profesionales con formacion juridica y
cientificos, con formacion natural o econdmica, da cuenta de lo anterior
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y sin duda el resultado a mediano plazo serd positivo y enriquecedor
para la realizaciéon de la justicia ambiental.

El fin, el reconocimiento del medio ambiente como bien juridico
protegido, el derecho de gozar de un medio ambiente adecuado, el
derecho de las personas para actuar a favor y en defensa de los bienes
ambientales es el modo como las sociedades actuales debieran asumir
la relacion entre el Derecho y la naturaleza. Esta relacion constituye un
cambio fundamental de paradigma que no solo debe manifestarse en lo
juridico sino también en lo cultural y en lo existencial.

Finalmente, no me resta mas que manifestarles a ustedes el compromiso
asumido por el Tribunal Ambiental de Santiago para buscar y promover
soluciones alos retos que enfrenta la justicia ambiental en Chile y nuestra
América. Estoy cierto que todos los aqui presentes estaremos muy
atentos a las exposiciones, al didlogo vy a las discusiones que se susciten,
asi como a las eventuales conclusiones de este Foro. Efectivamente, nos
interesaria lograr conclusiones de largo plazo, pues ello nos permitira
enriquecer la dimensiéon jurisdiccional, pensando fundamentalmente
en el establecimiento de tribunales ambientales en todos nuestros
paises, haciendo posible de esta manera procedimientos racionales y
soluciones justas para todas las personas.

El perfeccionamiento de los mecanismos que hacen posible la justicia
ambiental es beneficioso para el medio ambiente y para toda la
humanidad y me permito reiterar aqui una parafrasis del conocido
aforismo latino: “Fiat iustitia, pereat mundus”, “hacer Justicia aunque
perezca el mundo”, expresando de manera mas congruente con nuestro
tiempo: “hagase justicia ambiental para que no perezca el mundo”.

Con este espiritu inauguro este Foro y los invito a aportar ideas que
nos permitan avanzar hacia un futuro del mundo menos riesgoso,
mas seguro, un futuro de mayor conciliacidén entre el hombre con la
naturaleza.

Muchas gracias y bienvenidos a este Foro.
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PRIMER PANEL

Tribunales Ambientales: Experiencia comparada para regimenes de tu-
tela efectiva de los derechos ambientales.

Expositores:

 Chateram Sinanan, President of Enviromental Comission (EC).
Trinidad and Tobago. "Origin and experience of EC".

e Gabriela Cinthia Armijo, Magistrada del Tribunal Agroambiental de
Bolivia. “Origen, alcance y experiencia del Tribunal”.

e José Lino Chaves, Presidente del Tribunal Ambiental Administrativo
de Costa Rica. “Origen, alcance y experiencia del TAA”.

* Rafael Asenjo, Ministro Titular Abogado del Tribunal Ambiental de
Santiago, Chile. “Origen, alcance y experiencia del TA”.

Moderador:

¢ José Agustin Ramirez, abogado, ex Jefe de la Unidad Ambiental del
Consejo de Defensa del Estado de Chile.



"Origin~ and  experience  of  Enviromental  Comission"
Chateram Sinanan. President of Enviromental Comission (EC).
Trinidad y Tobago

Trinidad and Tobago is a twin island Republican state with a total land
area of approximately 1981sg miles and a population of about 1.3m and
located just seven miles of the East coast of Venezuela. It is one of the
Small Island Developing States (SIDS). It is one of the more developed
of the SIDS having been blessed with a wealth of natural gas and oil.

Being one of the SIDS, it is understandable why we are so concerned
with the cause and effect of global warming. We are aware that there
may be little that we -as a SIDS- can do to have any great impact on
the emission of Greenhouse gases and Global Warming, but we are very
conscious of the fact that every bit counts. It takes just one drop of
water to fill the glass and just one drop to over flow the glass. We are
committed to doing our part in reducing the amount of our emission of
Greenhouse gases and the protection of our environment.

Amongst other steps to protect our environment was the creation of
the Environmental Commission of Trinidad and Tobago, a superior court
of record. It is reputed to be the first Environmental Court in the West-
ern Hemisphere. The Environmental Commission is an impartial and
independent body. It comprises a full time Chairman and Deputy Chair-
man, as well as other members full time and part-time. The Chairman
and Deputy Chairman are required to be attorneys-at-law of not less
than ten (10) years standing, while other members are appointed on the

Chateram Sinanan. Presidente de la Environmental Commission (EC). Trinidad y Tobago
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basis of their knowledge, or experience in environmental issues, engi-
neering, natural or social sciences. This applied to all the members of
the Environmental Commission.

It was created by Part VIII of the Environmental Management Act of
2000 as an administrative and civil court. The criminal issues in relation
to environmental breaches are in the jurisdiction of the criminal courts.
However, criminal proceedings do not prevent an administrative or civil
proceeding being brought against the same person or entity.

The procedure for bringing an application before the commission has
been significantly simplified in an attempt to make it easy for people to
access the Commission.

The Procedure to Access the Commission is as Follows

We are all very conscious of the cost of litigation, this cost being dete-
rrent to most would be litigants. This was also a significant factor taken
into consideration in the formation of the Commission in making it more
accessible to all. There are no filing fees and a simplified procedure
allowing a -would be litigant to appear on their own behalf (without
counsel). We went even further by amending the Legal Aid Act in 2012
to allow legal aid representation for those who qualify by passing a sim-
ple means test. This amendment was made during my term of office as
the head of Legal Aid.

Unfortunately, in-spite of all these incentives, the Commission is a gross-
ly underutilised institution mainly because people are not aware of the
existence of the institution or its function. One or the major reasons for
this is the name of the institution, people have not equated the Com-
mission with being a court. The other is total ignorance of the presence
of the institution.

In May of 2014 the Commission embarked on an outreach program to
sensitize the nation of the existence of the commission, how to access
the commission and the remedies available at the commission, this ou-
treach is a success in that the consciousness of the public aroused as
evident by the public’s response in seeking more and more information
about the commission.

Presently, all matters before the commission are matters brought by or
against the Environmental Management Authority, as such the amount
of matters before the commission is dependant on the effectiveness of
that Authority. The E.C has specific powers under the EM Act as well



as all the powers inherent in a Superior Court of Record and and -as
such- can, punish contempt of Court; enforce its own orders; require the
attendance and examination of witnesses; permit entry on inspection of
property; require the production and inspection of documents; and all
other matters necessary or proper for the due exercise of its jurisdiction.

The E.C has jurisdiction to hear and determine the following matters:
appeals from decisions of the Environmental Management Authority
(EMA) as specifically authorised under the EM Act; applications for de-
ferment of decisions by the EMA to undertake certain emergency res-
ponse activities; applications for deferment of designations by the EMA
of environmentally sensitive species or areas’; applications by the EMA
for the enforcement of any Consent Agreement or any final Adminis-
trative Order; administrative civil assessments; appeals from designa-
tion by the EMA of ‘environmentally sensitive areas’ or ‘environmentally
sensitive species’; appeals of the EM Act from a decision of the EMA
to refuse to issue a certificate of environmental clearance or to grant
such certificate with conditions; appeals from any determination by the
EMA to disclose information or materials claimed as a trade secret or
confidential business information; complaints brought by persons pur-
suant to section 69 otherwise known as Direct Private Party Actions; an
appeal against an Administrative Order issued by the EMA; an appeal
where the EMA has failed to comply with the requirement for public
participation; an appeal against a decision of the EMA to reject a claim
under the Certificate of Environmental Clearance Rules 2001, that in-
formation supplied in an application is a trade secret or confidential
business information and should be excluded from the national Register
of Certificates of Environmental Clearance; an appeal against the EMA
under the Noise Pollution Control Rules and such other matters as my
be prescribed or may arise under the EM Act.

Mediation Proceedings at the Commission

At the Environmental Commission, mediation is the preferred method of
Alternative Dispute Resolution. The practice and procedure regarding me-
diation is set out in Rule 10 of the Environmental Commission Rules of
Practice and Procedure. According to Rule 10, "mediation which is part of
the hearing may be held for the purpose of attempting to reach a settle-
ment of the issues, or at least their simplification. It is conducted in con-
fidence, by a member of the Commission, Commission staff or a person
appointed by the commission. If no settlement is reached on the issues,
the hearing will take place with no reference to the information disclosed
during the mediation, except with the consent of the parties”. When the
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substantive matter comes back to the Court, it should be noted that the
mediator if sitting as judge in the matter is requested by the Chairman
to recuse himself from the matter.

In keeping with its vision to inter alia provide equal access to a fair and
effective system of justice for all members of society; earn respect and
confidence of an informed public; its mission to inter alia conduct the
Commission’s business based on an underlying commitment to equal
and timely justice while providing public access to an independent
forum for the resolution of disputes and to make decisions in the best
interest of the public, the Environmental Commission of Trinidad and
Tobago has made significant strides in the jurisprudential landscape of
Trinidad and Tobago.



“Origen, alcance y experiencia del Tribunal Agroambiental de Bolivia”.

Gabriela Cinthia Armijo. Magistrada del Tribunal Agroambiental. Bolivia

Buenos dias, inicialmente un saludo a todos los Magistrados, acadé-
micos y todos quienes estan participando de este importante evento,
un saludo especial al Presidente y miembros del Tribunal Ambiental de
Santiago, que han hecho posible este espacio, sin duda fundamental,
importante, urgente para todos nosotros y nuestros paises.

Mi exposicion va a estar referida especialmente a la conformacién del
Tribunal Agroambiental en Bolivia, por lo que no se hara referencia a
una experiencia especifica en materia ambiental, debido a que conti-
nuamos en una Pausa Legal (vacatio legis), desde la misma implemen-
tacion de este Tribunal en cuanto a las competencias que tienen que ver
con la tematica ambiental. Las competencias actualmente desarrolladas
por este Tribunal abarcan los temas: agrario, forestal, aguas, etc. ligados
con el tema ambiental, pero con sus propios ambitos.

Entonces, lo que voy a exponer a continuacion son los retos que tene-
mos, que seguramente se irdn a enriquecer con las diversas experiencias
gue en este evento se irdn a compartir que, segura estoy, contribuirdn
en el proceso de consolidacion de esta nueva institucion especializada,
en el ejercicio de sus competencias.

Gabriela Cinthia Armijo.
Magistrada del Tribunal
Agroambiental.

Bolivia

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

La Jurisdiccion Agroambiental, en Bolivia, nace con la Constitucion Po-
litica del Estado Plurinacional, promulgada el afo 2009, sobre la ins-
titucionalidad ya existente de la justicia agraria, constituida entonces
por un Tribunal Agrario y la judicatura agraria, el tema de medioam-
biente de alguna forma se encontraba implicitamente vinculado al tema
agrario, forestal y aguas, conociendo demandas contencioso-adminis-
trativas sobre todo en materia de tierras y forestal, procesos de nulidad
y anulabilidad de titulos ejecutoriales y los procesos que sirvieron de
antecedentes para la emision de tales titulos de propiedad de la tierra
y finalmente resolviendo casaciones sobre las sentencias emitidas por
los jueces agrarios.

En Bolivia al igual que otras experiencias del continente la justicia en
materia agraria se encontraba inmersa en el ambito administrativo, pero
a partir de 1996 adquiere un caracter de independencia y especialidad
dentro de la judicatura en general, a partir de la vigencia de la ley del
Servicio Nacional de Reforma Agraria (octubre 1996) y empieza su tra-
bajo desde el 2000; este arduo proceso tuvo un desarrollo interesante
en el campo judicial hasta que el 2009, se nos plantea este nuevo reto
que introduce al tema agrario, el tema ambiental en si mismo, con atri-
buciones y competencias en materia de biodiversidad, flora, fauna, con-
servacion de especies, etc. desde el campo judicial.

Como se ha mencionado, esta nueva jurisdiccion con un Tribunal
Agroambiental y jueces agroambientales, surge a partir de lo que era la
Justicia Agraria en Bolivia sumando competencias que, desde el campo
académico y doctrinal, plantea una critica para su efectiva implemen-
tacion dentro de una misma jurisdiccion al tratarse de dos dmbitos que
tienen sus propios espacios, su propio desarrollo y su propia doctrina:
el agrario y el ambiental en sus diferentes vertientes.

Al parecer, en la Asamblea Constituyente la intencion inicial era trabajar
con la dimension ambiental de lo agrario de manera mas explicita, pero
las competencias insertas desde lo agroambiental implican, ademas de
la dimensidon ambiental de lo agrario, asumir también competencias en
materia ambiental de manera independiente y al margen de lo agrario;
éste es uno de los mayores retos que actualmente tiene la jurisdiccidn
con una historia y base esencialmente agrarista.

Como seguramente ustedes conocen, las maximas autoridades judi-
ciales en Bolivia (Tribunal Agroambiental, Tribunal Supremo, Tribunal
Constitucional y también los Consejeros del Consejo de la Magistratu-
ra), hemos sido electas por voto popular y en lo que respecta al Tribunal
Agroambiental, los conocimientos y capacidades que se han valorado
en los postulantes han sido a partir de formulaciones de manera con-



junta en cuanto a la experiencia en el campo agrario y/o ambiental y
desde luego al tratarse de una novedosa especialidad desde el servicio
de administracion de justicia, la experiencia que ha primado es la agra-
ria en las nuevas autoridades. Este Tribunal estd conformado por siete
Magistrados, un Presidente y dos Salas especializadas, cada una confor-
mada por tres Magistrados.

Electos y posesionados en el cargo, nos abocamos a la tarea de ela-
borar una propuesta de procedimiento agroambiental para contar con
un instrumento normativo procedimental propio que ademas desarrolle
estas nuevas competencias, en este esfuerzo fuimos parte de la Co-
mision Codificadora junto a la Dra. Ortuino (Magistrada suplente con
bastante experiencia en el campo ambiental), también se coordind con
el Ministerio de Justicia y en la parte ambiental, se recibiod el apoyo de
Vicepresidencia a través de un experto.

Del proyecto de codificacion, se pueden destacar tres tipos de acciones
ambientales: la Accidn Preventiva para suspender o cesar actividades
gue puedan generar dafo, la Accion Reparadora para disponer la repa-
racion o rehabilitacion cuando el dafo ya se ha producido y la Acciéon
de Resarcimiento para disponer la indemnizacion de dafos y perjuicios;
todas estas formuladas en el marco de los derechos ambientales y la
protecciéon de los derechos de la Madre Tierra reconocidos en la Ley
Fundamental del Estado.

La Ley Organica Judicial, dentro de la cual se encuentran definidas las
competencias y atribuciones del Tribunal Agroambiental y los Jueces
agroambientales, establece la necesidad de contar con una ley especial
para la Jurisdiccion Agroambiental, precisamente por su caracter de
especialidad, misma que debe normar desde la estructura institucional,
hasta los requisitos para la seleccion de funcionarios judiciales para los
juzgados agroambientales; sin embargo, aun no se cuenta con esta Ley.

Dos aspectos fundamentales perjudican el desarrollo pleno de esta ju-
risdiccidon y la promulgacion de la Ley de Procedimiento Agroambien-
tal: primero, las leyes sustantivas que hacen al tema ambiental, no han
sido aun adecuadas a la Constitucidn vigente, pese a contar con una
Ley de Derechos de la Madre Tierra, la Ley Marco de la Madre Tierra y
Desarrollo Integral para Vivir Bien, entre otras no menos importantes,
entonces se ha llegado a trabajar inicialmente con un procedimiento,
cuando las leyes sustantivas aun se encuentran en proceso de adecua-
cion. Este puede ser uno de los motivos por los cuales la propuesta
legislativa que se tiene desde la Comisidn Técnica del Senado boliviano
todavia estd esperando su promulgacion y, segundo es el contenido
ambiental del proyecto, que sabemos es un tema sustancialmente sen-
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sible y que tiene implicancias sociales, econdmicas, politicas que van
mas alla de lo estrictamente judicial y todo esto de alguna manera per-
judica una implementacién adecuada de todas estas competencias del
Tribunal Agroambiental.

Corresponde sefialar dentro del mismo Organo Judicial no se llega a
visibilizar la real importancia de una judicatura especializada, mas aun
si se trata de un area nada tradicional dentro de la administracion de
justicia, impidiendo un camino Illano hacia la consolidacion de la justicia
ambiental y ello, al parecer sucede en muchos de nuestros paises como
sefalaba el anterior expositor, se origina incluso en la educacién su-
perior, pues el contenido curricular de nuestras universidades esta mas
orientado a materias tradicionales como la civil, penal, comercial, etc.

En desconocimiento de este campo especializado, se pretende evaluar
el trabajo de una jurisdiccion agroambiental a partir de una relacién
cuantitativa de causas, cuando la naturaleza de estas materias va mu-
cho mas allad de intereses particulares pues suele implicar sobre todo
intereses colectivos. Para los agraristas, los ambientalistas, la mora pro-
cesal no es el principal problema.

En Bolivia la cara de la justicia es la justicia ordinaria, especificamente
la Penal, donde es evidente la mora procesal y saturacién de causas,
mientras que en materia agraria rige la oralidad desde su nacimiento y
no existe mora procesal; sin embargo prima una visidon generalizadora
del érgano judicial, no solo a tiempo de la evaluacién de desempeiio,
sino incluso a tiempo de definir estructuras y presupuestos, lo cual im-
pide apreciar la verdadera dimension y potencialidad de esta nueva ju-
risdiccion.

Finalmente, estoy convencida que precisamente las condiciones que
tenemos al ser una jurisdiccion pequefa, sin mora procesal, que tiene
mucha experiencia en la oralidad, en la conciliacion y en la mediacion,
con un natural relacionamiento con la jurisdiccion indigena originario
y campesina, deberia estar a la cabeza de todas las transformaciones
gue se pretenden en el sistema judicial boliviano -al margen de todas
las limitaciones expuestas-, las que en todo caso, no evitan que si-
gamos viendo para adelante, trabajando, prepardandonos para asumir
todas estas competencias de manera efectiva y logremos aquello que
es el Talon de Aquiles en el Derecho Ambiental en general: la Justicia
Ambiental.

Muchisimas Gracias.



“Origen, alcance y experiencia del Tribunal Ambiental Administrativo”
José Lino Chaves Lépez. Presidente del Tribunal Ambiental Adminis-
trativo. Costa Rica

Cdomo no agradecer a los amigos de Chile, al Presidente e integrantes
del Tribunal Ambiental de Santiago. Es motivante volver a este hermo-
SO pais y por su puesto agradezco a todos ustedes por estar aqui esta
mafana.

El 1° de enero del afnio 2008 me correspondid el honor y el enorme com-
promiso de asumir la Presidencia del Tribunal Ambiental Administrativo
de Costa Rica y hoy después de siete aos me permito hacer algunas
pequeias reflexiones sobre lo que debe ser un Juez Ambiental.

Escribe Piero Calamandrei, “..que las sentencias de los jueces deben
dentro de los limites de las posibilidades humanas, ser sencillamente
Jjustas frente a la seriedad del fin practico al que deben servir, que es
el de llevar la paz a los hombres...”. De este concepto clasico rescato la
fuerza que tiene la figura del juez en la sociedad vy la cldsica jurispruden-
cia concebida en la figura del juez como un ser neutral, pasivo y quieto.

En nuestros dias se reclama la existencia de jueces comprometidos so-
cialmente, jueces de acompafamiento y de proteccién. Cuando éramos
estudiantes de la Facultad de Derecho, nuestros profesores, o algunos

José Lino Chaves.
Presidente del Tribunal
Ambiental Administrativo.
Costa Rica
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al menos, nos decian que el Derecho va siempre atras de los cambios de
la sociedad, sin embargo en nuestra época la evolucion de la sociedad y
de la sobrevivencia humana han creado el ordenamiento de Costa Rica,
ordenamiento juridico, un juez ambiental administrativo cuyo requeri-
miento sea la especialidad del Derecho Ambiental; un administrador
de la justicia que debe resolver sobre un bien que pertenece a la esfera
social y va mas alld de lo individual. Un bien que trascienda a la esfera
privada, lo cual ya genera no poco descontento y recelo, para ir a la es-
fera del Derecho Colectivo.

En materia de Derecho Ambiental la tarea del juez es mas ardua pues
debe acudir a una estructura juridica que prima facil se antepone a los
problemas tradicionales del Derecho vy al propio Derecho Positivo Local.
La defensa del ambiente requiere de la participaciéon activa de la judi-
catura, debe ejercitarse dinamicamente. Todos los resortes de las leyes
deben aplicarse, dejando de lado los conceptos obsoletos y buscando
expandir el acceso a la justicia y los efectos de sus decisiones. Se trata
del tiempo de las Cortes Verdes y principalmente de los Jueces Verdes
como bien lo escribe el jurista Ernesto Cafferata.

Los jueces que imparten la Justicia Ambiental deben poseer todos los
requisitos de cualquier juez, pero ademas hoy como nunca se requiere
de un estudio permanente y consistente, un conocimiento razonable
de la esfera social y politica, un interés que va mas alla de las simples
resoluciones de fondo y que exigen conocimiento en los campos de los
hechos que se denuncian. Es un juez de oficina y de montana, de costa
y de mar, es un juez que debe conocer los avances técnicos y tecnold-
gicos, un juez que debe tener la misma fortaleza del Derecho Ambien-
tal, para poder implementarlo. Es un juez cuyas resoluciones deben ser
juridicas, pero también sustentadas en criterios técnicos, esto también
es aplicable a las y los abogados que practican el Derecho Ambiental y
especialmente aquellos que estdn en la funcién publica.

El juez ambiental y los Tribunales Ambientales tienen ademas la obli-
gacion de rendir cuentas con transparencia e informar a la ciudadania.
Sobre este particular la Sala Constitucional de mi pais, a través del voto
2008- 9.71, declaro la constitucionalidad del Tribunal Ambiental de in-
formar a los medios de comunicacion sobre la realizacion de operativos
ambientales con la posibilidad de paralizar diversos proyectos si se en-
cuentran vulnerando o tengan a vulnerar la normativa ambiental.

En esto la sala manifestd “debemos entender en este sentido que dicha
convocatoria no ha lesionado derecho alguno a la empresa amparada,
toda vez que de ello no se desprende ningun acto del Tribunal ni tampo-
co implica el cierre aludido a efectuar sin proceder de previo a constatar



clertas consideraciones”. La Sala Constitucional de Costa Rica indicé en
esa sentencia que el Tribunal Ambiental tiene la obligacién insoslayable de
hacer rendicién de cuentas a los ciudadanos del pais. Los costarricenses,
tienen el derecho de saber lo que esta ocurriendo en nuestro territorio.

Sin embargo, no pocas veces se nNos recusa o acusa a los jueces porque
se le informa al pais que existe un dafo ambiental en determinados si-
tios y en qué consisten, olvidando o ignorando dicho mandato la Sala
Constitucional y ese derecho de la ciudadania a la informacién sobre la
situacion ambiental.

Se ha criticado a los jueces del Tribunal Ambiental de Costa Rica se-
Ralando que somos jueces y parte, olvidando o ignorando que la Ley
Orgadnica del Ambiente también le otorga las potestades de oficio, de
conformidad con el articulo 111, inciso c. Pero si hay que reconocer que
los jueces ambientales efectivamente tienen un interés en cada caso
gue se juzga, ¢acaso cuando juzgamos una causa ambiental por conta-
minacion, por tala, por afectacion de nacientes o quebradas, no tienen
los jueces ambientales un interés directo?, éacaso la misma agua que
puede estar contaminada no es la que consumimos?, ¢no respiramos
acaso el mismo aire que todos los demas o es que a los operadores de
la justicia ambiental, no los afecta el cambio climatico?

Pero todo esto es parte de caminar en el desarrollo y en la aplicaciéon
del derecho ambiental, asi lo hemos entendido en el Tribunal Ambiental
de Costa Rica y sabemos que estamos evolucionando. Aca el Tribunal
Ambiental que inicidé sus funciones en 1997, ahora ha entrado en la ado-
lescencia y casi ya en la madurez y ha venido aprendiendo sobre sus
propios pasos. Interpretamos que deberiamos dar dos, tres y cuatro
pasos. Entendimos que a cada idea le llega a su trinchera como decia
José Martin y fortalecimos las herramientas juridicas que los legislado-
res aprobaron en 1995 para tratar de invertir el daino ambiental que el
pais estaba y esta viviendo, a través de resoluciones de fondo y a través
de medidas cautelares.

Voy a citar un par de ejemplos, de un par de casos que para nosotros
son emblematicos, no por el monto que se sanciond, sino por lo que les
voy a explicar:

El caso de la inmobiliaria Costa Montafa, en que el Tribunal Ambiental
la condend en lo siguiente: se le amonestd como corresponde, se le
condend a mitigar y reparar el dano ambiental y a una compensacion
social. En esa compensacion social, la indemnizacién de ese momento
era la suma de 348 millones de colones, de los cuales 150 millones de
colones iban a favor del Estado costarricense para el area de conser-
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vacion, el Sistema Nacional de Areas de Conservacidn y el resto para
las arcas del Estado. Igualmente 100 millones para la Municipalidad de
Garabito. Pero aqui lo mas importante es que en este caso, es la primera
vez que el Tribunal Ambiental hace una resolucién que era la primera de
aproximadamente unas 200 inmobiliarias, construcciones inmobiliarias
gue estaban en el pais devastando la costa pacifica y esto tuvo su forta-
leza porgue esta medida cautelar inicial, fue duramente atacada, fue lle-
vada a la Sala Constitucional que ratificd una vez mas -y en nuestro pais
la Sala Constitucional ha hecho un derrotero ambiental impresionante
y aqui esta nuestro querido Magistrado don Fernando Cruz- ratificd lo
hecho por el Tribunal Ambiental.

Esta importancia radica en lo siguiente: lo primero y mas importante, es
que las medidas cautelares no tienen un plazo de prescripcion en mate-
ria ambiental; lo segundo, también fundamental, era que esta causa fue
llevada por oficio al Tribunal Ambiental; y lo tercero es que la mitigaciéon
y reparacion que efectivamente la empresa hizo, andaba alrededor de
los mil o dos mis millones de ddlares.

Lo mas transcendente aqui, es que este fue el primer caso en que el
Tribunal le ordend a la Secretaria Técnica Nacional del Ambiente, del
Ministerio del Medio Ambiente y Energia, que no podia dar mas viabili-
dades ambientales bajo la figura de parcelamiento agricola porque se
estaban anulando o brincando la legislacién de Costa Rica en el sentido
de que las viabilidades ambientales deben de pedirse para lo que se
hace, y si son inmobiliarias con vista al mar debian indicarse como tal.

Costa Rica cred el Tribunal Ambiental Administrativo hace ya un tiempo,
Chile cred tres Tribunales, hay dos en proceso. Aqui la gran pregunta es
qué camino debemos seguir. Desde mi optica considero que los paises
deben encaminarse hacia modelos de tribunales especializados en la
sancién y en la prevencion del daflo ambiental. Tribunales con una flexi-
bilidad que permita la oficiosidad de la accion como la que tiene Costa
Rica, que le permita medidas cautelares inmediatas, sin mayor dilaciéon
como la tiene Costa Rica, que actue con herramientas que van desde la
paralizacion parcial y total de una construccion, obra o actividad, hasta
la cancelacidn definitiva de licencias o permisos u otros, como la tiene el
de Costa Rica. Tribunales que puedan resolver que los recursos en con-
tra de sus acciones paralicen los actos, lo tenemos en el pais; tribunales
que puedan hacer revision de sus sentencias pero que las mismas sean
debidamente resueltas por fuerzas especializadas en daflo ambiental y
eso no lo tiene mi pais.

El otro caso emblematico, el caso del barco atunero Tiuna, que era un
barco atunero, pescando en el Parque Nacional Isla del Coco. En esto se



dio la doble via; se llevo la via penal y la via ambiental administrativa. Aqui
se puso en manifiesto el principio de in dubio pro reo versus el principio /n
dubio pro natura. En la sede penal la carga de la prueba le corresponde al
Estado, en la sede Ambiental Administrativa, la carga de la prueba le co-
rresponde al denunciado, Articulo 109 de la Ley de Biodiversidad.

En este caso se dio otra diferencia radical o fundamental; en sede admi-
nistrativa y en sede penal, el principio de subjetividad versus el principio
de efectividad. éQué sucedid? En sede penal, el barco fue liberado, Uni-
camente se persiguio al capitan, el capitdn una vez que iba para juicio se
fugd del pais; en sede ambiental administrativa, el Tribunal no incautd
la embarcacion, sencillamente le dijo a la Capitania de Puerto que no
podia dar el zarpe a ese barco, quedd en manos del armador, no salid
hasta que fue debidamente sentenciado. Se le declard con una indem-
nizacion, que podemos hablar en otra época, en otro estado sobre el
dafio ambiental, en una suma de alrededor de 700 mil ddlares y hasta
gue pago, se liberd.

Ahi se de muestra la mayor eficiencia en el tema ambiental administrati-
Vo versus las sedes penales. Yo no estoy en contra de las sedes penales.
Me parece que como ultima ratio es fundamental en cada pais y que los
delitos ambientales sean bien tipificados.

El Tribunal Ambiental con sus trabajos en el campo, con las acciones
legales con las cautelares en el aflo 2008 - 2009, le abrid los ojos de la
realidad de muchas regiones del pais a la opinidn publica. A partir del
2008 el Tribunal Ambiental de Costa Rica pellizca el parpado de la con-
ciencia nacional para descubrir una lamentable realidad de destruccion
ambiental, a pesar de los enormes logros que Costa Rica también ha
hecho en materia ecoldgica.

El programa de barridas ambientales del Tribunal Ambiental y las de-
nuncias recibidas por la ciudadania han desnudado una cruda realidad
de aumento en el daflo ambiental de los ultimos afos, especialmente
por tala, danos al recurso hidrico, destruccion de areas de proteccion.

Los casos de daflo ambiental practicamente se han duplicado de un
afo a otro en los ultimos aflos. Durante el ano 2012 al 2014 el Tribunal
Ambiental Administrativo ha tramitado mas de 3.600 infracciones
o danos ambientales en todo el pais, denunciados por ciudadanos
o instituciones o abiertos de oficios por el propio Tribunal. Esto nos
indica que Costa Rica debe hacer un alto en el camino y revisar sus
politicas y sus controles ambientales, para no perder el terreno gana-
do en materia ecoldgica.
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ANO CANTIDAD DE EXPEDIENTES
2004 39
2005 144
2006 133
2007 309
2008 526
2009 460
2010 549
201 469
2012 439
2013 380
2014 201
TOTAL 3.649

En la década de los 90 y en particular en 1994 a 1998, la legislacion
gue se promulgd en Costa Rica fue impresionante, fue una legislacién
gue puso a mi pais, como un pais de primer mundo, al menos en el
papel. El pais incluso ha desarrollado grandes y extraordinarios pro-
gramas como el de Servicios Ambientales. Pasamos de una defores-
tacion por tala en que teniamos 21% de bosques a un 52% de bosques
actual. Tenemos la meta de convertirnos en el primer pais, para el
2021, con Carbono Neutro.

Pero nos falta mas, sinceramente yo creo que nos falta mas. Debemos
implementar una politica agresiva de educacion formal e informal en
pro del ambiente, tenemos la necesidad de una Politica de Prevencion
del Daflo Ambiental.

En el Tribunal Ambiental deseariamos no sancionar, deseariamos que
no exista el Dafno Ambiental, pero los seres humanos no somos perfec-
tos y seguimos cometiendo errores. Muchos de los casos de dafio am-
biental, lamentablemente no se circunscriben a la ignorancia; muchos
de los casos tienen que ver con la codicia y la avaricia. éPor qué eliminar
un bosque primario solo para tener vista al mar? é¢Por qué eliminar un
humedal para tratar de construir un aeropuerto privado o una cancha
de golf?, éPor qué quemar un manglar para ampliar la frontera, teniendo
suficientes tierras?, ¢Por qué destruir o contaminar las gentes? O es



gue no requerimos el agua para subsistir? éO es que la agricultura no
ocupa también el agua para sus cultivos? Yo creo que nos falta cambiar.
Nos falta una reingenieria, interna. Yo llamo una reingenieria de la con-
ciencia y el alma.

El Tribunal Ambiental de Costa Rica asume con ahinco la obligaciéon
moral y constitucional de velar por un ambiente sano y ecoldégicamente
equilibrado. De ahi que entendiendo, tal vez como ninguna institucion
publica de mi pais, las dimensiones del daffio ambiental, sus raices y sus
consecuencias, abogamos e insistimos en la necesidad de implementar
una politica de prevencién al dafio ambiental. Abogamos por una le-
gislacion que retome el sendero de Desarrollo Sostenible. Abogamos,
desde luego, por la aplicaciéon real de esta legislacidn, porque hemos
retrocedido. Desafortunadamente en este terreno cada vez es mas di-
ficil aprobar normas que lleven en ese rumbo. Cada vez nuestra clase
politica y empresarial se divide mas entre las pretensiones de regula-
ciones de normativas ambientales y los que defendemos un desarrollo
sostenible. Cada vez mas toman mas importancia los aspectos fiscales y
de seguridad, en cuya importancia nosotros estamos de acuerdo, pero
se olvida el tema de la Proteccion Ambiental.

En mi pais hoy todavia tenemos discrepancias, division nacional que
cuesta entender, pues en el ambiente lejos de ser un tema que divida, es
un principio que nos cuesta, que debe unir. Decia la poesia El Vaso de la
Esperanza de un Poeta Nacional, y un gran hombre Jorge Debravo “...sin
embargo la vida no estd muerta, la piel tiene sabia, los pozos del amor
aun echan gotas de algo como sangre o como agua...”.

Los que estamos agqui hemos venido porque tenemos preocupacion por
el daflo ambiental, porque queremos hacer algo, estamos convencidos
de que, en nuestros paises, a pesar de los dafos ambientales, se pue-
den corregir los errores y hacer las cosas mejor. Tenemos esperanzas
y posibilidad de actuar, queremos y podemos ser parte de la historia
de paises pioneros en materia ecoldgica. Le agradezco nuevamente al
Tribunal Ambiental de Chile, por esta invitacion, a nuestros amigos chi-
lenos y chilenas que me he encontrado hoy acd, muchas gracias. Los
felicito a todos por estar hoy acad y felicito a mi persona por estar hoy
con ustedes.

Muchas gracias.
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“Origen, alcance y experiencia del Tribunal Ambiental, Chile”.
Rafael Asenjo. Ministro Titular Abogado del Tribunal Ambiental de
Santiago. Chile.

En esta exposicion intentaré cubrir el origen, los alcances y la experiencia
del Tribunal Ambiental de Santiago. Me concentraré en dos temas: una
cronologia de la gestidn ambiental en Chile que nos permita presentar el
contexto nacional que dio origen a la dictacion de la Ley de 2012 que cred
los Tribunales Ambientales vy, los principales rasgos de la implementacion
inicial del primero de ellos, el Tribunal Ambiental de Santiago.

Breve Cronologia de la Gestién Ambiental en Chile.

La gestion publica, propiamente ambiental, se inicia en Chile en 1990,
al regresar el pais a un régimen politico democratico. El Presidente
Patricio Aylwin crea, en los primeros meses de su gobierno, por
medio de Decretos Supremos, dos organismos para que se hagan cargo
de la transversalidad de los requerimientos de una gestion ambiental
qgue superara la fragmentacion y extremada sectorializacion existente
en el sector publico. Ellos son la Comision Nacional del Medio Ambiente
(CONAMA) v, la Comision Especial de Descontaminacion Atmosférica
de la Regién Metropolitana.

El modelo inicial de CONAMA fue el de un organismo transversal
intersectorial, con un Consejo formado por 12 Ministros y una Secretaria
Técnica encargada de desarrollar un plan de trabajo que, fortaleciendo
la dimensién ambiental de las tareas sectoriales de cada uno de ellos,
instalara en el sector publico, una vision integral, propiamente ambiental,
de los requerimientos que aseguraran la sustentabilidad del proceso de
desarrollo del pais.

El principal mandato para CONAMA fue el de preparar un proyecto de
ley que estableciera las precondiciones basicas, juridicas, instrumentales
e institucionales para instalar la gestion ambiental como un componente
relevante de la actividad del Estado de manera de conducir un
proceso nacional en que, junto al crecimiento econdmico, urgente para
un pais con una marcada desigualdad econdmica-social, integrara la
sustentabilidad, también indispensable para un pais altamente
dependiente de la explotacion y transformacion de recursos naturales o
componentes ambientales.




El exitoso trabajo de la Secretaria Técnica de CONAMA permitid que,
en septiembre de 1992, el Presidente de la Republica pudiera enviar al
Congreso Nacional un proyecto de ley que intentaba superar una
situacién descrita con las siguientes carencias:

“..No se dispone de a) un conjunto de principios orientadores de
gestidn ambiental; b) un marco de referencia comun para la revision
de la legislacion actual y dictacion de la futura; ¢) un conjunto de
instrumentos especificos de gestion ambiental; d) normas de
responsabilidad frente al daflo ambiental; y e) una institucionalidad
integradora que coordinara y no sectorializara la explicitacion de la
dimension ambiental de la politica publica”

Dicho proyecto, después de una tramitacién que contd en gran parte
con la aprobacién unanime de los parlamentarios, dio origen, en marzo
de 1994, a la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente,
promulgada en los ultimos dias de su mandato por el Presidente Aylwin.

Dicha Ley generd el marco de referencia de una gestion ambiental
moderna para Chile, fortaleciendo el modelo integrador e intersectorial
de gestidon ambiental mediante la formalizacion legal de la Comisidn
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), dependiente del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, con su Ministro presidiendo el
Consejo Directivo de 13 Ministros sectoriales, encargado de definir y
dirigir la aplicacion de una Politica Nacional Ambiental.

Rafael Asenjo

Ministro Titular Abogado
del Tribunal Ambiental
de Santiago, Chile.
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La Ley N° 19.300, entre otros contenidos, oficializé la instalacion de un
conjunto de Instrumentos de Gestion Ambiental (IGA), indispensables
para desarrollar, gradual y realistamente, una gestion ambiental eficien-
te. Entre dichos IGA, sin duda que el mas relevante fue la creacion del
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA) aplicable a pro-
yectos o actividades iniciados a partir de 1997. El funcionamiento de
este Sistema genero impactos altamente positivos, tanto en niumero de
proyectos evaluados e inversiones realizadas. De hecho, desde su en-
trada en vigencia hasta enero del 2012, un total aproximado de 21.500
proyectos fueron evaluados en el Sistema con una inversion proyectada
de mas de 441 mil millones de ddlares de inversion, generando un enor-
me impacto de mejoramiento de las condiciones ambientales de dichos
proyectos, obviamente no sin errores y criticas puntuales.

Adicionalmente a lo citado, CONAMA tuvo resultados importantes en
materias tales como contaminaciéon atmosférica en las grandes ciu-
dades, disminucion de emisiones de grandes instalaciones industria-
les, aprobacion de ciertas Politicas Nacionales (Estrategia Nacional de
Biodiversidad (2003) vy de Areas Protegidas (2005), promulgacion de
reglamentos de la Ley N° 19.300, normas de calidad ambiental, de emi-
sion y planes de descontaminacion y cierto fortalecimiento de capaci-
dad institucional en algunos principales ministerios sectoriales.

Sin embargo, a partir de 2004, a partir de los 10 aflos de vigencia de la
Ley N°19.300, empezd a hacerse notorio que el modelo integral y tran-
sectorial original de CONAMA, no habia funcionado como habia sido
desarrollado. De hecho, empezd a observarse globalmente una ausen-
cia de suficiente consideracion y desarrollo de una vision politica estra-
tégica de la gestion ambiental, predominando casi exclusivamente la
aplicacion del SEIA como herramienta privilegiada de gestion ambien-
tal. De hecho, su aplicacion consumia una parte importante de la labor
de CONAMA y de su Consejo de Ministros, lo que era acompanado de
una notoria debilidad en la aplicacién del resto de la legislacién ambien-
tal existente y una ausencia importante de fiscalizacion del cumplimien-
to de la normativa ambiental, incluyendo las decisiones del mismo SEIA.
Esta “sensacion de carencias institucionales” empezd a generalizarse
a partir especialmente de 2005, momento de maxima agudizacion de
la crisis ambiental, originada especificamente a partir del caso CELCO.

Aungue no se conocid un diagndstico integral de evaluacion de
la gestion ambiental, a diez aflos de vigencia de la Ley N° 19.300,
se impuso en el Gobierno y en las organizaciones de la socie-
dad civil una determinada interpretacion de algunas recomen-
daciones contenidas en la Evaluacion de Desempefio Ambiental
de Chile llevada a cabo por la OCDE. Deben destacarse particu-



larmente dos: la que recomienda “desarrollar y fortalecer las ins-
tituciones ambientales en los dmbitos nacional y regional” y la
gue promueve la “revision de los acuerdos institucionales y legis-
lativos para el manejo de la naturaleza y la diversidad bioldgica”
desarrollada bajo el subtitulo “Eliminar los vacios institucionales en el
modelo de coordinacion sectorial”.

Estas dos recomendaciones particularmente, fueron interpretadas
como un fuerte respaldo a la modificacidon sustantiva del modelo de
CONAMA de gestion intersectorial con direccion cercana al Presidente
de la Republica a través de su Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia. De hecho, se envidé al Congreso Nacional en Junio de 2008 un
Proyecto de Ley que reemplazaba totalmente el sistema institucional
vigente por un sistema eminentemente sectorializador que creaba tres
nuevas instituciones a partir de CONAMA:

A. un Ministerio del Medio Ambiente (MMA), encargado de la direccién
politico-estratégica de la gestion ambiental, responsable de la regulacion
normativa y legislativa sectorial y de la supervision de los organismos sec-
toriales correspondientes. El Ministro preside un Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad, formado por otros 10 Ministros sectoriales;

B. un Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) encargado exclusivamen-
te de la gestion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en sus
alcances operativos y funcionales a nivel nacional y regional, contando
con un Comité de 7 Ministros para conocer de las reclamaciones contra
las decisiones de los servicios regionales; y

C. una Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) responsable de la fis-
calizacion del cumplimiento de la normativa ambiental contenida en los
IGA de la Ley N° 19.300 y de su seguimiento y sancidn correspondiente.

La tramitacion parlamentaria fue, en general, bastante consensuada
tanto en el diagndstico subyacente como en las recomendaciones ins-
titucionales propuestas. Sin embargo, al corresponder la creacidn de la
SMA, modelo tradicional en Chile cuando se trata de asignar compe-
tencias de fiscalizacion sectorial particularmente relevantes, y tratarse
sus atribuciones fiscalizadoras y sancionatorias, bastante fuertes en re-
lacion a lo existente en temas ambientales, se levantaron dos observa-
ciones, particularmente importantes: por parte del sector empresarial,
la necesidad de generar un control jurisdiccional sobre sus facultades
sancionatorias, independiente del Gobierno, y por parte de las organi-
zaciones no gubernamentales de la sociedad civil, la de facilitar el acce-
so de la comunidad al proceso de fiscalizacidon. Estas inquietudes dieron
origen a la suscripcion de un Memorandum de Acuerdo entre el Senado
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y el Poder Ejecutivo, por medio del cual este ultimo se comprometid a
ingresar al Congreso Nacional un Proyecto de Ley de creacion de un
Tribunal Ambiental, antes de cumplirse un aflo de vigencia de la Ley N°
20.417 que modificaba la anterior Ley N° 19.300.

En cumplimiento de lo acordado, la Presidenta Michelle Bachelet envié
al Congreso Nacional el 28 de octubre de 2009 el Proyecto de Ley que
crea el Tribunal Ambiental, siguiendo un modelo parecido al Tribunal,
también especial e independiente, de Defensa de la Libre Competencia.

Como resultado final de la tramitacidon de dicho proyecto de ley, con
fecha 18 de junio de 2012 fue promulgada la Ley N° 20.600 de Creacidén
de los Tribunales Ambientales.

INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL DE CHILE

Algunos aspectos a considerar sobre la implementacion inicial de la
labor jurisdiccional del Tribunal Ambiental de Santiago (Marzo 2013 a
Octubre 2014)

Competencia jurisdiccional

Se trata de un Tribunal al que se le ha asignado fundamentalmente
competencia en el contencioso administrativo aplicado sobre los ins-
trumentos de gestion ambiental establecidos por la Ley N° 19.300. Su
énfasis estd concentrado en la revision de legalidad de las decisiones



del MMA vy de las resoluciones emitidas, principalmente, por el SEA vy
la SMA. Adicionalmente, se le ha asignado competencia para conocer
de las Demandas para la reparacion del dafilo ambiental, excluyendo la
fijacion de indemnizacion, si correspondiere, la que se mantiene en sede
de los tribunales ordinarios civiles.

Al analizar las competencias del Tribunal Ambiental, debe tenerse
presente que, en nuestro pais, contindan vigentes un conjunto signi-
ficativo de normas ambientales que no han sido incluidas en la com-
petencias de los recientemente creados Tribunales Ambientales.
Ejemplos importantes de esta situacién son la legislacion agricola y fo-
restal, de pesca y acuicultura, de biodiversidad y dreas protegidas, de
aguas y suelos, de aire y caza, los Tratados y Convenios internaciona-
les y, obviamente, las escasas y aisladas normas penales ambientales.

Caracteristicas

Especial: Se trata de un Tribunal que no forma parte del escalaféon del Po-
der Judicial y es reconocido como un Tribunal Especial, al igual que el Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia;

Auténomo: No tiene dependencia ni relacién especial con las instituciones
publicas que hacen parte del Poder Ejecutivo;

Independiente: Sus decisiones finales sélo pueden ser revisadas mediante
la interposicion de un recurso de casacion, de forma o fondo, ante la Corte
Supremay tres resoluciones del Tribunal Ambiental pueden ser apelables
ante la Corte de Apelaciones respectiva;

De integracion mixta: el Tribunal estd integrado por dos Ministros abo-
gados, especializados en materias de derecho administrativo o ambien-
tal y un Ministro licenciado en ciencias, con especializacion en materias
medioambientales;

Especializado: Su integracion le permite adoptar decisiones combinando
el razonamiento técnico juridico con una capacidad técnico-cientifica de
analisis de las argumentaciones y pruebas aportadas por las partes;

Asignacién de competencia territorial: Aunque el proyecto original
contemplaba un solo Tribunal, integrado por cinco Ministros, la Ley es-
tablecid tres Tribunales Macro Zonales segun territorio (Norte, Centro y
Sur) e independientes entre si. Como no se hizo previamente una cuida-
dosa proyeccién de posible demanda, y habiéndose instalado solo dos
de ellos, (Zonas Norte y Centro en Santiago y Sur en Valdivia) se genera
un entorpecimiento para la definicién inicial de una doctrina o criterios
jurisprudenciales comunes.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

Seleccién de Ministros: La Ley establecid un complejo proceso de selec-
cion y nombramiento de los Ministros, tanto Titulares como Suplentes. Es
el Unico proceso de nombramiento de un funcionario publico en el cual
participan sucesivamente los tres poderes del Estado: el Ejecutivo (dos
veces), el Judicial y el Legislativo que debe aprobar la propuesta del Eje-
cutivo con un quorum altisimo, similar al necesario para una reforma cons-
titucional. Esto ha implicado, en la practica, un lento y engorroso proceso
de nombramiento, llevado a cabo cada dos afos ya que, si bien los Minis-
tros tienen un mandato de seis afios se van renovando parcialmente cada
dos anos. La duraciéon del mandato de los Ministros y su rotacidon conti-
nua implica, lamentablemente, una poco prudente y muy frecuente inci-
dencia de factores extra-jurisdiccionales en la composicion del Tribunal.

Dieciocho meses de actividad jurisdiccional

Siendo las materias mas importantes en nuestra competencia las Reclama-
ciones en contra de resoluciones o actos administrativos del Ministerio de
Medio Ambiente (MMA), del Comité de Ministros, de la Superintendencia
del Medio Ambiente (SMA) vy del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA),
y las Demandas para la reparacion del dafio ambiental, ha sido evidente
el incremento en materia del nimero de causas conocidas cada afio. De
hecho, hemos conocido un total de 49 Reclamaciones (19 en 2013y 30 en
2014) y 12 Demandas para la reparaciéon de daflo ambiental (7, para 2013
y 5, en 2014). Si a ellas, agregamos las 8 Autorizaciones a ciertas medidas
provisionales o suspensiones adoptadas por la SMA y las 3 Consultas de la
SMA para imponer ciertas sanciones, particularmente gravosas, el total de
causas conocidas por el Tribunal alcanzan a un total de 72 (34 en el afio
2013y 38 en el 2014)

Ingreso de causas, seglin tipo de causa por afho
hasta el 10 de octubre de 2014

30
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7
5 6
_ .ﬁ—zs

Reclamaciones Demandas Solicitudes Consultas

H 2013 ®2014



De las 72 causas ingresadas, 26 han sido resueltas por sentencia y 15
por otro tipo de resoluciones de término (inadmisibilidad, desistimien-
to, incompetencia, acumulacion o archivo), habiendo 30 en tramitacion
y una en Acuerdo.

CAUSAS TERMINADAS 2013- 2014

AL 10 DE OCTUBRE DE 2014

Sentencia Acumulada Otro tipo de término Total
Reclamaciones
12 3 9 24
Conciliacién - Transaccion
Demandas
2 Otro tipo de término 6
Autoriza medida No autoriza medida
Solicitudes
5 3 8
Aprueba medida Rechaza medida
Consultas
1 2 3
41

Segun la asignacion territorial, del total de 72 causas que hemos cono-
cido, 39 han correspondido a la jurisdiccion asignada a Santiago, macro
zona central, 24 a la macro zona norte y 9 a la macro zona sur.

Jurisdiccién de las causas ingresadas

TA Valdivia
13%

TA
Antofagasta
33%

TA Santiago
54%

Algunos avances Jurisprudenciales

Del universo de 12 sentencias dictadas por este Tribunal en sus die-
ciocho meses iniciales de funcionamiento, es posible destacar las tres
siguientes, principalmente por ser las primeras en abordar temas am-
bientales recurrentes a nivel nacional.

R 2-2013 “Tagua Tagua” / Reclamante: Consorcio Energético Nacional
S.A. /Reclamada: Director ejecutivo del SEIA / Reclamacidén: Art. 17 N°
5 Ley N° 20.600'

1 TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO, Anuario 2013, pgs.97 y sgtes.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



Esta sentencia destaca pues en ella el Tribunal sostiene que la evaluacion
de impacto ambiental adecuada, de un proyecto o actividad, es de respon-
sabilidad (técnica) compartida entre el titular y la Administracion.

Al respecto, sefala que es la naturaleza del proyecto la que orienta la
legislacion ambiental que debe ser aplicada por la autoridad, y no lo
gue el titular afirma como fin u objeto del proyecto mismo. En este caso,
el titular presentd su proyecto como uno de ERNC, amigable al me-
dio ambiente, describiendo como finalidad del mismo la produccion de
energia eléctrica. Sin embargo, el proyecto consideraba la combustién
de Fibromix?, por lo cual debia aplicarse la Norma de Emisién para Inci-
neracion y Coincineracién (D.S. 45/2007 MINSEGPRES?®), lo que tendria
gue haber sido exigido por la autoridad competente. En palabras del
Tribunal, hacer esta revision “I...7 implica un grado de responsabilidad
(técnica) compartida entre el titular y la Administracion’.

Sostiene ademas el Tribunal, que el efecto vinculante del Informe Con-
solidado de Evaluacion (ICE) respecto de la Resolucion de Calificaciéon
Ambiental (RCA) consagrado en la Ley 19300, no aplica respecto a omi-
siones normativas en que incurra la autoridad, por lo que la RCA debid
exigir la aplicacion del D.S 45/2007 al calificar ambientalmente el pro-
yecto, aun cuando el ICE no lo recomendara, debiendo haberlo hecho®.

R 5-2013 "Ruta 66 Camino de la Fruta” / Reclamante: Reiss Greenwood
Sergio. Reclamada: Direccidn Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Am-
biental / / Reclamacién: Art. 17 N° 8 Ley 20600°

Esta sentencia, si bien fue anulada por razones de forma por decision
de la mayoria de la sala de la Corte Suprema, es la primera en que el Tri-
bunal se refiere extensamente a la Participacion Ambiental Ciudadana,
definiendo los criterios con los que esta institucidén debe ser aplicada
por la autoridad. Destaca la importancia de que en el SEIA se desarro-
Ile un proceso de participacion informado, sefalando que el principio
de derecho a la informacidn y participaciéon ambiental, contenido en el
articulo 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, ha dejado de ser
“soft law” internacional, pasando a tener “reconocimiento positivo en la
mayoria de los Estados democraticos del mundo”’.

Asi, a juicio del Tribunal, “7...7 la participacion ciudadana informada es

2 “Combustible no tradicional constituido en su mayoria (90%) por una mezcla de guano de pollo con
virutas de madera” (Cons.12°, pg. 114) sujeto “a la posible emisién de compuestos toxicos, y en algunos casos,

cancerigenos” (Cons.7°, pg. 111) de nota 13.

3 Publicado en el Diario Oficial de 5 de octubre de 2007

4 Cons.4°, pg. 110 de nota 13.

5 Cons. 7°, pg. 111 de nota 13

6 TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO, Anuario 2013, pg. 67 y sgtes.
7 Cons. 30°, pg. 88 de nota 18



una cuestion necesaria, aunque no suficiente, para alcanzar lo que el
marco analitico conocido como justicia ambiental denomina justicia
distributiva.”®

Por otro lado, en esta causa el Tribunal Ambiental defiende su compe-
tencia en esta materia ante la alegacion de la reclamada que la resolu-
cion impugnada, al tratarse de reserva de acceso a la informacidn, era
materia de competencia del Consejo para la Transparencia. Sin embar-
go, el Tribunal al analizar la resolucién, al margen del procedimiento que
le da origen, seflala que, en este caso, la reserva de informacion iniciaba
materialmente un procedimiento de evaluacion ambiental, por lo que
el acto impugnado que la concedia, tenia el caracter de ambiental que
exige la ley para reclamar en esta sede®.

R 6-2013 “Pascua Lama” / Reclamante: Ruben Cruz Perez y Otros /
Reclamada: Superintendencia del Medio Ambiente / Reclamacién: Art.
17 N° 3 Ley 20607

En esta Sentencia el Tribunal Ambiental, se explaya por primera vez so-
bre cémo deben ser aplicadas las normas que regulan, en la Ley Orga-
nica de la SMA (LOSMA), el procedimiento administrativo sancionador
en materia ambiental.

La sentencia aborda como deben ser aplicadas adecuadamente las nor-
mas de los articulos 35, 36, 38, 39 y 40 de la LOSMA. Es decir, explica
gue la SMA debe analizar la tipificacion de la infraccion segun el listado
del articulo 35, luego clasificarla dentro de un rango de gravisima, grave
o leve, para luego dentro del rango decidido, elegir una sancién deter-
minada segun el catalogo establecido en los articulos 38 y 39. Para apli-
car dicha sancién determinada, la SMA debe utilizar el articulo 40 -que
no opera como atenuante ni agravante como en materia penal-, sino
gue entrega criterios que la SMA debe aplicar fundadamente.

Se destaca, ademas, que el Tribunal niega la aplicacion de la figura del
concurso infraccional en materia de sancién ambiental, pue no seria una
figura consagrada expresamente en la LOSMA, no siendo aplicables, en
esta materia, las normas del Codigo Penal, ni las figuras normativas que
contempla. De esta forma, la SMA deberia aplicar una sancion para cada
infraccion, y no una sola para todas las infracciones a la RCA."

Por otro lado, el Tribunal realza el caracter obligatorio de las normas vy
condiciones contenidas en la RCA. De esta forma, rechaza el argumento

8 Cons. 32°, pg.89 de nota 18
Cons. 39°, pg.92 de nota 18
10 TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO, Anuario 2014, pg. 65 y sgtes.

1 Cons. 63°, pg. 129 de nota 22
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de la SMA, por el cual ésta no podria pronunciarse sobre la contami-
nacion de las aguas por no existir norma primaria para el rio Estrecho,
pues la RCA incorpora obligaciones expresas que deben ser cumplidas
por el titular del proyecto en relacion con la calidad de las aguas, inde-
pendientemente de la existencia o no de norma primaria para ese rio.?

Algunas consideraciones finales y desafios pendientes

Tecnologia de la Informacidn. Para la instalacion del Tribunal Ambien-
tal, el sector publico ha hecho un esfuerzo financiero, técnico, profesio-
nal extraordinariamente relevante. Nuestro Tribunal es un modelo en
materia de tecnologia de la informacion, aspecto que ha sido desarro-
Ilado para aportar a uno de los principios centrales de nuestra accion,
que es el facilitar al maximo posible el acceso a la justicia. Nuestro sitio
web permite un seguimiento instantaneo de las causas; todas nuestras
audiencias son transmitidas en vivo por streaming y se pueden ver des-
de cualquier parte del pais o del extranjero; y hemos implementado
el expediente digital, que permite la tramitaciéon no presencial de las
causas vy la presentacion de escritos por via digital con firma autorizada
desde cualquier rincon del pais.

Movilidad. Considerando que hoy el Tribunal tiene competencia sobre
dos tercios del territorio nacional, hemos desarrollado una gran movi-
lidad: nos hemos constituido en regiones, tomamos las declaraciones
de testigos ya sea en las regiones o por via remota con bastante fre-
cuencia y hemos llevado a cabo Inspecciones Personales de los Minis-
tros, acompanados de los profesionales del Tribunal desde 200 a 3.000
kildmetros de distancia de Santiago y desde los 400 a 5.000 metros
de altura, para profundizar el conocimiento de temas particularmente
relevantes de las causas en tramite ante el Tribunal.

Deferencia administrativa. Esta institucion es, como nosotros la llama-
mos, una delineacidon inicial. Una organizacion administrativa publica,
solida y consistente, tiene justa razén de esperar que se tenga o se
haga efectiva una deferencia hacia las decisiones administrativas de los
organismos publicos competentes. El Tribunal ha fijado estandares de
cumplimiento y de modalidades de fundamentacion y de requisitos de
los actos administrativos, bastante exigentes en relacion a lo que tenia-
mos como practica en nuestro ordenamiento administrativo.

Actos tramites de los procedimientos administrativos. Su tratamien-
to genera una gran inquietud en esta nueva justicia especializada. ¢Es
posible pensar que todos los actos tramite de un procedimiento de

12 Cons. 72°, pg. 134 de nota 22



evaluacion o sancionatorio pueden ser reclamados, muchas veces su-
cesivamente, ante el Tribunal Ambiental? ¢O lo que corresponde es re-
clamar ante el acto administrativo conclusivo que termina el proceso de
evaluacion o resuelve el procedimiento sancionatorio? éCual es la mejor
manera de evaluar o sancionar, aplicando el justo y debido proceso y
sirviendo al bien juridico protegido de la integridad del ambiente vy la
salud de las personas?

Acceso a la justicia. No existiendo accion publica en Chile y no habiendo
sido posible incorporarla formalmente al ordenamiento juridico, écodmo
facilitar una mayor “igualdad de armas” entre las partes comparecientes
ante el Tribunal?. dCodmo superar la frecuente expresion en estrados de
la enorme brecha de desigualdad de medios y recursos que es genera-
lizada a nivel de la poblacién nacional? éCodmo hacer plenamente apli-
cables los principios de la justicia ambiental en materia de prueba del
dafio ambiental, por ejemplo?

Ampliacién de competencia. Hoy dia existen varios proyectos de Ley
en el Congreso Nacional vinculados a la Biodiversidad, que, de conver-
tirse finalmente en leyes, entregarian nuevas competencias al Tribunal
Ambiental. ¢Es factible pensar en un gradual incremento de las com-
petencias para conocer y fallar sobre un nimero mayor de la variedad
de temas que componen la dimensién ambiental de nuestro desarrollo
como sociedad y superando la multiplicidad de sedes y procedimientos
que hoy conocen de materias ambientales convertir, verdaderamente
esta institucion en un Tribunal Ambiental?
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BLOQUE DE DISCUSION Y PREGUNTAS

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Hay un tema que me gustaria que aclarara el Ministro Rafael Asenjo, y es
gue para las personas que no son de Chile tanta informacion puede ser
muy sintética y quedan muchos puntos en el aire. Rafael, cnos podrias
explicar qué se entiende por “actos tramites” y cudl seria la relevancia
de tener este punto claro para el Tribunal Ambiental?

Sr. Rafael Asenjo

Una de las materias centrales que le toca conocer al Tribunal Ambien-
tal son las reclamaciones vinculadas a decisiones del Servicio de Eva-
luacion Ambiental (SEA) o de la Superintendencia de Medio Ambien-
te (SMA). Para hacer este ejemplo concentrémonos en el Servicio de
Evaluacion Ambiental, en sus decisiones finales o Resoluciones de Ca-
lificacion Ambiental, en la jerga técnica, vinculadas a los procesos de
Evaluacion de Impacto Ambiental, ya sea de los Estudios (EIA) o de las
Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA). Desde el momento que se
inicia el procedimiento de evaluacion de algun proyecto o actividad,
que estad por ley obligado realizar una DIA o un EIA, el procedimiento
administrativo genera un conjunto de resoluciones parciales que van

Moderador José Agustin Ramirez



permitiendo que el procedimiento administrativo avance como es [6gi-
co. Estas incluyen intercambios de oficios con los organismos publicos
gue tienen competencias ambientales, el procedimiento de evaluacidon
ambiental es un proceso administrado por el SEA, pero con participa-
cion de todos los servicios que tienen competencias ambientales y que
en distintas etapas de los procesos van generando las adendas, que son
una compilacion de las observaciones y van generando distintos docu-
mentos que van formando parte del expediente de evaluacion.

Muchas veces se presentan reclamaciones contra la resolucion final del
Servicio de Evaluacion Ambiental que aprueba o rechaza el EIA o la
DIA, que hacen referencia o se concentran en su alegato, no solamente
en las conclusiones finales del proceso de evaluacién, sino que hacen
referencia o tienen incidencia en documentos o resoluciones adoptadas
durante la tramitacion del respectivo procedimiento de evaluacion. Con
anterioridad a la existencia de los Tribunales Ambientales y hasta el dia
de hoy todavia como con un cierto cruzamiento, la principal accién ju-
risdiccional que se utilizaba para impugnar, por ejemplo, la Resoluciéon
de Calificaciéon Ambiental era el recurso de proteccidn.

El recurso de proteccidn es una accidon de habeas corpus especial, que
se debe impetrar ante la Corte de Apelaciones y apelable ante la Corte
Suprema cuando estd en riesgo o estad en peligro o ha sido violada la ga-
rantia constitucional, establecida en la Constitucion de 1980, de vivir en
un medioambiente libre de contaminacién. Esa garantia constitucional,
por la inexistencia de otros mecanismos que no fueran los Tribunales
Ordinarios, ha sido usada en los ultimos afos, antes de la existencia de
estos tribunales especiales, con una enorme amplitud en términos de su
alcance. En muchas de esas definiciones finales de la Corte Suprema,
en algunos casos se discutia de que cuando se reclamaba de lo que se
Illamaba “acto tramite” o sea una parte del proceso que se estaba lle-
vando a cabo y que habia dado origen a la Resoluciéon de Calificacion
Ambiental, no debia ser declarada admisible, o era rechazada porque se
suponia que la reclamacioén tenia que hacerse contra el acto final, por-
que los “actos tramites” eran actos parciales, que provenian de organis-
mos sectoriales y no estaban muchas veces afectos a la mirada integral
gue se supone era recogida en la Resolucion de Calificacion Ambiental.
Otras veces, sin embargo, se han acogido reclamaciones que tienen que
ver con “actos tramite” o especialmente con los contenidos de los “ac-
tos tramite” de distintos organismos, incluso de organismos sectoriales,
gue forman parte del proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Ese tema sigue pendiente. Hoy dia la Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones progresivamente han ido cediendo la competencia que no
trate de materias directamente asociadas a la garantia constitucional, o
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trate de materias directamente asociadas a la garantia constitucional, o
gue no sean materia de proteccion cautelar de la garantia constitucional,
deben ser conocidas por los Tribunales Ambientales.

En el Tribunal Ambiental de Santiago hemos conocido y estamos
conociendo situaciones puntuales que dicen relacion, tanto con las
resoluciones finales como con resoluciones tramites. Obviamente no
me voy a pronunciar sobre cual es la teoria que hemos aplicado, ni que
tenemosintencionesdeaplicar. Pero, poresoloplanteoenestostérminos,
este es claramente un desafio: ihay que esperar el término del
procedimiento administrativo para poder resolver una reclamacion
sobre el término final o es posible intervenir en etapas anteriores del
proceso administrativo de manera de intentar, por lo menos, proteger
de mejor forma el bien juridico protegido que es el ambiente?, esa es la
discusidn todavia pendiente y es el desafio de la tarea, entre otros, del
Tribunal Ambiental.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Resumiendo un poco las preguntas, queda claro que la mayor cantidad
de dudas tienen que ver con un punto especifico presentado por el
sefor Chateram Sinanan respecto a la mediacidn. Al parecer ha causado
una favorable impresidn y hay una inquietud en conocer un poco mas,
por ejemplo ¢si la mediacion o mas que la mediacion ese instar a la
conciliacion que hace la Environmental Commission es una instancia
formal? y ési esos acuerdos a los que llegan las partes, son obligatorios
para la Environmental Commission, o puede modificarlos?

Sr. Chateram Sinanan

The initial opportunities that are given to the parties to start those
discussions are informal discussions. Should | feel then | appoint one
of the commissioners to sit as a mediator between the parties. That
commi- ssioner would not be able to sit in on substantive matters should
the mediation fail, so the mediation is what would eventually be part of
a formal aspect and any position reached by the mediation would now
come before the court in the form of a consent order. The consent order
must be approved by the Court and then the Court must be satisfied
that the order by the end of the day is in the best interest for justice and
the environment.

Once that is done it becomes a court order, it is not longer a parties’




Sr. Rafael Asenjo

No querria dejar pasar la oportunidad de referirnos, aunque sea muy
brevemente, a los medios alternativos a la solucion de conflictos. El Tri-
bunal Ambiental de Santiago, en las causas de dafno ambiental, cum-
pliendo por lo demas con el procedimiento establecido, en la primera
audiencia llama a las partes a conciliacion. El Tribunal provee términos
generales de un posible acuerdo de la accion reparatoria del dafo am-
biental, porque como deciamos brevemente, el Tribunal no puede cono-
cer de materias indemnizatorias civiles, que son materias de otros pro-
cedimientos jurisdiccionales, en sedes de tribunales ordinarios. Nuestra
experiencia no podemos decir que ha sido mala, no ha sido totalmente
exitosa. Pero en varios casos hemos logrado, bajo el incentivo del Tribu-
nal, que las partes que llegan originalmente con una intencién de seguir
adelante el procedimiento jurisdiccional completo, de reclamar el dafio
ambiental y la reparacion del dafio ambiental, lleguen a acuerdos sobre
bases propuestas por el Tribunal, que si tiene que tener absolutamente
claro lo dispuesto en nuestro articulo 44 (Ley 20.600, que crea los Tri-
bunales Ambientales) que seflala “La accion de la reparacion ambiental
no podra ser objeto de transaccion o cualquier otro tipo de acuerdo
que exima al autor de implementar medidas de reparacion ambiental
del dano causado”.

En la conciliacion muchas de las partes tienen la duda de si basta que
entre ellos se pongan de acuerdo en una indemnizacién. El Tribunal no
acepta eso como una conciliacién formal del procedimiento de dafo
ambiental. Nosotros exigimos que como parte del resultado de la con-
ciliacion haya un compromiso medible, concreto y revisable de repa-
racion del daio ambiental, dejando el posible acuerdo indemnizatorio
fuera del acuerdo promovido en la sede del Tribunal. Creemos que es
un campo que todavia estd abierto porque la disposicion de las partes
muchas veces es mucho mas favorable de lo que uno podria pensar al
leer los escritos originales de la demanda por dafio ambiental.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

La misma cuestiéon se repite también para el caso de Costa Rica. Hay
varias preguntas que solicitan al Magistrado Chaves extender este pun-
to, explicar la relacion que hay entre los servicios ambientales y el
Tribunal y si este tiene la facultad de actuar de oficio.

También tenemos algunas preguntas curiosas: ccomo es el comporta-
miento de los abogados, realmente estan a favor del Medio Ambien-
te, si protegen intereses?
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Sr. José Lino Chaves

En el Tribunal Ambiental Administrativo se llega a conciliaciones. El Tribu-
nal las homologa. Las procuramos bajo tres o cuatro premisas. La primera,
es que las partes deben llegar a un acuerdo sobre la mitigacidn, la repara-
cion y la compensacion social, una vez que se haya cumplido esta posibili-
dad; el principio es que se repare y se mitigue en el sitio, aqui aplicamos el
principio el que contamina paga, N0 que yo pago por contaminar y lo apli-
camos a raja tabla. El Tribunal Ambiental tiene una pequena Unidad Técni-
ca compuesta por tres ingenieros forestales especialistas en dafio ambien-
tal, dos bidlogos, uno marino, también especialistas en dafio ambiental, y
una licenciada en gquimica, quienes revisan las propuestas conciliatorias y
si estan de acuerdo a la mitigacion y a la reparacion el tribunal procede a
homologarlo, esto es una norma ya establecida por el tribunal.

Respecto del compromiso de los abogados en el aflo 2008 nos encon-
tramos con que se estad desbastando la costa pacifica con proyectos
inmobiliarios y era muy dificil de pesquisar, porque usted pasaba por las
carreteras, veia los arboles pero mas alld no veia lo que estaba pasando.
Se dio que haciamos inspecciones -hay algo que es real, y es comun
diria en todos los paises, y es que muchas veces los funcionarios que
tienen que ver con el tema ambiental no presentan las denuncias, por-
gue si presenta una denuncia él esta solo, el Estado no lo respalda, no
le pone abogados y las empresas se les vienen en lo personal, entonces
es una forma de intimidar-, pero decia que esto como anécdota por-
gue nosotros efectivamente entramos con un programa que se llamo
“Barridas ambientales”, paralizamos una cantidad enorme de proyectos
inmobiliarios que estaban desbaratando nuestra costa pacifica, que hoy
puedo decirles se volvieron a recuperar. Ellos incumplian con lo que se
comprometian, con las viabilidades ambientales, que es un principio de
declaracioén jurada aqui y en todos lados. Los agarramos como cuando
un boxeador agarra, da un solo golpe y nocaut.

Lo que sucede es como en todo, el tema ambiental del dafo se empezd
a especializar y hay abogados que se empezaron a especializar en el
tema y asi como en el derecho laboral hay abogados pro trabajador, hay
derecho laboral empresarial, alld en Costa Rica ya hay abogados que se
especializaron en el tema. Ciertamente ahi también vamos a algo que
yo lo planteo siempre: los compromisos ambientales de un pais hasta
doénde llegan, hasta donde nosotros tenemos un discurso doble o esta-
Mos 0 NO estamos.

En el caso de Costa Rica, hemos hecho cosas maravillosas en materia am-
biental, pero creo que ya es momento de hacer un alto y redefinir. En Cos-
ta Rica plantear una legislacion ambiental después de ser tan progresivo,



tomamos desde el 2008 y hasta hace cuatro aflos en aprobar la Ley de
Residuos Sdlidos, luego tres afos mas para aprobar una ley de iniciati-
va popular donde se prohibe absolutamente la caza deportiva y ahora
estamos aprobando, con casi 70 aflos de rezago, la Ley de Gestion In-
tegral de Recursos Hidricos. Cada vez cuesta mas aprobar legislaciéon
ambiental y creo que es un tema no solo de los abogados, sino que de
los ciudadanos y ciudadanas de un pais, trasciende a los abogados.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Le voy a dar el turno a la magistrada Gabriela Armijo para que respon-
da una pregunta recurrente respecto del caso de Bolivia: la eleccidon
popular de los jueces. {Cree que puede tener algun efecto respecto
de la imparcialidad de los jueces, podrian ser recusados por lo mis-
mo, se ve viable a futuro, al ser un organo jurisdiccional propiamente
tal, tomando en cuenta los intereses que pueden haber involucrados
en estas materias?

Sra. Gabriela Cinthia Armijo

Creo que la pregunta no esta directamente ligada con la tematica del
foro, pero sin duda la modalidad de eleccidon de autoridades en Bolivia
ha generado interés enorme también a nivel internacional. Voy a dar una
respuesta muy personal respecto a las preguntas y estas inquietudes:
considero particularmente que la eleccidon de las autoridades judiciales
mediante voto popular, en términos generales, implica una profundiza-
cion democratica que es importante, mas alld de cdmo se ha dado. Tal
vez en mi pais ha implicado el cuestionamiento sobre la imparcialidad
de las autoridades, sobre todo porque este proceso en cuanto a la cali-
ficacion de méritos, a la revisidn curricular, entre otros aspectos, ha es-
tado a cargo del Legislativo. Sin embargo, creo que superando algunas
somlbras que puedan existir en este proceso, es importante, es un paso
adelante, que debiéramos pensarlo mas alla de circunstancias coyuntu-
rales. Particularmente creo y confio en que este es un proceso de pro-
fundizacion democratica que deberia superar algunas limitaciones que
existen y no deberia irse para atras. Ni en la Constitucidn Politica, ni en
ningun reglamento o resolucidén que se hubiera hecho esta excluido el
tema de la meritocracia, creo que es importante. Esto sumado a la posi-
bilidad de que el pueblo, la sociedad, pueda calificar y definir en cuanto
a los postulantes, puede ayudar muchisimo. Aunque la limitacion existe
sobre todo cuando se trata de tribunales especializados, donde depen-
de mucho de cuales van a ser las condiciones y requisitos que se deben
exigir, no solamente para las maximas autoridades de estos tribunales,
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sino que también para todo el personal y los funcionarios que son parte
de estos Tribunales.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Para Rafael Asenjo, hay varias preguntas y algunos comentarios. Hay
una gran motivacion de la audiencia, de las delegaciones brasilefa, nor-
teamericana, entre las mas recurrentes estan: cqué cambios sugeriria a
la normativa actual chilena? dcomo definiria usted este Tribunal Am-
biental, si es un tribunal civil administrativo, contencioso administrativo
o un tribunal constitucional, habida cuenta de la garantia al medio am-
biente libre de contaminacion, reconocida en la Constitucion chilena?

Sr. Rafael Asenjo

Cuando uno lleva bastantes afios involucrado en la gestion, preparacion
y discusion del Derecho Ambiental en Chile, uno tiene absolutamente
claro que, siendo honestos y comparandonos con paises de la regidon no
intentando llegar al estandar de la OCDE, el marco legislativo en general
-no me estoy refiriendo a la Ley N°20.600 del Tribunal Ambiental, si in-
cluyéndola-, esta con varios pasivos muy importantes. La Ley N°19.300
de 1994, tenia por lo menos la intencidn estratégica de generar un pro-
ceso acelerado de revision y sistematizacion de la legislacion ambien-
tal, gue en esa época llamabamos de relevancia ambiental, que venia
con anterioridad a la Ley 19.300 y que incluia en ese momento mas de
mil normas de relevancia y vinculacién ambiental, ese proceso practi-
camente no se ha continuado. Hoy dia es posible encontrar muchisima
legislacion, bastante antigua en muchos casos, que sigue estando vi-
gente lo que implica una dificultad en la gestion ambiental, implica una
dificultad para el administrador y también para el administrado definir
cuadl es el marco juridico aplicable y eso es refiriéndose exclusivamente
a la legislacion que existia. Ahora, de la legislacion moderna y usando
simplemente el argumento de la OCDE, la principal linea de recomen-
daciones fue que aqui habia un enorme campo, que llamd naturaleza,
esa es una mala traduccidn en espanol, pero en realidad se referia al
entorno natural, patrimonio natural, que no tiene legislacion ambiental,
por lo menos “moderna”. Hay muchisima legislacion sectorial vinculada
a los temas de patrimonio cultural, pero no hay una mirada en torno a
los compromisos que el pais adquiridé al ratificar la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre la Biodiversidad y eso esta pendiente, por decir lo
menos. Se intentd en la administracion anterior generar el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas, no tuvo éxito; se ha vuelto a intentar
bajo la actual administracidon, se espera, todos esperamos como pais



gue esta vez si tenga éxito, pero claramente hay un campo de enorme
importancia en relacién a la tematica ambiental en general que tiene
legislacidn bastante antigua.

En relacion a la ley del Tribunal Ambiental nosotros tuvimos la oportu-
nidad de organizar hace unos meses atras, junto con el Centro de Dere-
cho Ambiental y el Centro de Derecho Publico de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile, un seminario académico de analisis de la
Ley, a dos aflos de su entrada en vigencia, y la verdad es que hay varias
disposiciones tanto orgdnicas, pero particularmente de procedimiento,
gue requieren una revision bastante sustantiva. Por razones minimas de
prudencia me quedaria ahi.

Segundo, en relaciéon a la definicion, no me cabe ninguna duda que
este no es un tribunal de garantia constitucional, la jurisprudencia
creciente de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones asi
lo estan confirmando progresivamente. La garantia constitucional es
defendible o es protegible a través del recurso de proteccioén, y las
cortes estan siendo cada vez mas explicitas en decir que la garan-
tia constitucional se defiende cuando se cumplen los requisitos que
establece la misma Constitucion a través de esa accion especial, la
accion de amparo, recurso de proteccion. El Tribunal Ambiental es
basicamente un tribunal que conoce de materias contenciosas ad-
ministrativas mas una porcidn significativa, pero no completa, de la
accioén por dafio ambiental.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Otra pregunta para José Lino, respecto de la publicidad o la informa-
cion a la opinion publica de estos estragos ambientales, ccomo se ca-
naliza o esta regulado eso, qué efectos ha tenido? Y respecto de las de-
cisiones del Tribunal, qué instancias superiores hay para revisar dichas
resoluciones.

Sr. José Lino Chaves

El tema de la comunicacion en materia de las actuaciones de los tribu-
nales ambientales tiene dos puntos, el primero es cuando ibamos a ha-
cer lo que se hizo en el 2008 (tema inmobiliario), el Tribunal es pequefo
en gente, veiamos que las dimensiones y las presiones que podian venir
eran evidentes, entonces nos buscamos una consultora de comunica-
cion para hacer la divulgaciones de los trabajos.
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Nosotros no decimos que la empresa tal es la que esta siendo investi-
gada, decimos que se estd investigando un daflo ambiental porque el
dafio es evidente. Esto tuvo una consecuencia importantisima cuando
se empezaron a intervenir muchas empresas, a paralizar inmobiliarias, a
trabajar en el tema de agriculturas extensivas, como pifieras que igual-
mente se paralizaron unas cinco o seis.

Para contextualizarlos mejor debo decir que en Costa Rica hay un gran
auge pifero, es un principal producto de exportacion agricola, se vende
a un precio muy bueno dicen los entendidos, con un tema severisimo
de dafo ambiental. Muchas o la mayoria de las pifieras grandes, cuando
digo grandes son 800 o 900 hectareas de pifas, ni siquiera tenian plan-
tas de tratamiento. Ustedes entenderan que cuando se lava la pifa, se
contaminan los suelos, van para los mantos de agua y ahi tenemos una
comunidad que todavia en este momento, después de cuatro o cinco
anos, sigue recibiendo agua en cisternas, eso es una verglienza nacio-
nal. Nosotros paralizamos pifieras que tuvieron que construir sus plantas
de tratamiento. Ahora dificilmente usted encuentra una pifiera sin planta,
hemos encontrado en estos cuatro afnos una. Todas se pusieron al derecho,
independientemente que el progreso al dailo ambiental vaya.

Cuando paralizamos las pifieras, se generd mucha presién porque en-
tonces y todavia, la gran discusidén era hasta donde el ambiente es
un freno al desarrollo y no crean que este es un planteamiento viejo,
esto lo tenemos ahora y lo vamos a tener el futuro. Mucha gente nos
dice qué bueno lo que estan haciendo, pero cuando se tocan intere-
ses econdmicos tenemos un serio problema, no les gusta. En ese mo-

Publico Primer Panel



mento mucha gente se nos vino encima: empresarios, gobierno, pero
la prensa nacional casi undnimemente apoyo el trabajo del Tribunal
Ambiental y eso nos sostuvo. Probablemente si no hubiese sido asi
hoy yo no estaria aqui hablando. Entonces, el tema de comunicacién
es fundamental.

Tiene otro punto que es importantisimo, équé sucede con las inmobi-
liarias? Cuando intervenimos Costa Montana, que fue el primer ejemplo
gue yo les mencioné en mi exposicion, el regente ambiental de Costa
Montafna llega y nos dice, “mire, estd bien, nosotros vamos a cumplir
con todo. Pero quieren que les diga una cosa, ustedes saben cuanto
le cuesta a la empresa eso que van a pagar y la mediacion -que para
nosotros era carisimo en ese momento- eso /e va a costar acaso 50
centavos de ddlar mas por metro cuadrado”. Entonces entendimos
gue el tema de comunicacidn es importante porque cuando se pu-
blicité el trabajo del Tribunal la gente que invierte en esos proyectos
empezo a quitarles el financiamiento, porque cuando hay inversiones
de cierto nivel los bufetes se encargan de llevar de la mano el desa-
rrollo y le informalban a sus inversores lo que esta sucediendo con su
proyecto y les quitaban el apoyo financiero, y tuvo otro efecto impor-
tantisimo, particularmente que un banco estatal, allad los bancos mas
fuertes son estatales, el Banco Nacional de Costa Rica tomo el acuer-
do que proyectos que estaban siendo intervenidos y que tenian ellos
financiamientos, se le paralizaba el financiamiento y ese fue un tema
de comunicacion, sino dificilmente se da. Entonces en esto pienso
gue la parte ambiental debe de ir siempre publicitada.

En relacion a la revision de nuestras resoluciones. Nosotros hasta an-
tes que se crearan los tribunales contenciosos administrativos, las salas
constitucionales se habian convertido en una alzada de hecho, entonces
pues iban a la sala constitucional. Actualmente nuestras decisiones son
revisadas en el Tribunal Contencioso Administrativo.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Y en esas revisiones, para continuar la pregunta, écomo han sido las
experiencias, se han confirmado las sentencias, han sido anuladas?

Sr. José Lino Chaves

Si y no. El gran tema, es hasta qué punto jueces no especializados en
la materia, van a revisar el tema ambiental, hasta qué punto usted an-
tepone el principio de favorecer al administrado versus favorecer a la
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naturaleza. Ahi estamos teniendo no un conflicto serio, porque no lo
tenemos, porque dependiendo de la sala que vaya a ver esos casos, se
ratifican o se empiezan a estudiar. Hasta la fecha solo tuvimos un caso
de una medida cautelar que fue levantada por el Tribunal Contencioso
Administrativo, esto es por una extraccion de piedra en un rio y lamen-
tablemente el dafio ambiental hoy es severo.

Ahora, debo decirles con toda sinceridad que cuando se recurren las
medidas cautelares del Tribunal, las estan rechazando casi en las puer-
tas los contenciosos administrativos. Hasta la fecha son cuatro o cinco
casos pendientes, no sabemos los resultados de los mismos, pero tam-
bién les voy a decir, nos demandan en lo personal a los jueces, entonces
tenemos que enfrentar esos procesos y no solo en defensa del Tribunal
Ambiental, sino en lo personal.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Esa es otra pregunta para usted, el Tribunal se plantea como un “Tri-
bunal Verde”, claramente se puede deducir ahi el posicionamiento pro
ambiente bastante fuerte, entonces chan recibido recusaciones de los
Jjueces por falta de imparcialidad para poder juzgar ciertas materias?

Sr. José Lino Chaves

Casi todos los dias. Si, muchas recusaciones. Nos llevan al Ministerio Pu-
blico porque de pronto nos dicen que es por el tema de comunicacion,
que estamos adelantando criterios, lo cual no es cierto. Los conten-
ciosos, cada juez estd enfrentando demandas, en este caso particular,
cinco o seis que estamos acompanandolos, hay otros dos jueces con
tres o cuatro, o sea que es recurrente, pero es parte de lo que el pais
debe avanzar ahora en hacer un paro, hacer el planteamiento legal del
Tribunal Ambiental, definir por ejemplo hacia déonde va.

Nosotros somos autdonomos o tenemos independencia funcional, pero
pertenecemos al Ejecutivo, el presupuesto nuestro depende del Minis-
terio del Ambiente no es un presupuesto independiente. Creo que la
discusion en el futuro y ya muy pronto, manana hay que definir hacia
donde va el Tribunal Ambiental. éVamos hacia el Poder Judicial o hace-
mos un Tribunal Ambiental al estilo Chile como una institucion auténo-
ma? Son discusiones que ya hay que plantearse, porque efectivamente
en el Tribunal, primero tenemos un amor impresionante, segundo esta-
mos rebasados, hay que reconocerlo. Hay que reconocer que hacemos
lo que ningun juez ni nadie que administra justicia debe hacer y que es



seleccionar casos y lo estamos haciendo por el volumen de trabajo y
bueno, cuanto dura la resolucidn de los casos, ese es otro el gran tema.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Para el seflor Chateram Sinanam: dLa conciliacion se puede dar entre
un particular o una empresa que ha producido un dano ambiental y la
administracion, si esa conciliacion es también instada por lo por la En-
vironmental Commission?Luego hay tres comentarios en que les instan
y les apoyan en el cambio de nombre, hacia el Environmental Court.
También se le solicita un numero de denuncias aproximadas, si sabe
el volumen de denuncias que han tenido y de qué areas son; contami-
nacion, proteccion de areas protegidas o dafio ambiental, cual es la
composicion de la labor desarrollada de la Environmental Commission.

Sr. Chateram Sinanan

Presently it is called The Environmental Commission of Trinidad and Toba-
go. What business is when they hear commission they assumed that is a
fact funding body and by the end of the day we prepare reports, send out
the reports somewhere for implementation of consideration. As opposed
to a court that makes a final decision, a decision that can be enforced by
the court. So, we are court, we can make decisions, we can enforce those
decisions. If it is a fill a complaint, proceedings can be brought against
persons who fill the complaint. So, even if we are not called court, there is
a respect for the institution as opposed when they hear a commission or in
court the called some other name. Hence the reason why we want to move
from the name of Commission to the name of a Court, so that mentally,
psychologically it would have that effect in person’s mind.

And because we know all hereabout, we know the powers we have, we
know how we can implement, how we can enforce but at the end of the
day, psychologically people must understand that you have that power
and they must understand also that breaches has its consequences and we
can enforce court orders.

The agreement. The agreement is normally made between the environ-
mental management authority and the other party. The environmental
management authority is still aim, as | described earlier, they are like the
police for the environment. However the EM environmental management
authority and the other party in the proceedings haven’t reached an agree-
ment, doesn’t necessary mean that the commission has to rubber stamp
that agreement and make it a court order . We look at the agreement and
decided listen that is not on the best interest of this matter, that is not on
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the best interest of the environment and is not in the best interest of justi-
ce. We can then recommend changes to that agreement, changes that we
call a consent order or propose consent order. If they comply then it goes
as an amended consent order that has full effect of a court order, it is not
longer an agreement between the parties but it is a court order that we
could, if necessary, to enforce.

We can also say no, we are not regulate that order at all or request that or-
der at all and this matter would go to trial or sent it back to re-negotiated.
So, if we are not happy with the proposed order, we can go to trial, sent it
back and the matter could have a full trial and then make a court order. So
the first rally with a consent order or a court order, one: when you read the
document it tells you is a consent order, meaning the parties agreed and
the court acquiesces that order, is a court order now. When a court makes
an order it means the parties didn’t agree on that order it court upon hea-
ring evidence before the court made that order. But at the end of the day,
both orders, it may be a consent order or an order of the court have the
same effect, the same value.

Presently we do approximately 75 matters for the year, which in my view
is a very small amount compared to what we see on the outside taking
place. And, it's a wide range from coring issues, water level pollution, noise
pollution and dust pollution. It’'s a wide range. Even there are times when
we have oil pollution as well. So, | can’t say that there's one type of matters
coming in front of the Commission more than other type, is a wide range,
and wide and varied.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

A la magistrada Armijo y al Ministro del Tribunal Ambiental de Santiago,
les preguntan ¢ Cudl es el desafio de la accion publica popular, en qué
aspectos se esta trabajando, evaluando esta accion, cual es la opinion
del Tribunal?

Sra. Gabriela Cinthia Armijo

No sé si estamos hablando de lo mismo. En la exposicién fui muy limi-
tada para explicar algunas otras acciones que existen en Bolivia, al mar-
gen de todas las normativas que existen en el campo administrativo que
estd a cargo de las autoridades ambientales competentes a nivel nacio-
nal, regional, municipal, incluso de las circunscripciones o de los terri-
torios indigenas originarios. Al margen de esto también existe la Justi-
cia Ambiental Constitucional y se ha diseflado una accién especifica en



esta nueva Constitucion, que es la Accidn Popular, que esta establecida
de manera expresa para tutelar derechos colectivos, derechos difusos,
especificamente los derechos en el tema ambiental. Esta a cargo del
Tribunal Constitucional Jurisdiccional de Bolivia y es actualmente la ac-
cion por la que se estd viendo cuando existe violacién o amenaza de
violacion a derechos colectivos o derechos de esta naturaleza.

Sr. Rafael Asenjo

Es un tema bastante amplio y complejo que se viene discutiendo desde
hace mucho tiempo. Se intentd en la Ley 19.300, durante ese proceso
legislativo y no se tuvo éxito. La verdad es que genera una resistencia
bastante fuerte en algunos sectores. Nosotros plantedbamos que es un
tema pendiente como un gran desafio. No me corresponderia a mi in-
tentar influir en esta capacidad, por lo menos en forma publica y oficial,
sobre los desafios legislativos que tiene el pais.

Hay un grupo importante de organizaciones de la sociedad civil que en
distintos temas han venido planteando los requerimientos en torno a la
creacion de esta figura juridica. En el campo especifico de la accion del
Tribunal hemos definido como uno de los principios que guia nuestra
accion hacer todo lo posible, dentro del marco de nuestra legislacion
especifica, ampliar lo mas posible el acceso a la jurisdiccion del Tribunal.
En algunos fallos hemos usado, yo diria con alguna creatividad, el con-
cepto de incluir dentro de los habilitados para accionar a las personas,
gue sin aparecer como formalmente parte de las personas afectadas, si
viven y tienen derechos que pueden demostrar y probar ante el Tribu-
nal en lo que definimos como el “area de influencia de una determinada
actividad”, usando por lo demas un concepto que estd en la Ley 19.300,
probablemente con otra orientacién, o sea en la capacidad para compa-
recer en un juicio, ampliar la posibilidad de acceso y generar conceptos
como la capacidad para actuar de las personas que viven o que tienen
intereses en el drea de influencia, creemos que son maneras progresivas,
lentas, probablemente en un primer momento no muy significativas, de
ir generando las condiciones de facilitar, en la mayor forma posible, pero
dentro del marco juridico que tengamos vigente, el acceso a la justicia.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Bueno ahi también tenemos algunas notas nos indican que en Vermont
Environmental Court también existe la mediacion, que es una instancia que
una vez aprobada por la Corte tiene el mismo efecto que las decisiones
del Tribunal. Asimismo, se nos pregunta respecto de la indemnizacién o
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la sancidén econdmica por dafio ambiental, ya sabemos que en Costa Rica
existe esta facultad, pero en Chile al parecer no esta en la competencia del
Tribunal Ambiental, ceso seria interesante para el Tribunal Ambiental de
Chile como un elemento para fortalecer la toma de decisiones?

Sr. Rafael Asenjo

En mi opinidn personal, no representando la opinidon del Tribunal en
este punto, si un Tribunal independiente, con capacidad de enfrentar
una situacion puntual desde el punto de vista juridico y técnico va a
conocer de un caso, ante el Tribunal se va a probar la existencia del
dafo ambiental, no me parece a mi lo mas conveniente, que otro Tri-
bunal después tenga, sobre la base de la sentencia del Tribunal Am-
biental, que iniciar un procedimiento distinto para fijar la indemnizacion.
Apareceria como bastante légico que fuera el Tribunal independiente y
técnico el que pudiera resolver ambas circunstancias que, obviamente,
Nno es necesario ser un experto en dano ambiental para decirlo, estan
intimamente ligadas y la prueba evidentemente permite caracterizar el
tipo de dafo y los montos eventualmente posibles de ser reparados
en cuanto a la indemnizaciodn civil. Pero eso es expresamente fuera del
marco regulatorio vigente de la ley del Tribunal y tendria que originarse
en una modificacion bastante sustantiva del marco de nuestro Tribunal.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Para terminar, voy a mencionar algunas cosas polémicas. Respecto de
Costa Rica, se plantean dos cosas interesantes para el ponente: éSi tu-
viese que elegir entre ley y ambiente, cudl deberia elegir y cual seria la
coyuntura en que se veria envuelto el Tribunal de Costa Rica con esa
fuerte identificacion con lo verde cuando se presenten demandas con-
tra el estado de Costa Rica por darnio ambiental? Para aclarar la ultima
inquietud, cudl seria la actitud, porque tienen la competencia, del Tri-
bunal de Costa Rica ante demandas contra el Estado? écudl ha sido la
experiencia en este tema?

Sr. José Lino Chaves

Les presento un ejemplo: daflo ambiental en el Parque Nacional Palo Verde
(ubicado en la Provincia de Guanacaste), en cuyo interior esta el Humedal
Estacional Palo Verde. El Servicio Nacional de Aguas Subterraneas, Riego
y Avenamiento, que trae aguas subterrdneas, encausa el agua para que el
Instituto del Desarrollo -que ahora tiene otro nombre- haga un asentamiento



de agricultores en la zona. Hizo un diseno que no era el adecuado y el 25% de
esa reserva se anegod. Estamos hablando de un bosque seco con capacidad
de tener aves migratorias, como consecuencia las aves migratorias que llega-
ban ahi a descansar y retomar fuerzas para volar al sur o al norte, no volvieron
a llegar. El Tribunal trajo a audiencia a las dos instancias la Procuraduria de la
Republica, los abogados del Estado participaron de esa audiencia y se conde-
no. La condenatoria del Tribunal no fue econdmica, en el sentido que la eva-
luacion econdmica habia llegado a ese momento a 4 mil millones de colones,
en ese momento estaba en 510 o 530 el cambio. La tesis nuestra era no con-
denarlos por un monto exacto porque no sabiamos si la reparacion y la miti-
gacion iba a ser lo suficientemente adecuada para reparar el dafo ambiental.
No los condenanos en compensacion social por una razén muy sencilla, en el
fondo todos los costarricenses iban a pagar eso. No se podia tampoco en lo
personal porque el dafio ambiental habia sido ocho o nueve afos atras y ya
las autoridades no estaban. Se condend en esencia en “hacer”. Al dia de hoy
el Instituto de Desarrollo Agrario va presupuestando mas de siete mil millones
de colones y apenas va por la mitad de la mitigacion y la reparacion.

Pongo ese ejemplo, asi de claro, no hay ningun problema de llevar a una ins-
titucion del Estado.

En el caso en particular de la supervision de cumplimiento, y en todos
los casos, encargamos al Sistema Nacional de Areas de Conservacion
gue dé un seguimiento puntual, y bueno, estan los informes mensuales,
bimensuales, semestrales, dependiendo del caso. El Tribunal al menos
hace dos inspecciones anuales para estar claro que se estd cumpliendo
con eso.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

La pregunta que hace un juez de Brasil, ante la eventualidad de tener
gue definir, suponiendo que no hay una ley nacional, tal vez algun trata-
do internacional que pueda ayudar a tener en consideracion.

Sr. José Lino Chaves

Cuando presté juramento en el Colegio de Abogados de Costa Rica, nos
decian siempre que ante la Ley vy la Justicia, siempre hay que estar en
favor de la Justicia. Pero bueno, el tema se resuelve con mas facilidad:
el derecho ambiental es un derecho humano, es un derecho de tercera
generacion, es un derecho que estd por encima de la legislacion, ahi no
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hay vuelta de pagina, y para no extenderme, simplemente el /n dubio
pro natura. Ese es el principio fundamental a la hora de resolver; en caso
de duda se resuelve siempre a favor del ambiente; si es por pruebas, por
pruebas; si es porque hay controversia en la legislacion, por la legisla-
cién y si hay controversia entre la Constituciéon Politica, que en nuestro
pais ha marcado un hito impresionante en los derroteros jurisdicciona-
les constitucionales, de la Sala Constitucional nuestra, pues nos vamos
por ahi. Pero indudablemente no hemos sentido nunca, ni vamos a sen-
tir, dificilmente, una controversia cuando se tienen claros los principios
del derecho ambiental: es in dubio pro natura, reversion en la carga de
prueba y todo lo que ya hemos hablado y que ustedes entienden mejor
que el suscrito.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Me queda agradecer a todos los panelistas su disposicion y su tiempo
para este panel. Muchas gracias.
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Ontario (ELTO). Canada. "ELTQO's experience”

 Antonio Vercher, Fiscal Judicial de Medio Ambiente y Urbanismo
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* Kathie Stein, Member of the Enviromental Appeals Board. USA. "En-
viromental Justice: Concepts and Jurisprudence”

e Sergio Munoz, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Chile.
"El acceso a la Justicia Ambiental”.

e Jorge Bermudez, Profesor de Derecho Administrativo y Ambiental
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso, Chile. “Conceptos e instituciones de Justicia Ambiental”.

 Antonio Herman Benjamin, Ministro del Tribunal Superior de Justi-
cia de Brasil. “Principios Emergentes do Direito Ambiental”.

Moderador

e Javier Serrano, abogado, Presidente (s) de la Asociacidon de Dere-
cho Ambiental de Espana (ADAME)



"The Experience of the Enviroment and Land Tribunal of Ontario”

Jerry DeMarco. Justice of the Enviroment and Land Tribunal of Ontario
(ELTO). Canada

Brief Jurisdictional Overview

Federal parliamentary democracy.

Constitution divides legislative powers between federal and provincial
governments.

Provincial governments have majority, but not all, of powers affecting
environment.

“Environment” is not explicitly addressed in Constitution.

Some provinces have environmental tribunals.

Canada - Major Environmental Issues

Climate change including impacts on Arctic region.

Aiir pollution.

Water pollution including contaminants in the Great Lakes.
Qil sands development.

Endangered species conservation.

Non-native species introductions.

Habitat loss, including forests, from various forms of development.
Issues relating to energy production and transportation.

Unsustainable natural resource development including depletion of
marine fisheries.

Canadian Tribunals dealing with the Environment

Three of the largest provinces have specialized environmental
tribunals or boards (Ontario, Alberta, British Columbia):

- Ontario Environmental Review Tribunal (ERT).

- British Columbia Environmental Appeal Board (BCEAB).
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- Alberta Environmental Appeals Board (AEAB).

- Quebec has a general administrative tribunal that addresses
many topics, including some relating to the environment.

- Other smaller bodies at the federal level and in some provinces
and territories, some of which conduct environmental assess-
ment hearings.

- Most of the provinces do not have permanent specialized en-
vironmental tribunals that make decisions.

Court and Tribunal System

e Canada’s main environmental tribunals are not branches of the
court system but are administrative tribunals established by provin-
cial legislation.

* The tribunals are government bodies that are funded by govern-
ment, and administratively and financially report to a ministry (such
as the Ontario Ministry of the Attorney General (MAG), which deals
with justice issues).

* They are independent from the government ministries who appear
before them and exercise independent decision-making or recom-
mendation-making authority.

e Two of the three large environmental tribunals (ERT, BCEAB) have
decision-making power, while one (AEAB) is mainly a recommenda-
tion-making body.

Jerry DeMarco. Magistrado del Environment and Land Tribunal de Ontario (ELTO). Canada



e Tribunals have jurisdiction over many matters that would have nor-
mally been adjudicated by the courts in the absence of a specialized
tribunal.

¢ In those jurisdictions in Canada where there is no specialized envi-
ronmental tribunal, disputes typically get resolved through internal
government review processes or through the general courts.

e There can be appeals or judicial reviews of ERT decisions by the higher
general courts. In rare cases, appeals to a government Minister may
be taken.

Prosecutions of environmental offences and many private civil dis-
putes relating to the environment (nuisance, negligence, etc.) are
still dealt with in the traditional court system and not by the specia-
lized tribunals.

Specialized Tribunals: Questions to Consider

e Are there enough legal disputes in a given jurisdiction to warrant
the creation of a specialized tribunal?

¢ Will the tribunal decide matters that would otherwise be decided by
the administration or the general courts?

e |s the administration/government interested in devolving some of
its decision-making to an independent tribunal?

« Does the tribunal have a decision-making role or does it only make
recommendations?

e Are the tribunal and its members adequately independent from the
administration, including the ministry that makes the decisions un-
der appeal?

Ontario ERT

e Ontario Environmental Review Tribunal (ERT) is Canada’s largest
environmental tribunal.

e Resolves approximately 60-80 cases per year through adjudication
and mediation.

e A number of full-time and part-time members (including Executive
Chair, Associate Chair, Vice-Chairs and Members) have various back-
grounds; but the majority are lawyers.
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Employs a number of staff including counsel, registrer, case coordi-
nators, etc.

Typical Disputes Adjudicated or Mediated by Ontario ERT

Permits to take (extract) water.
Approvals for air emissions.
Approvals to discharge into water.
Waste management approvals.

Permits to allow development in the Niagara Escarpment World
Biosphere Reserve.

Approvals to construct renewable energy projects.
Various other licenses, approvals, permits.
Orders to clean up contamination.

Orders to prevent pollution.

Orders to pay penalties or pay clean-up costs.

Ontario: ERT is part of the ELTO Cluster of Five Tribunals

Since 2010, ERT is part of a cluster of five boards and tribunals called
Environment and Land Tribunals Ontario (ELTO) overseen by one Exe-
cutive Chair.

Other tribunals in the ELTO cluster are: Assessment Review Board
(property tax assessment matters), Board of Negotiation (expro-
priation matters), Conservation Review Board (cultural heritage
matters), and Ontario Municipal Board (land use planning and other
matters).

Staff and infrastructure now shared across the ELTO cluster.

There are now three clusters, all of which report to MAG: ELTO; So-
cial Justice Tribunals Ontario; and Safety, Licensing Appeals and
Standards Tribunals Ontario.

Clustering in Ontario

ELTO was the first cluster of tribunals (2010) created under Onta-
rio’s Adjudicative Tribunals Accountability, Governance and Ap-
pointments Act, 2009 (ATAGAA):



.."by regulation designate two or more adjudicative tribunals as a clus-
ter if, in the opinion of the Lieutenant Governor in Council, the matters
that the tribunals deal with are such that they can operate more effecti-
vely and efficiently as part of a cluster than alone”.

e ATAGAA also specifies:

... “selection process for the appointment of members to an adjudicative
tribunal shall be a competitive, merit-based process and the criteria to
be applied in assessing candidates shall include the following:

1. Experience, knowledge or training in the subject matter and

legal issues dealt with by the tribunal.
2. Aptitude for impartial adjudication.

3. Aptitude for applying alternative adjudicative practices and

procedures that may be set out in the tribunal’s rules”.

e .."No person shall be appointed or reappointed to an adjudicative
tribunal unless the chair of the tribunal, after being consulted as
to his or her assessment of the person’s qualifications... and, in the
case of a reappointment, of the member’s performance of his or her
duties on the tribunal, recommends that the person be appointed
or reappointed”.

Clustering

¢ A delicate balance between fostering cohesion among different tri-

bunals and maintaining the tribunals’ subject-matter expertise.

e Clustering is not a merger.

e Clustering can:

- foster tribunal independence by having tribunals deal with
Ministry of Attorney General rather than the ministry that deals
with the subject matter of a proceeding.

- improve client service, through consistency of practices and
one-window service.

- respond to changing circumstances.

- make administration more efficient.
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- share and develop best practices.

- include the development of common rules, procedures, service
standards where warranted.

- allow for shared professional development opportunities.

Clustering: Options to Consider

« Co-locate in one office or in regional offices.

e Cross-appoint adjudicators and mediators.

e Engage in cluster-wide projects (e.g. mediation).

* Maintain subject-matter expertise of individual tribunals.

ELTO Strategic Plan

Alternatives to Clustering
e Individual tribunals with separate administration and membership.
e Super-tribunals that merge previously separate tribunals.

* No specialized tribunal; rely on general court system.



“La Experiencia de la Fiscalia”

Antonio Vercher. Fiscal Judicial de Medio Ambiente y Urbanismo del
Tribunal Supremo. Espana

I. Origenes de la Fiscalia

Con frecuencia los cambios institucionales que tienen lugar en el seno
del Ministerio Fiscal suelen ser consecuencia de acontecimientos o
eventos para cuya solucion se considera que la intervenciéon del Ministe-
rio Fiscal puede ser esencial.

Es indicativo, por ejemplo, el anadlisis de los eventos determinantes de la
creacion de la Fiscalia Anticorrupcion. La Fiscalia Anticorrupcion tuvo
su origen en el debate parlamentario sobre el Estado de la Nacidn cele-
brado en primavera de 1994, los dias 19 y 20 de abril, en un momento en
el que el numero de casos de corrupcion en Espafia era singularmente
llamativo. En aguel momento los partidos politicos coincidieron en la
necesidad de crear una Fiscalia Anticorrupcidon ante una sociedad que
reclamaba medidas contundentes para frenar semejante situacion. Esta
Fiscalia nacia, pues, como respuesta inmediata a una serie de resolucio-
nes que instaban del Gobierno la promocién y adopcién de determina-
das medidas de orden legislativo.

En relacion con la Fiscalia de Medio Ambiente y Urbanismo la apariciéon
en la escena social espafnola del conocido como caso de corrupcidn
“Malaya” en el afo 2005, y su posterior desarrollo a lo largo del 2006,

Antonio Vercher.

Fiscal Judicial de Medio
Ambiente y Urbanismo del
Tribunal Supremo. Espaia
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fue determinante de la creacién por parte de las autoridades guberna-
mentales espafolas de la citada institucion.”®

La situacidon al respecto era tal que, segun ponia de manifiesto la Me-
moria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afio 2005,
“El urbanismo, que curiosamente es uno de los motores economicos de
nuestro pails constituye también una fuente creciente de criminalidad
que en algunas zonas fundamentales del Mediterraneo ha generado una
problemadatica social gravisima frente a la cual la respuesta de la Admi-
nistracion de justicia ha sido lenta y timida, lo que ha permitido la exten-
sion de ese tipo de actividades...hasta vincularse en muchas ocasiones
a la corrupcion politica”*

De hecho, el ejemplo de municipios como el de Marbella eran claro
exponente de una innumerable lista de irregularidades delictivas, con-
secuencia del crecimiento descontrolado de la construccion y de una
actitud administrativa que fue yendo, sin duda, mas alld de una mera pa-
sividad o tolerancia. Todo ello acabd constituyendo un caldo de cultivo
de gran atractivo para grupos delictivos y entidades mafiosas. El caso
“Malaya” se inicid como consecuencia del caso “Ballena Blanca”, que
sirvid para desmantelar la mayor red de blanqueo de dinero del paisy a
consecuencia del cual se interceptaron unas conversaciones telefénicas
en relacion a lo que resultd ser un supuesto de corrupcion urbanistica
masiva en la Costa del Sol. Como consecuencia de aquel evento se llegd
incluso a suspender las competencias urbanisticas de la ciudad de Mar-
bella por parte de la Junta de Andalucia.®

Il. Creacidén de la Fiscalia

La creacion de la Fiscalia tuvo lugar en el aiflo 2006, si bien justo es
reconocer, en aras a la exactitud, que afos antes de esa iniciativa cierto
numero de Fiscales actuaban en Espafa, y sobre todo en las grandes
capitales (Barcelona, Valencia, Madrid, etc.), como Fiscales especialis-
tas de medio ambiente “de facto”, sin otra base legal que el apoyo de
Sus superiores y compaferos.

13 Segun el Fiscal General del Estado, Candido Conde-Pumpido, la creacion de la Fiscalia de Medio Ambiente y
Urbanismo reforzara al Ministerio Fiscal para luchar con mayor contundencia contra las actuaciones urbanisticas corruptas,
evitando supuestos como el recientemente destapado caso Malaya. Tanto el Partido Popular, como el Partido Socialista Obrero
Espariol e Izquierda Unida, coincidieron en la necesidad de crear la citada Fiscalia y de dar mas medios a los Fiscales para

afrontar el problema urbanistico. Vide EI Mundo. 3 de abril de 2006.

14 Memoria de |a Fiscalia General del Estado. Madrid: Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. Afio 2006.
Pag. 505.
15 Decision tomada a tenor del articulo del articulo 31.4 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre de Ordenacion Urba-

nistica de Andalucia.



Esa situacion se venia produciendo precisamente porque ya se era cons-
ciente, en el seno de las Fiscalias, de la enorme dificultad y complejidad
gue entrafaba la investigacion de los temas ambientales y urbanisticos.
Lo cual hacia aconsejable la formacidén de uno o varios Fiscales en te-
mas penales de medio ambiente, de manera que con esa formacion se
estuviera en mejores condiciones a la hora de afrontar tal tipo de su-
puestos. Por lo demas, esa era la Unica forma eficaz que permitia llevar
a cabo los principios de defensa del interés comun establecidos en el
parrafo primero del articulo 124 de la Constituciéon Espafiola.’®

Lo que ocurridé posteriormente es que acabo produciéndose una com-
prensible institucionalizacion de la situacion “de facto”, acabada de re-
ferir, con lo que la Fiscalia de Medio Ambiente y urbanismo pasd a ser
a una especialidad “de jure”. Ese cambio tuvo lugar a través de la Ley
10/2006, de 28 de abril, de reforma de la Ley de Montes"” que introdujo
en su Disposicidon Final Primera, apartado segundo, esa importante no-
vedad en el organigrama del Ministerio Fiscal por medio de un articulo
gue se incorpora a su vez al Estatuto Organico del Ministerio Fiscal -el
articulo 18 quinquies-, creando la figura de un Fiscal de Sala,® como de-
legado del Fiscal General del Estado en la materia. Mas adelante, cuan-
do tuvo lugar la reforma del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal a
través de la Ley 24/2007, de 9 de octubre,® la regulaciéon de la especia-
lidad paso a ser el articulo 20.22 del Estatuto. Segun la citada norma:

“En la Fiscalia General del Estado existird un Fiscal contra los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio
historico, del medio ambiente e incendios forestales, con categoria de
Fiscal de Sala, que ejercerd las siguientes funciones:

a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo Cinco a intervenir,
directamente o a través de instrucciones impartidas a los delegados, en
aquellos procesos penales de especial trascendencia apreciada por el
Fiscal General del Estado, referentes a delitos relativos a la ordenacion
del territorio, la proteccion del patrimonio historico, los recursos natu-
rales y el medio ambiente, la proteccion de la flora, fauna y animales
domeésticos, y los incendios forestales.

16 “1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene por misién promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion
del interés social.”

17 Ley 10/2006, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes.

18 “El Fiscal General del Estado, oido el Consejo Fiscal, nombrara, como delegado, un fiscal contra los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccién del patrimonio histérico, del medio ambiente e incendios forestales, con
categoria de Fiscal de Sala...”.

19 LEY 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto

Orgénico del Ministerio Fiscal.
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b) Ejercitar la accion publica en cualquier tipo de procedimiento, direc-
tamente o a través de instrucciones impartidas a los delegados, cuan-
do aquella venga prevista en las diferentes leyes y normas de cardcter
medioambiental, exigiendo las responsabilidades que procedan.

c) Supervisar y coordinar la actuacion de las secciones especializadas
de medio ambiente y recabar los informes oportunos, dirigiendo por
delegacion del Fiscal General del Estado la red de Fiscales de medio
ambiente.

d) Coordinar las Fiscalias en materia de medio ambiente unificando los
criterios de actuacion, para lo cual podra proponer al Fiscal General la
emision de las correspondientes instrucciones y reunir, cuando proceda,
a los Fiscales integrantes de las secciones especializadas.

e) Elaborar anualmente y presentar al Fiscal General del Estado un in-
forme sobre los procedimientos seguidos y actuaciones practicadas por
el Ministerio Fiscal en materia de medio ambiente, que serd incorporado
a la memoria anual presentada por el Fiscal General del Estado.

Para su adecuada actuacion se le adscribira una Unidad del Servicio de
Proteccion de la Naturaleza de la Guardia Civil, asi como, en su caso, los
efectivos necesarios del resto de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
que tengan competencias medioambientales, de conformidad con la
Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad. lgualmente, podran adscribirse los profesionales y expertos téc-
nicos necesarios para auxiliarlo de manera permanente u ocasional. La
Fiscalia podra recabar el auxilio de los agentes forestales o ambientales
de las administraciones publicas correspondientes, dentro de las fun-
ciones que estos colectivos tienen legalmente encomendadas”’.

Ill. Caracteristicas de la Fiscalia

Los dos modelos de Fiscalia tradicionalmente existentes en Espafa han
sido el modelo de Fiscalia tradicional, con una contexto organizativo
territorial basado en la provincia y mas tarde ampliado a la Comunidad
Autdnoma,?® y las Fiscalias especiales, que son basicamente la Fiscalia
Antidroga y la Fiscalia Anticorrupcion.

Frente a estos dos modelos de Fiscalia tradicional y de Fiscalia especial,
la Instruccion 11/2005 de la Fiscalia General del Estado? introdujo una

20 Ley de Reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal 24/2007, de 9 de octubre.
21 Instruccion 11/2005, sobre la Instrumentalizacion Efectiva del Principio de Unidad de Actuacion Establecido en el

Articulo 124 de la Constitucién Espafiola.



nueva opcion en el seno del Ministerio Fiscal basada en los principios de
especializacion y coordinacion y centrada en la figura del Fiscal de Sala
Delegado del Fiscal General del Estado. El hecho de centrar la especia-
lidad en la persona del Fiscal Delegado, en lugar de hacerlo en toda una
Fiscalia especial, busca una formula mas agil, coherente y eficaz y busca
ademas fortalecer el principio de unidad de actuacion consagrado en
el articulo 124 de la Constitucion Espanola. Es lo que se ha venido en
llamar un sistema de “especializacion vertical”.

Partiendo de la experiencia proporcionada por el ejercicio de las espe-
cialidades tradicionales y partiendo igualmente de que, tal como pone
de manifiesto la Instruccion 11/2005, “Las posibilidades organizativas y
de funcionamiento que ofrece la configuracion del Ministerio Fiscal, no
condicionado por un principio como el del Juez predeterminado por
la ley, proporciona ventajas indiscutibles que animan a profundizar los
procedimientos especializados de los Fiscales”, la Fiscalia General del
Estado procedio a reestructurar el funcionamiento de los érganos cen-
trales del Ministerio Publico, en aras al establecimiento de los Fiscales
Delegados del Fiscal General del Estado en materias que requieren un
tratamiento especializado. A tal efecto, y dentro de ese nuevo esquema,
se procedid “delegando en los Fiscales de Sala determinadas funcio-
nes del Fiscal General del Estado para perfeccionar la funcionalidad del
principio de unidad de actuacion en las diversas dreas en las que inter-
viene el Ministerio Publico”.

Se trata de una delegacidon que no resulta en modo alguno especial-
mente problematica ni tiene limitaciones estructurales o legales insu-
perables que impidan llevarla a cabo. De hecho, los Fiscales de Sala
ya existentes en |lo civil, penal, contencioso-administrativo, etc. son de-
legados del Fiscal General del Estado en los diferentes 6rdenes juris-
diccionales, en razdén de su calificada especialidad y de las funciones
tradicionalmente asignadas. Precisamente esa delegacion les concede
capacidad y posibilidades de intervencion a nivel nacional.?? De lo que
se trataba, por lo tanto, era simplemente de extrapolar ese esquema
tradicional a las materias especificas de singular relevancia que, preci-
samente por ello, necesitaban ser abordadas con un tratamiento dife-
renciado. Se constituyen, de tal manera y con el objetivo expuesto, los
Fiscales de Sala Delegados del Fiscal General en materias especiales.

22 Segun la Instruccion 11/2005, “Los Fiscales de Sala, pertenecientes a la Primera categoria, al margen de integrar
la Junta de Fiscales de Sala —6rgano del Ministerio Fiscal que asiste al Fiscal General del Estado en orden a la formacion de
los criterios unitarios de interpretacion y actuacion legal- ejercen sus funciones en Fiscalias, como la del Tribunal Supremo, que
conforme al articulo 19 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, extienden su actuacién a todo el territorio del Estado. Su
intervencioén, por tanto, no tiene por qué quedar limitada al estricto marco competencial del érgano judicial ante el que actuan,
sino que puede y debe incluir funciones de direccién y coordinacion en el orden jurisdiccional o en la materia especifica que se

determine.”
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Pues bien, es en ese contexto en el que se incardind la nueva Fiscalia
Coordinadora de Medio Ambiente y Urbanismo, amén de otras Fiscalias
como las de Siniestralidad Laboral o Violencia de Género, que siguieron
el mismo modelo. Mas tarde la Instruccidon 4/2007 sobre el Fiscal Coor-
dinador de Medio Ambiente y Urbanismo y las Secciones de Medio Am-
biente de las Fiscalias, acabd proporcionando un esquema organizativo
adecuado para el desarrollo de la especialidad de medio ambiente en el
seno del Ministerio Fiscal.

IV. Esquema Organizativo y Desarrollo de la Fiscalia

La caracteristica basica sobre la que se levanta este modelo de Fiscalia es
la existencia de una situacién de “delegado directo” del Fiscal de Sala de
la especialidad respecto al Fiscal General del Estado, quien transmite al
Fiscal de Sala cual va a ser la politica penal de medio ambiente aplicable en
el pais. Téngase en cuenta que los principios que rigen el funcionamiento
interno del Ministerio Fiscal, precisamente en aras a la aplicacion eficaz de
la politica criminal del Estado, vienen expuestos en el parrafo segundo del
articulo 124 de la Constitucion Espafola. Segun esta norma:

“2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de organos propios
conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarqui-
ca y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.”

Como puede facilmente colegirse el principio de dependencia es el mas
controvertido. Baste decir, en relacidén al mismo, que esa dependencia
es la necesaria para llevar a cabo la politica criminal del Estado y que el
mismo estd sometido a los principios, posteriores, de legalidad e impar-
cialidad, cuya falta de respeto puede llevar al Ministerio Fiscal incluso a
actuar delictivamente.

En cualquier caso, tal como ha establecido en Tribunal Constitucional,
si bien el Ministerio Fiscal no es un 6érgano judicial propiamente dicho,
tampoco es un 6érgano administrativo, no esta al servicio del poder eje-
cutivo, ni es en modo alguno su agente.?® Si forma parte, sin embargo,
del Poder Judicial con autonomia funcional.?*

Pues bien, partiendo de estos presupuestos, junto al Fiscal de Sala exis-
te un Fiscal Delegado de Medio Ambiente por provincia, asi como un
numero de Fiscales Especialistas de Medio Ambiente. Hay que sefalar
al respecto que el numero de Fiscales que integran la especialidad ha
ido ascendiendo paulatinamente hasta los 137 Fiscales Delegados y es-
pecialistas,?® nimero que ha ido en aumento de afio en afo.

23 Sentencia 7/1981, de 14 de abril.
24 Articulo 2.1 del Estatuto del Ministerio Fiscal.
25 Memoria de la Fiscalia Coordinadora correspondiente al afio 2012.



Dicho esto, la relacion del Fiscal de Sala con los Fiscales Delegados vy
Especialistas es de caracter funcional, que no orgdnico. Es decir, para
todos aquellos temas en los que se precisa llevar a cabo esa politica
criminal, la dependencia de los Fiscales Delegados y Especialistas es
con el Fiscal de Sala. Sin embargo, cuando se trata de aspectos que
tienen que ver con la organizacidén interna especifica de la Fiscalia a
la que pertenecen -por ejemplo, vacaciones, sustituciones, servicios de
guardia, etc.-, en ese caso la dependencia es de su Fiscal jefe directo, en
el esquema territorial al que nos hemos referido.

En linea con lo acabado de sefalar, el articulo 20.2 del Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal, después de expresar, en su apartado primero,
gue el Fiscal de Sala de Medio Ambiente tiene el caracter de Delegado
del Fiscal General del Estado, procede a estructurar esa figura y a enu-
merar sus funciones. Hay que sefalar que la lista de funciones de las
gue es competente el Fiscal de Sala se pueden reconducir a dos, prin-
cipalmente, que son la coordinacién, por una parte, y las funciones de
investigacion propiamente dichas, por otra.

A su vez, dentro de la labor de coordinacion, y en el contexto que ahora
nos interesa, cabria distinguir dos diferentes instrumentos para conse-
guir la necesaria coordinacidén que son la unificacion de criterios y la
supervision.

La unificacion de criterios en el Ministerio Fiscal se ha venido formando
tradicionalmente a través de las Circulares, Instrucciones y Consultas u
Ordenes del Fiscal General del Estado.?® Para la supervision, el Fiscal de
Sala podra recurrir, con tal fin, a la remision de oficios, convocatoria de
reuniones, o incluso la realizacién de visitas por parte del propio Fiscal
de Sala Delegado de Medio Ambiente o sus Fiscales Adscritos a las sec-
ciones de medio ambiente de las Fiscalias en las que resultare oportuno,
con el objeto de recabar la correspondiente informacidn, cumpliendo
con ello el citado cometido supervisor.

Finalmente, junto a la coordinacion, en sus diferentes supuestos u opcio-
nes, el articulo 20.2 del Estatuto del Ministerio Fiscal atribuye al Fiscal de
Sala de Medio Ambiente la posibilidad de practicar diligencias, de iniciar
procesos de investigacion y, también, de ejercitar la accidn publica, tal
como se expresa en la redaccion del articulo 20.2%7 del Estatuto.

26 Instruccion 11/2005.

27 Asi se desprende del articulo 20.2, anteriormente citado, en su apartado a) al sefialar que el Fiscal de Sala
Delegado de Medio Ambiente podra:“Practicar las diligencias a que se refiere el articulo 5 del Estatuto Organico del ministerio
Fiscal, e intervenir directamente o a través de las instrucciones impartidas a los delegados, en aquellos procesos penales
de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado, referentes a los delitos relativos a la ordenacion del
territorio, la proteccion del patrimonio histérico, los recursos naturales y el medio ambiente, la proteccion de la flora, fauna y

animales domésticos y los incendios forestales.”
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Por lo demas, la Disposicion Adicional Octava de la Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental legitima al Ministerio
Fiscal para intervenir en cualesquiera procesos contencioso-administra-
tivos que tengan por objeto la aplicacidon de la citada norma. En linea
con lo dicho, el apartado segundo de la citada Disposicién Adicional
Octava establece que “Las Administraciones Publicas adoptaran las
medidas oportunas para que sus autoridades y el personal a su servicio
presten al Ministerio Fiscal el auxilio técnico, material o de cualquier
otra naturaleza que éste pueda requerir para el ejercicio de sus funcio-
nes en los procesos contencioso-administrativos a los que se refiere el
apartado anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 4,
apartado 3, de la Ley Organica 5/198]7, de 30 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.”

V. Incidencia de la Corrupciéon en Temas de Medio Ambiente

Con frecuencia aparecen supuestos de delitos de medio ambiente que
constituyen también casos de corrupcion. De hecho, algunos casos de co-
rrupcion, a los que se ha hecho referencia con anterioridad fueron deter-
minantes para la creacion de la Fiscalia de Medio Ambiente y Urbanismo.

Tal como se ha puesto previamente de manifiesto junto a la Fiscalia
de Medio Ambiente existe también una Fiscalia Anticorrupcion. Pues
bien, como pueden suscitarse coincidencias competenciales y, en con-
secuencia, solapamientos, entre ambas Fiscalias, la Fiscalia General del
Estado decididé buscar soluciones y opciones preventivas como mejor
manera de afrontar la problematica expresada. A tal efecto, la Instruc-
cidén 4/2006, reguladora de la organizacidn y atribuciones de la primera
de la Fiscalias Anticorrupcion,?® vino a establecer los requisitos deter-
minantes de su competencia. Tales requisitos son los siguientes:

- la existencia de un supuesto de delincuencia organizada;

- la existencia de un alto cargo, cuando se trate de delitos cuyo
sujeto activo haya de ser funcionario, y

- que se trate de un supuesto de especial trascendencia.?®

Todo lo cual implica que, por exclusioén, el resto de supuestos que ten-
gan que ver con el urbanismo y la ordenacidn del territorio delictivos,
serdan competencia de la Fiscalia de Medio Ambiente, aunque tuvieran
alguna forma o actividad de las consideradas como corrupcion.

28 Instruccion 4/2006, sobre atribuciones y organizacion de la Fiscalia Especial para la represion de los Delitos
Econdémicos relacionados con la corrupcion y sobre la actuacion de los Fiscales especialistas en delincuencia organizada.

29 Pagina 18 y ss. de la Instruccién 4/2006.



Huelga sefalar que, como consecuencia de esa forma de distribucion
competencial, aproximadamente el 90 por cien de los supuestos de co-
rrupcion en temas ambientales son competencia de la Fiscalia de Medio
Ambiente y el resto de la Fiscalia Anticorrupcion.

VI1. Resultados Obtenidos

Pues bien, al margen de lo eficaces que puedan ser los criterios orga-
nizativos o de lo bien diseflada que esté una institucion, lo que final-
mente interesa son los resultados obtenidos. Si en Ultima instancia los
resultados no acompanan a la organizacion o al disefio, es evidente que
hay algo que no funciona. En el caso de la Fiscalia de Medio Ambiente,
seglin se concreta en la Memoria correspondiente al afio 2013,%° los re-
sultados, de alguna forma extractados ante la limitacion de espacio a la
que obliga trabajos como el presente, * son los que ahora se exponen:

“En el ario 2013 se dictaron un total de 882 sentencias condenatorias
desglosadas como sigue: 38 lo fueron por delitos contra el Medio Am-
biente, 501 por Ordenacion del Territorio y Urbanismo, 13 por delitos
contra el Patrimonio Historico, 145 por delitos contra la Flora y Fauna,
117 por Incendio Forestal y 60 por Malos Tratos a Animales Domésticos.
Por su parte el Tribunal Supremo dicto un total de 8 sentencias conde-
natorias 3 corresponden a Delitos Medioambientales, 3 contra la Orde-
nacion del Territorio y 2 por Incendio Forestal.*?

Pues bien, en la propia Memoria se pone de manifiesto que destaca el
incremento de las sentencias condenatorias dictadas durante 2013 en
casi todos los apartados frente al aflo 2012, en el que de un total de 799
de las que 39 lo fueron en Medio Ambiente, 467 relativas a la Ordena-
cion del Territorio y Urbanismo, 16 a Patrimonio Histdérico, 119 a Flora y
Fauna, 115 a Incendios Forestales y 32 a Malos Tratos a Animales Do-
meésticos. Por su parte el Tribunal Supremo dicté a lo largo del afio 2012
un total de 11 sentencias condenatorias de las que 5 lo fueron por delito
contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente, 5 por delito contra
la Ordenacion del Territorio y Urbanismo y 1 por Incendio Forestal.

Tras poner de manifiesto la evolucidon que se produce en el ano 2013
respecto al 2012, hay que anadir que todos esos datos contrastan con
las cifras proporcionadas sobre el ano 2006, muy inferiores, que es el
afo que la Fiscalia Coordinadora inicid su andadura e hizo publicas sus

30 En el momento de preparar estas lineas, la Memoria en cuestiéon no se ha publicado todavia.

31 La totalidad de los datos estadisticos elaborados y presentados por la Fiscalia Coordinadora de Medio Ambiente
y Urbanismo estan disponibles en la seccién de especialidades de la pagina fiscal.es.

32 Memoria de la Fiscalia General del Estado. Madrid: Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. 2014.

Pags. 378-379.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

primeras estadisticas sobre hechos delictivos ambientales. Segun estos
datos:

“En el ano 2006 se tiene constancia de 295 sentencias condenatorias
en la materia (sin datos de Guadalajara, Baleares, Toledo y Lleida), de
las que 141 lo fueron por delitos sobre ordenacion del territorio y urba-
nismo. A este numero de sentencias habia que anadir las 7 sentencias
condenatorias dictadas por el Tribunal Supremo en medio ambiente, de

las que 2 lo fueron por delitos sobre la ordenacion del territorio” >

33 Memoria de la Fiscalia General del Estado. Madrid: Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. 2007. Pag.
588.



“Environmental Justice: Concepts and Jurisprudence”
Kathie Stein. Member of Enviromental Appeals Board. USA

Perspectives on Environmental Justice

e« Over 100 nations recognize the right to a healthy environment in
their constitutions, dozens more through passage of a national law.

e U.S. does not have a constitutional provision, but has been a leader
in providing public access to relevant information and an opportu-
nity to participate in administrative decisions.

Developing an Environmental Justice Framework in the Uni-
ted States

¢ Administrative Procedure Act (1946): public information and par-
ticipation provisions for federal executive agencies.

e Freedom of Information Act (1966): any person has the right of ac-
cess to federal agency records or information upon written request.

e Executive Order 12898 (1994): directs federal agencies to develop
environmental justice strategies to help address “disproportio-
nately high and adverse human health or environmental effects
of their programs, policies, and activities on minority populations
and low-income populations”.

Environmental Justice at the U.S. EPA

¢ U.S. EPA defines environmental justice as “the fair treatment and
meaningful involvement of all people regardless of race, color, national
origin, or income with respect to the development, implementation,
and enforcement of environmental laws, regulations, and policies”.

¢ Fair treatment means that no group of people should bear a dispropor-
tionate share of the negative environmental conseguences resulting
from industrial, governmental and commercial operations or policies.

«  Meaningful involvement means:

- opportunity to participate in decisions about activities that
may affect environment and/or health;

- the public’s contribution can influence the agency’s decision;

- public’s concerns will be considered in the decision making
process;
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- decision makers seek out and facilitate involvement of those
potentially affected.

Environmental Justice Concerns

* Possible disparate levels of protection based on economic class,
race, or other demographic factors.

» Disparate protection may be due to different susceptibility or dif-
ferent exposure.

e Susceptibility - some subpopulations have a higher dose-response
susceptibility to environmental contaminants than the general public.
- Children and the elderly
- Those who suffer from disease (e.g., asthma)

- Those with inadequate access to healthcare

 Exposure - may be increased due to poverty
- Impacts where one lives, where kids go to school, where hous-
ing is economically accessible, etc.

Where is EPA headed with Environmental Justice policy?

e Twenty years since the enactment of Executive Order 12898.

* Plan EJ 2014: Comprehensive framework for advancing EPA’s envi-
ronmental justice priorities that seeks to integrate EJ considerations
into the Agency’s core business and operating functions.

 Develop tools related to science, law, information, and resources

Kathie Stein. Member of del Environmental Appeals Board. USA.



Plan EJ 2014: EJ Legal Tools

Identifies opportunities under EPA’s current statutory authorities to
advance environmental justice.

Relevant authorities available in each of the areas of the EPA’s pro-
grammatic work - air, water, waste, toxics, and more.

Issued as a public document, available at http:/www.epa.gov/com-
pliance/ej/resources/policy/plan-ej-2014/ej-legal-tools.pdf

Environmental Justice at the Environmental Appeals Board

Final EPA decision maker on administrative appeals under all major
environmental statutes that EPA administers.

Experience with environmental justice largely in the context of per-
mit appeals.

Executive Order cannot be reviewed in federal courts, so the Envi-
ronmental Appeals Board is final decision maker on EPA's imple-
mentation of environmental justice under the Executive Order.

Considers the extent of public involvement with the decision (pro-
cedural) as well as Agency's analysis (substantive) when determining
if the Agency complied with the Executive Order.

Example: Shell Gulf of Mexico (2010)

Air permits for Shell’s drilling rig to conduct exploratory drilling for
oil in two areas off the coast of Alaska.

Alaska Native communities reside on the north coast of Alaska and
rely on the coastal environment for subsistence hunting and fishing.

EPA conducted extensive outreach to Alaska Native communities.

The Board remanded the air permits because EPA did not conduct
a substantive environmental justice analysis.

- EPA’s environmental justice analysis also did not explain why
it failed to account for a newly issued hourly nitrogen dioxide
(NO2) air quality standard.

- The Board later upheld EPA’s supplemental environmental jus-
tice analysis that included and analyzed data germane to the
environmental justice issues raised during the comment period.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



Example: Avenal Energy Project (2011)

e Air permit for a 600 MW natural gas-fired combined cycle power plant.

e Demographic analysis showed three low-income and minority com-
munities surrounding the proposed facility.

* EPA found no disproportionately high adverse human health or en-
vironmental effects for most pollutants and explained why limited
available information prevented it from drawing a definitive conclu-
sion regarding short term nitrogen dioxide impacts.

* Board upheld EPA’s environmental justice analysis. EPA need not
reach a determinative outcome on short term nitrogen dioxide im-
pacts when EPA exercised its considered judgment in conducting
the analysis and endeavored to include relevant data.

Example: Energy Answers Arecibo (2014)

e Air permit for a resource recovery facility in Puerto Rico.

 Demographic analysis indicated low-income communities surroun-
ding proposed facility.

 EPA extensively considered environmental justice implications, in-
cluding the impact of lead emissions from the proposed source and
neighboring facilities, and alternatives to the proposed project.

* The Board upheld EPA’s conclusion that no disproportionately high
or adverse human health or environmental effects would result.

 EPA’s environmental justice analysis was comprehensive. The Agen-
cy also went above and beyond applicable requirements for public
participation to solicit the public’s input:

- Multiple public meetings and hearings.

- Documents and public gatherings available in English and
Spanish.

Goal: everyone enjoys the same degree of protection from environmen-
tal and health hazards and equal access to the decision-making process.



|”

“El Acceso a la Justicia Ambienta

Sergio Muinoz. Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Chile

La democracia solamente es tal si consagra una efectiva participacion
de la poblacidn en las definiciones esenciales de la sociedad y entre
ellas se encuentran las relacionadas a materias ambientales. Asi, el Es-
tado democratico, constitucional y social de derecho, con todo lo que
tal conceptualizacion importa, se constituye en el modelo ideal de go-
bierno para alcanzar un desarrollo equilibrado, que compatibilice el cre-
cimiento con la preservaciéon del medio ambiente.

La nocidn “desarrollo sustentable”, que sobre la base de una responsa-
bilidad social importa asumir un modelo de crecimiento “que satisface
las necesidades de la presente generacidn sin comprometer la capacidad
de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades””.

La ecuacion es directamente proporcional: a mayor participacién, ma-
yor protecciéon del medio ambiente, consecuentemente se genera ma-
yor prudencia en las actividades humanas, en especial en el uso y ex-
plotacion de los recursos naturales no renovables, como en los efectos
gue produce en el ecosistema.

(p1+ p2) = +p3

En que:
pl: Participacion ciudadana
p2: Proteccién del medioambiente
p3: Prudencia en la actividad humana

Esta mayor participacion social impone mayor responsabilidad con el
medio ambiente, con el uso de los recursos naturales y frena su explo-
tacion indiscriminada, racionalizando la presencia de los intereses par-
ticulares respecto de los intereses sociales generales.

Un modelo democratico de desarrollo sustentable requiere compatibili-
zar el alcance de metas econdmicas, sociales y culturales, con la preser-
vacion y conservacion del medio ambiente. Para ello deben crearse ins-
trumentos juridicos aptos para lograr una proteccion efectiva del medio
ambiente y una infraestructura juridica que posibilite una defensa de los
derechos de las personas relativos al disfrute de un ambiente saludable.

34 ComisioN MunpiaL Sosre EL Mebio AmienTe Y EL DesarroLLo, Informe de la Comision Mundial Sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo “Nuestro Futuro Comin”, Madrid — Espafia, Alianza Editorial, 1987.
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Posibilita una garantia de proteccion efectiva del medio ambiente el ac-
ceso a la informacion relevante como la factibilidad de ser ejercitada bajo
cualquier circunstancia y sin restricciones. Se justifica asi la exigencia de
esta doble garantia, que importa el ejercicio informado de las acciones en
defensa del medioambiente, como reflejo de una participacion efectiva en
una sociedad democratica de manera responsable, todo lo cual requiere
de un ordenamiento juridico que contemple en sus cuerpos normativos los
mecanismos que permitan accionar, regulando los procedimientos de una
forma breve y sencilla, con amplia legitimacion activa.

Se sostiene lo anterior tanto en la responsabilidad estatal en la materia,
como en el hecho que corresponde concretar la funcidon de proteccion
de los intereses sociales relevantes, entre ellos mediante el estableci-
miento de controles administrativos y jurisdiccionales, puesto que “la
proteccion ambiental y el desarrollo sustentable no pueden dejarse sélo
a los gobiernos, sino que requieren y se benefician de las nociones de
participacion civica en los asuntos publicos ya reflejados en los dere-
chos civiles y politicos existentes. En su sentido mas amplio, puede ser
representado como la aplicaciéon a asuntos ambientales de argumen-
tos para la gobernabilidad democratica como un derecho humano. En
su sentido mas estricto, es un argumento para mejorar la calidad del
gobierno y para promover la responsabilidad ambiental de parte del
publico.”*

Sergio Muinoz.
Presidente de la Corte
Suprema de Justicia. Chile

35 Boyle, A., “Los Derechos Ambientales y el Derecho Internacional”, Revista de Estudios Internacionales, Vol. 37,
No. 147 (2004): Octubre — Diciembre, pp. 18 y 19.



Se concluye que “los gobiernos que operan abiertamente, con responsabi-
lidad y participacion civica, tienen muchas mas probabilidades de promo-
ver la justicia ambiental, de equilibrar las necesidades de las generaciones
presentes y futuras en la proteccion del ambiente, de integrar considera-
ciones ambientales en decisiones gubernamentales y de implementar y
fiscalizar las normas ambientales existentes, que las sociedades cerradas y
totalitarias gobernadas de manera rigidamente centralizada.””

Principios relativos a la transparencia activa y pasiva, la publicidad, ren-
dicién de cuenta y probidad, tanto publica como privada, traen como
consecuencia la apertura de los antecedentes y la posibilidad de desa-
rrollar un estudio particular y especializado de todos ellos, con lo cual el
interés por los temas ambientales se concreta en una mayor participa-
cion, que se realiza de manera informada vy, de esta forma, se promueve
el control social, indispensable en toda sociedad democratica, en que
las actividades son analizadas por los actores relevantes. La discusion
se produce de cara al pueblo y no a sus espaldas.

La dignidad humana, su respeto y el derecho reconocido por la demo-
cracia social de asegurar a las personas las condiciones de vida que
permitan su desarrollo armonico y equilibrado, ha dado paso a recono-
cer el derecho a vivir en un ambiente saludable, que sin duda importa
su proteccion, pero fundamentalmente lleva al uso racional y ecoldgico
de la propiedad, especialmente de la tierra y los medios de produccidn,
sin dejar de lado todos los que emplea diariamente la poblacién en su
vida cotidiana.

El aumento de los problemas de contaminacion a escala mundial ha
acelerado la evolucion de este derecho, sobre todo al nivel del Derecho
Internacional con respecto del Derecho Interno de los Estados, el cual a
través de recomendaciones, declaraciones, conferencias y tratados, ha
regulado la proteccidén de la naturaleza, de modo tal que estas normas,
“por la fuerza de las cosas, han ido alcanzando caracter obligatorio al
ser aceptados por los Estados y transformados en derecho interno””’.

Hay un aspecto que intranquiliza: La evolucién del derecho a vivir en
un medioambiente saludable, libre de contaminacién y al uso racional
de los recursos naturales, ha sido observado por sus negativos efectos
a nivel mundial, mas que a nivel local, no obstante que el primero es la
suma de los segundos.

36 Boyle, A., “Los Derechos Ambientales y el Derechos Internacional”, op. cit., p. 19.
37 Herrero De La Fuente, A., El Derecho a la Proteccién del Medio Ambiente. A Propésito de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, [en linea], Contribucién Registrada en el Marco del “Debate Publico sobre el Futuro de

Europa”. Issue 16, www.europa.eu.int
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Los paises individualmente han sido incapaces de controlar el uso eco-
nomico desmedido de los recursos naturales. Como consecuencia, los
sistemas juridicos internos de los estados no son totalmente eficaces a
la hora de entregar una respuesta global para el pais y para el mundo,
en orden a obtener un crecimiento sustentable, como también al esta-
blecimiento de la proteccion efectiva de los derechos que los mismos
estados declaran sin mayores problemas.

No es posible ignorar que las mayores acciones de contaminacion ema-
nan, a nivel mundial, de los paises mas industrializados y con mayor
produccién. Diagndstico que se replica a nivel local, pero asociado a los
centros urbanos igualmente con mas industrias y con mayor presencia
en la elaboraciéon de bienes de consumo.

Surge asi, de manera inmediata, mas que la funcidn, el deber, la exigen-
cia y el imperativo de coordinar los esfuerzos en todas las areas que
importa la preservacidon del medioambiente para evitar males mayores;
coordinacién en la que ciertamente se integran las medidas de control,
pero especialmente las de ejecucion de los compromisos adquiridos
internacionalmente, como, de la misma forma, la fiscalizacion destinada
a obtener la vigencia efectiva de la normativa interna de los estados.

Durante los ultimos cuarenta afos el derecho a la proteccion del medio
ambiente, que importa el derecho de las personas a vivir en un medio
ambiente saludable y equilibrado, se ha ido reconociendo por los Esta-
dos y la Comunidad Internacional, a tal grado, que hoy se le ha consa-
grado dentro de los derechos fundamentales del ser humano.

Un fuerte proceso de “constitucionalizacion” del derecho a la proteccion
ambiental se ha ido gestando dentro del seno de paises democraticos
y se ha destacado por los organismos internacionales, elevandose su
caracter a rangos de importancia insospechados. Es mas, al decir de un
reconocido autor “existe una tendencia mundial a reconocer el derecho
. . 1,38
fundamental de los seres humanos a un medio ambiente adecuado” .

Asi como el concepto clasico de democracia reconocio la existencia de
los derechos civiles y politicos, denominados derechos de primera ge-
neracion, y el advenimiento del Estado Social de Derecho consagro los
derechos econdmicos, sociales y culturales del ser humano o derechos
de segunda generacion. El desarrollo actual de los sistemas juridicos ha
dado paso al reconocimiento de los derechos de la solidaridad, o dere-

38 Brafies Ballesteros, R., Manual de Derecho Ambiental Mexicano, Ciudad de México, Fundacién Mexicana para

la Educacién Ambiental y Fondo de Cultura Econémica, p. 96, 1994.



chos de tercera generacion, que no revisten ya el caracter de derechos
individuales de las personas, sino de derechos que comprenden a la
comunidad toda. Dentro de estos derechos colectivos de la sociedad,
denominados por algunos “derechos de los pueblos”, se incluyen, entre
otros, el derecho a la paz, al desarrollo y a la proteccidon y no contami-
nacion del medio ambiente.

Un sector de la doctrina especializada en derechos humanos valora
positivamente estos derechos de tercera generacion, puesto que sos-
tienen: “ellos devaluan el concepto de los derechos humanos, y desvian
totalmente la atencion de la necesidad de implementar completamente
los derechos civiles, politicos, econdmicos y sociales existentes. Otros los
ven casi enteramente despojados de utilidad”*.

No obstante ello, es practicamente la totalidad de la doctrina la que sostiene
gue el derecho a la proteccion del medio ambiente posee un fuerte vinculo
con los derechos humanos, sea en virtud a su conformacién como un dere-
cho fundamental de tercera generacion, o en virtud a su propio contenido,
Cuyos rasgos esenciales se encuentran intrinsecamente conectados con la
teoria de los derechos humanos. Aspectos substanciales, formales y proce-
sales confluyen en dar importancia y valorar dicha garantia.

De este modo es posible sostener que el derecho a la proteccion del me-
dio ambiente comparte caracteres con cada una de las “generaciones” de
derechos humanos. Tal como los derechos civiles y politicos (primera ge-
neracion), los derechos ambientales reconocen la facultad de las personas
y ONGs de participar en la toma de decisiones de la administracion, para
lo cual se requiere tener efectivamente acceso a la informacion, a recursos
jurisdiccionales y a procesos politicos vy, por otra parte, existe la obligacion
de la Administracion de cumplir con las normas minimas de proteccion del
derecho a la vida y a la salud de las personas, asegurando un ambiente
saludable y garantizando el disfrute pleno del derecho de propiedad, pro-
tegiéndolo de todo dafio ambiental.

Tal como los derechos econdmicos y sociales (segunda generacion de
derechos fundamentales), el derecho a la proteccion ambiental requiere
para su ejercicio, que se incentiven e implementen planes y politicas que
creen condiciones de vida que permitan a las personas, en su concepcion
individual y colectiva (ONGSs), a desarrollarse equilibrada y equitativa-
mente, disfrutando de un ambiente saludable o viable como un derecho
econdmico o social, comparable a aquellos ya protegidos en el Pacto
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1966. “El princi-

39 Boyle, A., “Los Derechos Ambientales y el Derechos Internacional”, op. cit., p. 6.
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pal argumento para este enfoque es que daria a la calidad ambiental un

estatus comparable a otros derechos econdmicos y sociales, con priori-
- , 40

dad sobre los objetivos no basados en los derechos”.

En cuanto a reconocer este derecho como un derecho de tercera gene-
racion o de la solidaridad, deriva de los caracteres propios del derecho
ambiental, que dice relacidon con intereses de naturaleza colectiva, para
lo cual requiere de la cooperacion de los gobiernos y organizaciones
internacionales para entregar los recursos, habilidades y tecnologia ne-
cesaria con el fin de lograr la realizacidn de los objetivos ambientales.

El elemento esencial para encontrarnos frente a un derecho auténomo
de la persona a la proteccion del medio ambiente, es el reconocimiento
juridico por parte de la Administracion, de la necesidad de fijar estanda-
res de calidad ambiental que sean susceptibles de ser reclamados por las
personas, los que no pueden ser realizados sin la accion gubernamental
para proteger el medio ambiente. Por ello se requiere que el Estado
reconozca “el caracter vital del ambiente como una condiciéon basica de
la vida, indispensable para la promocion de la dignidad vy el bienestar hu-
mano, y para el cumplimiento de otros derechos humanos””.

En tal contexto, la evolucion del derecho ambiental, a través de diversos
instrumentos internacionales, todos los que tienen aplicacidn directa en
los paises que los suscriben, sean de naturaleza declarativa como aque-
[los que impongan obligaciones especificas y constatables en cuanto
a su cumplimiento, asi como el gran desarrollo de esta rama del de-
recho, efectuado mediante la recepcion del derecho internacional del
medioambiente y posterior consagracion en el derecho positivo interno
de los Estados, ha llevado al reconocimiento del derecho a la proteccion
del medio ambiente en la mayoria de las Constituciones y legislaciones
de los paises democraticos occidentales, alcanzando en opinidén de un
amplio sector de la doctrina y del derecho comparado, el caracter de
derecho fundamental de la persona humana.

Por ello, como ya hemos sefalado, la proteccion de este derecho se ha
tornado, de modo cada vez mas apremiante, en una tarea esencial de
todo Estado que busca un crecimiento inserto dentro de un marco de de-
sarrollo sustentable. Para llevar a cabo esta tarea, ha sido necesario crear
mecanismos juridicos adecuados, que permitan a las personas ejercer
una tutela efectiva para gozar de un medio ambiente sano y saludable,
apto para el disfrute del entorno sin detrimento de su calidad de vida y

bienestar.
40 Boyle, A., “Los Derechos Ambientales y el Derechos Internacional”, op. cit., p. 6.
41 Boyle, A., “Los Derechos Ambientales y el Derechos Internacional”, op. cit., p. 10.



Dentro de estos mecanismos susceptibles de ser aplicados por los orde-
namientos juridicos para una proteccion efectiva del medio ambiente, se
encuentran los componentes basicos de la participacion ciudadana en la
toma de decisiones ambientales, que comprende tres derechos intima-
mente vinculados entre si:

a) el derecho de acceso a la informacion ambiental relevante,

b) el derecho de participaciéon ciudadana en la toma de decisio-
nes ambientales de la Administracion, y

c) el derecho de acceso a la justicia en materia ambiental.

De los tres derechos sefialados, uno se vincula directamente con la pro-
teccion judicial efectiva del medio ambiente: el derecho de acceso a la
justicia, a través del cual se le reconoce a la persona la capacidad de
actuar ante drganos competentes establecidos por ley, tanto para garan-
tizar el ejercicio de los dos primeros derechos, como para solicitar direc-
tamente la defensa del medio ambiente afectado por actos u omisiones
de particulares o la administracion.

De esta forma, hemos de entender el derecho de acceso a la justicia
como uno de los pilares fundamentales de un Estado de Derecho. Como
tal, obliga a los paises a poner a disposicion de sus ciudadanos, meca-
nismos de tutela de sus derechos y de resolucion de sus conflictos de
relevancia juridica, a través de recursos judiciales simples, accesibles,
de breve tramitaciéon y con un adecuado sistema de cumplimiento, re-
conociendo siempre en el tribunal el principio de oficialidad. Se impone
tal relevancia, puesto que es una de las principales herramientas para
equilibrar el desarrollo con la sustentabilidad.

El derecho de acceso a la justicia ambiental, como derecho procedi-
mental*? que concreta el derecho a vivir en un ambiente sano, constituye
uno de los mecanismos a través del cual los ciudadanos participan en el
control del cumplimiento de las normas ambientales.

42 Cierta doctrina ha considerado que la configuracion del derecho a vivir en un medio ambiente sano como un
derecho procedimental puede ser mas eficaz para conseguir las finalidades pretendidas que su configuracién como derecho
sustantivo. En consecuencia, para obtener el objetivo perseguido por este derecho de indole colectivo, que resguarda inte-
reses difusos, habra de crearse un sistema de normas que apunten a desarrollar los aspectos mas relevantes del contenido
del derecho: el acceso a la informacion, a la participacion ciudadana y a la justicia en materia ambiental. Cfr.: Jaria 1 M., J. El
fundamento constitucional de los derechos de participacién en materia de medio ambiente y su desarrollo en la Ley 27/2006.
En: PIGRAU S, A. (Dir.). Acceso a la informacion, participacion publica y acceso a la justicia en materia de medio ambiente:
diez afios del Convenio de Aarhus. Barcelona, Atelier, 2008, pp. 133 y ss. y Razauw L., Jost A. y Ruiz De Aropaca E., ANGeL.
Informacion, participacion y justicia en materia de medio ambiente. Comentario sistematico a la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Navarra, Thomson Aranzadi, 2007. pp. 105 y ss.
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En tal sentido, resulta interesante observar la conceptualizaciéon del ju-
rista Brafies Ballesteros, en tanto entiende el derecho de acceso a la
justicia ambiental como “la posibilidad de obtener la solucidn expedita
y completa por las autoridades judiciales de un conflicto juridico de
naturaleza ambiental, lo que supone todas las personas estan en igual-
dad de condiciones para acceder a la justicia y para obtener resultados
individual o socialmente justos”4.

Bajo este prisma, a efectos de propender a la evolucion del derecho de
acceso a la justicia ambiental, es necesario:

a) Permanente desarrollo de la normativa sectorial;
b) Efectiva aplicacion de tales estatutos;

c) Capacitacion de las autoridades con competencia para cono-
cer los asuntos de esta indole;

d) Fortalecimiento de los mecanismos que permiten la resolu-
cién de conflictos ambientales de forma completa y expedita;

e) Amplia legitimacidén activa, y

f) Generacion de condiciones de igualdad en el acceso a la infor-
macion ambiental para todos los ciudadanos.

Desde la década pasada, cierto sector de la doctrina* comenzod a inda-
gar, de manera mas acuciosa, el tema de la implementaciéon del derecho
de acceso a la justicia ambiental en Chile, siguiendo los lineamientos
establecidos por el Derecho internacional y comparado.

Sin desconocer el importante desarrollo del derecho del entorno, del
ecosistema y del medio ambiente en nuestro pais desde la década de
los anos 70’, como la aprobacion de la institucionalidad ambiental por la
Ley N° 19.300, tales avances fueron paulatinos; panorama que se man-
tuvo practicamente intacto hasta el aflo 2012, cuando se publicé la Ley
20.600/2012, de 28 de junio, que crea los Tribunales Ambientales. Esta
norma vino a implementar un cambio en el desarrollo del derecho de
acceso a la justicia en materia ambiental permitiendo analizarlo desde
un punto de vista distinto, abriendo, en consecuencia, una nueva etapa
para este pilar de acceso en el ordenamiento juridico, en el cual se tie-

43 BRANES B., R. El acceso a la justicia ambiental en América Latina: Derecho Ambiental y Desarrollo Sostenible.
En: SIMPOSIO JUDICIAL Derecho Ambiental y Desarrollo Sostenible. El acceso a la justicia ambiental en América Latina: 26
al 28 de enero de 2000. Ciudad de México. Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente, Gobierno de México, p. 40.

44 Durante el afio 2004, un grupo de juristas adscritos al Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile realiz6 el primer proyecto piloto destinado a determinar la situacién del acceso a la justicia ambiental
en Chile, mediante la aplicaciéon de una metodologia establecida por la organizacion “The Access Initiative” Véase: The Ac-
cess Initiative. (2012, 20 de abril). Sobre TAI. Recuperado el 20 de abril de 2012 de <http://www.accessinitiative.org/poverty/
node/323>.



nen puestas las esperanzas de una evolucidon que recoja con prontitud
los nuevos estandares en la materia.

Durante los ultimos afos, el Derecho Ambiental de nuestro pais ha expe-
rimentado un desarrollo a pasos agigantados, especialmente luego que la
sociedad se organizara para requerir la aplicacion de la legislacion vigente,
reclamando sus derechos ante los tribunales, a lo que se sumod el ingreso
de Chile a la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), asumiendo los desafios que de ello se derivaron.

Es en ese contexto donde se establece una nueva institucionalidad am-
biental en el pais, concretada en primer término por la Ley 20.417/2010 de
26 de enero, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y
la Superintendencia del Medio Ambiente, y en segundo término por la Ley
20.600/2012 de 28 de junio, que crea los Tribunales Ambientales.

A pesar que son muchas las aristas posibles de analizar respecto a la
creacion de este nuevo ente jurisdiccional, a lo que se nos convoca en
esta ocasion es a reflexionar acerca de las implicaciones que se generan
respecto al derecho de acceso a la justicia ambiental en nuestro pais.
Fendmeno que observaré desde una éptica procesal, por cuanto en lo
relativo a la substancial unidad de la jurisdiccidon se ha dejado en evi-
dencia un ideario de parte del legislador, el cual no comparto.

1. Desarrollo y aplicacién de la normativa ambiental median-
te la Ley N° 20.600

La prevencion anterior no impide reconocer, pues resulta indiscutible,
el esfuerzo que ha realizado el legislador a lo largo de estos ultimos
afos destinado al desarrollo de la normativa ambiental chilena, empefo
gue es especialmente constatable por la implementacién de una nueva
institucionalidad ambiental, a través de la dictacion de las normas a que
hemos estado haciendo mencion.

El legislador ambiental, conociendo las deficiencias existentes en el sis-
tema legal, respecto a la aplicacidn efectiva de la normativa atingente,
ha pretendido corregirlas. Por ello ha considerado al cumplimiento de
la regulacion ambiental “como un importante fundamento del Estado
de Derecho, la buena gobernanza y el Desarrollo Sostenible”*®, que pro-
penda equilibradamente a “la certeza juridica para la inversion, la pro-
teccion del medio ambiente y el acceso a la justicia ambiental”®.

45 Véase el Mensaje N° 1419-357 de S. E., La Presidenta de la Republica, con el que inicia un proyecto de Ley que
crea el Tribunal Ambiental, de 28 de octubre de 2009.
46 Ibid.
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2. Autoridades que conocen los asuntos ambientales en la
Ley N°20.600

Hasta la dictacion de la Ley N° 20.600 no existian en Chile érganos
jurisdiccionales especializados que conocieran de los asuntos suscita-
dos en la esfera medioambiental. Las Cortes de Apelaciones respectivas
se transformaron en el tribunal competente para conocer, en primera
instancia, de las acciones de proteccion ambiental y en los tribunales
ordinarios civiles se radica la competencia para conocer de las acciones
indemnizatoria ordinaria y de dafilo ambiental.

La nueva ideologia del legislador, estableciendo 6rganos jurisdicciona-
les especializados en materia ambiental, se ha sido implementando a
través de la gradual entrada en funcionamiento de los Tribunales Am-
bientales, cuya funcidn, en general, consiste en “resolver las controver-
sias medio ambientales de su competencia y ocuparse de los demas
asuntos que la ley somete a su conocimiento”.

Para el legislador se justificd la existencia de tres tribunales distribui-
dos de forma equidistantes a lo largo del pais, asumiendo “un cierto
compromiso de que dependiendo de cémo éstos funcionen se podria
ir sumando uno por region”#. La suficiencia o no de la cantidad de Tri-
bunales ambientales que ha establecido la ley solamente podra ser ve-
rificada una vez transcurrido un plazo prudencial contado desde la su
instauracion y funcionamiento.

3. Mecanismos de resolucion de conflictos ambientales esta-
blecidos en la Ley N°20.600

Resulta interesante destacar que en el Mensaje por el cual se dio inicio
al proyecto de Ley, se considerd al Tribunal Ambiental como “un or-
ganismo jurisdiccional de caracter exclusivo para cuestiones ambien-
tales”#®, pretensidon que, acto seguido, flexibiliza al establecer que sus
competencias estan asociadas integralmente a la regulacion ambiental,
refiriéndose especificamente a “todas las atribuciones contenciosas ad-
ministrativas de la ley N2 19.3007%°,

El Titulo Il de la Ley 20.600/2012 contempla las normas referentes a
la competencia de los Tribunales Ambientales. Dispone expresamente,

47 Véase el articulo 1° de la Ley 20.600/2012 de 28 de junio, que crea los tribunales ambientales.

48 Véase la opinion del jurista Corbero VEGA en: El Mercurio LEGAL, (2011, 27 de noviembre). Tribunales Ambienta-
les: la pieza faltante de la institucionalidad ecolégica. Recuperado el 18 de abril de 2012 de <http://www.elmercurio.com/Legal/
Noticias/Noticias-y-reportajes/2011/11/27/Tribunales-Ambientales-la-pieza-faltante-de-la-institucionalidad-ecologica.aspx>.

49 Véase el Mensaje N° 1419-357. op. cit.

50 Ibid.



el articulo 17, la enumeracion de las competencias, la mayoria de las
cuales guardan relacion con el conocimiento de reclamaciones que se
interpongan en contra de actos administrativos de caracter ambiental®,
perfildndose, por tanto, como un tribunal de lo contencioso administra-
tivo ambiental. Hace excepcidén a tal situacion, la atribuciéon estableci-
da en el numero 4 del articulo sefalado, referente al conocimiento de
ciertas solicitudes referentes a medidas provisionales, suspensiones y
aplicacién de ciertas sanciones y la atribucién establecida en el numero
2 del mismo articulo, por cuanto se le otorga también competencia para
conocer de las demandas destinadas a obtener la reparacion del medio
ambiente dafado. En este ultimo caso, hay una transferencia expresa a
estos Tribunales Ambientales, de la competencia que antes se encon-
traba radicada en los juzgados de letras en lo civil®2.

En ultimo término, se puede observar que, en ningun caso, la normativa
actual otorga a esta nueva institucion la exclusividad en el conocimiento
de cuestiones ambientales, toda vez que deja al margen de su conoci-
miento competencias relativas al ambito ambiental sectorial especifico,
como es el caso del recurso hidrico, del ambito de la biodiversidad, del
ambito forestal, de pesca, entre otros>:. En el proyecto en actual trami-
tacion se corrige lo anterior en cuanto a la biodiversidad.

La Ley 20.600/2012, ademas de determinar la competencia especial de
los Tribunales Ambientales, establece, en su Titulo Ill, los procedimien-
tos a través de los cuales los jueces habran de ejercer estas atribuciones.

Se dispone en el Parrafo 22 el procedimiento de las reclamaciones;
En el Parrafo 32 el procedimiento de las solicitudes, y

En el Parrafo 42 el procedimiento por dafo ambiental.

Asimismo, en el Parrafo 12 del Titulo referido, la Ley contempla las dispo-
siciones comunes a estos tres procedimientos sefalados, y en su Parra-
fo Final hace referencia a la accion de indemnizacion de perjuicios por
la produccién de daflo ambiental, el érgano jurisdiccional competente
para su conocimiento y su procedimiento especifico.

Ahora bien, si nos atenemos Unicamente a lo que dispone la Ley, tedrica-
mente resulta posible realizar cierto prondstico acerca de la idoneidad

51 Se trata de reclamaciones principalmente referentes a los actos regulatorios, calificaciones ambientales expe-
didas en segunda instancia administrativa, invalidaciones y revisiones de resoluciones de calificacion ambiental, y sanciones
aplicadas por la Superintendencia de Medio Ambiente. Cfr: GuzmAn RoseN, R., Derecho Ambiental Chileno. Principios, institu-
ciones, instrumentos de gestion, Planeta Sostenible, Santiago de Chile, 2012, p. 240.

52 Véase la nota al pie 39 supra.

53 Tal como sucede respecto al conocimiento de las infracciones a la Ley 20.283/2008 de 30 de julio, sobre Recupe-
racion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, que son y seguiran siendo de competencia del Juez de Policia Local, conforme

lo dispone su articulo 45.
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del mecanismo de resolucion establecido en cada uno de los procedi-
mientos contemplados, tomando como indicadores aquellos principios
formativos del procedimiento que sugieren un avance en términos de
acceso a la justicia ambiental.

Se establece, mediante el articulo 21 de la Ley 20.600/2012,%* que regira
en los procedimientos que ella contempla el principio de oficialidad. Si
bien es cierto que, tanto el procedimiento referente a las reclamaciones
como el que dice relacion con el dafio ambiental se inician a instancia de
parte, conforme lo disponen los articulos 27 y 33 de la Ley 20.600/2012,
ello no obsta a que sea el propio Tribunal el encargado de realizar todas
las actuaciones pertinentes con el objeto de hacer avanzar el procedi-
miento, independientemente de previa solicitud de parte. La ecuaciéon
estd dada por el inicio del procedimiento a instancia de parte, y la tra-
mitacion del mismo a instancia del tribunal.

El mismo articulo 21 de la norma en comento, contempla también el
principio de publicidad. Un procedimiento publico permite el amplio
conocimiento de la causa por parte de la sociedad favoreciendo, even-
tualmente, su participacién, sea como tercero, sea mediante la aporta-
cion de informes en calidad de amicus curiae, proporcionando asi, una
resolucion mas completa.

Durante la tramitacion del proyecto de ley por el cual se crean los Tribuna-
les Ambientales, desde la sociedad civil, a través de determinadas ONG, se
abogaba por un sistema que contemplase un procedimiento oral®*®, dado
gue a través de la oralidad tienen total cabida los principios de inmedia-
cion, se propende a la concentracion y a la economia procesal.

Esta recomendacion, sin embargo, termind no adoptandose, rigiendo

mayormente la escrituracion en los procedimientos de reclamo, de so-
licitudes y de dafio ambiental, con algunos atisbos de oralidad®, como

54 Articulo 21 de la Ley 20.600/2012 de 28 de junio, que crea los Tribunales Ambientales: “Publicidad del procedi-
miento y representacion de las partes. El procedimiento sera publico e impulsado de oficio por el Tribunal hasta su resolucion
definitiva. Las partes deberan actuar representadas en la forma prevista en la Ley N° 18.120, sobre comparecencia en juicio”.
55 Ojo Con el parlamento y Chile Sustentable, (2010, 20 agosto). Proyecto de Ley que crea los Tribunales Am-
bientales. Minuta de tramitacién en el Senado del Congreso Nacional. Recuperado el 11 de abril 2013 de <http://diariodelde-
rechoambiental.bligoo.com.ar/media/users/8/417260/files/31290/Minuta-Tramitacion-Tribunales-Ambientales-Senado-Agos-
t0-2010.pdf>.

56 Siguiendo a Montero Aroca y Gémez Redondo: “Desde el inicio hay que dejar bien sentado, por evidente, la
imposibilidad practica de configurar un procedimiento de manera totalmente oral o escrita. De ahi que no se trate de exclu-
sividades sino de prevalecimientos. Resulta asi que el problema de los principios de oralidad o de escritura es un problema
de limites. Si en un procedimiento escrito la palabra ha de ser la forma de realizacién de algunos actos procesales, y si de un
procedimiento oral la escritura no puede estar totalmente ausente, todo se reduce a determinar cuando, por prevalecer una
forma u otra, podemos correctamente decir que estamos ante un procedimiento oral o escrito” en: Montero Aroca, J., (et al),
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por ejemplo la audiencia de conciliacion, formulacion de alegaciones y
prueba en el procedimiento por daflo ambiental®’.

4. Legitimacion activa ante los Tribunales Ambientales chilenos

El derecho de accion se encuentra reconocido en el articulo 18 de la
Ley 20.600/2012, el que podra ser ejercido a través de reclamacion, de
solicitud o de demanda, unicamente por aquellas personas autorizadas
para intervenir en el procedimiento, en calidad de parte, conforme la
enumeracion que dispone la norma referida. Esta enumeracion se rela-
ciona con las competencias sefaladas en el articulo 17°8, acotando asi
los legitimados individuales o colectivamente que pueden acudir al Tri-
bunal por cada una de las competencias establecidas®®.

Es posible observar que la legitimacion activa, en el proyecto origina-
rio permitia un acceso mas generalizado®®, en cambio, en la normativa
actual la legitimacion activa se restringe® al establecer filtros de acceso
para cada una de las competencias de los Tribunales Ambientales. El
objetivo perseguido por el legislador para configurar estos filtros, segun
el académico Julio Lavin, seria el de “prevenir los riesgos de una exce-
siva judicializacion”®?, no obstante que se deberia haber propendido a

Derecho Jurisdiccional. Parte General, Tomo |, Tirant Lo Blanch, 162 ed., Valencia, 2008, p. 393.

57 Véase los articulos 36, 37 y 38 de la Ley 20.600/2012 de 28 de junio, que crea los Tribunales Ambientales.

58 Asi, por ejemplo, conforme dispone el nimero 1 del articulo 18, estan legitimados para interponer la reclamacion
del nimero 1 del articulo 17 (reclamaciones en contra de los decretos supremos que establezcan las normas primarias o se-
cundarias de calidad ambiental y las normas de emision...), cualquier persona que considere que los decretos que tal numeral
menciona no se ajustan a la ley N° 19.300 y le causen perjuicio. Conforme el nimero 2 del articulo 18; estan legitimados para
interponer la demanda del nimero 2 del articulo 17 (para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado), las personas
naturales o juridicas que hayan sufrido el dafo o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas
comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado (...).

59 Cfr: Olivares Cortés, C., (2010, 15 octubre). “Legitimacion activa en los Tribunales Ambientales”. Blog del Centro
de Derecho Ambiental. Recuperado el 17 de septiembre 2012 de <http://www.derecho-ambiental.cl/2010/07/legitimacion-acti-
va-en-los-tribunales.html>.

60 “Estaran legitimados para intervenir ante el tribunal las personas naturales o juridicas que se encuentren en
alguna de las hipétesis sefialadas en el articulo 21 de la Ley N° 19.880".

61 Conforme el actual texto del articulo 18 de la Ley 20.600/2012, son legitimados activos para comparecer en
calidad de partes ante el Tribunal ambiental competente: 1. Cualquier persona que considere que los Decretos Supremos (que
establecen normas de calidad ambiental, normas de emisién, zonas latentes o saturadas, y planes de prevencién o descon-
taminacion) no se ajustan a la ley y le causan perjuicio; 2. Las personas naturales o juridicas que hayan sufrido el dafo, las
municipalidades y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado, en casos de dafio ambiental; 3. Las personas
naturales o juridicas directamente afectadas por resoluciones de la Superintendencia de medio ambiente; 4. La Superinten-
dencia de Medio Ambiente para solicitar la autorizaciéon de medidas provisionales, suspensiones y sanciones; 5. Las personas
naturales o juridicas que presenten reclamaciones en contra de resoluciones del Comité de Ministros o del Director Ejecutivo,
cuando consideren que sus observaciones no hubieren sido apreciadas en el procedimiento de evaluacién ambiental; 6.
Cualquier persona que considere que los actos administrativos que dicten los Ministerios o servicios publicos para la ejecucion
o implementacién de las normas de calidad, emisién y planes de prevencién o descontaminacion, infrinjan la ley, las normas
ylo los objetivos de los instrumentos sefialados; 7. Las personas que hayan solicitado la invalidaciéon administrativa de un acto
administrativo de caracter ambiental o las personas afectadas por las resoluciones que resuelvan dichos procedimientos de
invalidacion.

62 Programa de Derecho y Politica Ambiental. Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. (2010, 27 septiem-
bre). Comentarios acerca del proyecto de ley que crea los tribunales ambientales (Boletin N° 6747-12). Recuperado el 30 de
abril 2012 de <www.derechoambiental.udp.cl/?p=1059>.
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esa finalidad, puesto que es la forma en que corresponde participar en
un estado democratico. Se cierra, de esta forma, el acceso a la justicia a
un conjunto de interesados.

Desde las Organizaciones No Gubernamentales ha habido cierta critica
a este respecto®, considerando que en ninguna de las etapas de la tra-
mitacion de la norma vy, finalmente, tampoco en su redaccion final, se
contempld de manera expresa la participacion de la ONG de caracter
ambiental, como ente legitimado para comparecer ante los Tribunales
Ambientales.

La consecuencia es muy relevante, puesto que se pretendia que la
discusion se produjera ante la justicia especializada, sin embargo, se
mantiene aplicable la accidn constitucional de proteccidén, la que sigue
siendo ejercida por las ONG directamente o en representacion de los
afectados, alo cual se suma mayor rapidez.

Pudo llegarse a una soluciéon intermedia mediante una legitimacion ac-
tiva mas amplia, al menos en lo que a accion ambiental se refiere, con-
templado expresamente la participacion de las ONG como legitimadas
en defensa del interés difuso. No obstante, no se insistié con una es-
pecie de accién popular, entendiéndose que con ello se produciria “un
interminable peregrinar de demandas particulares con un serio peligro
para la seguridad juridica”®4.

El Derecho Administrativo ofrece diferentes soluciones para este tema®®,
el que se radica fundamentalmente en las acciones de interés, restrin-
gida unicamente a las ONG de caracter ambiental, permanentes y con
presencia territorial en el lugar afectado, tal como la que se establece
en el ordenamiento juridico espanol®®, que para evitar cuestiones de ex-
cesiva judicializacion ha establecido una serie de requisitos destinados
a filtrar la participacion de estas entidades. Tales requisitos son:

a) Tener entre los fines acreditados en sus estatutos la protec-
cion del medio ambiente en general o en alguno de sus elemen-
tos en particular;

63 Ojo Con el parlamento y Chile Sustentable, (2010, 20 agosto). Proyecto de Ley que crea los Tribunales Ambien-
tales. Minuta de tramitacién en el Senado del Congreso Nacional. op. cit.

64 Bordali Salamanca, A., “Titularidad y legitimacion activa sobre el ambiente en el derecho chileno”, op. cit. p. 57,
quien se ha mostrado a favor de la implementacién de la accién popular.

65 Ver reclamo de legalidad municipal.

66 Para ahondar en este tema véase: Ruiz de Apodaca Espinosa, A., “La accién publica ambiental: una necesidad

satisfecha parcialmente por la Ley 27/2006, de 18 de julio”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 11, 2007.
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b) Estar constituida legalmente al menos dos afos antes del
ejercicio de la acciéon y venir ejerciendo de modo activo las ac-
tividades necesarias para el cumplimiento de los fines que esta-
blece su estatuto;

c) Desarrollar su actividad en el dmbito territorial que resulte
afectado por la accidon u omisidn administrativa que vaya a ser
objeto de impugnaciéon®’.

No obstante lo anterior y aun cuando estas organizaciones no puedan
involucrarse en el proceso en calidad de parte, salvo que se encuentren
en uno de los casos que contempla la enumeracion del articulo 18 de la
Ley 20.600/2012, si lo podran hacer en calidad de “amicus curiae”.

El articulo 19 de la Ley 20.600/2012 dispone que son amicus curiae
“cualquier persona, natural o juridica, que no sea parte en el proceso,
gue posea reconocida idoneidad técnica y profesional en la materia ob-
jeto del asunto sometido al conocimiento del Tribunal Ambiental y que
invoque la proteccion de un interés publico”. Tales personas, pueden
presentar sus comentarios, observaciones o sugerencias durante la tra-
mitacidon de una causa, la que, sin tener efecto vinculante, deberd ser
considerada en la sentencia definitiva.

Sobre la base de lo anterior, si bien la Ley 20.600/2012, termind por
restringir la legitimacion activa respecto de lo que se establecia en el
proyecto inicial, el esfuerzo por parte de los legisladores en incorporar
la figura del amicus curiae favorece la participacion de ONG ambienta-
les en los juicios que versen sobre asuntos ambientales.

En definitiva, a través del establecimiento de la figura del amicus cu-
riae, no solo se fortalece indirectamente la legitimacion activa, sino que
propende al desarrollo normativo ambiental de una forma democratica,
porgue es la primera vez que se incorpora esta figura en la legislacion
chilena mediante la aceptacién de observaciones que se realizaron des-
de la sociedad civil, durante la tramitacion del proyecto.

5. Condiciones de igualdad en el acceso a la justicia ambien-
tal en la Ley 20.600/2012

Hemos podido apreciar que la implementacion del derecho de acceso a
la justicia esta también condicionada a la capacidad econdmica de los
sujetos involucrados para poder ejercer la accion. Conforme a esta afir-

67 Véase el articulo 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informa-

cion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

macion, durante la tramitacion del proyecto de ley por el cual se crearon
los Tribunales Ambientales, las organizaciones ciudadanas presentaron
una propuesta que pretendia establecer un fondo publico para financiar
la participacion de los sectores de menores ingresos en las causas.

Esta propuesta, finalmente, no fue acogida y tampoco se establecié otra
alternativa, manteniéndose, en consecuencia, las férmulas generales: el
privilegio de pobreza y la defensa a través de la Corporacion de Asistencia
Judicial, que no son los mecanismos mas idéneos para intentar igualar las
posiciones de las partes ante un conflicto de naturaleza ambiental.

No obstante lo anterior, la Ley 20.600/2012 dispone una novedad en
este sentido: los honorarios y gastos derivados de la intervencién de
los peritos en los procedimientos por daifo ambiental, en virtud de la
cual el Tribunal, de manera excepcional, podrd eximir a la parte, total o
parcialmente del pago del honorario del perito cuando considere que
ella no cuenta con medios suficientes para solventarlo. Este costo serd
de cargo del Estado®®.

A la postre, la evolucién del derecho de acceso en este sentido, no pue-
de entenderse satisfecha en tanto no resuelve el tema de equidad de las
partes en los procedimientos ambientales, advirtiendo que aun quedan
tareas pendientes por cumplir.

6. Reflexiones Finales

La Ley 20.600/2012, que crea los Tribunales Ambientales, vino a incor-
porarse al conjunto de disposiciones ya existentes, cifrando esperanzas
de un cambio, como se ha dicho, en recoger en mayor medida los pos-
tulados a que se ha hecho referencia en esta exposicion.

No ha de perderse de vista, que en el ejercicio de las competencias juris-
diccionales propias de los Tribunales Ambientales, como los tribunales de
la jurisdiccidn ordinaria, entre ellos la Corte Suprema, la normativa que im-
plementa la nueva institucionalidad ambiental, a la que hemos hecho refe-
rencia, ha de ser siempre aplicada e interpretada conforme a los principios
generales del Derecho y especiales del Derecho internacional del medio
ambiente, entendiendo que “...cuando decimos que un principio en parti-
cular es un principio de nuestro derecho, es que el principio es de aquellos
que deben ser tenidos en cuenta, esto es, como una consideracion que
inclina (la decision) en un sentido o en otro. Los principios tienen una di-
mension que las reglas no tienen - la dimensidn del peso o importancia.

68 Véase el articulo 42.3 de la Ley 20.600/2012 de 28 de junio, que crea los Tribunales Ambientales.
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Cuando los principios se consideran (...) quien resolver el conflicto debe
tomar en consideracion el peso relativo de éstos”®°.

A este respecto’®, la Corte Suprema da cuenta de la modelacién de
principios orientadores e interpretativos que se han desarrollado, fun-
damentalmente, en el proceso de construccion del Derecho Ambiental.
Reconocidos éstos por los operadores juridicos, han ido cumpliendo
una funcion de interpretacidn, aplicacion, integracidon, innovacién y con-
tencion de las normas.

Especificamente, en lo que respecta al principio de precaucion o de
accion precautoria que ha venido a reforzar el tradicional principio de
prevencion, que en lo medular consiste en la inadmisibilidad del argu-
mento de falta de certeza cientifica absoluta para postergar la adop-
cion de medidas eficaces, en los casos en que se enfrente un peligro
de dafo grave e irreversible del medio ambiente. Si bien este principio
no estd reconocido expresamente en nuestra legislacion sectorial, se ha
aplicado en el Ultimo tiempo por extension y homologacion del princi-
pio preventivo, cuya finalidad es evitar que se produzcan los problemas
ambientales y no intentar superarlos una vez producidos. Esta es la for-
ma en que la Corte Suprema ha razonado sus sentencias en los ultimos
afos, no en busca de que los particulares se ubiquen en estandares de
riesgo cero, sino en atencidn a que aquellos peligros que sean adverti-
dos, sean considerados, evaludndose las medidas y mitigaciones perti-
nentes, minimizando las inseguridades.

Ejemplificando la doctrina que comenta, Luis CorperO cita el fallo del
recurso de proteccién contra la construccion del tranque El Mauro, en
el que se explicita que se habrian vulnerado los derechos a la integridad
fisica y psiquica de la comunidad de Caimanes al construirse una obra
subestimando los riesgos sismicos de la zona, situacion que la Corte
estaria llamada a proteger en virtud del principio precautorio. En este
caso, se estima que el referido principio tiene su premisa en la conser-
vacion del medio ambiente y la proteccion de la salud publica, valores
que se identifican como bienes comunes.

En el mismo sentido, entendiendo la labor interpretativa que le corres-
ponde a los tribunales de justicia en advertencia de la procedencia de
considerar todas las fuentes del derecho, entre ellas los principios juri-
dicos. Es asi que en los conocidos casos de Bocamina | y I, en las que

69 Dworkin, R., “Is law a system of rules?”, The philosophy of law, Inglaterra, Oxford University Press, 1997, p. 47.
70 CoRDERO, L., “Precaucion y recurso de proteccion. Sobre los alcances de la sentencia de la Corte Suprema en el
caso de ‘Construccion Tranque El Mauro’ y su relacién con el sistema de impugnacion de decisiones ambientales”, Anuario de

Derecho Publico, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, pp. 339-374.
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se aplicaron estandares de control sustantivo, que implicaron un de-
safio directo a la decisién ambiental, la Corte, utilizando los principios
del derecho ambiental, cuestiond las medidas de caracter técnico de la
autoridad administrativa, sobre la base de la proteccién efectiva de las
garantias constitucionales.

De esta manera, en el fallo de Bocamina | y I, la Corte afirma que si un
proyecto aprobado por Estudio de Impacto Ambiental es modificado
por una Declaracion de Impacto Ambiental, produce un problema de
informacién que permite evaluar por completo los impactos de un pro-
yecto o actividad. Concretamente, la necesidad de un estudio en este
caso resulta abonada por los principios que inspiran y sobre los cuales
se desarrolla la regulacion ambiental en nuestro ordenamiento, en par-
ticular los principios de prevencién y de responsabilidad, que sdlo se
cumplen cuando los evaluadores aplican desde un inicio sus especiales
conocimientos sobre la materia, cuestion que sdélo resulta posible con
un Estudio de Impacto Ambiental.

La Corte Suprema tiene presente que, aun cuando el acto recurrido sea
una decision administrativa adoptada dentro del ambito de competencia
del drgano respectivo, si ésta se considera carente de razonabilidad vy, por
lo tanto, arbitraria, debe ser, a lo menos, observada; circunstancia que en
el caso Bocamina se refleja en la incomprension de la procedencia de una
Declaracion de Impacto Ambiental, la que no permite evaluar una cuestion
técnica compleja que dice relacion con la modificacion de un proyecto
de generacion de energia eléctrica cuya evaluacion primitiva, por lo que
requirié precisamente de un Estudio. En consecuencia, el establecimiento
de una Declaracion de Impacto Ambiental, en este caso conforma una ac-
tuacion desprovista de sustento y, por tanto, resulta arbitraria.

Del mismo modo en tales sentencias, se dio un espacio de confianza
a la nueva autoridad ambiental, entregandole la iniciativa en la preser-
vacion del ecosistema marino, procediendo con particular empefio a
tramitar una medida de suspension, la cual dejo sin efecto a los pocos
dias, sin que existiere constancia de haberse subsanado el hecho sobre
la base del cual se solicitd por la autoridad administrativa y se dispuso
por la autoridad jurisdiccional especializada. Queda, de esta forma la
autoridad administrativa, malamente reflejada en su proceder, todo lo
cual puede generar desconfianza en la jurisdiccion a su respecto y, por
lo mismo, determinar que en el futuro sean los tribunales quienes dis-
pongan con todas sus particularidades y profundidad las medidas per-
tinentes, sin dejar mayor amplitud a la Administracion, la que se limitard
a ejecutar las detalladas acciones acordadas por los tribunales.
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Ante este escenario, cabe aseverar que le corresponde a la judicatura
ejercitar sus competencias en materia de Derecho Ambiental, dando es-
tricto cumplimiento a los principios que le son propios que, indudable-
mente, han marcado una nueva tendencia durante los Ultimos afos.

La esperanza se ha abierto. Estamos expectantes. La comunidad es-
pera que los jueces sean artifices en la construccién de la sociedad, lo
cual corresponde realizar conforme a los dictados del legislador, segun
la evoluciéon que ha experimentado el Derecho en nuestro pais y en el
mundo, dando estricto cumplimiento a todos los instrumentos que con-
forman el ordenamiento juridico medioambiental.

Muchas gracias.
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|”

“Conceptos e instituciones de Justicia Ambienta

Jorge Bermudez. Profesor de Derecho Administrativo y Ambiental de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Val-
paraiso. Chile

El tema de esta intervencion se refiere a los “Conceptos e instituciones
de la justicia ambienta
guo, por lo que se hace presente que esta presentacion contiene ciertas
reflexiones de algunos aspectos que tiene en el presente aquello que se
ha denominado “nueva institucionalidad ambiental”. Con la expresion
“nueva institucionalidad ambiental” se hace referencia no sdlo al sector
de la Administracion del Estado -Administracion ambiental-, sino que
también a la jurisdiccion ambiental.

|n

. A priori, podria seflalarse que es un tema ambi-

|u

Para lo anterior, los temas a tratar seran los siguientes:

1. Distincion entre dos términos: justicia y jurisdiccion.

2 Breve referencia a la nueva institucionalidad.

3. La diversa relacion juridica que se produce en la institucionalidad.
4 Perspectivas.

Jorge Bermudez.

Profesor de Derecho
Administrativo y Ambiental
de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. Chile
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Distincion entre justicia y jurisdiccion:

¢Cual es la distincidon entre estos dos conceptos? Justicia ambiental
y jurisdiccion ambiental son dos conceptos similares, pero a la vez
son conceptos claramente diferenciables. Son dos elementos que se
deben considerar como relacionados; son dos conceptos que juegan en
conjunto, que trabajan en conjunto por supuesto, pero desde el punto
de vista legal y desde el punto de vista dogmatico son perfectamente
diferenciables. Se pueden plantear como conceptos los siguientes:

a. Justicia Ambiental

Existen multiples conceptos de justicia ambiental. Uno de ellos es que
la justicia ambiental es basicamente distribuir equitativamente entre to-
dos los miembros de la sociedad, tanto las cargas como los servicios
ambientales. Ese concepto -que parece ser algo tan evidente, tan nor-
mal- surge por algo y es precisamente porque tanto las cargas como los
servicios ambientales no estan equitativamente distribuidos. Eso lo po-
demos ver tanto en nuestro pais, cuando pensamos en distintos casos
gue se han planteado a propdsito de comunidades que estdn especial-
mente afectadas por eventos de contaminacion, impactos ambientales,
dafos ambientales, etcétera. También se relaciona con otros principios
gue nos parecen un poco lejanos, como es el principio de no regresion.
Cuando alcanzamos la justicia ambiental, es decir, cuando alcanzamos
un nivel de proteccion y también de cargas que estan distribuidas equi-
tativamente entre la sociedad, debe entrar inmediatamente otro princi-
pio, que es el principio de no regresiéon. cQué quiere decir eso? Que al-
canzado un nivel de proteccién ambiental, evidentemente no podemos
retroceder. Esto parece ser muy discutido, pero es evidente que cuando
fijamos un estandar ambiental -cuando fijamos por ejemplo un nivel de
contaminacion por material particulado respirable-, lo I6gico sera que
la revision del mismo debe entenderse a que ese estandar vaya bajando,
de manera que la norma sea mas estricta y que esa carga ambiental sea
menos intensa, y al revés, que ese servicio ambiental sea un poco mas
amplio para todos los miembros de la sociedad.

El problema de la justicia ambiental no es un problema nacional, no es
un problema que uno pueda ver a través de la comunidad afroamerica-
na, latina o hispana en Estados Unidos, es un problema global.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

Esta imagen corresponde a un basural electrénico en Togo, équé hace
esa persona? Todos los dias recorre ese basural para poder sacar un
poco de metal y venderlo al kilo -una actividad que no es ajena a nues-
tro pais- para poder entonces comer y llevar un poco de alimento a su
familia. ¢De donde viene esa basura, de donde vienen esos computa-
dores, lavadoras, refrigeradores? Vienen de Alemania, porque en Ale-
mania, que es un pais “muy ambientalista”, deben reciclar y disponer
apropiadamente de toda su basura electrénica. Entonces, existen em-
presas que la disponen “adecuadamente”, por ejemplo, exportandola
para el reciclaje en Togo. Este también es un aspecto de la justicia am-
biental, esto también evidentemente afecta y carga a un ser humano,
igual como nosotros. Hay casos multiples; si pensamos en el caso del
plomo en Arica, en el norte de nuestro pais, es exactamente lo mismo,
si pensamos en el caso de Ventanas, es exactamente lo mismo y asi
sucesivamente.

b. Jurisdiccion Ambiental

Al lado de la justicia ambiental estd la jurisdiccion ambiental, que se
puede definir en términos legales. La Ley N°20.600, es decir la ley que
crea el Tribunal Ambiental, dice a propdsito de estos tribunales que és-
tos se crean, o consisten en resolver controversias medioambientales
de su competencia y ocuparse de los demas asuntos que la ley somete
a su conocimiento. Se debe prevenir un aspecto de la misma, que es el
siguiente: en realidad, el Tribunal Ambiental, no es un tribunal del medio
ambiente en términos amplios, porque si fuera un tribunal del medio
ambiente en términos amplios, deberiamos partir de la base del con-
cepto de medio ambiente, que la propia ley define para todos los efec-
tos legales. Para todos los efectos legales, el medio ambiente no es sélo
el medio ambiente natural, es el medio ambiente socio cultural, es el
medio ambiente artificial. Asi se ha entendido, por ejemplo, respecto al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), que sefala que el
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patrimonio histérico forma parte del concepto medio ambiental, los sitios
arqueoldgicos forman parte del concepto de medio ambiente, el medio
ambiente construido, las ciudades que son donde todos vivimos, forman
parte también del medio ambiente. Desgraciadamente, la Ley del tribunal
no opera asi. La Ley opera sobre la base de una idea de acciones que se
pueden ejercer solamente respecto de ciertos instrumentos.

La forma de redaccion de la Ley ofrece ciertas peculiaridades. Si se
piensa en otras jurisdicciones especializadas, por ejemplo en la juris-
diccion laboral, en realidad la jurisdiccidn estd entregada a un tribunal
especializado dentro del Poder Judicial para conocer los conflictos la-
borales. Todos los conflictos laborales los conoce la jurisdiccion laboral.
En cambio en materia ambiental, los tribunales no conocen de todos los
conflictos medio ambientales. Esto puede provocar un problema: cuan-
do se cierra la posibilidad del recurso de proteccion tenemos que ir a la
via especial. El conflicto estd en que la via especial no cubre todas las
posibilidades de accidn, no cubre todas las posibilidades de afectacion
del derecho, por lo tanto, no se puede cerrar esa via, porgue sigue sien-
do la via residual, subsidiaria, frente a las acciones especiales.

Entonces se concluye que la jurisdiccion ambiental es objeto de critica
respecto a su competencia y vulnera otra norma: el articulo 38, inciso
2° de la Constitucidn. Esta norma se nos olvida. Si se observa lo que ahi
sefala el constituyente, es decir, que: “cualquier persona que sea lesio-
nada de sus derechos por la administracion del Estado, de sus organis-
mos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley”, por cualquier lesion, por cualquier afectacion. Por lo
tanto, lo que hay aqui consagrado, es en realidad el principio de tutela
judicial efectiva. Se hace presente esto porque por mucho tiempo los
juristas chilenos creiamos que aqui habia una norma de responsabilidad
del Estado y eso no es asi. Esta norma en realidad fue tomada del ar-
ticulo 19.4 de la Constitucion Alemana. La Constitucion Alemana basa,
y usando una similitud de términos, la tutela judicial efectiva, es decir,
la tutela amplia frente a cualquier afectacion en esa disposicion, por lo
tanto nadie podria negar el acceso a la justicia fundado en que no exis-
te la tutela judicial efectiva en Chile. Estd fundada y existen suficientes
antecedentes para afirmarlo.

Breve referencia a la institucionalidad ambiental

En este momento, pasaremos a realizar una referencia a la nueva institu-
cionalidad ambiental. Para muchos, se veia como una ola gigante y por
eso entonces hubo que ponerle ciertos contrapesos, lo cual forma parte
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de su historia. Pero para la ciudadania la nueva institucionalidad am-
biental representaba la siguiente expresién: "ojald se solucionen estos
problemas”. Si ustedes le preguntasen a las personas ajenas al Derecho,
gue conocen algo de la institucionalidad probablemente se representan
una idea como: “a /o mejor con esto voy a poder solucionar el proble-
ma que tengo con el vertedero de al lado, el problema que tengo con
las antenas de telefonia celular”, y asi sucesivamente. Efectivamente, la
nueva institucionalidad ambiental mejora muchisimo la situacién, pero
no viene a resolver todos los problemas.

Fuente: www.mma.gov.cl

Este esquema representa la nueva institucionalidad, dentro de la cual
se ubican los Tribunales Ambientales. No forman parte efectivamente
del Poder Ejecutivo, es un oérgano independiente. Sin embargo, quiero
hacer una precision respecto al Consejo de Ministros para la Sustenta-
bilidad. Cuando este 6érgano fue creado, la primera critica que surgid
fue la que plantearon las ONG, que decian “como puede ser que exista
esto, al lado del ministro un Consejo de Ministros”. Al principio parecia
simplemente como una especie de reclamo de “hippies” y la l6gica de-
tras de esto -que de hecho yo utilizaba para explicarlo-, precisamente
es que la proteccion del medio ambiente es una cuestion transversal,
es multisectorial y por lo tanto era deseable que existiera este Consejo
de Ministros. Sin embargo, todas las decisiones importantes tienen que
pasar por ese Consejo. Cuando se propone una ley ambiental, un
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reglamento ambiental, debe pasar por ese Consejo y de ahi al Presi-
dente de la Republica. Entonces, deberiamos plantearnos lo siguien-
te: épero como existe esto si los ministros, -dice la constitucion- son
colaboradores directos e inmediatos, que significa eso? Las palabras
son muy sencillas: “directos e inmediatos.” Lo inmediato es lo que
estd cercano, no hay nada entre medio, por lo tanto entre el Presi-
dente de la Republica y un ministro no puede haber algo en el medio.
Esto -y lo afirmo como profesor, con la libertad que da la universi-
dad-, es inconstitucional. ¢EIl Tribunal Constitucional se planted este
problema? No. Se pronuncidé simplemente sobre la posibilidad de que
se tramitasen procedimientos administrativos en este Consejo y en
realidad parece ser que hubo una confusion, pues se referia al Comité
de Ministros, que resuelve un recurso administrativo que se puede
plantear ante él. No puede haber nada en la relacién que hay entre un
ministro del medio ambiente y el Presidente de la Republica, porque
no existe en ningun otro sector. Este érgano intermedio pasa a ser
una especie de “cedazo” de lo ambiental.

Por otro lado, surge la pregunta respecto al rol de la Superintendencia
del Medio Ambiente: ées la estrella de la reforma?

Evidentemente en un foro de jurisdiccidon ambiental es poco diplo-
matico plantearse esta pregunta, porque se debe hacer mayor re-
ferencia a los tribunales. Pero efectivamente, cuando se plantea la
nueva institucionalidad una de las graves deficiencias que se obser-
vaba era la fiscalizacion, y por lo tanto la Superintendencia viene, o
se supone que debe venir a solucionar algunos de estos problemas.
Para graficar la importancia de este érgano, permitanme hacer una
pequena auto referencia. A lo largo ya de mis veinte afios de aboga-
do he trabajado en muchos érganos de la Administracion del Estado,
y el primero fue Conaf, luego trabajé en el Consejo de Defensa del
Estado, con José Agustin Ramirez en la Unidad de Medio Ambiente, y
muchas veces me tocd ver cdmo para muchos la normativa ambien-
tal, en particular la Resolucién de Calificacion Ambiental, era simple-
mente indicativa, era una especie de directriz, era un ideal que “ojala
se alcance”, pero si no puedo alcanzarlo, bueno no pasa nada. Parece
gue eso era algo que estaba muy muy asentado.

La creacidén de la Superintendencia del Medio Ambiente como sefial,
evidentemente hace que la cuestion ambiental tenga la relevancia
qgue debe tener.
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La diversa relacidn juridica que se produce en la institucionalidad

En la institucionalidad ambiental se pueden producir dos relaciones ju-
ridicas distintas. Esto se observa especialmente ahora con el funciona-
miento regular de todos sus organos. De este modo, la relacidon que se
da ante la Superintendencia del Medio Ambiente es una relacidon que,
podriamos decir, es vertical, y esto es normal en cualquier érgano de la
Administracion del Estado. La Administracion no es un tercero impar-
cial, es un érgano que debe tender -en este caso la Superintendencia
debe tender- a un interés publico y ese interés publico es la proteccion
del medio ambiente, no pudiendo exigirsele imparcialidad. Como ya se
ha mencionado, la Administracion tiene un interés, que en este caso es
el interés ambiental. En virtud de ese interés, la Administracion tiene
instrumentos para poder actuar, y uno de esos instrumentos correspon-
de al procedimiento administrativo sancionador. En ese instrumento, la
Administracion tiene la preeminencia; es ella quien determina los trami-
tes; la que ejerce un poder discrecional de configuracion de ese instru-
mento, que al final se va a materializar en una resolucidén, que puede ser
una resolucién sancionadora o absolutoria.

iDoénde se puede exigir imparcialidad? Ante el Tribunal Ambiental.
Efectivamente, en el caso chileno, y a diferencia de lo que ocurre por
ejemplo en Costa Rica, el Tribunal Ambiental es un tribunal propiamen-
te tal. Es un Tribunal especializado fuera del Poder Judicial, pero es un
Tribunal. Por lo tanto, la igualdad de armas juridicas la podemos esperar
acd, donde efectivamente se puede hacer la revision de la actuacion de
la Administracién, particularmente, de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

Perspectivas

Primeramente, se podria efectuar una clasificacion entre perspectivas
facticas, materiales o ambientales por un lado y por otro lado, aque-
llas que se denominan juridicas. Las perspectivas facticas son todos los
problemas ambientales que podriamos tener: sobrepoblacidn, contami-
nacion, aumento exponencial de la basura, contaminacion atmosférica,
entre otros.

dCudles son las perspectivas juridicas? En primer lugar, el disefio
institucional que tenemos estd centrado -lamentablemente- sdlo
en instrumentos, no en la materia. No en la materia ambiental, no
es en la cuestion ambiental donde nos hemos centrado, sino que en
instrumentos, con una preeminencia en el Sistema de Evaluacién de
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Impacto Ambiental. Pensamos que el SEIA lo soluciona todo y el SEIA
Nno es eso, opera sobre la base de normas, de normas ambientales y esas
normas ambientales muchas veces son insuficientes.

Hay otros Instrumentos de gestion ambiental que estan vigentes y que
no son suficientes para hacerse cargo de la realidad. Por ejemplo, el
Plan de Descontaminacion y mas especificamente, el Plan de Desconta-
minacion de Ventanas. Si se aplican las reglas que hoy dia tenemos de
planes de descontaminacidn, resulta que la zona de Ventanas no seria
siquiera zona latente. éEs eso aceptable ambientalmente, politicamente
incluso? Obviamente que no, existe un problema en la mencionada si-
tuacion. El problema es que el instrumento juridico es inapropiado. No
debiéramos tener una norma que permite esos altos de contaminacion
simplemente en base a que son “aislados”. Es necesario entonces re-
flexionar en aras a un mejor desarrollo de estos instrumentos juridicos.

El servicio ambiental tiene otra cara de la moneda, representada por la
carga ambiental. Como concepto sélo se ha aplicado legislativamente
para un aspecto de los instrumentos de proteccidn ambiental. Especi-
ficamente se exige que las Declaraciones de Impacto Ambiental ten-
gan un espacio de participacion ciudadana. Sin embargo, es relevante
recordar que la participacion ciudadana, debiera ser un principio que
estd presente siempre. Debemos entender que la carga ambiental co-
rresponde a un concepto mucho mas amplio que otorga forma al gran
concepto de justicia ambiental.

La participacion ciudadana debe ser amplia, por supuesto. Hasta ahora
se ha actuado con un poco de recelo en relaciéon a ella. Sin embargo,
todos los intervinientes deben educarse al respecto, tanto la institucio-
nalidad como sus participantes. Ya tenemos la Ley 20.500, que intro-
duce el principio de participaciéon ciudadana en toda la actuacion de la
Administracion, por lo tanto es un principio exigible actualmente. Es-
tamos hablando simplemente de una regla legal, que deberia observar
siempre la propia Administracion.

Frente a estas perspectivas, uno diria, énos quedamos asi? Yo diria:
“keep calm and find a solution”, es decir, encontremos una solucion para
que esto funcione. Debiéramos, en primer lugar, acostumbrarnos a que
el concepto de justicia ambiental, como equidad ambiental se incorpore
también en nuestro discurso. Debe haber reglas claras para distribuir
cargas y servicios ambientales. Nos evitariamos muchos problemas,
muchos conflictos, mucha judicializacidon, mucha gente protestando en
la calle se evitaria si es que tuviéramos reglas claras.
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1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

dCudles son esas reglas? Esto no se trata de inventar un complejo
sistema o algo nuevo. Por el contrario, las reglas son muy claras, hay
usos que estdn en conflicto y que no pueden ir juntos, ipara qué
ubicar un centro acuicola frente a un balneario turistico o un emisario
submarino justamente donde hay un cultivo acuicola? No tiene sentido.
Los usos que estdn en conflicto deben estar separados, los usos que
son similares tienen que agruparse, teniendo cuidado, eso si, que no
[leguemos a una situacién de sacrificio, o zona de sacrificio.

Hay ciertos espacios donde no se puede hacer nada, hay ciertos espacios
gue deberian ser sagrados, hay ciertos espacios que no deberian tocarse,
por ejemplo, ies posible técnicamente plantearse siquiera que los glacia-
res se pueden mover y se pueden instalar en otro lado? Es complejo. A
modo personal, me parece que no, por algo el Glaciar se ubica ahi natu-
ralmente. Hay ciertos espacios, creo, donde uno deberia decir por sentido
comun “aqui no se puede hacer nada”y no estoy pensando en areas prote-
gidas, porque como todos sabemos las areas protegidas de Chile se crean
con una vision distinta. De hecho, si dedicamos un momento a las mismas,
debemos recordar que las dreas protegidas en Chile, se crean en su mayor
parte en la década de los 70’s y 80’s por razones estratégicas, para evitar
tener poblacioén en las fronteras.

Finalmente, aun cuando sea algo dicho muchas veces, los recursos na-
turales deben ser explotados de manera sustentable, debiendo contem-
plarse un deber de responsabilidad frente a todos los efectos que pro-
duce esa actividad.

Muchas gracias.
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“Principios Emergentes do Direito Ambiental”

Antonio Herman Benjamin, Ministro del Tribunal Superior de Justicia
de Brasil (STJ), Presidente de la Comision Mundial de Derecho Ambi-
ental y Secretario general del Consejo Consultivo Internacional sobre
Justicia Ambiental del PNUMA.

E uma honra compartir este Painel sobre “Tendencias de la Justicia
Ambiental: Nuevos Conceptos, Principios e Instituciones” com meu
amigo Sergio Muioz Gajardo, jurista inquieto e reconhecido especialista
em Direito Ambiental, hoje presidente da Corte Suprema do Chile.

O tema geral deste Primer Foro Interamericano de Justicia Ambiental
ndo poderia ser mais oportuno, ao propor, como centro das discussdes,
0 acesso a justica ambiental. Primeiro, porque acesso a justica, especia-
lizada ou nao, continua a ser um dos maiores desafios da ordem cons-
titucional e legal das democracias modernas, entre as quais se incluem
Chile e Brasil. Segundo, porque, mais complexo ainda, é examinar o
acesso a justica no ambito dos litigios ambientais.

Trata-se de complexidade inerente ao “novo”, mas também decorréncia
de se lidar com universo de questdes cientificas, sujeitos, bens, princi-
pios, instrumentos, instituicdes e padrdes éticos” tradicionalmente ig-
norados, desprezados ou pouco compreendidos pelo Direito, cada um
desses nucleos incitando o jurista e o juiz a explorarem e avancarem so-
bre os limites conhecidos — e confortaveis — da teoria e pratica juridicas.

Cabe-me, por sugestdo (ou imposicado) do também amigo Rafael Asen-
jo Zegers, um dos pioneiros e referéncia do Direito Ambiental latino
-americano, falar sobre “Nuevos Principios de la Justicia Ambiental”.
Evidentemente que ndo pretendo, nem poderia, aqui discorrer sobre
a (nova) dogmatica dos principios do Direito Ambiental’?, nem, muito
menos, avancar além dos vastos estudos existentes sobre os principios
juridicos em geral. Tal opcdo, condizente com reproducdo escrita de
daquilo que, na origem, foi uma exposicao oral, igualmente dispensa
esforco especial de documenta-la exaustivamente.

O caminho mais curto, facil e despretensioso talvez seja fazer rapido
apanhado da jurisprudéncia brasileira nesse campo, sobretudo a do Su-

71 Quanto aos fundamentos éticos do Direito Ambiental, confira-se Antonio Herman Benjamin, A Natureza no Di-
reito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso, in Volnei lvo Carlin (Org.), Grandes Temas de Direito Administrativo, Campinas,
Millennium, 2009. pp. 49-68.

72 No tema, em profundidade, veja-se Nicolas de Sadeleer, Environmental Principles: From Political Slogans to

Legal Rules, Oxford, Oxford University Press, 2002.
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perior Tribunal de Justica (STJ)”3, destacando desde logo duas premis-
sas convergentes. De um lado, assinalar que qualquer estudo hoje do
Direito Ambiental serd inutil ou frivolo se ndo tiver os olhos postos, fixos
mesmo, na questdo dorsal da implementacdo e eficacia, do outro, real-
car o crescente papel dos juizes nessa mesma implementacdo, tanto na
exegese da norma ambiental, como na (re)formulagdo da principiologia
gue orienta a disciplina, seja na sua generalidade, seja nos varios seto-
res em que, na atualidade, se organiza.

1. Antropoceno, principios ambientais e Poder Judicidrio

Nunca é demais recordar que nossa época define-se pela consolidacao
e afirmacdo de direitos estatuidos, de maneira a repelir a instituicdo tea-
tral e o uso ornamental das normas, constitucionais ou ndo’*. Na mesma
linha, também se mostra incompativel com as expectativas da sociedade
pos-moderna - centrada na dignidade da pessoa humana, solidariedade e
seguranca juridica como simbolos da civilizacdo — transformar direitos hu-
manos das presentes geracdes e garantias dos interesses dos nossos pds-
teros em um vai-e-vem legislativo, um acordedo desafinado e imprevisivel,
que ora se expande, ora se retrai, ora se afirma, ora se omite, ora avanc¢a,
ora regride. Essa, sem duvida, perplexidade que domina varios campos

Antonio Herman Benjamin, Ministro del Tribunal Superior de Justicia de Brasil (STJ),

73 Uma excelente andlise da jurisprudéncia do STJ pode ser encontrada em ARANDA, J. Precedentes ambientales
recientes del Tribunal Superior de Justicia de Brasil: una jurisprudencia de principios. En: Revista de Derecho Ambiental N° 38.
Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2014.

74 Cf. Antonio Herman Benjamin, O Estado teatral e a implementagao do Direito Ambiental, in Anais do 7° Congres-

so Internacional de Direito Ambiental, S&o Paulo, IMESP, 2004.
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do Direito, mas que, de maneira decisiva, mostra-se aguda na tutela do
meio ambiente. O principio da proibicdo de retrocesso, do qual trataremos
adiante, emerge a partir dessa preocupacao.

O contexto de fundo desses temas juridicos ja ndo passa despercebido
a ninguém. Somos agentes, vitimas e testemunhas de inegavel crise am-
biental, a marca mais tragica e menos honrosa do antropoceno, periodo
da evolucdo do Planeta caracterizado por ciclépicos impactos causa-
dos pelos seres humanos e que provocam rapido desaparecimento de
espécies e ecossistemas, além de colapso da quantidade e qualidade
de recursos naturais preciosos e insubstituiveis (dgua doce, p. ex.), ce-
nario agravado por incertezas ocasionadas pelas mudancas climaticas.
Sem exagero, sob ameaca estdo as proprias bases da vida, que a Ley
sobre Bases Generales del Ambiente de Chile, criativamente, chama de
“patrimonio ambiental”’®, expressao que as juridiciza como bem juridico
(maior) de indole hiper-coletiva intergeracional, dotado de representa-
¢ao simultaneamente tangivel e intangivel.

Esse sentimento de tribulacdo planetaria, dbvio e quase lugar comum,
estd na origem do Direito Ambiental e havera de repercutir na aborda-
gem dos seus principios regentes, em particular nagueles que se pro-
pdem a alterar intensamente os suportes mais elementares do saber
juridico convencional, como o principio da funcdo ecoldgica da proprie-
dade e o principio in dubio pro Natura, ambos analisados ligeiramente,
a luz da jurisprudéncia do STJ, no presente ensaio.

Saliente-se, ainda, que na reflexdo sobre os principios do Direito Am-
biental, ndo se deve buscar, como pano de fundo, formulacdes isoladas
e justificaveis em si mesmas, por mais elegantes e apaixonantes que
sejam. Indo além da abstracdo tedrica e asséptica, a tarefa intelectual
gue aqui urge desagua na aspiracdo de utilidade no mundo prosaico e
corriqueiro da eficdcia da norma ambiental, com énfase para a funcdo
dos juizes na protecao dos processos ecoldgicos essenciais, de modo a
gue o cuidado judicial enfatize a prevencado e precaucdo em relacdo ao
uso (e abuso) dos recursos naturais.

Previsivel seria concluir que se ao judiciario cabe salvaguardar a vida,
com maior razdo e rigor lhe deve competir assegurar tudo aquilo que
viabiliza e mantém os seres vivos, nds e todos os outros - repita-se, as
bases da vida. No entanto, sabemos, a intervencao judicial no campo do
ambiente, ndo obstante o sucesso de experiéncias nacionais nos varios
continentes, ainda claudica por toda parte; noutros paises, os tribunais

75 Ley 19300, articulo 1°.
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tém participacdo meramente retdrica ou simbadlica; em alguns, sofrem
guestionamento e constrangimento; em varios, mostram-se incapazes
de reduzir, muito menos de conter, a extingcdo de espécies e perdas irre-
versiveis de ecossistemas insubstituiveis.

2. Utilidade pratica de reflexdo sobre os principios ambientais

Nunca serd esforco infrutifero refletir sobre os principios juridicos e sua
influéncia na fundacao, organizacdo e aplicacdo do Direito Ambiental,
embora o palpite inicial seja o de que, diante da riqueza e vastiddo da
literatura a seu respeito, nada mais existiria a acrescentar. Muito ao con-
trario, o sistema jusambiental lucrard com o correto conhecimento e
aplicacao que deles se faca, até porque, ja indica a prdopria raiz da pala-
vra, neles reside o principio, o inicio de tudo.

Tal qual no intrincado espaco geral do Direito, os principios ambien-
tais refletem os valores éticos do seu tempo e as necessidades do seu
tempo, tanto na modalidade dos problemas enfrentados, como no mé-
todo para sua solucdo. Por isso mesmo, os principios ambientais ora
sdo considerados primarios (= buscam diretamente garantir a melhor
opcao ambiental), ora sao /instrumentais (= asseguram o caminho ou
jter para indiretamente se chegar a melhor opcao ambiental). Destaco,
novamente, que ndo se pretende aqui revisar os estudos ja levados a
cabo, por dispensavel fazé-lo, pois nenhum profissional do Direito cla-
marad desconhecimento da importancia dos principios na estrutura e
funcionamento do ordenamento.

3. Ecologizacao do Direito e da Constituigcao

Chile e Brasil estdo entre os paises que mais legislaram em matéria am-
biental, a comecar pela “ecologizacdo” do texto constitucional. Ai esta
o material genético primitivo ou caldo orgdnico em que tomam corpo
0s principios préprios do Direito Ambiental.

A Constituicdo chilena estabelece “el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién”. Acrescenta que “Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al ejer-
cicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente” (articulo 19 numeral 8).

Como se nota, o direito assegurado no texto constitucional é a) dire-
tamente vinculado a vida (“derecho a vivir”) e a liberdade, em sentido
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negativo (“libre de contaminacion”), e b) incondicionado ou de aplica-
cdo judicial direta na obrigacao geral (primeira parte do dispositivo) e,
guanto a “restricciones especificas”, dependente de edicdo de lei, lem-
brando, quanto a esse ponto, que o dispositivo propde-se igualmente
a legitimar a atuacdo do legislador infraconstitucional no controle de
atividades e direitos que utilizem ou degradem recursos ambientais.

A opcéao redacional do legislador constitucional chileno, indo além do
modelo adotado por outros paises, alicerca a protecdo do meio am-
biente, ndo em um, mas em dois pilares estruturantes e legitimadores
do Estado de Direito classico (direito a vida e direito a liberdade). A
segunda parte do dispositivo (o dever estatal de zelar para que tal “de-
recho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaliza”) parece
indicar que a palavra “contaminacion” é tomada em sentido mais amplo
possivel, querendo significar ndo sé deterioracdo do meio natural pelo
acréscimo de substancias e energia (o sentido tradicional de poluicdo),
mas igualmente degradacédo por perda ou reducdo das qualidades pro-
prias do meio fisico, quimico e bioldgico.

A partir do texto constitucional tanto se pode retirar e deduzir, direta-
mente, principios do Direito Ambiental, como se possibilita a ele vin-
cular principios desenvolvidos na propria legislacdo e doutrina juridi-
co-ambiental. Note-se, somente a titulo de exemplo, o vocabulario de
feitio precautorio utilizado, quando a Constituicdo refere-se a “preser-
vacion” em vez de “conservacion” da Natureza.

4. Principios “tradicionais” do Direito Ambiental e trés senti-
dos do “novo”

Antes de abordar cinco principios emergentes do Direito Ambiental
brasileiro (principio da funcdo ecoldgica da propriedade, principio da
natureza propter rem das obrigacdes ambientais, principio da repara-
cdo integral, principio in dubio pro Natura e principio da proibicdo de
retrocesso, com destaque maior para este ultimo, por conta de sua ab-
soluta novidade), impde-se esclarecer o que se entende por “novo” no
ambito dessa disciplina juridica.

Ha principios que, nao obstante o surgimento recente do Direito Am-
biental, ja se podem considerar “tradicionais” ou “maduros”, pois se
encontram mais ou menos consolidados na experiéncia internacional,
assim como na legislacdo interna dos varios Paises e na propria jurispru-
déncia. Entre eles cabe citar o principio poluidor-pagador, o principio
da prevencdo e, em menor grau, o principio da precaucao.
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O foco do presente ensaio, como indicar seu titulo, estd voltado para
aquilo que se arriscaria chamar de principios “novos” ou “emergentes”,
ou seja, agqueles que, particularmente pela forca da doutrina e jurispru-
déncia, encontram-se em franco processo de constituicdo e desenvol-
vimento. Claro, assim como a noc¢ao de “velho”, o préprio sentido de
“novo” exige qualificacado, ja que relativo diante de uma disciplina que,
em si mesma, é jovem. Penso que a concepcdo de “novos principios”
conduz a trés acepcdes. Primeiro, simples (mas nem por isso inutil) re-
ciclagem ou releitura tedrico-ecoldgica do velho; segundo, ampliacao
subjetiva (= dos sujeitos) ou objetiva (= do objeto) do velho; finalmente,
e perdao pelo jogo de palavras, hd o novo verdadeiramente novo.

Sao muitos e variados os precedentes do STJ no ambito dos principios
mais consolidados do Direito Ambiental’®, sobretudo o principio da pre-
vencédo, o principio poluidor-pagador e o principio da precaucdo’’, que

76 “[Plor sua propria natureza, tem o meio ambiente tutela juridica respaldada por principios especificos que lhe
asseguram especial protecdo. O direito ambiental atua de forma a considerar, em primeiro plano, a prevengéo, seguida da
recuperacao e, por fim, o ressarcimento. Os instrumentos de tutela ambiental — extrajudicial e judicial — s@o orientados por seus
principios basilares, quais sejam, Principio da Solidariedade Intergeracional, da Prevencao, da Precaucéo, do Poluidor-Paga-
dor, da Informagao, da Participacdo Comunitaria, dentre outros, tendo aplicagdo em todas as ordens de trabalho (prevencéo,
reparagdo e ressarcimento)” (Recurso Especial 1.115.555/MG, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima); no mesmo sentido,
Recurso Especial 880.172/SP, Relator Ministro Mauro Campbell Marques.

77 “[O] principio da precaucéo, reconhecido implicita e explicitamente pelo Direito brasileiro, estabelece, diante
do dever genérico e abstrato de conservagdo do meio ambiente, um regime ético-juridico em que o exercicio de atividade
potencialmente poluidora, sobretudo quando perigosa, conduz a inverséo das regras de gestéo da licitude e causalidade da
conduta, com a imposi¢ao ao empreendedor do encargo de demonstrar a sua inofensividade” (Recurso Especial 883.656/RS,
Relator Ministro Herman Benjamin). Na mesma linha: “Em matéria de meio ambiente, vigora o principio da precaucéo que, em
situagdes como a dos autos, cujo efeito da decisdo impugnada é o de autorizar a continuidade de obras de empreendimento
imobiliario em &rea de protecdo ambiental, recomenda a paralisagéo das obras porque os danos por elas causados podem ser
irreversiveis acaso a demanda seja ao final julgada procedente” (Agravo Regimental na SLS 1.323/CE, Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha). Confira-se, ainda, outros tantos precedentes: “O principio da precaugéo pressupde a inversdo do énus
probatério, competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo o causou ou que a substancia
lancada ao meio ambiente nédo Ihe é potencialmente lesiva” (Recurso Especial 1.060.753/SP, Relatora Ministra Eliana Calmon);
se “inexiste dado cientifico concreto de que a queima da palha e a fuligem da cana-de-agucar ocasionem danos ambientais
ou o surgimento de qualquer tipo de processo cancerigeno”, tal ndo basta para admiti-la irrestritamente, pois “a auséncia de
certeza cientifica, longe de justificar uma acéo possivelmente degradante do meio ambiente, deveria incitar o julgador a mais
prudéncia”, nos termos do “principio da precaugéo”, segundo o qual “a auséncia de certezas cientificas ndo pode ser argumen-
to utilizado para postergar a adogdo de medidas eficazes para a protegdo ambiental. Na duvida, prevalece a defesa do meio
ambiente” (Recurso Especial 1.285.463/SP, Relator Ministro Humberto Martins); “em se tratando de agcdo ambiental, impde-se
ainversao do 6nus da prova, cabendo ao empreendedor, no caso o préprio Estado, responder pelo potencial perigo que causa
ao meio ambiente, em respeito ao principio da precaucao” (Recurso Especial 1.237.893/SP, Relatora Ministra Eliana Calmon);
“O principio da precaugao, aplicavel a hipétese, pressupde a inverséo do 6nus probatdrio, transferindo para a concessionaria o
encargo de provar que sua conduta ndo ensejou riscos para o meio ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da regigo”,
acrescentando-se, ademais, que “o Principio da Precaugéo, no qual o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da
duvida no caso de incerteza (por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o nexo causal entre determinada atividade
e um efeito ambiental negativo” (Recurso Especial 1.330.027, Relator Ministro Ricardo Cueva); “Em matéria de meio ambiente
vigora o principio da precaugdo que, em situacdo como a dos autos, recomenda a realizagao de audiéncias publicas com a
participacdo da populacéo local” (Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar e de Sentenca 1.552/BA, Relator Ministro
Ari Pargendler); “Em matéria de meio ambiente vigora o principio da precaucdo. Esse principio deve ser observado pela
Administracdo Publica, e também pelos empreendedores. A seguranga dos investimentos constitui, também e principalmente,

responsabilidade de quem os faz. A luz desse pressuposto, surpreende na espécie a circunstancia de que empreendimento



em si deixaram, pelo menos no Brasil, de provocar questionamentos
existenciais.

Comum nesses julgados (alguns deles utilizados no contexto da prote-
cdo do patrimdnio urbanistico ou histérico, mas em tudo aplicavel ao
Direito Ambiental), é a preocupacdo em realcar o papel do juiz e dos
seus poderes, na esperanca de evitar o dano, ja que “por mais que, no
plano técnico, se diga viavel a reconstrucdo ou restauracdo de imovel,
sitio ou espaco protegido, ou a derrubada daquilo que indevidamente
se ergueu ou adicionou, o remendo tardio nunca passara de imitacao
do passado ou da Natureza, caricatura da Histdria ou dos processos
ecoldgicos e geoldgicos que pretende substituir”’®.

N&o se trata de aplicacdo perfunctdria ou puramente retodrica e secun-
daria dos principios, pois deles o STJ retira diretamente obrigacdes con-
cretas e vinculantes, como se observa em precedente da Relatoria do
Ministro Teori Albino Zavascki:

“O sistema juridico de protecdo ao meio ambiente, disciplinado em
normas constitucionais (CF, art. 225, § 3°) e infraconstitucionais (Lei
6.938/8], arts. 2° e 49), esta fundado, entre outros, nos principios
da prevencdo, do poluidor-pagador e da reparacdo integral. Deles

de tamanho vulto tenha sido iniciado, e continuado, sem que seus responsaveis tenham se munido da cautela de consultar
o orgéo federal incumbido de preservar o meio ambiente a respeito de sua viabilidade” (Agravo Regimental na Suspensao
de Liminar e de Sentenca 1.564/MA, Relator Ministro Ari Pargendler); “Em matéria de meio ambiente, vigora o principio da
precaucéo. A ampliagdo de uma avenida litoranea pode causar grave lesdo ao meio ambiente, sendo recomendavel, portanto,
a suspenséo do procedimento de licenciamento ambiental até que sejam dirimidas as dlvidas acerca do possivel impacto da
obra. Nao cabe nesta via estreita examinar o Estudo de Impacto Ambiental juntado no agravo regimental. Havendo fundadas
duvidas a respeito dos possiveis danos ambientais, bem como da legalidade do licenciamento ambiental, deve ser mantida
a suspenséao do procedimento de modo a resguardar o interesse publico” (Agravo Regimental na Suspensao de Liminar e de
Sentenca 1.524/MA, Relator Ministro Ari Pargendler); “Em matéria de salde publica e de meio ambiente, vigora o principio da
precaucao que, em situagdes como a dos autos, recomenda a ampliagdo da rede de esgotos antes de que se iniciem novos
empreendimentos imobiliarios” (Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar e de Sentenca 1.429/GO, Relator Ministro Ari
Pargendler); “Em termos de meio ambiente, deve prevalecer o principio da precaugdo, maxime quando est4d em causa um
aquifero subterraneo. Nada é preciso dizer acerca do valor da agua, que ja vem se tornando escassa” (Agravo Regimental
na Suspensao de Liminar e de Sentenca 1.279/PR, Relator Ministro Ari Pargendler); “Independentemente do acerto, ou néo,
da decisdo que autorizou, na espécie, o prosseguimento do empreendimento imobiliario, o certo é que, se isso acontecer, 0
respectivo efeito sera irreversivel. Numa época de tantos gravames ao meio ambiente, o principio da precaucéo recomenda
que se aguarde o desfecho final da causa para que as edificagdes sejam levantadas” (Agravo Regimental na Suspenséo de

Liminar e de Sentenca 2.333/CE, Relator Ministro Ari Pargendler).

Note-se, por outro lado, que a utilizacdo do principio da precaugdo pelo STJ atualmente vai além dos limites
do dano ambiental, para abarcar matérias como a contaminagdo pelo virus HIV e da hepatite C, em transfusdes
de sangue: “A auséncia de certeza cientifica ndo pode justificar atitudes negligentes da Administracdo Publica.
Aplica-se, nesse caso, o principio da precau¢do. Ressalta-se que a doutrina de Direito Administrativo evoluiu
e encampou institutos de outros campos do Direito. O principio da precaugéo, oriundo do Direito Ambiental,
norteia as condutas governamentais também no &mbito administrativo” (Recurso Especial 1.299.900/RJ, Relator
Ministro Humberto Martins).

78 Recurso Especial 1.293.608/PE, Relator Ministro Herman Benjamin.
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decorrem, para os destinatarios (Estado e comunidade), deve-
res e obrigacées de variada natureza, comportando prestacoes
pessoais, positivas e negativas (fazer e ndo fazer), bem como de
pagar quantia (indenizacdo dos danos insuscetiveis de recompo-

sicdo in natura)”®.

Mais interessante até do que o posicionamento do STJ sobre principios
considerados “tradicionais” € a sua jurisprudéncia acerca de “novos”
principios, territdrio em que vai buscar inspiracdo ora em raizes antigas
da matriz juridica brasileira (principio da natureza propter rem das obri-
gacdes ambientais), ora em fundamento constitucional profundo do Di-
reito Ambiental (funcdo ecoldgica da propriedade), ora em chamados
éticos de equidade e clamor por eficacia e eficiéncia da implementa-
cdo legal (principio da reparacao in integrum), ora em adagios proces-
suais-hermenéuticos classicos (principio in dubio pro natura a partir do
principio in dubio pro reo), ora finalmente na experiéncia comparada
relativa aos direitos humanos ou fundamentais (principio da proibicdo
de retrocesso).

5. Principio da fungcao ecolégica da propriedade

A primeira verdade do Direito Ambiental € que inexistira protecdo ge-
nuina e efetiva do meio ambiente sem reposicionamento ecoldgico da
concepc¢ao juridica de propriedade. Se o ordenamento adota, como
ponto de partida, uma obrigacdo genérica de ndo-degradar, fonte do
regime de explorabilidade limitada e condicionada dos recursos natu-
rais, inevitavelmente havera interferéncia direta ou indireta na formu-
lacdo e entendimento das modalidades de uso e aproveitamento dos
atributos ambientais do dominio.

A Constituicdo chilena, como a brasileira, reconhece, de maneira cate-
gorica, que a funcado social da propriedade inclui “la conservaciéon del
patrimonio ambiental” (articulo 242) - é a ecologizacdo da funcao so-
cial e, afinal, do proéprio direito de propriedade. No mesmo caminho
seguiu a Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente ao adotar ex-
pressamente o parametro da explorabilidade limitada e condicionada,
manifestacdo concreta da funcdo ecoldgica da propriedade: “El uso vy
aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuard ase-
gurando su capacidad de regeneracion y la diversidad bioldgica asocia-

da a ellos”®°.

79 Recurso Especial 605.323/MG, Relator Ministro Teori Albino Zavascki; no mesmo sentido, Recurso Especial
625.249/PR, Relator Ministro Luiz Fux.
80 Ley 19300, articulo 41, grifei.
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No Chile e Brasil, entdo, surge, a partir das proprias bases constitucio-
nais do Direito Ambiental, nova dogmatica dos bens, lastreada em auto-
noma funcéo ecoldgica da propriedade8]1, abrigada de modo explicito
pelo sistema juridico e que deve ser cumprida necessariamente pelo
feixe de direitos associados a propriedade, sob pena de perversdo de
seus fins, legitimidade, atributos, beneficios e garantias.

Sob tal pano de fundo, nota-se que, ndo satisfeitos em estabelecer direitos
e obrigacdes fundamentais afeitos a tutela do meio ambiente, o legislador
e 0 juiz ecologizam a funcéo social da propriedade que, tradicionalmente,
ja era usada, na América Latina, antes mesmo da ecologizacdo da Consti-
tuicdo, como fonte legitimadora dos esforcos legislativos, administrativos
e judiciais de salvaguarda da Natureza, por meio da imposicao de limites
constitucionais e legais intrinsecos e extrinsecos®.

A respeito da aplicacdo e efeitos concretos da funcao ecoldgica da pro-
priedade, cito, entre dezenas, uma decisdo do STJ:

“Nos regimes juridicos contempordneos, os imoveis — rurais ou ur-
banos - transportam finalidades multiplas (privadas e publicas, in-
clusive ecoldgicas), o que faz com que sua utilidade econémica ndo
se esgote em um unico uso, no melhor uso e, muito menos, no mais
lucrativo uso. A ordem constitucional-legal brasileira ndo garante ao
proprietario € ao empresdario o maximo retorno financeiro possivel
dos bens privados e das atividades exercidas. Exigéncias de susten-
tabilidade ecologica na ocupacio e utilizacdo de bens econdémicos
privados ndo evidenciam apossamento, esvaziamento ou injustifica-

da intervengdo publica’™®.

6. Principio da natureza propter rem das obrigacdes ambientais

Com consideravel impacto no exercicio da legislacdo de protecdo do
meio ambiente, o STJ desenvolveu e aplica, em inUmeros precedentes,
o principio da natureza propter rem das obrigacdes ambientais. A posi-
cdo foi bem objetivamente explicitada pelo Ministro Luiz Fux: “A obriga-
c&o de reparacdo dos danos ambientais é propter rem”&4,

81 Sobre a fungéo ecoldgica da propriedade, veja-se Antonio Herman Benjamin, Reflexdes sobre a hipertrofia do
direito de propriedade na tutela da Reserva Legal e das Areas de Preservagido Permanente, in Antonio Herman Benjamin
(coordenador), 5 Anos apoés a EC0O-92, Anais do 2° Congresso Internacional de Direito Ambiental, Sdo Paulo, Imprensa Oficial/
Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, 1997, pp. 11-36.

82 Sobre os limites internos e externos do direito de propriedade, confira-se Anténio Herman V. Benjamin, Desa-
propriagdo, reserva florestal legal e areas de preservagdo permanente, in Guilherme José Purvin de Figueiredo (organizador),
Temas de Direito Ambiental e Urbanistico, Séo Paulo, Max Limonad, 1998, pp. 67-69.

83 Recurso Especial 1.109.778/SC, Relator Ministro Herman Benjamin.

84 Recurso Especial 1.090.968/SP, Relator Ministro Luiz Fux; confira-se, ademais: “a obrigacdo de recuperar a
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S0 variadas as implicacdes concretas e praticas dessa formulacdo ino-
vadora, que vao da causalidade a prescricdo do dano ambiental. An-
tes de sua explicitacdo pela Corte, era comum (sobretudo em casos de
supressao ilegal de vegetacdo e de danos decorrentes de mineracao
ou depdsito improprio de residuos téxicos) que o proprietario atual,
pretendendo quebrar o nexo de causalidade, atribuisse o desmatamen-
to ao dono anterior e, este, ao seu antecessor, em cadeia infinita que
dificultava, guando ndo impedia, a eficacia da norma e a realizacdo do
dever de recuperar a area degradada ou de pagar indenizac&o. Por ou-
tro lado, havia casos em que o proprietdrio atual até reconhecia que
causara o dano, mas alegava que a atuacao judicial se encontrava bar-
rada pela prescricédo.

Ora, a se compreender a obrigacdo ambiental como de natureza prop-
ter rem, isto é, daguelas que “acompanham o bem e a ele aderem”,
desnecessario perquirir sobre quem causou efetivamente o dano, ex-
ceto para fins de acdo de regresso entre agquele que paga e o causador
direto da degradacdo ambiental. Em sintese, quem adquire um bem
movel ou imodvel o faz por inteiro, com direitos e obrigacdes que sobre
ela incidem. Perdem importancia, assim tanto a identificacdo do degra-
dador original, como o tempo transcorrido entre o momento do dano e
a judicializacdo da questéo.

No terreno da causalidade, o STJ ja se inclinava a fechar o cerco ao de-
gradador, em precedente que incluia, na mesma equacao, o causador
direto e o indireto:

“Para o fim de apuracdo do nexo de causalidade no dano ambiental,
equiparam-se quem faz, quem néo faz quando deveria fazer, quem
deixa fazer, quem néo se importa que facam, quem financia para

que facam, e quem se beneficia quando outros fazem’®>

Nos litigios ambientais e urbanisticos joga-se com a possibilidade de
reconhecimento do fato consumado, praga que infesta e desmoraliza

degradacdo ambiental ...abrange aquele que é titular da propriedade do imével, mesmo que nédo seja de sua autoria a defla-
gracéo do dano, tendo em consideragao a sua natureza propter rem” (Recurso Especial, 1.247.140/PR, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques); “As obrigacdes ambientais ostentam carater propter rem, isto é, séo de natureza ambulante, ao aderirem
ao bem, e ndo a seu eventual titular. Dai a irrelevancia da identidade do dono - ontem, hoje ou amanha -, exceto para fins de
imposigao de sangdo administrativa e penal” (Embargos de Divergéncia 218.781/PR, Relator Ministro Herman Benjamin); “a
responsabilidade civil pela reparacéo dos danos ambientais adere a propriedade, como obrigacao propter rem, sendo possivel
cobrar também do atual proprietario condutas derivadas de danos provocados pelos proprietarios antigos” (Recurso Especial
1.251.697/PR, Relator Ministro Mauro Campbell Marques); no mesmo sentido, Recurso Especial 926.750/MG, Relator Ministro
Castro Meira; Recurso Especial 1.179.316/SP, Relator Ministro Teori Zavascki; Recurso Especial 343.741/PR, Relator Ministro
Franciulli Netto; Recurso Especial 264.173/PR, Relator Ministro José Delgado; Recurso Especial 282.781/PR, Relator Ministra
Eliana Calmon; Embargos de Declaragéo no Agravo de Instrumento 1.224.056/SP, Relator Ministro Mauro Campbell Marques.

85 Recurso Especial 650.728/SC, Relator Ministro Herman Benjamin.
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sistemas judiciais ineficientes, tdo comuns na América Latina, caracte-
rizados pela demora, ou até omissao, na implementacdo de exigéncias
legais, mesmo que categdricas e indiscutiveis. Em tal cenario, a degra-
dacdo consumada e praticada por muito tempo transmuda-se e emerge
como disfarce para esconder pretensdo aberrante de legitimacdo de
direito adquirido de poluir e degradar. Ao rejeitar esse tipo de preten-
sdo, salientou o Ministro Arnaldo Esteves Lima que “a natureza do di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — fundamental e
difusa — n&o confere ao empreendedor direito adquirido de, por meio
do desenvolvimento de sua atividade, agredir a natureza, ocasionando
prejuizos de diversas ordens & presente e futura geracées”®® . Em outro
precedente, o Ministro Mauro Campbell vai direto ao ponto: “Esta Corte
é pacifica no sentido de que ndo ha direito adquirido a poluir ou degra-
dar o meio ambiente”®.

7. Principio da reparacao integral

Acima se indicou que o principio poluidor-pagador € um dos mais tra-
dicionais do Direito Ambiental, pois sua formulacao tedrica inicial, pela
OECD, antecede a Conferéncia de Estocolmo de 1972. Em termos prati-
cos, contudo, esse principio pouco auxilia o juiz, pois ndo |he oferece ba-
lizas concretas e seguras para o tratamento judicial do dano ambiental,
limitando-se a estabelecer pardmetro genérico segundo o qual guem se
beneficia com a degradacdo do meio ambiente deve igualmente arcar
com os custos de prevencao, mitigacdo, compensacao e recuperacao.

Indo além dessa proposicdo de contornos vagos, o principio da repara-
cdo integral deixa claro que, degradado o ambiente, cabe a intervencao
judicial trazé-lo ao seu status quo ante, independentemente de medidas
compensatdrias complementares. Na mesma linha, no Chile, a Ley sobre
Bases Generales del Medio Ambiente dispde que “todo el que culposa
o dolosamente cause dano al medio ambiente, estard obligado a repa-
rarlo materialmente, a su costo, si ello fuere posible, e indemnizarlo”
(articulo 32), “materialmente” com o duplo significado de “fisicamente”
e também “ecologicamente”. Note-se o carater aditivo da indenizacdo
(“e indemnizarlo”), redacdo mais técnica do que idéntico dispositivo da
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente brasileira (Lei 6.938/81), que
fala em recuperacao “ou” indenizacdo, o que causou longa divergéncia
jurisprudencial no Brasil até que o STJ pacificou a matéria ao reconhe-
cer que o “ou” no texto legal trazia o sentido de “e”, portanto, de cumu-
lacdo e ndo de alternativa. Vale dizer, indenizacdo que se exigira até

86 Recurso Especial 1.222.723/SC, Relator Ministro Mauro Campbell.
87 Recurso Especial 1.222.723/SC, Relator Ministro Mauro Campbell.
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quando o bem afetado possa ser recuperado integralmente, pois devera
ser compensado o prejuizo ecoldgico interino, entre outras facetas do
dano ambiental®®. Essa a posicao atual:

“Nas demandas ambientais, por forca dos principios do polui-
dor-pagador e da reparacdo in integrum, admite-se a condenacdo
do réu, simultanea e agregadamente, em obrigacdo de fazer, ndo
fazer e indenizar. Al se encontra tipica obrigacdo cumulativa ou
conjuntiva ... Essa posicdo jurisprudencial leva em conta que o dano
ambiental é multifacetario (ética, temporal, ecologica e patrimonial-
mente falando, sensivel ainda a diversidade do vasto universo de
vitimas, que vdo do individuo isolado a coletividade, as geracbes
futuras e aos proprios processos ecologicos em si mesmaos conside-
rados). Se o bem ambiental lesado for imediata e completamente
restaurado ao status quo ante (reductio ad pristinum statum, isto €,
restabelecimento a condicdo original), ndo ha falar, ordinariamente,
em indenizacdo. Contudo, a possibilidade técnica, no futuro (= pres-
tacdo jurisdicional prospectiva), de restauracdo in natura hem sem-
pre se mostra suficiente para reverter ou recompor integralmente,
no terreno da responsabilidade civil, as varias dimensées do dano
ambiental causado, por isso ndo exaure os deveres associados aos
principios do poluidor-pagador e da reparacdo in integrum’®°.

Caracteriza-se a impunidade ambiental tanto quando a lei simples-
mente ndo é aplicada como quando, embora aplicada, sua eficacia e
plenitude restam tolhidas pelo juiz. Ai, em vez de instrumento efetivo
de educacdo e prevencdo, a mensagem divulgada € a de que o dano
ambiental compensa. Para o STJ “A recusa de aplicacdo ou aplicacdo
parcial dos principios do poluidor-pagador e da reparacdo in integrum
arrisca projetar, moral e socialmente, a nociva impressédo de que o ilicito
ambiental compensa. Dai a resposta administrativa e judicial ndo passar

88 Sobre o dano ambiental transitério, remanescente ou reflexo, assim se posiciona o STJ: “Essa degradacao
transitoria, remanescente ou reflexa do meio ambiente inclui: a) o prejuizo ecolégico que medeia, temporalmente, o instante da
acdo ou omissdo danosa e o pleno restabelecimento ou recomposicéo da biota, vale dizer, o hiato passadico de deterioracéo,
total ou parcial, na fruicdo do bem de uso comum do povo (= dano interino ou intermediario), algo frequente na hipétese, p.
ex., em que o comando judicial, restritivamente, se satisfaz com a exclusiva regeneragéo natural e a perder de vista da flora
ilegalmente suprimida, b) a ruina ambiental que subsista ou perdure, ndo obstante todos os esforgos de restauracéo (= dano
residual ou permanente ), e c) o dano moral coletivo. Também deve ser reembolsado ao patriménio publico e a coletividade o
proveito econémico do agente com a atividade ou empreendimento degradador, a mais-valia ecoldgica ilicita que auferiu (p.
ex., madeira ou minério retirados irregularmente da area degradada ou beneficio com seu uso espurio para fim agrossilvopas-
toril, turistico, comercial)” (Recurso Especial 1.198.727/MG, Relator Ministro Herman Benjamin).

89 Recurso Especial 1.198.727/MG, Relator Ministro Herman Benjamin; em outro precedente, assentou-se que
“Qualquer que seja a qualificagéo juridica do degradador, publico ou privado, no Direito brasileiro a responsabilidade civil pelo
dano ambiental é de natureza objetiva, solidaria e ilimitada, sendo regida pelos principios do poluidor-pagador, da reparacéo
in integrum, da prioridade da reparacéo in natura, e do favor debilis, este ultimo a legitimar uma série de técnicas de facilitagéo
do acesso a Justiga, entre as quais se inclui a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima ambiental” (Recurso Especial

1.071.741/SP, Relator Ministro Herman Benjamin).
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de aceitdvel e gerenciadvel ‘risco ou custo do negdcio’, acarretando o en-
fraguecimento do carater dissuasdrio da protecao legal, verdadeiro es-
timulo para que outros, inspirados no exemplo de impunidade de fato,
mesmo que ndo de direito, do infrator premiado, imitem ou repitam seu
comportamento deletério”®°.

8. Principio in dubio pro Natura

Nos ultimos anos, o STJ vem desenvolvendo o principio /in dubio pro
Natura. Ressalte-se que nao se deve confundi-lo com o principio da pre-
caucdo, embora apresentem pontos de contato, sem falar que ambos se
fortalecem reciprocamente.

O principio /n dubio pro Natura se manifesta de trés maneiras principais.
Em qualquer uma dessas, emerge como poderosa ferramenta adminis-
trativa e judicial na solucdo eficaz dos conflitos ambientais.

Primeiro, no plano substantivo, em casos de multiplas possibilidades
técnicas igualmente legitimas de atuacdo (caso do licenciamento am-
biental, p. ex.), estabelece que o administrador e o juiz devem atribuir
ao ambiente o beneficio da duvida, ou seja, seriamente considerar a
opcdo que o melhor proteja, exigindo-se, ademais, que motivem, de
maneira extensiva, clara e sincera, as razdes para rejeitar a incidéncia e
as consequéncias do principio. Em situacdes de dano irreversivel ou de
grande vulto, o principio pode mesmo chegar a obrigar o administrador
e 0 juiz a excluirem as outras alternativas, mais ainda se estiverem em
jogo a) processos ecoldgicos essenciais, b) ecossistemas frageis ou a
beira de colapso, e ¢) espécies ameacadas de extin¢cado.

Em segundo lugar, no plano processual, o principio in dubio pro Natura
age como regra de administracdo do énus probatodrio. Aqui, prevalecem
critérios de equidade e eficiéncia na equacao de distribuicdo da prova
entre autores e vitimas de dano ambiental presente ou futuro. Histori-
camente, segundo o STJ, no “contexto do Direito Ambiental, o adagio in
adubio pro reo é transmudado, no rastro do principio da precaug¢do, em
in dubio pro natura, carregando consigo uma forte presuncdo em favor
da protecdo da saude humana e da biota”®. E complementa: “Manifes-
tacado juridica da complexidade dos processos ecoldgicos e da crescen-
te estima ética, politica e legal da garantia de qualidade ambiental, o
principio in dubio pro natura, na sua acepc¢ao processual, encontra suas

90 Recurso Especial 1.198.727/MG, Relator Ministro Herman Benjamin.
91 Recurso Especial 883.656/RS, Relator Ministro Herman Benjamin.
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origens remotas no tradicional principio /in dubio pro damnato (= na
duvida, em favor do prejudicado ou vitima), utilizado nomeadamente
na tutela da integridade fisica das pessoas”®*

Em especial sobre a inversao do 6nus da prova (evidentemente ndo no
gue se refere ao elemento subjetivo, ja que no Direito Ambiental brasi-
leiro, ao contrario do chileno, trata-se de responsabilidade civil objeti-
va), ja decidiu o STJ, em acdrdao relatado pela Ministra Eliana Calmon,
qgue “Justifica-se a inversao do 6nus da prova, transferindo para o em-
preendedor da atividade potencialmente perigosa o énus de demons-

trar a seguranca do empreendimento”®®

Finalmente, no plano hermenéutico, o principio in dubio pro Natura
junta-se aos varios critérios bem conhecidos de interpretagéo da lei,
demandando que o administrador e juiz indiguem a) as possibilidades
de compreensdes possiveis e legitimas de norma ambiental dubia ou
incompleta e b) a partir dai, procedam a gradacé&o entre elas, seriamen-
te considerando, entre todas, adotar a que mais firmemente proteja o
ambiente e, se assim nao o fizer, obrigando-se a motivar de modo exau-
riente e logico sua decisdo de desconsiderar a op¢cdo mais amiga da
protecdo ambiental.

Nesta ultima acepcao, lembra muito bem o Ministro Paulo de Tarso San-
severino que uma das acepc¢des do principio in dubio pro natura é pre-
cisamente a de que “havendo diversos sentidos de um dispositivo legal,
deve-se privilegiar aguele que confere maior protecdo ao meio ambien-
te”. E explica: “Esse principio constitui uma excecdo a regra hermenéu-
tica de que as normas limitadoras de direitos, como sdo as normas am-
bientais, devam ter interpretacdo estrita. A excecado é justificada pela
magnitude da importancia do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado”®*.

Noutro precedente, no mesmo tom, o Ministro Humberto Martins afir-
mou gque “as normas ambientais devem atender aos fins sociais a que
se destinam, ou seja, necessaria a interpretacdo e a integracdo de acor-
do com o principio hermenéutico in dubio pro natura”®®. Ou, por outras
palavras, reconhece-se que “A legislacdo de amparo dos sujeitos vulne-
raveis e dos interesses difusos e coletivos deve ser interpretada da ma-
neira que lhes seja mais favoravel e melhor possa viabilizar, no plano da

92 Recurso Especial 883.656/RS, Relator Ministro Herman Benjamin.

93 Recurso Especial 972.902/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon.

94 Recurso Especial 1.356.207/SP, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
95 Recurso Especial 1.367.923/RJ, Relator Ministro Humberto Martins.
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eficacia, a prestacao jurisdicional e a ratio essendi da norma. A herme-

néutica juridico-ambiental rege-se pelo principio in dubio pro natura”®.

9. Principio da proibicdo de retrocesso®

Com efeitos triplamente positivos, os ordenamentos juridicos moder-
nos abracam a ideia de “progresso da humanidade”. De um lado, ao se
apontar, de maneira inequivoca, que nossos paises buscardo avancar
naquilo que se denomina “progresso”. Por outro, na medida em que nédo
se trata apenas de objetivo de concretizacdo nacional, mas de progres-
so da e para a humanidade, genuina aspiracdo constitucionalizada de
melhoria universal: progresso planetario, de modo a incluir a totalidade
dos seres humanos e a integralidade das bases da vida na Terra, das
guais nossa sobrevivéncia e bem-estar dependem. Finalmente, porque
progresso haverd de se entender ndo sé como prosperidade material;
ao revés, relaciona-se igualmente com a ampliacdo permanente do ar-
cabouco de velhos (liberdade, p. ex.) e novos (a qualidade ambiental, p.
ex.) valores intangiveis, muitos deles coletivos por exceléncia e subpro-
dutos da ética da solidariedade e da responsabilidade: a prosperidade
imaterial, patrimonio etéreo e impalpavel, mas de realidade indiscutivel.

Natural, entdo, que o progresso, como ideia-chave do processo civiliza-
tério, exerca dominacéo irresistivel — um dogma, até —, nas instituicdes
politicas e no instrumental juridico que lhe da suporte. N&do é a toa, por-
tanto, que se considera, por razdes evidentes, uma insuportavel e im-
perdodvel aberracdo a mera hipdtese de queda, ou mesmo estagnacao,
nos padrdes de renda, emprego e consumo da populacdo — o pecado
mortal do declinio! Ora, se o crescimento econdmico continuo parece
ser a Unica, ou dominante, via de satisfacdo das expectativas estrita-
mente materiais das pessoas e da propria rotina das politicas publicas,
nada mais justo que, na mesma toada, os controles legislativos e me-
canismos de salvaguarda dos direitos humanos e do patrimdnio natural
das geracdes futuras também observem idéntica indole, o “caminhar
somente para frente”.

A proposicdo nada tem de recente. Ndo € de hoje que se defende “que
a civilizacdo moveu-se, move-se e se movera numa direcdo desejavel”,
conforme resume J. B. Bury, em sua cldssica obra de inicio do Século XX
ou gue a humanidade “avancou no passado, continua avancando agora, e,

com toda probabilidade, continuara a avancar no futuro préximo”.

96 Recurso Especial 1.198.727/MG, Relator Ministro Herman Benjamin.

97 Aqui, utiliza-se fartamente ensaio anterior sobre o mesmo tema. Confira-se: Principio da Proibi¢do de Retrocesso
Ambiental, Brasilia, Senado Federal, 2011, p. 55-72.

98 J. B. Bury, The Idea of Progress: An Inquiry into its Origins and Growth, London, Macmillan and Co., 1920, p. 2.
99 Robert Nisbet, History of the Idea of Progress, New Brunswick, Transaction Publishers, 2008, p. XI.
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Sob a cobertura politica dessa ideia-chave, surge o principio juridico da
proibicdo de retrocesso, que expressa uma “vedacdo ao legislador de
suprimir, pura e simplesmente, a concretizacdo da norma”, constitucio-
nal ou ndo, “que trate do nucleo essencial de um direito fundamental”
e, ao fazé-lo, impedir, dificultar ou inviabilizar “a sua fruicdo, sem que
sejam criados mecanismos equivalentes ou compensatorios”'C. Princi-
pio esse que transborda da esfera dos direitos humanos e sociais para
o Direito Ambiental.

No plano dogmatico, o principio da proibicdo de retrocesso vem re-
cebendo marcante atencdo na esfera dos direitos humanos e direitos
sociais'®. Contudo, em nenhuma outra drea dos chamados “novos di-
reitos” mais se pde a imperiosidade ético-politica e a viabilidade juri-
dico-material de garantir a manutencdo e o progresso das existentes
medidas legislativas protetdrias do que no Direito Ambiental, disciplina
na qual, na abalizada licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, acha-se “uma im-
portante e peculiar manifestacdo” da vedacao das medidas legislativas
retrocessivas'®.

Primeiro, porgque seria contrassenso admitir a possibilidade de recuo
legislativo, quando, para muitas espécies e ecossistemas em vias de ex-
tincdo ou ja regionalmente extintas, a barreira limitrofe de perigo — o
sinal-vermelho do minimo ecoldgico constitucional — ja foi desrespei-
tado, quando ndo irreversivelmente ultrapassado. Num e noutro caso,
para usar uma expressao coloquial, ndo mais ha gordura para queimar.
Segundo, a matéria de fundo — que relne, em didlogo intimo, a perspec-
tiva dos direitos humanos (reconhecidos universal e internacionalmente
por acordos e tratados, bem como pela jurisprudéncia especializada)
e dos direitos fundamentais (perfilhados expressamente pela norma
constitucional, de Direito interno) — agrega, no plano subjetivo da re-
lacdo juridica, o componente das geracdes futuras, reconhecidas, de
maneira direta, pelo ordenamento brasileiro e chileno, mas sem presen-
ca fisica ou voz nos debates legislativos do presente, mais ainda nos
gue se visam a retroceder no marco legal, em si mesmo ja insuficiente
e incapaz de conter a crise ambiental que nos inquieta. Sem falar, claro,

100 Felipe Derbli, O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro, Renovar,
2007, p. 298.
101 Na doutrina brasileira, sobre o tema, com enfoque nos direitos sociais, cf. Felipe Derbli, Principio da Proibicdo

de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro, Renovar, 2007; Luisa Cristina Pinto e Netto, O Principio de
Proibicdo de Retrocesso Social, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2010; Narbal Anténio Mendonga Fileti, A Funda-
mentalidade dos Direitos Sociais e o Principio da Proibi¢cdo de Retrocesso Social, Sdo José, Conceito Editora, 2009; Mario
De Conto, O Principio da Proibigdo de Retrocesso Social: Uma Analise a Partir dos Pressupostos da Hermenéutica Filosdfica,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008.

102 Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na

Perspectiva Constitucional, 102 edi¢éo, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 437.
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dos milhdes de espécies, a maior parte ainda desconhecida da Ciéncia,
Nnossos parceiros de jornada planetaria, com presenca fisica no universo
dos seres viventes, mas igualmente sem voz ou capacidade de partici-
pacdo politica e juridica.

H& um terceiro ponto, mais pragmatico. E que a aplicacdo do principio
da proibicdo de retrocesso no Direito Ambiental ndo carreia as fortes
objecdes orcamentdrias que incendeiam o debate em outros campos
(basta lembrar o dilema da previdéncia social); o que se espera, em boa
parte dos casos, € um non facere, representado, na protecdo juridica

E T

do habitat, sobretudo da flora e fauna, como um “ndo-desmatar”, “ndo

LN

destruir”, “ndo dilapidar” e “ndo contaminar”.

Logo, o maior investimento reclamado, ndo é, por conseguinte, em dis-
péndio de escassos recursos financeiros publicos, que competem com
outras prioridades do Estado, mas em poupanca dos recursos naturais
gue ainda existem. Sabe-se que, pelo menos no Brasil, mas imagino que
também no Chile, parcela significativa do orcamento publico é hoje uti-
lizada ndo sé no financiamento de atividades que, sem cuidado, pode
resultar em forte devastacdo da Natureza, mas também na recuperacao
de vegetacdo degradada, sem falar nas obras de infraestrutura destina-
das a prevenir ou remediar perdas de vida e danos patrimoniais incalcu-
laveis decorrentes de enchentes, assoreamento dos rios, deslizamento
de encostas e ressacas marinhas.

Cumprir o principio da proibicdo de retrocesso, em tal cendrio, ndo
acrescenta custos; ao revés, economiza despesas, presentes e futuras,
tanto em capital financeiro mal-empregado, como em capital natural
dilapidado. Além disso, inverte-se o esquema da “reserva do possivel”,
frequentemente empregado em debates relativos a prestacdes positi-
vas e financeiras constitucionalmente reivindicadas do Estado. Assim
€ porque, a se enfraquecer a eficacia da Constituicdo, pelo retrocesso
na legislacdo infraconstitucional, cria-se para seus destinatarios-benefi-
cidrios (= a coletividade) um campo insuperavel e perverso de “reserva

|n

do impossivel”, um conjunto de normas retodricas, sem eficacia pratica.

E mesmo que custos, até custos elevados, estivessem associados ao prin-
cipio da proibicdo de retrocesso ambiental (o que ndo é o caso, repita-se),
como se trata de resguardar as bases da vida, e, amiude, salvar, literalmen-
te, vidas humanas, em nada se justificaria economizar aqui para gastar
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acol3, ou, pior, gastar muito mais adiante com medidas de recuperacdo do
meio ambiente degradado, de mitigacao e de adaptacéo.

Questdes orgcamentarias ou caréncia de recursos materiais e humanos
empalidecem, ou deveriam empalidecer, diante do desafio e da deman-
da intergeracional de propiciar bases ecologicamente sustentdveis ao
Nnosso progresso, tanto mais no modelo constitucional vigente no Brasil,
que elegeu como “foco central o direito fundamental a vida e a manu-
tencdo das bases que a sustentam, o que so6 pode se dar no gozo de um
ambiente equilibrado e saudavel”'®.

Apesar de ndo se encontrar, com nome e sobrenome, consagrada na
Constituicdo do Brasil e Chile, nem expressamente em normas infra-
constitucionais, e ndo obstante sua relativa imprecisdo — compreensi-
vel em institutos de formulagdo recente e ainda em pleno processo de
consolidacdo -, é seguro afirmar que a proibicdo de retrocesso trans-
formou-se em principio geral do Direito Ambiental, a ser invocado na
avaliacdo da legitimidade de iniciativas legislativas destinadas a reduzir
o patamar de tutela legal do meio ambiente, mormente naquilo que afe-
te, particularmente, a) processos ecoldgicos essenciais, b) ecossistemas
frageis ou a beira de colapso, e ¢) espécies ameacadas de exting¢do.

Sim, principio geral do Direito Ambiental, pois a previsdo normativa ex-
plicita ndo se antepde como pressuposto insuperavel ao seu reconhe-
cimento. E que a proibicdo de retrocesso ndo surge como realidade
tdpica, resultado de referéncia em dispositivo especifico e isolado; ao
contrario, cuida-se de principio sistémico, que se funda e decorre da
leitura conjunta e didlogo multidirecional das normas que compdem a
totalidade do vasto mosaico do Direito Ambiental. Além disso, princi-
pio geral ja que as bases e conteudo ecoldgicos (= o minimo ecoldgi-
co, a garantia dos processos ecoldgicos essenciais, a hiper-protecdo
dos ecossistemas frageis ou a beira de colapso, a preservacao absoluta
das espécies ameacadas de extincdo) da proibicdo de retrocesso estdo
claramente afirmados na Constituicdo e nas leis ambientais. Tanto a le-
gislacdo ambiental, como a jurisprudéncia optaram por esse “caminhar
somente para a frente”.

Note-se que o texto constitucional, na protecdo do meio ambiente, se
organiza, acima referimos, em torno de bem revelados e fixados nu-
cleos juridicos duros (“centro primordial”, “ponto essencial”, ou “zona

103 Carlos Alberto Molinaro, Direito Ambiental: Proibicdo de Retrocesso, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007,
p. 113.
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de vedacao reducionista”), que rejeitam ser ignorados ou infringidos
pelo legislador, administrador ou juiz, auténticos imperativos juridico
-ambientais minimos. No caso brasileiro, p. ex., “meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado” (art. 225, caput); na Constituicdo chilena, p. ex.,
“medio ambiente libre de contaminacion” (articulo 19 numeral 8).

Principio geral ainda porque tanto a legislacdo, como a jurisprudéncia'*
brasileiras, perfilham, sem meias-palavras, o principio da melhoria ambien-
tal'®®. Ora, prescrever a “melhoria da qualidade ambiental propicia a vida”
é até dizer mais do que ambiciona o principio da proibicdo de retrocesso,
pois ndo bastard manter ou conservar o que se tem, impondo-se melhorar,
avancar (= progresso) no terreno daquilo que um dia ecologicamente se
teve, e desapareceu, ou hoje se encontra dilapidado, e, se ndo zelado de
maneira correta, mais cedo ou mais tarde desaparecera.

Desnecessario, aqui, esquadrinhar, em profundidade, os contornos mais
precisos do principio da proibicdo de retrocesso'®®. Basta indicar, pela
sua relevancia, que ainda se debate, na doutrina, se nele se encontra
uma conformacdo estatica e absoluta ou, ao contrario, uma realidade
dinamica e relativa.

Se dindmico e relativo, o principio obedeceria a légica do “controle de
proporcionalidade”, o que interditaria, “na auséncia de motivos imperio-
sos” ou justificativa convincente, uma diminuicdo do nivel de protecao
juridica. Consequentemente, haverd, sempre, de se exigir do legislador
uma cabal motivacdo ou demonstracdo de inofensividade da regressao
operada - a manutencdo do status quo de tutela dos bens juridicos em
guestdo. Isto é, a equivaléncia material entre a formula legal anterior
e a proposta deve ser atestada, “a necessidade de uma modificacdo,
demonstrada, a proporcionalidade de uma regressao, apreciada”, abrin-

104 O Superior Tribunal de Justica, p. ex., ja decidiu que “Ante o principio da melhoria da qualidade ambiental,
adotado no Direito brasileiro (art. 2°, caput, da Lei 6.938/81), inconcebivel a proposicéo de que, se um imével, rural ou urbano,
encontra-se em regido ja ecologicamente deteriorada ou comprometida por agdo ou omissao de terceiros, dispensavel ficaria
sua preservagao e conservagao futuras (e, com maior énfase, eventual restauracéo ou recuperagéo). Tal tese equivaleria, indi-
retamente, a criar um absurdo canone de isonomia aplicavel a pretenso direito de poluir e degradar: se outros, impunemente,
contaminaram, destruiram, ou desmataram o meio ambiente protegido, que a prerrogativa valha para todos e a todos beneficie”
(Recurso Especial 769753/SC, Relator Ministro Herman Benjamin, grifei).

105 Interessante notar que, no Chile, a Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente reconhece o principio da
melhoria ambiental como integrante da expressado “proteccion del médio ambiente”, definida como “el conjunto de politicas,
planes, programas, normas y acciones destinados a mejorar el medio ambiente y a prevenir y controlar su deterioro” (articulo
20, “q").

106 Interessante notar que, no STJ, o principio vem sendo utilizado até no Direito das Sucessdes, confira-se, p. ex.,
precedente da Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, da Segédo de Direito Privado, em que se afirma que, mesmo nas
relacdes juridicas estranhas ao Direito Publico, exige-se “respeito ao principio da vedacéo ao retrocesso social, que proibe
sejam extintos do ordenamento direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito” (Recurso Especial 1.329.993/RS). No

mesmo sentido, REsp 1.472.945/RJ, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva.
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do-se, para juiz, “fiel aos valores que fundam nosso sistema juridico”, a
possibilidade de controlar essas balizas, o que ndo é o mesmo que “se
imiscuir nas escolhas politicas”'?’.

Firma-se como pressuposto da proibi¢do de retrocesso que os man-
damentos constitucionais “sejam concretizados através de normas in-
fraconstitucionais”, dai decorrendo que a principal providéncia que se
pode “exigir do Judiciario é a invalidade da revogacdo de normas”, so-
bretudo quando tal revogacdo ocorre desacompanhada “de uma poli-
tica substitutiva ou equivalente”, isto é, deixa “um vazio em seu lugar”,
a saber, “o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente
como se dispusesse contra ele diretamente”®

Claro, ndo se trata aqui de pretender conferir carater absoluto ao prin-
cipio da proibicdo de retrocesso, sendo um exagero admitir tanto a
liberdade irrestrita do legislador, como, no dmbito de sua autonomia
legislativa, vedar-lhe inteiramente a revisibilidade das leis que elabora e
edita. O principio da proibicdo de retrocesso ndo institui uma camisa de
forca ao legislador e implementador, mas impde-lhes limites ndo discri-
ciondrios a sua atuacéo.

Especificamente, quanto a protecdo de biomas, ecossistemas e espé-
cies, o juiz, diante do caso concreto, devera se perguntar: as altera-
cOes legislativas ou politicas de implementacdo reduzem, mantém ou
ampliam as garantias do meio ambiente? Asseguram a protecdo dos
“processos ecoldgicos essenciais’? Escudam, eficaz e eficientemente,
as espécies ameacadas de extincdo? Aumentam ou diminuem os riscos
ambientais a habitats vulneraveis? Estabelecem, naquilo que se revisa
ou modifica, alternativas técnicas capazes de alcancar os mesmos ou
similares resultados da norma ou politica de implementacdo revogada?
Restringem, enfraquecem ou mantém o grau de dificuldade de execu-
cdo, bem como de cobranca administrativa e judicial (os chamados cus-
tos de transacdo da execuc¢do da lei)?

Em sintese, no controle judicial de retrocesso ambiental ndo se deve es-
guecer que a degradacao ambiental, vista como custo social, ndo pas-
sa de tributacdo das geracdes futuras, encargos esses gue 0S NOSSOS

107 Isabelle Hachez, Le Principe de Standstill dans le Droit des Droits Fondamentaux: une Irréversibilité Rélative,
Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 658-660.
108 Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e Aplicagdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogméatica Constitucio-

nal Transformadora, 72 edi¢do, S&o Paulo, Saraiva, 2009, pp. 380-381.
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descendentes ndo participaram da sua imposicao politica. Dificil ao juiz
chegar a juizo de valor que resulte de balanceamento equanime entre
os beneficios e maleficios — materiais e imateriais, econémicos e eco-
|6gicos — de decisao legislativa ou politica de implementacdo do pre-
sente, cujos resultados perversos sé se revelardo por inteiro no futuro,
inclusive o mais remoto.

Dificil, sim, mas ndo impossivel, nem muito menos dispensavel. Na ver-
dade, o juiz brasileiro e chileno sdo chamados a fazer juizos prospec-
tivos, numa dimensao de complexidade que muito supera a categoria
dos lucros cessantes, tdo comuns nas acdes de responsabilidade civil.
Essa tarefa se mostra mais dificultosa quando o juizo prospectivo vai
além do caso concreto, traduzido na lide, ao demandar julgamento do
proprio texto da lei, de sua indole geral, do grau de protecdo ou despro-
tecdo de inteiros habitats ou populacdes afetadas.

Também os juizes devem conservar em mente que os instrumentos do
Direito Ambiental ndo corroem, nem ameacam a vitalidade produtiva
do Brasil e Chile, nem a velocidade de sua inclusdo entre as grandes
economias do planeta; tampouco pesam exageradamente na capaci-
dade financeira do Estado ou se apresentam como contrabando legis-
lativo, um devaneio imotivado de legisladores desavisados ou irrespon-
saveis. Ao contrario se inserem no ambito da funcdo social e da funcado
ecoldgica da propriedade.

Consequentemente, reduzir, inviabilizar, enfraquecer, ou revogar leis,
dispositivos legais e politicas de implementacao de protecao da Nature-
za, nada mais significa, na esteira da violacdo ao principio da proibicado
de retrocesso ambiental, do que conceder colossal incentivo econdmi-
Cco a quem nao podia explorar (e desmatar) partes de sua propriedade
e, em seguida, com a regressao, passa a podé-lo; ou, entdo, a quem nao
podia contaminar e é liberado para poluir. Tudo as custas do esvazia-
mento da densificacdo do minimo ecoldgico constitucional e da propria
qualidade de vida tdo festejada nas Constituicdes recentes.

Retroceder agora, quando mal acordamos do pesadelo da destruicao
ensandecida dos processos ecoldgicos essenciais nos Uultimos 500
anos, haverd de ser visto, por juizes, como privatizacdo de inestimavel
externalidade positiva (= os servicos ecoldgicos do patrimdnio natural
intergeracional), ignorando a também incalculavel externalidade nega-
tiva (= a destruicdo de biomas inteiros e da saude das pessoas), que
acaba socializada com toda a coletividade e seus descendentes.
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10. Principios de Direito Ambiental e trés modelos judiciais a
evitar

Nos juizes estdo os maiores, embora ndo os Unicos, destinatarios dos
principios ambientais, na medida em que carreiam conteldo e método
para a boa interpretacdo e aplicacdo do Direito. A eles se submetem
também o Administrador, o legislador (no caso dos principios constitu-
cionais) e os sujeitos privados.

N&o escampam tais principios de triplice dilema enfrentado pelo juiz do
litigio ambiental. Aqui, trés sentimentos opostos devem ser evitados.
Primeiro, a visdo equivocada de que o juiz pouco ou nada pode fazer
em favor da protecdo do meio ambiente. E o senso de inescrutabilidade
judicial do conflito ambiental, sob o pressuposto de que o litigio por re-
cursos naturais, pela dimensao coletiva e global, carrega problematica
de altissima complexidade técnica, ética e politica, a qual, por isso mes-
mo, melhor se insere na esfera da Administragao Publica e do mercado.
De outro lado, ao oposto, o pensamento, igualmente improprio, de que
0 juiz tudo pode e que, sozinho, terd condicdes de reverter milénios
de degradacdo da Natureza. Terceiro, a ideia, ndo menos inapropria-
da, de que o juiz, no processo em gue se digladiam teses acerca do
uso ou mau uso dos recursos naturais, deve “higienizar”, “banalizar” ou
“vulgarizar” o litigio ambiental, de modo a que se encaixe nos confins
bem conhecidos do Direito geral e a ele se possam aplicar referéncias
hermenéuticas abstratas e comuns, os padrdes tradicionais da pratica
juridica centenaria, como a no¢do de homo medius.

10.1 Judicidrio-Espectador

Quanto ao primeiro modelo — impoténcia dos juizes e conveniéncia de
“lavar as maos” -, denomino-o de judiciario-espectador, um nao-ator
institucional, ou ator periférico, no enfrentamento da crise planetaria. E
o modelo do laissez-faire ambiental, em que lei e juiz continuam a ser
vistos como ferramentas do Estado para a protecdo fundamentalmente
da propriedade e do contrato. O resto - todo o resto - integraria o do-
minio reservado as politicas publicas e a discricionariedade administra-
tiva, territério proibido a questionamentos judiciais, exceto em raras e
delimitadas situacdes, por isso mesmo excepcionais.

Claro, ndo encontraremos nenhuma lei que diga, expressa e abertamen-
te, que os juizes devem se manter distantes dos conflitos ambientais.
Ou instituicbes que preguem aos quatro ventos a apatia judicial am-
biental, o conformismo absoluto com o estado da Terra. O sistema juri-
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dico alcanca esse resultado pela via obliqua, pelo ndo-dizer, ao manter
0s mesmos padrdes legais, substantivos e processuais, que por séculos
orientam a pratica judicial, em si a grande legitimadora, por agcdo ou
inacao, da destruicdo e contaminacao dos recursos naturais. Outro arti-
ficio se da pelo uso de instrumentos processuais, como quando se veda
legitimacao para agir as vitimas ambientais ou a seus representantes or-
ganizados. Ou, finalmente, quando o sistema juridico ergue tantas bar-
reiras legais e extralegais na tramitacédo judicial do litigio (custos, énus
da prova, formacado da coisa julgada, prescricdo curta) que o resultado
pratico é transformar a possiblidade de prestacao jurisdicional em mera
utopia inalcancavel para o potencial litigante.

Variados sdo os argumentos colecionados para sustentar, politica e tec-
nicamente, esse entendimento de lavar as maos. Afirma-se que os con-
flitos ambientais frequentemente traduzem natureza muito complexa
(pense-se na poluicdo industrial, na contaminacdo do lencol freatico
por substancias téxicas, ou no estabelecimento do nexo de causalidade
num caso concreto de extincdo de espécie). Faltariam ao Judiciario su-
porte humano e técnico e também experiéncia para lidar com matéria
tdo misteriosa e intrincada.

Acrescenta-se ainda que os litigios ambientais nem sempre se apre-
sentam de maneira cristalina, de modo a se encaixarem perfeitamente
nos moldes da lei, o que obrigaria os juizes a ingressarem no terreno
pantanoso (a eles vedado) dos confrontos politicos e das op¢des poli-
ticas, dominio por exceléncia de outros atores do Estado, sobretudo os
representantes diretamente eleitos pelo povo, aos quais ndo se pode
imputar (como aos juizes) a pecha de ilegitimidade democratica. Final-
mente, alega-se que conflitos ambientais demandam atuacado rapida,
O que seria incompativel com a reconhecida morosidade do Judiciario
que, decorréncia de sua burocracia e rituais técnicos, termina por virar
um entrave ao crescimento econdmico.

Ora, nenhum desses argumentos em defesa do judicidrio-espectador se
sustenta. Juizes, nos seus afazeres tradicionais, diariamente lidam com
questdes de alta complexidade humana ou tecnoldgica, que levam ao limi-
te sua capacidade de decidir em situacdes extremas, como nos conflitos
familiares, nas incertezas relativas a prote¢do dos menores, idosos, enfer-
Mos e pessoas em coma, individuos que amilude ndo contam com capaci-
dade plena de manifestar livre e conscientemente sua vontade. Ou quando
se defrontam com dificuldades técnicas e tecnoldgicas de toda ordem, ao
julgar litigios de propriedade intelectual ou reproducédo assistida. Para bem

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

sentenciar, o juiz ndo precisa transformar seu gabinete em universidade
ou instituto de pesquisa especializada. E para isso que possui o poder de
determinar pericias, mesmo aguelas mais complicadas, que exijam a coo-
peracdo entre varios campos do conhecimento.

Por outro lado, a morosidade do judiciario, fato inegavel, aceita corre-
cdo e aliviamento com inovacdes legais e materiais, ndo devendo cons-
tituir argumento para afastar o judicidrio de um unico tipo de conflito, o
ambiental. Ao juiz, especialmente o do civil law, espera-se que respeite
a ténue fronteira entre o legal e o politico. De novo aqui inexiste dbice a
atuacao dos Tribunais, na medida em que nao se deve confundir aplicacdo
de politicas publicas legisladas com criacao judicial de politicas publicas.

Ao afastar essa primeira tendéncia, a de que o juiz pouco ou nada pode
na esfera da conflituosidade dos recursos naturais, o STJ assim se mani-
festou, em precedente de Direito Urbanistico, mas plenamente aplicavel
ao Direito Ambiental:

“Nenhum juiz, por maior que seja seu interesse, conhecimento ou
habilidade nas artes do planejamento urbano, da arquitetura e do
paisagismo, reservara para si algo além do que o simples papel de
engenheiro do discurso juridico. E, sabemos, cidades ndo se er-
guem, nem evoluem, a custa de palavras. Mas palavras ditas por
Juizes podem, sim, estimular a destruicdo ou legitimar a conser-
vacdo, referendar a especulacdo ou garantir a qualidade urbanisti-
co-ambiental, consolidar erros do passado, repeti-los no presente,

ou viabilizar um futuro sustentavel”®.

Voz poderosa, realmente, e, precisamente por isso, devera refletir o
pensamento da lei e dos principios que orientam o sistema normativo,
evitando-se que a visao particular do juiz, como ativismo pessoal, se
sobreponha ou, pior, contrarie ou obste, a voz do legislador.

10.2 Judicidrio-Ativista

Sobre a segunda tese, a do juiz que tudo pode - espécie de super-ho-
mem ambiental —, creio ser correto adotar idéntica cautela que nos leva
a recusar o modelo do juiz-espectador, para concluir que, na governan-
ca ambiental, crescentemente vivemos estdgio do judicidrio-protago-

109 Recurso Especial 302.906/SP, Relator Ministro Herman Benjamin.
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nista, ou para ela caminhamos. Juiz protagonista, sim; juiz ativista ou
militante, ndo; necessario ndo confundir as duas expressdes, nem tomar
uma pela outra.

A intervencgéo judicial no terreno ambiental é fendbmeno que resulta de
uma série de desenvolvimentos politicos e legais a partir da Conferén-
cia de Estocolmo em 1972. De um lado, tratados e documentos inter-
nacionais passaram a demandar que os Estados legislassem - e legis-
lassem de forma efetiva, inclusive com a possiblidade de exigibilidade
judicial - na protecdo do meio ambiente. Claro, leis sdo promulgadas
para, se violadas, serem executadas, inclusive judicialmente. Além disso,
boa parte dos paises do mundo “esverdeou” suas Constituicdes, dessa
forma alterando o patamar da protecdo do meio ambiente, que deixa
de ser simples paradigma legal para se transformar em um paradigma
constitucional. Evidentemente, essa ndo é, nem pode ser, mudanca ape-
nas cosmética. Por ultimo, sobretudo a partir da Conferéncia do Rio,
em 1992, a énfase da comunidade internacional moveu-se na direcao
da implementacédo efetiva das politicas ambientais e, cada vez mais, da
legislacdo editada para proteger os recursos naturais.

Acima ja se referiu que atualmente as Constituicdes nacionais (inclusi-
ve a do Brasil e Chile) reconhecem, expressamente, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ou expressdo semelhante, (a ter-
minologia adotada varia muito entre os varios textos constitucionais),
algumas indo além para atribuir uma fun¢do ecoldgica ao direito de
propriedade (de novo, o caso do Chile e Brasil). Ora, impossivel o reco-
nhecimento de direitos, sem deveres conexos e, mais importante, sem
aceitar, pelo menos em tese, a legitimidade da intervencao do judiciario
na sua garantia concreta. Ademais, modernamente é impossivel separar
o0 componente ambiental da protecdo de direitos e bens tradicionais,
como a saude e o patrimdnio. Também ndo se pode esquecer que, NO
novo constitucionalismo, o Estado de Direito ocupa lugar central. E ine-
xiste Estado de Direito sem sustentabilidade ecoldgica.

Sobre essa segunda incompreensdo do papel do Judiciario no ambito
da litigiosidade ambiental (juizes ativistas), ha julgado do STJ que abor-
da, diretamente, a questéo, precedente que, embora tome por referén-
cia a vastissima legislacao brasileira, por certo nao contradiz a realidade
legislativa da América Latina e, em particular, do Chile:

“No Brasil, ao contrario de outros paises, o juiz ndo cria obrigacées
de protecdo do meio ambiente. Elas jorram da lei, apds terem pas-
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sado pelo crivo do Poder Legislativo. Dai ndo precisarmos de juizes
ativistas, pois o ativismo é da lei e do texto constitucional. Feliz-
mente nosso Judicidrio ndo é assombrado por um oceano de lacu-
nas ou um festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe,
ndo é por falta de lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia
ou deficiéncia de implementacdo administrativa e judicial dos in-

equivocos deveres ambientais estabelecidos pelo legislador™®°.

Entre o juiz-espectador e o juiz-ativista, nota-se uma terceira categoria,
a do juiz-asséptico, que pretende encaixar e manejar o litigio ambiental
como se pouco ou nada diferisse da litigiosidade ordinaria, dai descon-
siderar a conveniéncia e, em certos casos, até a imprescindibilidade,
de principios, instrumentos e solucdes técnico-processuais especificos
capazes de enfrentar suas peculiaridades.

10.3 Judicidrio-Asséptico

Finalmente, ndo condiz com suas crescentes responsabilidades plane-
tarias a posicao do juiz que enxerga o litigio ambiental como se fosse
mais um no oceano de conflitos humanos comuns e banais, que chegam
a sua mesa, pouco diferente de acidente de transito, briga de vizinhos
ou separacao de casais. Assim, ao homogeneizar ou vulgarizar as dis-
putas ambientais, jogando-as na vala comum dos processos ordinarios
do cotidiano, fica a vontade para utilizar técnicas convencionais de au-
xilio a decisdo judicial, como a figura do homo medius. Nao é o conflito
ambiental que deve ser equiparado aos conflitos comuns, mas o juiz
do litigio ambiental que se deve colocar, sem luvas ou mascara de pro-
tecdo, no lugar, frequentemente infeliz e desesperado, das vitimas da
degradacdo do meio ambiente. Aqui, também, o STJ j& se posicionou:

“[JJamais o juiz se deve despir da sua condicdo de ser humano, em
pé de igualdade com todos os seus jurisdicionados, fortes e débeis,
ricos e pobres, cultos e analfabetos, organizados e isolados. Acer-
tard, ética e legalmente, se a si fizer a mais singela (e I0gica) das
perguntas: ao colocar meu filho na situacdo das vitimas, anuiria a
tal nivel de exposicdo individual ou coletiva, divisando-o como sufi-
cliente para dar integral cumprimento a prescricdo constitucional de
salvaguarda da saltde e da dignidade da pessoa?™".

Precisamente por ndo escapar de ser tdo humano quanto os sujeitos de
seus julgados, o juiz ambiental, com frequéncia, sofre criticas de toda

1no Recurso Especial 650.728/SC, Relator Ministro Herman Benjamin.
m Recurso Especial 1.310.471/SP, Relator Ministro Herman Benjamin.
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ordem. De um lado, por conta de imaginaria “parcialidade” na sua inter-
vencdo, “parcialidade” esta que decorre do prdéprio texto constitucional
e da lei, ao atribuir tratamento mais favoravel aos sujeitos vulneraveis e
prever técnicas duras de solucdo do conflito, como a responsabilidade
civil sem culpa; por outro, de maneira mais ampla, ao se questionar o
acerto da propria opcao legislativa de abrir as portas do Judiciario aos
litigios relativos ao uso dos recursos naturais.

11. Critica a “judicializagcdao ambiental”

Vozes isoladas, aqui e ali, nem sempre de forma direta e aberta, censu-
ram a judicializacdo da questdo ambiental e, especificamente, a utiliza-
cdo dos principios ambientais. Sem condicdes de aprofundar a discus-
sdo, diga-se que a razao verdadeira para tal sentimento ndo € nenhuma
daquelas acima apontadas (complexidade dos conflitos ambientais,
morosidade do Judiciario, op¢des politicas em vez de juridicas). Em
realidade, o que causa desconforto, quando ndo antagonismo verba-
lizado até pela doutrina, é o simples fato de que a protecdo do meio
ambiente redistribui valor ecolégico-econdmico. E, ao fazé-lo, altera, na
sociedade, a partilha de poderes tanto substantivos (p. ex., no direito de
propriedade), como processuais (legitimacdo para agir e 6nus probato-
rio). E a funcdo redistributiva do Direito Ambiental, algo que se associa
ao principio da funcdo ecoldgica da propriedade, ao principio da natu-
reza propter rem das obrigacdes ambientais, ao principio in dubio pro
Natura e outros tantos.

Quando se fala em intervencéao judicial na protecdo do meio ambiente,
a rigor temos dois aspectos em mente, que precisam ser identificados
e separados. A fungdo mais ordinaria e menos controvertida do juiz no
campo ambiental é a de decidir sobre o respeito, particularmente pelo
Estado, aos procedimentos formais determinados pela lei. Aqui, sua
missdo, menos combatida, é fundamentalmente a de assegurar espécie
de due process ambiental, em que se analisa, p. ex., a regularidade do
licenciamento ambiental, a integridade do Estudo de Impacto Ambien-
tal, a realizacdo de audiéncias publicas, os varios passos e formalidades
do processo de criacdo de uma area protegida. E controle judicial for-
mal e, por conta disso, “controle ecoldgico raso”.

Mais dificil € quando o juiz vem chamado a fazer controle judicial de
mérito, em que dele se espera que, direcionado pela Constituicao e lei,
realize opg¢des técnicas e internalize custos ambientais - é “controle
ecoldgico profundo”. Alguns dos principios ambientais referem-se a
este; outros, aquele.
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12. Conclusdo: juizes e os desafios da pratica dos principios
ambientais

Quais os desafios que para nos, juizes, reserva o futuro préximo? Creio
gue o mais perceptivel € o manuseio do volume de fontes legislativas
crescentemente complexas, heterogéneas e fluidas, que exigem esforco
extra para identificar e sistematizar principios que delas derivam. Es-
sas normas, ademais, trazem conceitos que desafiam a prdépria tradicdo
do Direito ocidental, baseado na certeza e seguranca, a comecar com
o proprio termo meio ambiente. Uma grande diversidade de fontes -
internacionais, nacionais e, cada vez mais, municipais - casada com a
necessidade de acomodar o carater estatico da lei a evolucao cientifica
e tecnoldgica permanente.

Para mim, contudo, o mais marcante de todos os desafios tem a ver
com inadidvel mudanca da atitude judicial, mas igualmente legal, de
deixar o juizo restrospectivo, o “direito de danos”, que olha para tras, e
caminhar para o juizo prospectivo, o “direito de riscos”, guiado pela re-
feréncia do futuro, préoximo e até longinquo. Uma evolugcdo que envolve
a legislacdo substantiva, mas também a dimenséo processual.

Nesse contexto de judicidrio ambiental em permanente fluxo, uma pos-
sibilidade, ou talvez uma exigéncia, ndo estou certo, que se coloca é a
especializacdo da primeira instancia e, em alguns casos, até da Segunda
Instancia dos Tribunais, como ocorreu com o Tribunal de Justica (Corte Su-
prema provincial) de Sao Paulo, que criou duas Camaras dedicadas exclu-
sivamente aos recursos ambientais. Outra demanda, talvez mais premente,
serd o continuo aperfeicoamento pessoal, pois se 0s juizes sempre podem
contar com peritos para auxilid-lo na solucdo das questdes técnicas asso-
ciadas ao litigio, o maior perito, ao final das contas, em Direito Ambiental,
como disciplina juridica, deve ser ele prdprio, espera-se.

Finalmente, impde-se alertar, o juiz ndo serd capaz de proteger o meio
ambiente sem um cambio cultural, que positivamente contamine toda
a sociedade. Mudar a lei pode até ser facil; agora, transformar praticas
econdmicas e anti-ecoldgicas historicamente arraigadas, centenarias
ou milenares, desafiard sempre qualquer regime juridico ou nacdo. Esse
aspecto ndo passou despercebido em precedente do Superior Tribunal
de Justica:

“No Brasil, ‘derrubar’ e ‘substituir o velho pelo novo’ sempre foram
a palavra de ordem do dia, na cidade e no campo. No espirito do
brasileiro, talhado em 500 anos de historia de conquista do natural
e do anterior, o progresso termina por virar sinénimo de negacao de
valor e legitimidade ao passado e ao futuro, 8 medida que o nosso
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imediatismo so nos permite reconhecer a identidade, a legitimidade
e as necessidades do presente. A ser assim, a tendéncia natural é
rejeitar, desacreditar ou obstaculizar qualquer regime juridico que
se ponha no caminho do trator, do guindaste, da dinamite, da mo-

tosserra, do descaso, do clientelismo, ou da inocente ignordncia™?.

Nao é facil, realmente, a missdo dos juizes no campo ambiental. No en-
tanto, ndo havera de ser tdo mais espinhosal, nem complexa, do que
decidir questdes de vida ou morte, de amor ou édio, de mando ou im-
poténcia, de abundancia ou fome, todas t&o comuns na pratica judicia-
ria, sobretudo na América Latina. E se, como sabemos, leis ndo faltam,
entdo basta querer.

12 Recurso Especial 840.918/DF, Relator Ministro Herman Benjamin.
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BLOQUE DE DISCUSION Y PREGUNTAS

Moderador Sr. Javier Serrano

Siguiendo un orden légico, vamos a empezar por las preguntas que se
han formulado a los primeros intervinientes en la sesién de este segun-
do panel, manteniendo el orden de intervencion.

Senor Jerry de Marco, los participantes del Foro estan interesados en
conocer si esa convivencia entre jurisdiccion comun y tribunales admi-
nistrativos, no produce distintos criterios ante situaciones similares a
la hora de adoptar determinadas resoluciones, el papel indigena en la
resolucion de la intervencion, como se soluciona el problema de depen-
dencia del staff de cada uno de los Tribunales que integra ese cluster y
qué expectativas y que retos tiene el cluster de cada futuro.

Sr. Jerry de Marco

La jurisprudencia entre los Tribunales medio ambientales especializa-
dos y los Tribunales generales, me parece que la pregunta es ési existe
una divergencia o0 una congruencia, una convergencia entre estos dos?
En términos generales estas dos corrientes de jurisprudencia son bas-
tante convergentes, mas que divergentes. Los Tribunales especializados
han sido lideres de nuevos principios, quizds antes que la Corte, pero no
tienden a interferir con las decisiones de los Tribunales. Incluso pese a
estar tomando nuevos enfoques o nuevas aristas existe un alto nivel de
diferencia con respecto al raciocinio de los Tribunales medio ambienta-
les en Canada, por ejemplo en Ontario tenemos un Tribunal y solo una
de sus decisiones, en estos ultimos quince afos, ha sido revocada por
un Tribunal general.

Los temas indigenas en Canada son de los aspectos mas importantes
en la justicia medio ambiental. Muchos de los temas relacionados a la
contaminacion tienen que ver con las primeras naciones indigenas, in-
cluyendo aquellas que viven en el extremo norte. En los ultimos afios
muchos de ellos han utilizado derechos constitucionales especiales, ya
gue en Canada tenemos en la Constitucidon un reconocimiento de los
derechos aborigenes y gran parte de los casos medio ambientales es-
tan relacionados con derechos aborigenes. Asi que esas comunidades
estan utilizando los Tribunales cada vez con mayor frecuencia.
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Tendria que decir que casi todos los litigios se realizan a través de los
Tribunales generales, ya que tienen que ver con los asuntos generales
mas que medioambientales, pese a que el Tribunal en que estoy yo tiene
gue ver con temas constitucionales a su vez.

Respecto de los desafios que vemos en el futuro para estas agrupacio-
nes o cluster, puedo agregar que muchas jurisdicciones estan mirando
a Canada para ver si este concepto de “los aglomerados” y los cluster
realmente funciona. Mi propia perspectiva es que se puede hacer bien
o mal, es indistinto para cada tipo de modelo, no es una solucién para
cada problema, ni tampoco una causa. Si el clustering se toma como un
medio para poder reducir los presupuestos de los Tribunales y se utili-
za exclusivamente para propodsitos de eficiencia, entonces tengo serias
preocupaciones al respecto, pero si se utiliza como medio para compar-
tir mejores practicas y proporcionar liderazgo a los tribunales que no
han tenido los recursos para poder desarrollarse de forma apropiada,
entonces podria ir en la direccidon correcta. Por el momento el vaso esta
vacio para el tema del clustering, no sabemos si se va a llenar de forma
apropiada o va a permanecer vacio. Esa es mi labor la verdad.

Moderador Sr. Javier Serrano

Le preguntan al Fiscal de Espafa, a partir de una denuncia por darfo
ambiental, cComo actua la Fiscalia, cudles son sus competencias y ca-
pacidades para actuar?; si se incluye el dafio ambiental, la relacion entre
la vinculacion de la norma penal y la norma administrativa, desde el
punto de vista de su accesoriedad o primacia y el tipo de la antijuridici-
dad, que se entiende por reglamentos generales, < Cuando en el dere-
cho espanol se castiga a través del delito ambiental?

Sr. Antonio Vercher

Las competencias son absolutamente generales, es decir, basta obser-
var algo extrafo en la calle para que la Fiscalia actue, es decir si se
puede utilizar simplemente la perspectiva visual del fiscal y una com-
probacidn directa en relacion con un determinado problema ambiental,
gue puede revestir las caracteristicas de delito o incluso de infraccion
administrativa. En mi ponencia no mencioné que la Fiscalia también es
competente en lo contencioso administrativo. Lo que pasa es que la
intervencion de la Fiscalia es mucho mas potente en el dmbito penal,
porque evidentemente las infracciones ambientales mas graves son las
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gue mas nos preocupan. Por otra parte, hay una cantidad importante
de ONG que actua bastante en el dmbito administrativo, lo cual nos
da cierto margen de maniobra. Retomando la idea, puede ser por una
denuncia, puede ser por una comprobacion que haga directamente el
fiscal, puede ser por un escrito andnimo, siempre y cuando se efectue
una primera corroboracion que la puede hacer el fiscal directamente,
todo esto permite continuar sin ningun tipo de limitaciones y sin eufe-
mismos, directamente.

El tema medio ambiental es algo interesante, porque en Espafa ejer-
cemos la accion penal y la accion civil conjuntamente. Es decir, si eres
consciente de la existencia de un delito contra el medio ambiente y eres
consciente ademas de que se ha producido un dafo ambiental, pides
a lo mejor una determinada pena y pides una indemnizacion. Hace tres
semanas atras conseguimos una condena de 17 anos de carcel en con-
tra de un incendiario forestal, e iba aparejado con 5 millones de euros
como consecuencia de los daflos provocados en el entorno. No solo cal-
culamos el dafno a la flora y la fauna, sino que ademas calculamos la in-
cidencia que el incendio tiene en el acuifero, porque como ustedes sa-
bran una vez acaecido el incendio, tan pronto se produce una lluvia, hay
una filtracién al acuifero que lleva residuos como consecuencia de este
incendio que contamina potentemente el acuifero, pero ademas ocurre
gue el suelo se convierte en impermeable y deja de permeabilizar el
agua, deja de absorber agua. Entonces, aca tenemos en primer lugar un
dafo como consecuencia de los aspectos negativos de contaminantes
gue ingresan en el acuifero, y acto seguido, deja de incorporarse agua

Moderador Sr. Javier Serrano
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al acuifero. Actualmente y con la colaboracion del Instituto Geoldgico
y Minero de Espafa, estamos tomando en consideracion ese tipo de
elementos. Entonces, cuando se trata de incendios de mas de 300 hec-
tareas se incluye también esa valoracion. Hay un aspecto interesante;
la actual Ley de Responsabilidad Medioambiental espafola, del 23 de
Octubre del 2007, que incorpora una directiva del 2004, no solamente
atiende al principio “el que contamina paga”, sino que el principio “el
gue contamina repara”. Lo que se obliga no es a pagar una cantidad
en alzada, sino que empezar a trabajar para reparar aquello. Se estad
pagando en cuanto el dafo persiste y tan pronto esté resuelto el dafo
se deja de pagar. Sin olvidar la famosa sentencia norteamericana de
Amocco Production versus Village of Gambell Alaska, donde el Tribunal
Supremo deja perfectamente claro que si hay un desastre ambiental
es practicamente imposible que volvamos a la situacion inicial. Hay as-
pectos que jamas se van a poder afrontar econdmicamente, porque ni
siquiera estamos en condiciones técnicas adecuadas para poder hacer
esa valoracion.

La relacion entre la norma penal administrativa; este punto es interesan-
te, porgque esta manana ha habido alguna pequefa reflexidon respecto
de lo bueno que es el contexto administrativo frente al contexto pe-
nal, que va mas rapido y que podemos aplicar el principio in dubio pro
natura, mientras que en penal esto es impensable en Europa; si es un
delito, es un delito y se acabod, no hay mas cera que la que arde, vy si
es una infraccion administrativa, es una infraccion administrativa. No
puede ser, hoy me levanto y me voy por lo administrativo porque hoy
estoy mas inspirado, eso no es posible. Si hay un hecho delictivo y yo no
procedo, evidentemente cometo un acto de prevaricacion y se acabd, si
continua la investigacion y veo que el hecho no es infraccion penal, pero
si infraccidon administrativa, lo que hago inmediatamente como Fiscal
es comunicarme con la administracion pasarle el tanto por culpa y ésta
determinard si hay una infraccion de caracter administrativo ambiental
y si procede exigir alguna determinada cantidad.

Respecto de la antijuricidad se habla de los reglamentos y aspectos
administrativos complementarios de la norma penal en blanco, esto po-
siblemente se debe a la redaccion original del delito contra el medio
ambiente en Espafa, con el antiguo articulo 347 bis (introducido en el
Codigo Penal de 1973 y que tuvo vigencia entre 1983- 1996), que decia
el delito constituye emisiones o vertidos con infraccidn del reglamento;
ahora no es asi. La redaccién actual del articulo 325, que es la que se
estd aplicando, habla de infraccion de normas generales administrativas
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de caracter ambiental. Lo que ha hecho la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de una forma sensata (y el Tribunal Supremo espafiol ha tra-
bajado de una manera extraordinaria sobre este punto) es que, en el
presente momento podemos completar una norma penal en blanco uti-
lizando tanto una norma comunitaria, que no constituye todavia norma
nacional, porque no se ha traspuesto en el orden juridico espanol, pero
gue mediante del principio del efecto directo creado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, esa obligacidn existe. Entonces, podemos
utilizar una norma comunitaria no traspuesta en el ambito nacional tan-
to como una norma de ambito local, por ejemplo un bando de un ayun-
tamiento ante una situacion de catastrofe. Lo que dice la jurisprudencia
es que la norma complementaria de la norma penal en blanco tiene que
tener las caracteristicas propias de la propia norma; no puede ser una
directriz interna del funcionamiento de cualquier estamento publico, de
cualquier estamento administrativo. Otro aspecto que es absolutamen-
te esencial para completar la norma penal en blanco: la norma utilizada
para completar tiene que ser una norma sustantiva.

En Espafa tuvimos un serio problema con las tomas de muestras, por-
gue cuando empieza a actuarse en el ambito penal por temas de medio
ambiente, no hay normativa sobre cdmo se tienen que tomar las mues-
tras, por lo tanto lo que hace la administracion de justicia es utilizar la
normativa administrativa que hay en tomas de muestra, por ejemplo: si
se le da productos como el clembuterol a una res, la norma administra-
tiva determina que se sacrifica la res y se da una muestra al particular
propietario de la res y al inspector, cada uno hace su propia analitica y
esta analitica se incorpora al procedimiento administrativo. Ahora, el
procedimiento administrativo tiene algunos principios distintos al pro-
cedimiento penal. Al tomarse esta forma de actuar nos encontramos
con situaciones absolutamente kafkianas, como por ejemplo al aplicar-
se esta metodologia, los abogados que son especialistas en materia de
trafico de estupefacientes, cuando aparece un barco con 500 kilos de
droga, lo que dicen es dado que, en materia administrativa, cada uno se
lleva su parte de muestras, entonces deme a mi medio kilo de cocaina
gue me lo llevo a casa y luego nos veremos en los juicios.

Hubo un momento en que el Tribunal Constitucional viendo aquello y
sobre todo planteando el tema del trafico de estupefacientes, dijo, esto
no puede ser y en una sentencia paradigmatica del 22 marzo de 1999 el
Tribunal Constitucional dice, el procedimiento penal estd basado en los
principios de concentracidn o realidad e inmediacidn, por tanto supone
gque la prueba se tiene que practicar delante de un juez, que es la figura
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Publico Segundo Panel

esencial en la materia, y es él quien tiene que quedar convencido con
la practica todos estos aspectos. Y a la pregunta de cdmo ejercemos
la contradiccidn, se responde pues si a usted le parece mal como se ha
hecho la analitica por parte de la policia delegada por el juez, digalo en
el juicio oral, pero de ahi a que usted se lleve parte del vertido a su casa
y por la tarde al cine y por la mafnana salga a pasear el vertido en un
pequeno recipiente, hay un largo trecho. Lo que no se puede hacer es
delegar a los particulares la practica de la prueba y todo se tiene que
concentrar delante del juez que, insisto, es la figura esencial, primordial,
basica a la hora de exhibir la materia.

Moderador Sr. Javier Serrano

Las siguientes preguntas van para la Seflora Kathie Stein y basicamente
estan referidas al proceso de participacion del publico en materia de
Jjusticia ambiental, se pregunta si la aplicacion del principio de justicia
ambiental se realiza en el proceso de evaluacion ambiental o con poste-
rioridad a este y la participacion del publico en ese proceso. También se
consulta respecto de la sancion que se impuso en el caso del derrame
de petroleo en el Golfo de México, especificamente el monto.

Sra. Kathie Stein

Haré lo mejor para responder esta pregunta, pese a que la evaluacion
de impacto ambiental no esta dentro del area que yo veo regularmente
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en el Tribunal. El proceso de evaluacion medio ambiental, que por lo
general se aplica bajo la ley de proteccion medio ambiental, lo enfrenta
un nuevo proyecto que quiere ser desarrollado y ver cudles son sus im-
pactos. Entonces se analizan distintos aspectos.

El tema del derrame de petrdleo no se veria en la evaluacion de impacto
normal, se veria a través de distintas aristas. Obviamente existe un liti-
gio pendiente pero las distintas formas bajo las cuales esto se conside-
raria serian un caso penal, que tendria distintos tipos de multas; podrian
haber casos civiles; también hubo un proceso bajo el cual la gente que
fue afectada directamente por el derrame recibidé una ayuda para su re-
cuperacion, ese fue un proceso de por si separado. Finalmente sumado
a las penas o la medida cautelar, en Estados Unidos tenemos un proceso
asociado a los dafos de recursos naturales, que son soluciones después
de la limpieza.

Moderador Sr. Javier Serrano

Para el presidente de la Corte Suprema hay varias preguntas relaciona-
das con los principios de Derecho Ambiental y el valor que se le da. Se
pregunta por el valor que se le da en la Corte al principio precautorio
como principio general del derecho, si considera que algunos principios
ambientales se han transformado de alguna manera en derecho inter-
nacional consuetudinario y qué tratados ambientales tienen aplicacion
directa en el ordenamiento juridico chileno.

Sr. Sergio Muinoz

He reiterado que el sistema de fuentes, por lo menos de lo que me
concierne, es de amplio espectro y estan las normas constitucionales,
las normas legales, las normas reglamentarias y por el lado estan los
principios que inspiran todas estas normativas. Efectivamente nosotros
hemos aplicado tanto el principio preventivo como el principio precau-
torio, porque como dijo el mismo Antonio Benjamin: el derecho del me-
dio ambiente no es un derecho de dafios, si no es un derecho de riesgos
vy lo que se debe evitar es que el dafo se produzca. Si este es de alguna
manera determinado con anterioridad no debe sobrepasar los estanda-
res permitidos por la legislacion y en todo caso si asi ocurre, debe de
alguna manera también advertirse en las medidas de mitigacion o repa-
racidén que correspondan y tengan asociadas estas conductas.
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Nosotros hemos aplicado los principios relativos a estas areas en varios
fallos y ellos estdn recogidos en la normativa nuestra, en algunos casos
directamente en la Ley de Bases del Medio Ambiente (N°19.300) y otros
estdn enumerados en las declaraciones que han suscrito nuestros Presi-
dentes en diferentes tratados y convenciones.

En el orden de los tratados internacionales el profesor Llanos en su li-
bro precisé que el término “tratados internacionales” era un concepto
amplio que no era sindnimo de “tratado solemne” sino que invocaba,
desde la convencion, al tratado propiamente tal, al modus vivendl, al
pacto /in contrahendo e incluso a las declaraciones y otros instrumentos
gue comprometian al Estado, por cuanto existen diferentes maneras en
gue se puede adoptar un compromiso y en cada una de ellas va estable-
ciendo lo que es el honor del Estado para que efectivamente se cumpla.
Tenemos bastantes tratados, pero por sefialar uno que ha estado muy
en boga, el Acuerdo 169 de la OIT, que en el caso de nuestro pais, por
lo menos hemos estimado que tiene directa aplicacidon en el derecho
interno porgue fue ratificado por todas las vias que correspondian. En-
tonces no puede de alguna forma hacerse lugar a lo que ha solicitado
cierta doctrina, que esta es una declaracion que requiere una normativa
interna y que por lo tanto no seria autoejecutable.

Lo que no he aceptado nunca es que se haga la diferencia que realizd
la Corte de Estados Unidos, para evitar el cumplimiento de los compro-
misos internacionales en dos vertientes, la autoejecutabilidad y la no
autoejecutabilidad de los tratados internacionales. Para mi todos son
directamente aplicables, porque si no son directamente aplicables en
cuanto a aspectos especificos, si orientan la decision del Tribunal. El
segundo aspecto estd relacionado con los tratados marco y los tratados
de ejecucion, en ese sentido tanto el tratado de marco, como el tratado
de ejecucidén son directamente aplicables en el derecho interno.

He tratado de ser sintético, pero estadn los casos de la Regidn del Mau-
le o de la Regidon de Aysén donde también aplicamos estos principios
preventivo y precautorio, que tienen por objeto racionalizar el riesgo y
gue se tomen las acciones correspondientes para minimizarlo si no es
posible evitarlos en toda su magnitud.

Moderador Sr. Javier Serrano

También hay una serie de cuestiones planteadas acerca de la actual
configuracion jurisdiccional en Chile, es decir, si seria inconveniente
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establecer centralizacion del punto de vista de un mejor acceso a la
Jjusticia en los Tribunales del norte y del sur, que es donde se plantean
fundamentalmente los conflictos ambientales; y si el modelo canadien-
se de cluster que se ha expuesto aqui, es viable para el modelo chileno.

Sr. Sergio Muinoz

Los tres Tribunales ambientales establecidos en nuestro pais tienen una
distribucion geografica y el legislador manifestd que eso no impedia
gue en algun momento, dada la carga que tuvieran los Tribunales pudie-
ra llegar a establecerse un Tribunal Ambiental por Corte de Apelacion o
por regién por decirlo de alguna manera mas grafica. Entonces tendria-
mos 14 Tribunales Ambientales en el pais, eso es lo que proyectaba el
legislador y no se cerraba a esa posibilidad.

Se expuso por el profesor Bermudez que estaba la garantia de acceso a
la justicia interpretada la norma de un caracter procesal, en lo que coin-
cido en lo que se refiere a la primera parte del articulo, del 38 inciso 2
de la Constitucion, pero queda sin explicacion la frase final del articulo
si uno lo interpretara exclusivamente procesal. Es ahi donde uno ve que
podria estar afectada un poco la garantia, por la dificultad en el acceso
al Tribunal, pero yo entiendo y asi lo he comprendido, que se ha posi-
bilitado la litigacion por medio de la red. Es lo mismo que ocurre con
el Tribunal Calificador de Elecciones, que siendo uno solo se pueden
presentar los escritos de norte a sur y la Unica instancia que requiere de
alguna comparecencia personal es la alegacion ante estrado. Nosotros
hemos examinado eso y creo que va llegar un momento en que se va
a poder alegar en alguna Corte de Apelaciones respecto de una causa
gue se esté viendo en otra por medio de video conferencia. Eso no esta
descartado en el tiempo y a lo mejor el Tribunal Ambiental también va a
poder visualizar esa alternativa que nosotros hemos estudiado.

Pero si hay un contrapunto en el sentido contrario, que la cantidad de cau-
sas que han llegado a los dos Tribunales Ambientales de nuestro pais no
resulta agobiante para los Tribunales que no las puedan tener en este mo-
mento controladas y que amerite el establecimiento de mayores estructu-
ras en este momento en nuestro pais. Nada de eso dicen las proyecciones.

Y lo que ocurre con los Tribunales contenciosos administrativos que hay
en otras realidades hay que tomarla en el sentido de que, generalmente,
toda la estructura medioambiental en algunos paises esta radicada en
la autoridad administrativa, y es excepcional cuando se llega a los Tri-
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bunales ordinarios, hay muchas agencias y estructuras que tienen todos
los recursos para resolver en sede administrativa mas que en sede juris-
diccional y ldgicamente la mayor especializacién y la mayor circunscrip-
cion territorial ayuda a descongestionar todo este tema. Cada pais tiene
su andar y tradiciones, las que no se deben forzar.

La recepcidn indiscriminada de modelos atenta en contra de una justi-
cia efectiva por cuanto en el derecho administrativo exactamente, nues-
tra Direccion de Estudios de la Corte Suprema ha levantado aproxima-
damente 155 recursos o acciones de derecho administrativo especial,
sin apuntar a lo que es la accién general del contencioso administrativo,
sin empezar a ver la naturaleza de la reclamacion; si es anulabilidad, de
declaracién de derechos, de certeza o simplemente de revisién de la
legalidad. Pensar en un modelo que pueda complejizar esto yo creo que
hay que ir en el sentido inverso.

La Corte Suprema ha dicho que le parece que incluso en el contencio-
so especial debiera aplicarse un solo procedimiento. Los autores estan
mas o menos de acuerdo en que el procedimiento que ofrece mayores
garantias es el contencioso municipal y por lo tanto de alguna manera
debiera llevarse todos los contenciosos administrativos especiales a un
solo procedimiento contencioso especial y a lo mejor otro procedimien-
to contencioso general. Creo que de esa manera podriamos resolver
una parte del tema, la otra es evitar la atomizacién en la administracion
de justicia y crear una sola estructura, porque en nuestro pais estamos
en un pais unitario y no federal.

Moderador Sr. Javier Serrano

Ahora tenemos interrogantes para el profesor Bermudez. Segun su ex-
periencia, cCudles son los limites a la deferencia administrativa dentro
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, respecto a los distin-
tos actos de tramite, terminales o subterminales?: cAmpliaria las com-
petencias del Tribunal Ambiental?; ¢Hasta qué punto esta presente el
principio precautorio en Chile?; y cCual es su opinion respecto a exclu-
sion del recurso de proteccion como mecanismo para revisar la legali-
dad de las Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA)?

Sr. Jorge Bermudez

Cuales son los Iimites a la deferencia administrativa respecto de los dis-
tintos actos y a lo largo del procedimiento, creo lo siguiente: me parece
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bien cuando se le exige a la administracion que funde bien sus actua-
ciones, eso creo gque uno lo debe exigir siempre. Sin embargo, no hay
que olvidarse del derecho administrativo general y este le exige a la ad-
ministracion en su conjunto solo que funde y que aprecie la documen-
tacion, los medios de prueba, los elementos que estan en el expediente
administrativo en conciencia. Por lo tanto, ese es un estandar de apre-
ciacion bastante, podriamos decir, laxo o libre. Evidentemente eso no
obsta a que razone bien la administracidon y que ese acto administrativo
luego este bien fundamentado. Ahora bien, creo que la deferencia ad-
ministrativa es un poco peligrosa porque eso limita o tiende a limitar la
facultad del juez. Estoy mas bien por una posicién de revision completa
de la actuacion, maxime si contamos con un tribunal especializado, que
efectivamente puede entrar en los aspectos técnicos y en la valoraciéon
gue se ha hecho de esos aspectos técnicos, sobre todo considerando
que esa fue la idea del legislador.

Nuestros Tribunales Ambientales tienen la misma limitacion que existe
en el derecho comparado, especificamente en el contencioso adminis-
trativo espanol: no pueden sustituir la decisidon discrecional. Ahi tene-
mos el problema de qué es |lo discrecional y qué va a ser lo reglado, eso
va a ser una cuestion que seguramente la jurisprudencia y en especial la
jurisprudencia de la Corte Suprema va a ir delineando.

Respecto de cudles son los actos revisables tengo una posicién distinta,
en el sentido que me parece que el procedimiento administrativo es
una garantia para el administrado. Ese procedimiento es mas garantista
todavia, incluso en el procedimiento administrativo sancionador ante
la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA). No hay ningdn proce-
dimiento administrativo sancionador en Chile que esté tan regulado y
con tantas garantias como ante ese érgano. Por lo tanto, creo e inter-
pretando sistematicamente la normativa, tanto la especifica, la Ley Or-
gadnica de la Superintendencia, como para centrarlo en ese caso, como
la normativa en materia de Sistema de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal y la normativa general administrativa, creo que hay que mantener y
defender que solo el acto final es el acto impugnable, porque sino es
imposible la actuacidn y es imposible alcanzar los objetivos ambienta-
les de esa actuacion. Hay una regla general que es la del articulo 15 de
la ley N°19.300.

iSe debieran ampliar las competencias del Tribunal Ambiental? Claro,
desde el punto de vista ambiental por supuesto que si. Es un Tribunal
gue desgraciadamente en su origen estaba pensado simplemente para
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poder impugnar tanto la sancién ambiental, es decir al infractor, como
para obtener la revision de la RCA por aquel que habia obtenido una
resolucion desfavorable. Afortunadamente quedd un poco mas amplia
la competencia, pero sigue siendo un Tribunal con una competencia
acotada respecto de instrumentos.

Eso no obsta a lo que voy a decir a continuacién y quiero sencillamente
apoyar lo que decia el Presidente de la Corte Suprema y creo interpretar
aqui al 90% de los profesores de Derecho Administrativo de este pais:
hace falta un contencioso administrativo general que es lo que no tene-
mos. Hoy dia que existan 155 procedimientos contenciosos administra-
tivos, dificulta el acceso a la justicia. Claro un estudio juridico con mas
de 100 abogados ubicado aca en la capital, en Santiago, probablemente
va a tener un especialista respecto de cada uno de esos contenciosos
administrativos, pero un estudio juridico en Valparaiso, Concepcién o
Valdivia evidentemente que tiene un abogado que tiene que litigar de
todo y obviamente que va a haber muchos contenciosos administrati-
vos en materias sanitaria, eléctrica, pesquera, etc. que no va a conocer.
Entonces el acceso a la justicia se limita cuando tenemos esa atomiza-
cion de los procedimientos judiciales.

iExiste el principio precautorio en Chile? Me parece que el Presidente de
la Corte Suprema ya lo ha sefalado, por supuesto. Existe la jurisprudencia,
la jurisprudencia lo ha aplicado y por lo tanto me remito a eso que se ha
dicho tanto de la Corte Suprema como de los propios Tribunales Ambien-
tales. Pero también existe a nivel normativo y la Ley General de Pesca y
Acuicultura, por lo menos respecto de ese dmbito, lo ha establecido ya no
como principio sino que simplemente como regla general, por lo menos
desde el punto de vista del ambito de recursos pesqueros.

La exclusion del recurso de proteccidn para revisar la Resolucion de Ca-
lificacion Ambiental, creo que ahi va a depender de la urgencia del caso,
va a depender de si evidentemente por la via del recurso de proteccion
es posible obtener una tutela o no al Derecho, antes que respecto de
revision de la legalidad del acto.

Moderador Sr. Javier Serrano

Me piden alguna reflexion acerca de las dificultades para el acceso de
las comunidades para llevar sus causas al Tribunal Ambiental y si habria
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que modificar alguna norma para tener en cuenta los principios que se
han mencionado aquir.

También una pregunta, con juicio de valor, respecto de la diferencia que
se plantea acerca de la composicion de decisiones técnicas de los fun-
cionarios de los drganos sectoriales competentes, con la supuesta po-
litizacion del SEIA. Lo plantea como una dicotomia acerca del caracter
de cada uno de los miembros que lo componen.

Sr. Jorge Bermudez

La verdad es que como se facilita el acceso de las comunidades para po-
der litigar, es una pregunta gue no creo gue se resuelva solo respecto de
la litigacion de materia ambiental, es un problema que existe en general o
gue puede existir en general respecto de cualquier ambito jurisdiccional.
Por eso la idea de una jurisdiccion regionalizada ambiental es buena, pero
creo que las soluciones practicas que se han ido dando, de acceso por la
via que el Tribunal se mueva al lugar o de acceso por la via de que es po-
sible realizar ciertas diligencias en otros érganos jurisdiccionales, como lo
gue ha sefnalado el Presidente de la Corte Suprema, creo que es una buena
solucion. También hay que ser conscientes que este es un pais donde la

Segundo Panel
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escases de recursos es una cuestion endémica, por lo tanto también tene-
mos que ser conscientes de las multiples necesidades.

Respecto de la politizacion del SEIA creo que precisamente por eso
tenemos la revision judicial, ahi estd la revision técnica. Creo que, a
lo mejor estoy siendo un poco ingenuo en lo que voy a decir, pero la
revision de la Ley de Bases del Medio Ambiente fue precisamente en
el sentido de despolitizar aunque fuera en parte y hacer mas técnica
la decision de la comisidon que realiza la evaluacion, por lo tanto le
daria un poco mas de tiempo al sistema como estd funcionando.

Sr. Sergio Muioz

Quiero agregar algo que esta relacionado con la legitimacioén activa. Es
posible entender que puede haber mayor acceso, para entender que
también pueden accionar las ONG, pero se llegd a una especie de tér-
mino medio en que si bien no pueden accionar (en mi concepto debiera
haberse considerado una esfera de interés y como lo hace la legislaciéon
espafiola, por ejemplo, con aspectos de temporalidad anterior al hecho,
un par de anos, que esté con presencia en el territorio y que su materia
sea del drea que trata de impugnar el acto medio ambiental, son re-
quisitos que parecieran razonables para esta litigacion en cuanto a la
legitimacion activa), en Chile se establecid por primera vez la figura del
amicus curiae para efectos de que pudieran comparecer las ONG. Lle-
gar a la forma de litigar indirectamente por la ONG, es que una persona
natural obtenga el patrocinio de un abogado de la ONG. Por lo tanto,
en lo referido a los recursos de proteccién, nosotros nos hemos debido
enfrentar a veces a ciertas posiciones muy vehementes, porque ldgica-
mente estdn sustentadas, no solo en la base del interés de la persona
gue esta litigando, sino que de la organizacion que esta detras. Son
ciertas cosas que también hay que tener en cuenta, que se han ido por
la practica ampliando en un espectro, en un sentido, muy bien y en el
otro, a lo mejor, no tanto.

Moderador Sr. Javier Serrano

Ahora vamos a las preguntas dirigidas al Magistrado Benjamin <Como
se compagina la obligacion propter rem con su caracter prescriptible o
no, si es imprescriptible o no es imprescriptible? cCuando se debe abor-
dar el principio in dubio pro natura, si en el momento de la regulacion,
al crear la norma o en otro momento posterior?
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Sr. Antonio Herman Benjamin

Si nosotros usamos la idea de obligaciones propter rem, no existe el
problema de la prescripcion. Este efectivamente es uno de los efectos
mas positivos de los importantes beneficios de facilitacion de acceso
a la justica o mejor de una justicia eficaz. Esto se aplica tanto a temas
como mineria y deforestacion.

El principio /in dubio pro natura, si es en una primera perspectiva
como una técnica de hermenéutica, el propio juez es el responsable
de manejarlo ex officio. Claro que la parte puede recordarle al juez
gue en ese ambito seria aplicable una interpretacion /in dubio pro
natura, pero no hay un momento para establecer una contradiccidén
porque las reglas de hermenéutica son propias de la funcidon de re-
solver y diferentemente si es una inversion de la carga de la prueba,
este tema estuvo presente con nosotros 20 anos y existen dos co-
rrientes; la primera dice que esto podria llevarse a cabo solamente
hasta la primera manifestacion, la segunda corriente era que se podia
hacer en cualquier momento inclusive al final. Se encontrd un térmi-
no medio; se puede hacer al final, pero hay que establecer un plazo,
es decir ofrecer la oportunidad para que la otra parte se manifieste
porgque de lo contrario seria una violacion del derecho a defensa y
también del propio principio del contradictor. Por ejemplo, si el juez
trabaja con toda la prueba y ha llegado casi al momento de resolver,
podra entonces invertir la carga de la prueba en ese momento, pero
en ese momento tiene que informar a la parte para que esta pueda
presentar nuevas pruebas y fortalecer su defensa.

Pero hay otro aspecto, a veces esta inversion de la carga de la prueba
la hace la ley, no es ope judicis es ope legis, por ejemplo, en ciertos
casos de proteccion del consumidor, esto en el derecho de Brasil y
de otros paises, la inversidon de la carga de la prueba y de causalidad
de la toxicidad, por ejemplo, de cierta sustancia la hace la propia ley,
no es una decisién del juez.

Moderador Sr. Javier Serrano

Se ha planteado una inquietud respecto a si considera un nuevo princi-
pio de derecho ambiental el que conserva cobra y se ha solicitado una
reflexion sobre algunos crimenes que han sufrido activistas ambientales
en Brasil y si en ese sentido hay algun temor por parte de la judicatura.
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Sr. Antonio Herman Benjamin

Todavia en este punto no, porque si no, yo no estaria hablando tan cla-
ramente aqui o tal vez podria hablar en Chile, pero no en Brasil. Pero si
estd claro que en regiones muy remotas en el pais, en la regidon amazo-
nica si, por ejemplo. Pero donde nosotros vivimos todavia no tenemos
este tipo de problema. Los jueces en Brasil son muy profesionales, tie-
nen su carrera y, por favor que me digan mis colegas si estoy equivo-
cado o no, pero no enfrentan ese tipo de situacidn, no solo en derecho
ambiental, sino que en la lucha contra el crimen organizado. No hay
casos, salvo dos o tres, en que esto haya ocurrido.

En relacion a la primera pregunta, si e/ que conserva cobra. Aqui tene-
mos que ir a la mayor profundidad del derecho ambiental. Para respon-
der bien a esta pregunta, tenemos que formular otra iquién es el propie-
tario de los bienes ambientales?, especialmente iquién es el propietario
de los servicios ecoldgicos? porque para llegar a la conclusién de que
aquel que conserva debe ser remunerado debemos haber reconocido
anteriormente que los bienes ambientales pertenecen a un individuo
y no a la colectividad. En América Latina no vemos esta situacién. Las
constituciones de nuestros paises primero tratan a los servicios ecoldgicos
de un modo colectivo y le atribuyen la titularidad a las generaciones pre-
sentes y futuras, en algunos casos como Bolivia y Ecuador no solamente
las generaciones presentes y a las futuras, sino que hay una visidon antropo-

Publico Segundo Panel
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céntrica y también tenemos una vision biocéntrica, porgue tenemos a la
Pachamama. Entonces, cdémo alguien va a ser remunerado por algo que
no le pertenece a él, sino que le pertenece la Pachamama o sea nos per-
tenece a todos. Esto no quiere decir que aquel que conserva bien los re-
cursos naturales pueda si ser remunerado, pero no como el propietario
de los bienes ambientales sino que como un administrador mejor que el
promedio de los administradores del pais. Por ejemplo, una comunidad
indigena que vive en la region amazodnica, que conserva el bosque que
estd en pie, controla también la caza para evitar la extincidon de algunas
especies, estd mucho mas alld de una posicién fiduciaria mucho mas
gue propietario. Hay un precedente incluso, que va a ser promulgado
por nuestro Tribunal: nosotros hemos adoptado la idea de que el pro-
pio Estado estd en una situacion fiduciaria con relacion a a los bienes
ambientales. Hay un libro que yo recomiendo, que no es de Derecho
Ambiental, se Ilama el “Estado Fiduciario” que contempla esta vision en
el sentido que el Estado estd en una posicion de ser un buen adminis-
trador. Esto cambia toda nuestra teoria, en nuestros paises, del derecho
privado sobre los bienes comunes del pueblo, los bienes especiales y
privados, cambia incluso la idea de la afectacidn, porque en el Derecho
Ambiental la afectacidn, es la idea de que ciertos bienes son tomados
por el Estado para una finalidad publica. Si nosotros entendemos que el
Estado realmente es solo un administrador, esto admite también que la
“afectacion” puede ser tomada por el juez.

Moderador Sr. Javier Serrano

Agradecemos enormemente la presencia de los panelistas y a todos
ustedes su contribucion.
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TERCER PANEL

Acceso a la Justicia Ambiental: Garantias Constitucionales y Convencio-
nes Internacionales

Expositores:

* Eloy Espinosa-Saldafia, Magistrado del Tribunal Constitucional de
Perd. “Garantia Constitucional en Peru: alcance y aplicacion”.

e Carlos Ramirez, Presidente de la Corte Nacional de Justicia de
Ecuador. “El acceso a la Justicia Ambiental en el Ecuador”.

¢ Maria Claudia Rojas, Presidenta del Consejo de Estado de Colom-
bia. “Garantia Constitucional en Colombia: alcance y aplicacion”.

* Ximena Fuentes, académica de la Universidad Adolfo Ibafez, ex Mi-
nistra Suplente Abogado del Tribunal Ambiental de Santiago. “Con-
vencion de Aarhus y Acceso a la Justicia Ambiental”.

Moderador:

* Enrique Navarro, profesor de Derecho Constitucional de la Universi-
dad de Chile, ex Ministro del Tribunal Constitucional de Chile.
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“Reflexiones acerca del marco garantista basicamente jurisdiccional
previsto al medio ambiente en el Perd”

Eloy Espinosa- Saldana™. Magistrado del Tribunal Constitucional. Peru.

Consideraciones generales y lo ocurrido en el Peru antes del
ingreso al siglo veintiuno

Antes de comenzar mi intervencion, quiero primero agradecer al Presi-
dente del Tribunal Ambiental de Santiago, y a todos sus integrantes, con
guienes nos conocemos hace unos afos, y con quienes compartimos
actividades comunes, por la posibilidad de participar en esta actividad.

Vamos aqui solamente a formular algunas reflexiones, ya que el tiempo
disponible es corto, aunque el debate que esta materia puede generar es
grande. Vamos entonces orientando nuestra intervencion en ese sentido.

El Peru es un pais que por su ubicacion tiene una particular y gran
cantidad de pisos ecoldgicos y micro climas. Por eso, es uno de los
paises que a nivel mundial se encuentra mas expuesto al cambio cli-
matico. Es un pais con un desarrollo econdmico importante en los
ultimos afos, pero con un contexto de debilidad institucional muy
fuerte, en el cual, tal vez precisamente por esta debilidad se dan
muchas practicas contaminantes, las que, a su vez, se dan muchas
veces en el contexto de clara ilegalidad o informalidad. Y es que en
el caso peruano, claramente puede anotarse que incluso existen acti-
vidades como la mineria ilegal o el narcotrafico, son problemas muy
fuertes para poder enfrentarse Unicamente desde politicas ambien-
tales, pero en donde sin duda en las acciones a tomar el componente
medioambiental es uno de ineludible tratamiento.

Ahora bien, cabe anotar que el Peru es también un Estado que ha de-
mostrado una gran preocupacidon por articular politicas nacionales

n3 Magistrado del Tribunal Constitucional del Peru. Catedratico de Derecho Constitucional, Derecho Ad-
ministrativo y Derecho Procesal Constitucional de las universidades Pontificia Catdlica del Peru, Nacional Mayor
de San Marcos, de Lima, de Piura e Inca Garcilaso de la Vega. Profesor Principal-Coordinador y ex Director General
de la Academia de la Magistratura del Peru. Profesor visitante o conferencista invitado en diversas universidades
europeas, latinoamericanas o peruanas. Integrante de las mesas directivas del Instituto lberoamericano de Dere-
cho Procesal Constitucional, la Red Peruana de Docentes de Derecho Constitucional y las Asociaciones Peruanas
de Derecho Administrativo y Derecho Procesal, entre otras entidades. Presidente Honorario del Consejo Académi-
co del proximo Congreso Mundial de Justicia Constitucional. Autor o coautor de diversos libros y articulos sobre

materias de su especialidad.
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de defensa de derechos a un ambiente adecuado y en esa linea, por
ejemplo, es el pais responsable de organizar la proxima COP que se va
a realizar este afio en Lima.

Para entender el actual estado de la cuestién al respecto, debemos se-
fAalar que en el Peru se parte de un texto constitucional muy escueto en
el tratamiento del tema ambiental. Solamente se recogen dos articulos
sobre el tema: el 2 inciso 22, que reconoce el derecho a un ambiente
adecuado; y el 67, que dice que el Estado va a regular la Politica Nacio-
nal del Ambiente. Nada mas. Entonces, en este escenario, cobra espe-
cial relevancia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tanto por lo
que alli ha dicho antes de la emision de la legislacion correspondiente, o
por lo que haya interpretado de la legislacion ya vigente. De otro lado,
lo sefalado por el Tribunal es también importante, tanto por lo que ha
dicho frente a lo que son los alcances del Derecho del medio ambiente,
como por lo que ha planteado en términos de las responsabilidades del
Estado en materia medioambiental, sobre todo en el tema de qué es lo
gue se puede hacer a través de qué mecanismos se puede hacer, y con
gué organizacion se puede contar.

Pero todavia hay muchos retos a enfrentar. En el Peru, a diferencia, por
ejemplo, del caso colombiano, nosotros no contamos con un Consejo
de Estado. No hay pues una especializacién en lo contencioso adminis-
trativo, y por ende, le toca muchas veces al Tribunal Constitucional, que

Eloy Espinosa- Saldafa. Magistrado del Tribunal Constitucional. Peru.
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conoce basicamente en Amparo, tener que determinar cuando estamos
ante un contencioso que sea una via igualmente satisfactoria para la
proteccién de los espacios ambientales.

Lo cierto es que en el Peru se ha ido desarrollando, a pesar de los pro-
blemas aqui descritos, un escenario interesante de proteccién, y no solo
a nivel de judicatura constitucional. También se ha desarrollado un tra-
bajo muy importante a nivel administrativo, que alivia en buena medida
la eventual labor jurisdiccional posterior. Cierto es eso si que todavia
falta un esfuerzo mas fuerte a nivel de la judicatura ordinaria para in-
volucrarla en mejor forma con la tutela de materias medioambientales.
Esto es un poco de lo que rapidamente presento como escenario para
entrar y dar algunas ideas sobre los diferentes temas que se nos ha pe-
dido abordar.

Debemos entonces volver a tener presente que asi como en el texto
constitucional peruano vigente (el de 1993) la referencia al medio am-
biente es muy escasa, la preocupacion demostrada en esta materia en
la década de los noventa también fue muy escasa, pues las labores vin-
culadas a temas ambientales casi no estaban establecidas, y cuando se
encontraban sefaladas, su asignacion se encontraba desperdigada en
distintas instituciones, y por ende, su cabal ejercicio era bastante limita-
do. Es mas bien la presidn de colectivos organizados preocupados en la
materia la que lleva a que el Estado, recién hacia finales de los noventa
plantee por un lado, un sistema de registro de informacién bdasica sobre
el particular. Ademas, comenzd a entenderse la necesidad, no solamen-
te de tener un marco estratégico general, que por cierto no se cumplia,
sino de comenzar a aplicarlo a cabalidad. Finalmente, fue importante la
creacion de un Consejo Nacional del Ambiente, el cual en realidad no
era propiamente un ente rector, sino que gracias, sobre todo a la labor
de quien fue su presidente en agquel momento, se convirtid en un gran
espacio de divulgacion, de promocién y de resolucion de las consul-
tas que se planteaban. Ademas, el Consejo buscd, lamentablemente sin
mucho éxito, generar niveles de coordinacion.

Justo es anotar que en ese contexto, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de ese momento también era muy escueta: solamente
puedo referirme a dos casos importantes, importantes por la materia
alli abordada, pero no por lo que dijo el Tribunal al respecto, sino por lo
que dejo de decir: el caso Cruz del Sur y el caso Linares. La llegada del
siglo veintiuno nos lleva a un escenario distinto, el cual pasaré a resefar.
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Lo sucedido desde el ingreso al siglo veintiuno, lo avanzado
y los retos por asumir

Es cuando cae Fujimori cuando comienza a darse una preocupacion
mas relevante en lo referido a generar una mejor tutela de materias
medioambientales, sobre todo en sede jurisdiccional. Y es que a la cai-
da de Fujimori recién la jurisprudencia del Tribunal Constitucional va
a ser muy importante para marcar los ambitos del derecho a un me-
dio ambiente adecuado. Primero, especificando elementos como los de
su estructura o su titularidad; y después, entrando a precisar aspectos
cuya relevancia hoy todos reconocemos. Por un lado, se sefala que
este derecho implica gozar de un medio ambiente adecuado; y de otro,
preservar ese medio ambiente adecuado.

Ademas, se establece una interesante jurisprudencia sobre el margen
de responsabilidad del Estado en donde se sefalan los principios que
deben inspirarle, mediante una jurisprudencia en la cual se destaca la
importancia de la precaucion, la prevencion, o el desarrollo sostenible.
No entro en los detalles, pues todos conocemos aqui los alcances de
estos principios. Es mas, a partir del caso conocido en el Perd como
"Nextel 2", se va a trabajar con mucho mas detalle el reconocimiento
tanto de la dimensidn mas positiva del accionar del Estado, relacionada
con la necesidad de dar acciones, sobre todo de caracter preventivo;
como de su dimensidn negativa, vinculada a los deberes de abstencion
gue se tienen.

Esta relevante labor jurisprudencial es entonces apoyada, ante la falta
de referencias en el texto constitucional y de tradicion en el caso perua-
no, fundamentalmente en la mencidn explicita o la referencia implicita a
los estandares internacionales y a las convenciones existentes. Ademas,
justo es anotar como esta jurisprudencia ayudd a crear un mejor clima
sobre el particular que comienza a caracterizar a lo que va a realizarse
a lo largo del siglo XXI. Entrando entonces mas directamente a lo reali-
zado en el siglo XXI, veremos como en el Peru pronto ya tenemos dos
normas claves, en las cuales el legislador recoge lo que de alguna ma-
nera habia desarrollado la jurisprudencia que ya hemos mencionado.
Una de ellas es la Ley General de Medio Ambiente, que va a plantear,
en primer lugar, los principios y normas a seguir; en segundo término,
las pautas de responsabilidad estatal; y en tercer lugar, da algunas pau-
tas de proteccion en sede de judicatura ordinaria de los derechos o del
conjunto de derechos vinculados al ambito de lo que puede ser un am-
biente adecuado. Estamos hablando entonces incluso alli, si se quiere,
del establecimiento de un amparo ambiental.



Es después, con el Decreto Legislativo 1013, donde se da una cuestion
mas importante todavia. Se procede a la creacién de un Ministerio del
Medio Ambiente, que es ya un ente rector con una responsabilidad cla-
ra, politica y administrativa en el manejo de lo que se tiene que hacer de
manera ambiental. También se crea un Tribunal de Conflictos Ambien-
tales (no entro aqui en mas detalle porque dentro del publico contamos
con representantes calificados de este espacio). Alli se va a plantear la
resolucion de los recursos que se interpongan contra los actos adminis-
trativos generados por el quehacer del Ministerio de Medio Ambiente.
Es el lugar donde se va a plantear también la solucidon de conflictos de
competencia que no se sustenten en normas de caracter legal (para eso
ultimo esta el proceso competencial que ve el Tribunal Constitucional),
y que puedan generarse por decisiones que tienen que ver con temas
medio ambientales. Finalmente, se pasa a la creacion de OEFA, que es
la entidad de fiscalizacion ambiental. Como su nombre lo dice, tiene la-
bores de fiscalizacion y de consulta, e incluso también potestades san-
cionadoras, pues puede aplicar, ante el incumplimiento de las pautas de
caracter administrativo que ella sefala (o que otras entidades pueden
sefalar), amonestaciones, multas, decomisos, suspensiones, inmoviliza-
ciones y hasta clausuras.

En ese escenario, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sigue
avanzando también en aportes, pues se han emitido importantes pro-
nunciamientos frente a la determinacion de la responsabilidad social
de particulares en cuestiones ambientales. Es mas, y a partir del caso
Cerro Verde, el Tribunal ya no solamente se queda en la referencia
constitucional a la necesidad que exista una Politica Ambiental que el
Estado dirija. Se anotan ademas cuales son los elementos que debe
tener esa Politica Ambiental. Luego el Tribunal va a pasar a tener una
preocupacion mas focal, por ejemplo, sobre cdmo se deben entender
los temas vinculados a temas medioambientales en ciertos colecti-
vos, como el del caso de los pueblos indigenas sometidos a situacio-
nes de aislamiento.

En sintesis, aqui tenemos una situacién en la cual, desde la jurispruden-
cia del Tribunal, se produce un mejor tratamiento de los preceptos cons-
titucionales involucrados; o el desarrollo de principios que permiten la
actuacion estatal y de los particulares. En algunos casos, aquello o hace
incluso de manera promotora, inclusive antes de la regulacion legal; y
en otros, su labor sirve mas bien para explicar, o para tratar de justificar,
una interpretacién, conforme a la Constitucidn, de estos mecanismos.
Ademas, se ha trabajado en una mejor delimitacion del Derecho a un
medioambiente adecuado y de sus alcances. Se ha planteado también
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como debe comprenderse la evolucion de los instrumentos a utilizar o
a materializar, ya sea en el ambito de la proteccién administrativa o en
el plano de la tutela en sede jurisdiccional.

Sin embargo, todavia hay mucho que hacer. Quiero especificar algu-
no de los retos que se plantean desde el ambito del espacio jurisdic-
cional, ya sea tanto de la judicatura constitucional, que es lo que se
me pidié basicamente que comente, aunque también haré algunas
referencias a lo que puede hacerse a nivel de la judicatura ordinaria,
con cuya labor he estado vinculado durante muchos afios. Creo en-
tonces que hay aqui algunas ideas que bien vale la pena por lo menos
poner en el tapete, con cargo a conversarlas a través de las pregun-
tas que se me quieran formular.

En primer lugar, en el caso peruano todavia tenemos un reto importan-

te, el del mantenimiento de lo avanzado a nivel administrativo. Es mas,
hoy incluso existen problemas con el mantenimiento de buena parte
de la potestad sancionadora que se le habia reconocido a nivel admi-
nistrativo a OEFA. Es mas, esa potestad ha sido recortada con normas
recientes en aras de promover una mejor inversion. Se presenta enton-
ces un problema importante, el de cdmo queda el espacio de la tutela
administrativa y como llega esto al escenario jurisdiccional, cuando en
el Perd no tenemos Consejo de Estado y no tenemos avanzada una
especializacion de los jueces en materia ambiental. Debe tenerse pre-
sente que en el Peru solamente existen dos juzgados a nivel nacional
de caracter itinerante en dos partes del pais, para dos departamentos o
regiones. Aquello seria como que en Chile, por ejemplo, tuviéramos un
juzgado en Santiago y otro en Antofagasta sobre esta materia, cierto es
gue con cierta itinerancia, y paremos de contar.

Si tenemos una Fiscalia de Ministerio Publico a nivel nacional en ma-
teria ambiental, la cual, por cierto, no se encuentra en capacidad de
enfrentar todos los requerimientos al respecto, muy a despecho de
los encomiables esfuerzos que vienen haciéndose desde el Ministerio
Publico sobre el particular. A esto hay que afadir como todavia la
especializacion de la judicatura ordinaria es insuficiente para tocar
estas materias. Si ademas se han debilitado los alcances de |la protec-
cién administrativa, por mas que en el nivel del Tribunal Constitucio-
nal se sigan planteando pautas de codmo debe reconocerse el dere-
cho y como deben alcanzarse los niveles de responsabilidad estatal,
bien puede constatarse que para llegar al Tribunal hay un trecho que
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no parece estar completamente protegido.

Este tema nos lleva a uno segundo que es muy importante: el de como
se compatibiliza lo que se busca con un escenario como el peruano, con
un amparo (que seria el equivalente a la tutela colombiana), el meca-
nismo de proteccion de derechos, un mecanismo de tutela urgente que
no puede ser un mecanismo de proteccion ordinaria, sino que tiene que
ser un mecanismo residual o subsidiario. Entonces, si existen unas vias
igualmente satisfactorias dentro de lo ordinario, hay que recurrir a ellas.

¢Hay una posibilidad de compatibilizar esos esfuerzos? En el caso
peruano, el Tribunal Constitucional ha hecho lista de temas para decir
cudl es en algunos casos una via satisfactoria al Amparo, pero nunca ha-
bia fijado criterios generales para ver cudndo se puede determinar que
una via es igualmente satisfactoria. Recién ahora, quienes acabamos
de ser nombrados Magistrados de ese Colegiado, estamos explicitando
esos criterios generales. Esa omision cred problemas en lo ambiental,
porgue los temas ambientales son relativamente nuevos para la judica-
tura. Entonces, encontramos funcionamientos dispares: hay jueces or-
dinarios que en ciertos temas estan admitiendo Amparos para materias
ambientales, y existen otros que los estan rechazando. Hay jueces que,
frente a pronunciamientos con los cuales se buscaba una tutela admi-
nistrativa en materia ambiental, lo estan acogiendo a través de conten-
ciosos administrativos; y otros estdan demandando que se vean en sede
de Amparo. Esto genera una situacion de desproteccion o de relativa
desproteccion, la cual sin duda se agrava porque no tenemos, como he
dicho, especializacion de jueces ni Consejo de Estado.

Una ultima referencia que quiero hacer aqui es la vinculada a como
compatibilizar esta preocupacion (basicamente generada en el gobier-
no peruano) de acomodarse a estandares internacionales, de cumplir
las diferentes convenciones internacionales y ser un promotor de las
mismas. Para promover estas tareas se requieren desarrollar practicas
de cooperacidon y sobre todo de cooperacion jurisdiccional, tanto a
nivel de la judicatura ordinaria como la judicatura constitucional, para
luego establecer lineas de actuacion frente a los temas vinculados a
materia ambiental.

Ahora bien, como todos sabemos, muchas de las violaciones que se
dan al Derecho a un medio ambiente adecuado no son generadas en un
Estado en particular, tienen un caracter transfronterizo, y el tratamiento
de estos problemas también deberia tener o procurar tener un trata-
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miento transfronterizo. Sin embargo, y aun a pesar de los esfuerzos
gue se han hecho en espacios como la Cumbre Judicial lberoamerica-
na, todavia estamos ante un espacio con un avance débil, todavia por
explorar. Ya hemos mencionado en este mismo texto que en el caso
peruano, por las particulares situaciones del pais (su gran exposicidon
al cambio climatico, su nivel de desarrollo econémico no acompafnado
por un marco institucional fuerte) le hacen especialmente sensible a las
violaciones, sobre todo provenientes de actividades transfronterizas. El
Peru es basicamente un pais minero, pesquero, y donde esta el inicio de
la Amazonia. Entonces, estamos particularmente expuestos a situacio-
nes de caracter transfronterizo, ante las cuales lamentablemente toda-
via es muy poco lo trabajado.

{Sehaavanzado? Se haavanzado. Hay laboresimportantes de proteccion
en diferentes planos, existe actualmente una labor importante a nivel
administrativo; hay todavia algunos puntos pendientes que fortalecer
en la judicatura ordinaria, pero a la vez se produce una significativa
labor de irradiacién a nivel de la judicatura constitucional (interesante
e importante, aunque todavia insuficiente). Se hace necesario asumir
el reto de la compatibilizacion de medios, de profundizar los espacios
de tutela, de establecer estrategias comunes con otros paises. Por eso
es importante participar, haciendo los mayores esfuerzos posibles, de
espacios como este, para compartir inquietudes y esfuerzos, generar
sinergias, e ir avanzando en el sentido que creo todos consideramos
importante y necesario, por no decir indispensable.

Muchas gracias por su atencion.
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“El acceso a la Justicia Ambiental en el Ecuador”

Carlos Ramirez. Presidente de la Corte Nacional de Justicia. Ecuador

La importancia del Derecho Ambiental y su objeto de estudio, el (me-
dio) ambiente y/o la naturaleza resultan indiscutibles; tanto es asi, que
incluso existe consenso sobre su importancia. Expresion de ese con-
senso a nivel de cada pais, es por ejemplo que tanto las Constituciones
como las legislaciones infraconstitucionales prevean normas especifi-
cas para su regulacion, prevencion o precaucion; algo similar ocurre en
el orden internacional, donde por ejemplo la Organizacion de Naciones
Unidas ha establecido un Programa para el Medio Ambiente; y a nivel
regional, la Organizacion de Estados Americanos apoya la implemen-
tacion de politicas y proyectos sobre desarrollo sostenible, recursos hi-
dricos, cambio climatico, gestién de riesgo, biodiversidad, entre otros.

De ello se deriva que el Derecho Ambiental se presente en la sociedad
actual como un tema de particular importancia; es mas, los sistemas
juridicos articulan un conjunto de técnicas, reglas e instrumentos juri-
dicos con la finalidad de lograr la proteccidon del ambiente tanto para
bienestar de los propios seres humanos como para la preservacion de
especies™™.

114 Silvia Jaguenod, El Derecho ambiental y sus principios rectores (Madrid: Dykinson, 1991), 351.

Carlos Ramirez, Presidente de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador
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Contemporaneamente, el Derecho Ambiental es una materia que expe-
rimenta una ruptura con los esquemas tradicionales, puesto que pre-
senta una hibridacién por sus contenidos de naturaleza descodificante
y mutante; sus implicaciones son tan amplias que abarcan «lo publico
y lo privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal, sin excluir
a nadie, con la condicion que se adopten nuevas caracteristicas»™. Se
articula asi, un complejo conjunto de disposiciones juridicas, denotando
gue el ambiente demanda para su proteccidn de normas caracter inter-
disciplinar que se condicionan e influyen reciprocamente en el dmbito
de todas las ramas juridicas y cientificas existentes.

1. Derecho y Justicia

El Derecho es una de las formas mas evolucionadas de convivencia so-
cial. Mas, el derecho no es solamente un conjunto de normas, si no ante
todo, el derecho es la expresion (juridica) de una realidad socioldgica,
politica, juridica, cultural; es la forma de vida que exige la convivencia
de personas en una sociedad donde gobiernan las normas mas no el
arbitrio humano. De ello precisamente se deriva la importancia de com-
prender el “contexto” en el que existen las normas juridicas.

De otro lado esta la justicia que tiene una relacidon indiscutible con el
Derecho, pues la justicia se presenta como un va/or de las personas y de
la sociedad misma; ademas debe tenerse en cuenta que “el concepto de
justicia se halla cargado de una fuerte emotividad [...] la justicia mide la
adecuacion de una norma o del conjunto del sistema a un orden norma-
tivo distinto del Derecho, pero intimamente relacionado con él [...]""e.

Como la justicia no puede sujetarse a lo que cada uno considera «ideal
y adecuadov, la sociedad ha establecido normas para convertirlo en un
tema objetivo, pretendiendo evitar la arbitrariedad en la que -induda-
blemente- puede incurrir la subjetividad humana; ademas de que asi se
garantiza a todas las personas condiciones minimas de seguridad. Pero,
ni el derecho puede imponerse, ni la justicia establecerse por si misma
sino a través de unos agentes (los jueces) que integran una Funcion del
Estado. El ejercicio de la jurisdiccion implica no sdélo el juzgar sino tam-
bién hacer ejecutar lo juzgado, lo que significa que se autoriza incluso
el ejercicio de la fuerza, pero no fuerza de cualquier tipo, sino de una
fuerza justificada y legitima; teniendo presente que “[e]s la fuerza esen-
cialmente implicada en el concepto mismo de la justicia como derecho,
de la justicia en tanto que se convierte en derecho [...]"".

115 Ricardo Lorenzetti, Las Normas Fundamentales de Derecho Privado, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1995), 483.
116 Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho (Madrid: Trotta, 2005), 95.
N7 Jacques Dérrida, Fuerza de Ley. El fundamento mistico de la Autoridad, (Madrid, Tecnos, Tra edicion, 2da

reimpresion., trad. Adolfo Barberad y Patricio Pefalver, 2002), 17.

175



De conformidad con el Art. 168.3 de la Constitucion «ninguna autoridad
de las demas funciones del Estado podra desempefiar funciones de ad-
ministracion de justicia ordinaria», de ahi que la justicia se administra a
través de los 6rganos jurisdiccionales de la Funcidon Judicial; sus titulares
-los jueces- deben resolver los conflictos pero no con sujecidn a su
arbitrio sino aplicando la Constitucion, los instrumentos internacionales
de derechos humanos y la ley (Art. 172 CRE); de esa forma se garantiza
la paz, la seguridad y la convivencia armdnica en sociedad.

2. La filosofia de la Constitucion 2008.

El dltimo proceso constituyente del Ecuador, termind con la promul-
gacion de la Constitucion que se encuentra vigente desde octubre
de 2008. El ambiente y la naturaleza ocupan un lugar destacado en
la misma, tanto que, en algunos aspectos se presentan innovaciones
de gran rigor. Para evidenciarse las implicaciones de la Constitucion
en materia de ambiente y naturaleza, hay que adelantar que presenta
dos facetas complementarias: el derecho al ambiente sano y los de-
rechos de la naturaleza.

2.1. El derecho a un ambiente sano.

La Constitucion de la Republica reconoce este derecho en los articulos
14 y 66.27; el primero reconoce el «derecho de la poblacién a vivir en
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sos-
tenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay», el segundo articulo, entre los
derechos de libertad en lo fundamental reitera tal contenido, agregando
gue el derecho al ambiente sano conlleva que sea «libre de contamina-
cion y en armonia con la naturalezay.

Adicionalmente existen otras normas que se relacionan con el derecho
al ambiente sano: el articulo 27 vincula el desarrollo de la educacién al
respeto al «medio ambiente sustentable», el articulo 385 lo establece
como condicidn para el desarrollo del sistema nacional de ciencia
y tecnologia; el articulo 32 lo relaciona con el derecho a la salud; el
articulo 83.6 lo establece como deber de los ciudadanos; el articulo
276.4 comprende como uno de los objetivo del régimen de desarrollo;
el articulo 391 lo posiciona en el ambito de la movilidad humana. El ar-
ticulo 395 establece cuatro principios ambientales; y, el articulo 396 da
normas de sentido cautelar y reparador en relacidon con el ambiente.
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En la faceta del derecho al ambiente sano, el constituyente mantiene
una posicion mas -en sentido matizado- tradicional, esto es, los situa
en la légica de los derechos de tercera generacion que se encuentra
reconocido en varios ordenamientos juridicos™. La concepcion del de-
recho al ambiente sano trata de prevenir, cuidar o proteger el ambiente
para el «bienestar de la personay; es decir, el fundamento de la protec-
cion al ambiente es la persona, mas no se considera al ambiente en si
mismo. La doctrina identifica claramente este aspecto al expresar: “al
establecer que es un derecho de “toda persona” se trata de un derecho
subjetivo general”™.

Aunque el constituyente conserva mucho del tradicional derecho a un
ambiente sano, se incluyen también algunas innovaciones. Una de las
principales, es que tal derecho es un medio para alcanzar el buen vivir,
el sumak kawsay “cuyo contenido no es otra cosa que la ética -no la
moral individual- que debe regir la accion del estado y conforme a la
gue también deben relacionarse las personas entre si y en especial con
la naturaleza. No se trata del tradicional b/ien comunreducido o limitado
a los humanos, sino del bien de todo lo viviente (si se prefiere se diria
hoy respeto a la biodiversidad) incluyendo por supuesto a los humanos,
entre los que exige complementariedad y equilibrio, no siendo alcanza-
ble individualmente™?°. Esta concepcidn estd intimamente ligada con la
siguiente.

n8 El derecho al ambiente sano resulta una de las perspectivas mas admitidas en las Constituciones
de muchos paises. Asi, por ejemplo el articulo 225 de la Constitucion Politica de la Republica Federal de Brasil,
reconoce el derecho de la poblacidén «a un medio ambiente ecoldégicamente equilibrado» concebido como un
«bien de uso comun del pueblo», siendo «esencial para una sana calidad de vida» e imponiendo al Poder Publico
y la ciudadania el deber de «defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras». También la
Constitucion Politica de Colombia en sentido similar —-aungue no precisamente igual- reconoce éste derecho en
el articulo 79; como lo hace el articulo 4 inciso 5 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos; el articulo
50 de la Constitucidn de Costa Rica; el articulo 18 de la Constitucidn Politica de la Republica de Panama; el arti-
culo 42 de la Constitucion de la Federacion de Rusia y el articulo 45.1 de la Constitucion Espafola. También en la
doctrina se reflexiona sobre el derecho al ambiente sano: Jaume Vernet y Jordi Jaria, “El derecho a un ambiente
sano: su reconocimiento en el constitucionalismo comparado y en el Derecho Internacional”, Teoria y realidad
constitucional (Espafa, No. 20, 2007), 513-533. En Ecuador véase Gonzalo Varillas y Danilo Garcia, El derecho a
un ambiente sano (Quito: Corporacion de Gestion y Derecho Ambiental, 2007), 10-11.

19 Maria del Carmen Carmona Lara, Derechos en relacién con el medio ambiente (México: Camara de
Diputados/UNAM, 2000), 10. En esa misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo Espafiol: “Como el arti-
culo 45 de la Constitucion reconoce a «todos» el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el de-
sarrollo de la persona, estableciendo, ademas, el deber de los poderes publicos de proteger, defender y restaurar
el medio ambiente, negar la legitimacion de [un ciudadano para demandar] es negar lo evidente. Y este Tribunal
considera oportuno recordar una vez mas -como ya hizo en sentencia de 9 de mayo de 1986- que los preceptos
contenidos en el capitulo tercero del Titulo | de la Constitucién, pese a girar bajo la rubrica de «principios rectores
de la politica social y econémica» no constituyen meras normas programaticas que limiten su eficacia al campo
de la retdrica politica o de la inutil semantica propia de las afirmaciones demagdgicas”: Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia 2645/1989, de 29 de abril.

120 Eugenio Raul Zaffaroni, “La naturaleza como persona: de la Pachamama a la Gaia”, Los derechos de

la naturaleza y la naturaleza de sus derechos (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2011), 20.
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2.2. La naturaleza como sujeto de derechos.

En el Predmbulo de la Constitucion ya se posiciona el tema de la «natu-
raleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para nues-
tra existencia». El constituyente expresa la decision de construir «Una
nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con
la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay». El articulo
10 en su inciso segundo, al establecer los principios de aplicaciéon de
derechos dispone que la naturaleza serd titular de los derechos que
reconoce la Constitucion.

La Constitucion en el Capitulo séptimo, bajo el epigrafe “Derechos de
la naturaleza” reconoce a «la naturaleza o Pacha Mama, [como el lu-
gar] donde se reproduce y realiza la vida» que tiene «derecho a que
se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regenera-
cion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos»
(Art. 71 CRE). Se reconoce también «derecho a la restauracion», como
obligacidn independiente que tiene el «Estado y las personas naturales
o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de
los sistemas naturales afectados» (Art. 72); y se dispone que «El Estado
aplicard medidas de precaucion y restriccidn para las actividades que
pueda conducir a la extincidon de especies, la destruccion de ecosiste-
mas o la alteracidon permanente de los ciclos naturales» (Art. 73).

Que el constituyente haya reconocido a la naturaleza derechos es un
tema de gran trascendencia, debido a que lo considera un ente im-
portante en si mismo, y por lo tanto merecedora de proteccidn, por lo
que al situarla como titular de derechos le otorga igual status que a las
personas. Aunque las innovacidon mas importante es lo referente a los
derechos de la naturaleza, se ha dicho que el introducir el derecho al
ambiente sano como presupuesto del buen vivir constituye también un
aspecto relevante.

Que el predmbulo, y luego el articulo 71 de la Constitucion utilice las pa-
labras naturaleza y Pachamama demuestra que el constituyente no con-
cebia el tema en sentido uniforme sino diverso; de ahi que “el recono-
cimiento de esos derechos [de la naturaleza] inevitablemente obliga a
recordar las perspectivas llamadas “biocéntricas” [...] El reconocimiento
de valores intrinsecos en el ambiente es uno de los puntos centrales, y
con ello se busca romper con la postura antropocéntrica [...]""\

121 Eduardo Gudynas, “La ecologia politica del giro biocéntrico en la nueva Constitucién de Ecuador”

Revista de Estudios sociales (Bogota: No. 32, abril de 2009), 38.
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En que la Constitucion contenga una filosofia biocéntrica implica la
adopcidn de “un nuevo paradigma conceptual”?? que se orienta a in-
novar las posturas convencionales respecto de la naturaleza y las per-
sonas; siendo por lo tanto, que el reconocimiento vanguardista de la
naturaleza como sujeto de derechos no solo intenta la proteccién de la
naturaleza para el bienestar de las personas sino que sienta las bases
para un cambio en la forma de concebir y entender el desarrollo de la
vida en su conjunto.

Asi en razén de la filosofia biocéntrica, lo que existe en la tierra ya no
puede, ni debe considerarse un objeto, bienes o servicios; no puede
mirarse a la naturaleza en funcidn de la utilidad que representa para el
ser humano sino que “pone énfasis en valorar todas las formas de vida,
tanto humanas como no-humanas”™?. Por ello es importante destacar
que la legislacion ambiental tiene importancia global frente a proble-
mas que no tienen fronteras como: la extincion de especies, cambio cli-
matico, contaminacién transfronteriza. Si bien existen diferencias entre
una (ambiente) y otra faceta (naturaleza), el caradcter complementario
de ambas:

[...] el contenido de los derechos reconocidos constitucionalmente
a la naturaleza [pero] diferencidndolos de los derechos ambienta-
les, para lo cual es necesario partir de una lectura concienzuda de
todo el articulado constitucional, al punto de ser capaces de dis-
tinguir que la proteccion generada mediante el derecho ambiental
hace que los titulares de éstos derechos (y sus garantias) seamos
las personas y no la naturaleza. Asi, en el caso del derecho am-
biental, aunque se generan obligaciones a favor de la naturaleza, en
todo caso el derecho ambiental tiene por objeto precautelar dere-
chos humanos, pues las personas son quienes tienen el derecho (y
necesitan) vivir en un ambiente sano y equilibrado.**

Como el Derecho es una herramienta importante como medio para la
consecucion de la justicia, las normas ambientales son de particular re-
levancia para protegerlo. El tema tiene mayor trascendencia, si tenemos
presente que los fallos en justicia ambiental no se quedan en la soluciéon
del conflicto o la reparacion de los daflos de los agraviados individual-
mente, sino que Mas alla de ello se garantiza a las generaciones presen-
tes y futuras el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente

122 Andrés Borja Ortiz, “Derechos de la Naturaleza”, en Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional
ecuatoriano (Quito: IREDH, julio de 2009), 125.
123 Eduardo Gudynas, “Las senda biocéntrica: valores intrinsecos, derechos de la naturaleza y justicia

ecoldgica”, Tabula rasa (Bogota: No. 13, julio-diciembre de 2010), 50.
124 Julio Marcelo Prieto, Derechos de la naturaleza. Fundamentos, contenido y exigibilidad jurisdiccional

(Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 87.
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equilibrado, libre de contaminacioén y en armonia con la naturaleza; pero
no solo eso, sino que permite conservar especies, plantas, el agua como
parte de un sistema del que las personas formamos parte. El derecho
vale en cuento se haga efectivo; vy, para ello existen los drganos juris-
diccionales.

3. Principios en la Constitucién de 2008.

La Constitucidon ecuatoriana contiene algunos principios relacionados
con ambiente y la naturaleza. En primer lugar, se determinan explicita-
mente cuatro principios ambientales conforme lo dispuesto por el arti-
culo 395:

1. Modelo de desarrollo sustentable, esto es, que el desarrollo
debe sujetarse a condiciones ambientalmente equilibradas, res-
petuoso de la diversidad cultural, conservando la biodiversidad
y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, vy
gue asegure la satisfaccion de las necesidades de las generacio-
nes presentes y futuras.

2. La transversalidad de las politicas de gestion ambiental sien-
do obligatorio su cumplimiento en todo el territorio nacional
«por parte del Estado en todos sus niveles y por todas las per-
sonas naturales o juridicas».

3. La garantia de la participacion activa y permanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades en activida-
des que generen impacto ambiental tanto en su planificacion,
ejecucion y control.

4. Indubio pro natura, por el cual «en caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas
se aplicardn en el sentido mas favorable a la protecciéon de la
naturaleza».

5. Se constitucionaliza la responsabilidad objetiva por dafos
ambientales (Art. 396 inc. 2). La reversidn de la carga de la prue-
ba, esto es al gestor de la actividad le corresponde demostrar la
inexistencia del dafo (397.1).

Responsabilidad significa «la obligacion de reparar y satisfacer
por si o por otro cualquier pérdida o dafo que se hubiere cau-
sado a un tercero»’?®; este concepto nos lleva al dano, asi como

125 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Paris: Libreria de Rosa, Bou-
ret y C, 1851), 1440.
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también a la reparacion. El daifo genera en la persona una reac-
cién derivada de la propia naturaleza humana, desde los inicios
de la humanidad la persona ha experimentado reaccioén frente a
las afectaciones, por ello se ha dicho:

El dolor gobierna soberanamente el sentimiento juridico del hom-
bre primitivo. La injusticia es apreciada no seguln su causa, sino se-
gun su efecto; no segun las circunstancias relativas a la persona del
autor sino desde el dngulo de la victima. La piedra lo ha golpeado, él
siente el dolor y el dolor lo empuja a la venganza. Cuando la pasion
es excitada no importa mucho que sea la intenciéon o la negligencia
0 aun el azar que haya conducido la mano que ha causado el mal.

La pasion impone la expiacion aun del inocente'?®.

El daflo en materia ambiental es un asunto de gran trascenden-
cia no so6lo en el Ecuador sino a nivel internacional. El constitu-
yente ha establecido la responsabilidad ambiental objetiva de-
bido a que el sistema de responsabilidad instituido en el Cdédigo
Civil ecuatoriano resulta insuficiente para enfrentar los dafos;
pues el articulo 2214 del Cddigo Civil establece una responsa-
bilidad individual y personal por dafios derivados de acciones u
omisiones propias: «El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dano a otro, estad obligado a la indemnizacion;
sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito
o cuasidelito»; también existe responsabilidad por dafios cau-
sados por las personas que estan a su cargo, cuidado o depen-
dencia (Art. 2220), o de las cosas que son de su propiedad (Art.
2223) o de las cuales se sirve (Art. 2228). Todos éstos presu-
puestos constituyen un sistema tradicional de responsabilidad,
en el que son indispensables tres presupuestos o elementos: 1.
Un daflo o perjuicio, material o moral. 2. Una culpa, demostrada
o preexistente. 3. Un vinculo de causalidad entre el uno y el otro.

El articulo 2229 del Cédigo Civil —aunque con una redaccion no
muy técnica, y claro estd desfasada de la actualidad- contem-
pla otro sistema de responsabilidad, al precribir; «Por regla ge-
neral todo dafo que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona debe ser reparado por ésta». Notese que, mas alla
de reiterar la malicia, en este articulo el legislador no usa exclusi-
vamente la culpa como fuente de responsabilidad sino la "negli-
gencia”; pero mas aun, el catalogo establecido por el legislador

126 Rudolf von lhering, Etudes Complémentaires de I'Esprit de Droit Rumain. De la Faute en Droit Privé

(Paris: 1880), 10.
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lleva a pensar que su pretension era, no reiterar un sistema que
ha desarrollado en articulos precedentes sino establecer aquello
que la doctrina ha identificado como régimen de responsabili-
dad por actividad riesgosa; prueba de ello es que en el numeral
5 hable de la obligacion de reparar por articulos u objetos que
presenten defectos de elaboracion o construccidn; o el provo-
car combustiones o explosiones, debiendo tenerse presente que
este catdlogo se ha establecido Unicamente a titulo ejemplifica-
tivo, mas no taxativo.

De ahi que el tema de la responsabilidad objetiva en materia
ambiental en el Ecuador tenga su antecedente mas representa-
tivo en la teoria de la actividad riesgosa, acogida hace algunos
afnos por la jurisprudencia de la entonces Primera Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia en aifo 2002, preci-
samente en dafnos relacionados con actividades petroleras:

Mayoritariamente se considera la necesidad de la culpabilidad como
una exigencia de justicia con respecto al responsable. Pero como la
carga de la prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi
imposible o muy dificil para la victima, se considerd la necesidad
de revertir la carga de la prueba, en el sentido de que quien utiliza
y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde demostrar
que el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito,
por culpabilidad de un tercero o por culpabilidad exclusiva de la
propia victima. En otras palabras, se establecid la culpa presunta
de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa por la
gue se ocasiond el dafo. [...] la produccioén, industria, transporte y
operacion de sustancias hidrocarburiferas constituyen, a no dudar-
lo, actividades de alto riesgo o peligrosidad [...] el principio onus
probandi incumbit actori, no es aplicable en los supuestos en que
al actor se le releva de la carga de la prueba y se le transmite al de-
mandado. [...] cuando se trata del reclamo de reparaciones civiles
por obligaciones extracontractuales derivados de dafios por activi-
dades o explotaciones peligrosas, en cuyo supuesto incumbe a la
parte demandada la carga de la prueba de que el dafo se produjo
por causa mayor y caso fortuito, por culpabilidad de un tercero, o
por culpabilidad exclusiva de la victima'?’.

Asi la Sala de Casacion Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia condené a PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PE-

127

Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Sala de Casacion Civil y Mercantil, Recurso de Casacion No.

31-2002. Registro Oficial No. 43, de 19 de marzo de 2003.
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TROINDUSTRIAL y PETRO PRODUCCION a reparar dafios a una
comunidad producto de derrames petroleros. Claro esta que el su-
jeto de protecciodn juridica no era la naturaleza en si misma, pero
constituye un importante precedente en materia probatoria; ade-
mas la sentencia dispuso la remediacién del entorno natural afec-
tado, entre los que consta el Rio Teone de Esmeraldas.

Con la vigente Constitucion, en el ano 2012 la Sala de lo Penal
de la Corte Provincial de Justicia de Loja, al conocer un recurso
de apelacidn en un proceso de accidn de proteccion, ha expues-
to lo siguiente:

Los accionantes no debian probar los perjuicios sino que el Gobier-

no Provincial de Loja tenia que aportar pruebas ciertas de que la ac-
tividad de abrir una carretera no afecta ni afectara el medio ambien-
te. Seria inadmisible el rechazo de una accion de proteccién a favor
de la Naturaleza por no haberse arrimado prueba, pues en caso de
probables, posibles o bien que puedan presumirse ya provocado un
dafo ambiental por contaminacion, deberd acreditar su inexistencia
no sdélo quien esté en mejores condiciones de hacerlo sino quien
precisamente sostiene tan irénicamente que tal dafo no existe. La
inversion de la carga de la prueba, en materia de justicia ambiental
es admitida por algunos sistemas juridicos de paises como Brasil,
Chile, Costa Rica, Colombia, Alemania y otros de la Comunidad Eu-
ropea, de manera que lo que se ha pretendido con la Constitucion
Ecuatoriana de Montecristi es actualizar nuestro sistema procesal
ambiental de acuerdo con las propensiones modernas de esta rama
del Derecho. El articulo 397 de la Constitucion sefala que “La carga
de la prueba sobre la inexistencia de dafo potencial o real recaerd
sobre el gestor de la actividad o el demandado”, lo que implica que
correspondia al Gobierno Provincial de Loja demostrar que la aper-
tura de esa carretera no estad provocando dafio ambiental’®.

También la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia ha ratificado la aplicacion de la responsabilidad objetiva
en procesos relacionados con temas ambientales, especialmen-
te en el caso contra Chevron Corporation.

6. Normas de caracter cautelar y reparador: En sentido cautelar,
y en relacién con el ambiente, el articulo 396 de la Constitucion

128 Corte Provincial de Justicia de Loja, Sala de Penal, Colusorio y Transito, Accién de Proteccién No.

0010/2011, Richard Fredrick Wheeler, Eleanor Geer Huddle vs Gobierno Provincial de Loja.
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establece la obligacion de evitar «los impactos ambientales ne-
gativos, cuando exista certidumbre del dafo»; incluso ante la
ausencia de evidencia cientifica respecto del dafo no se releva
al Estado de la obligacion de adoptar medidas de proteccion
eficaces y oportunas (Art. 396 inc.1). Se establece la obligacién
del Estado de incentivar a personas naturales y juridicas la pro-
tecciéon de naturaleza (Art. 71 inc. 3), asi como de aplicar medi-
das de precaucion (Art. 73 inc. 1).

En sentido reparador, se impone al Estado el deber de accidn
inmediata y subsidiaria con la finalidad de garantizar la salud y
lograr la restauracion; se prevé también un sistema de responsa-
bilidad para los servidores publicos responsables de realizar el
control ambiental (Art. 397). Se reconoce a la naturaleza el de-
recho a la restauracion como proceso independiente de la obli-
gacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas
de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados (Art. 72).

El inciso final del articulo 396 declara la imprescriptibilidad de
las acciones legales y las sanciones en cuestiones ambientales.

4. El acceso a la jurisdiccidn, y la legitimacién para reclamar
los derechos.

Si bien en el Ecuador no existen jueces llamados propiamente ambien-
tales, en cada una de las materias especializadas existen acciones, pro-
cedimientos y procesos en los que se puede requerir tutela, tanto de
los derechos de la naturaleza como de los derechos de las personas
en relacidon con el ambiente. Ademas, el legislador a través del Cdodigo
Organico de la Funcidon Judicial vigente desde 2009 faculta al Consejo
de la Judicatura para crear juzgados especiales, entre ellos, en materia
de derechos de la naturaleza:

En cualquier tiempo, atendiendo al mandato constitucional, el
Consejo de la Judicatura podra establecer judicaturas especia-
les de primer nivel, para que conozcan de las reclamaciones por
violacion de los derechos de la naturaleza [...] (Art. 246).

Respecto del acceso a la justicia, la Constitucion ecuatoriana reconoce
el derecho de toda persona al «acceso gratuito a la justicia y a la tute-
la efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses», ademas
prescribe que en ningun caso quedarad en indefensidon (Art. 75). Como
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sabemos la tutela implica obtener una respuesta'?; de ahi que la tutela
judicial efectiva se postula como uno de los derechos mas importantes,
al menos mas importantes en relacion con la jurisdiccion; y, se lo ha de-
finido como el “derecho de acudir al érgano jurisdiccional del Estado,
para que se otorgue una respuesta fundada en derecho a una preten-
sién determinada”™°. El derecho de tutela judicial tiene algunas impli-
caciones: el acceso a los 6rganos judiciales; el desarrollo del proceso
con las garantias minimas; la motivacion de la decisidon; eventualmente
la interposicidon de recursos; la intangibilidad de la decisidn firme; y, la
ejecucion de la decision; cuestiones que permiten catalogarlo como un
derecho complejo.

Ademas del articulo 75 de la Constitucion, el constituyente ha previsto
normas especificas, respecto del derecho al ambiente sano:

Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los érga-
nos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés direc-
to, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental
[..] (Art. 397.D).

También se ha establecido una norma respecto de la legitimacion en
caso de los derechos de la naturaleza:

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la au-
toridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para
aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios esta-
blecidos en la Constitucion, en lo que proceda (Art. 71inc. 2).

De esta forma se supera la tradicional vinculaciéon del interés con la
posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales y recabar tutela en
casos de derechos relacionados con el ambiente y de la naturaleza.
Ademas, de una interpretacidon contextualizada de las normas constitu-
cionales y legales, bien podria que el acceso a la justicia es un elemento
fundamental del ordenamiento juridico ecuatoriano, mas aun cuando el
articulo 1 de la Constitucion define al Ecuador como un Estado consti-
tucional de derechos y justicia.

129 Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva (Barcelona: Bosch, 1994), 4.
130 Vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacién por
los tribunales ecuatoriano” en Foro, (Quito: Revista del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar,

sede Ecuador, No. 14, 2010), 8.
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En armonia con las normas constitucionales, el proyecto de Codigo Or-
ganico General de Proceso segun consta del informe para primer deba-
te en la Asamblea Nacional, reconoce en idéntico sentido una amplia
legitimidad en la materia:

La naturaleza podra ser representada por cualquier persona na-
tural o juridica, colectividad o grupo humano, que podra ejercer
las acciones legales y acudir a los drganos judiciales y adminis-
trativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos
la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad
de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza
o el dafo ambiental materia de litigio.

La o el Defensor del Pueblo, por iniciativa propia o en representa-
cion de alguna persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colec-
tivo, podra demandar los derechos de la naturaleza (Art. 32).

5. Ambitos de acceso a la justicia ambiental

La Constitucion del Ecuador en concordancia con las directrices del
principio 10 de la Declaraciéon de Rio, ha establecido cauces para el libre
acceso a la justicia ambiental (Art. 3971y 71 inc. 2 CRE); existiendo asi
algunas vias: en la jurisdiccion constitucional a través de las acciones:
de proteccidén, de incumplimiento, de acceso a la informacion, extraor-
dinaria de proteccién e inconstitucionalidad; en la jurisdiccidon conten-
ciosa administrativa; en la jurisdiccion penal; y las acciones civiles. Una
de las acciones mas representativas es, una accidn de caracter civil que
radica la competencia en primera instancia del Presidente de la Corte
Provincial de Justicia (Art. 42) segun lo previsto en la Ley de Gestion
Ambiental (1999), previniendo el procedimiento verbal sumario que se
desarrollara mas adelante.

5.1. La jurisdiccién constitucional.

Con la finalidad de garantizar la plena vigencia de los derechos reco-
nocidos a los sujetos de derechos, la Constitucion de 2008 establece
acciones constitucionales que operan como mecanismos para recabar
de los jueces no solo tutela de los derechos, sino también la «repara-
cion integral», que es una obligacidn de los jueces ante la constatacion
de vulneraciéon de derechos constitucionales: “La jueza o juez resolvera
la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion
de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral, material
e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decisién judicial, y las circuns-
tancias en que deban cumplirse” (Art. 86.3 CRE).
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El procedimiento para la sustanciacion de las acciones constitucionales
(Art. 86.2 CRE) es:

a) Sencillo, rapido vy eficaz;
b) Oral en todas sus fases e instancias;

c) Todos los dias y horas son habiles;

d) Se excluyen las formalidades, entre ellas, no es necesario el
patrocinio de un abogado;

e) La posibilidad de efectuar las notificaciones por los medios
mas eficaces.

El legislador ha previsto los principios de gratuidad de la justicia cons-
titucional; impulso de oficio del proceso; exclusion de formalidades;
economia procesal y jura novit curia (Art. 4 Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional)™.

5.1.1. Accidn de proteccion.

La acciéon de proteccion es una garantia que tiene por objeto el «kampa-
ro directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion» (Art.
88 CRE) lo que hace una de las garantias mas importantes no sélo para
las personas sino también para la naturaleza. La principal innovacion
del constituyente de 2008 respecto de la Constitucion de 1998, es que
la accion de proteccion tiene caracter definitivo y no meramente cau-
telar como sucedia con el recurso de amparo. De ello se deriva que una
sentencia dictada en accién de proteccién, una vez que se encuentre
ejecutoriada es intangible.

En primera instancia un juez de cualquier materia o especialidad (Art. 86.2
CRE y Art. 7 inc. 1 Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional) es competente para conocer la accidon, la misma que se
radica mediante el sorteo respectivo. De la decisidn de primera instancia,
se puede interponer recurso de apelacion ante una Sala Especializada de
la Corte Provincial, cuya competencia se radicard también por sorteo.

Toda -o cualquier- persona puede interponer una accidn de proteccidén
a favor de la naturaleza, debido a que se trata de la proteccidén de un
derecho a través de representacion. Parte de esa ldgica es que la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, refi-
riéndose al contenido de la demanda de garantia (constitucional) en su
articulo 10.1 distingue entre las calidades de accionante y afectado (el
accionante podria ser una persona y el afectado la naturaleza).

131 Publicada en el Registro Oficial No. 52, de 22 de octubre de 2009.
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Si alguna duda queda respecto de la plena posibilidad de concurrir a los
organos jurisdiccionales para recabar tutela de los derechos de la natu-
raleza, no debe olvidarse el principio indubio pro natura contenido en el
articulo 395.4 de la Constitucion, por el que se dispone que en caso de
duda las normas deben interpretarse en «el sentido mas favorable a la
proteccién de la naturaleza».

En la practica se han presentado dos acciones de protecciéon en las que
se invocan los derechos de |la naturaleza, y ciertas personas han compa-
recido en calidad de accionantes, sin ser afectados. Especificamente, la
propuesta por Richard Fredrick Wheeler y Eleanor Geer Huddle en con-
tra del Gobierno Provincial de Lojala Provincia de Loja, por los trabajos
en una via que realizaba la institucion, que ha sido resuelta en sede de
apelacion por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia, que
ha expresado:

Dada la indiscutible, elemental e irresumible importancia que
tiene la Naturaleza, y teniendo en cuanta como hecho notorio
o evidente su proceso de degradacion, la accion de protecciéon
resulta la Unica via idénea y eficaz para poner fin y remediar de
manera inmediata un dafio ambiental focalizado. Razona esta
Sala que hasta tanto se demuestre objetivamente que no existe
la probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que se reali-
cen en una determinada zona produzcan contaminacién o con-
lleven dafio ambiental, es deber de los Jueces constitucionales
propender de inmediato al resguardo y hacer efectiva la tutela
judicial de los derechos de la Naturaleza, efectuando lo que fue-
ra necesario para evitar que sea contaminada, o remediar. Note-
se que consideramos incluso que en relacién al medio ambiente
no se trabaja solo con la certeza de dafo “sino que se apunta a
la probabilidad”®2.

En la otra accion de proteccion se interponia contra la Empresa Petrole-
ra Brithis Petroleum, argumentando la afectacion de los derechos de la
naturaleza por el derrame ocurrido en el Golfo de México. El argumen-
to de los accionantes se centraba, en que la naturaleza constituye una
unidad y la afectacion que ocurriese en cualquier lugar, es afectacion
de esa unidad; y debido a que la Constitucion ecuatoriana reconoce
derechos a la naturaleza, se otorgaria "jurisdiccion universal” a jueces
ecuatorianos para proteger los derechos de la naturaleza en cualquier
lugar; lo que no ocurrid en este caso, debido a cuestiones de jurisdic-

132 Corte Provincial de Justicia de Loja, Sala de Penal, Colusorio y Transito, Accion de Proteccidon No.

0010/20T11, Richard Fredrick Wheeler, Eleanor Geer Huddle vs Gobierno Provincial de Loja.
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cion y competencia de jueces ecuatorianos sobre una empresa petrole-
ra britdnica, habiendo dejado expuesto la Sala de apelacidén que resulta
improcedente su pretension®s.

5.1.2. Accidon de acceso a la informacion publica.

Otra garantia constitucional, es la de accién de acceso a la informacion
publica. A través de esta accidon se «garantiza el acceso [a la informa-
cién] cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que
se ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser interpuesta
incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado, con-
fidencial o cualquiera otra clasificacidon de la informaciéon», conforme lo
previene el articulo 91 de la Constitucion.

La competencia para el conocimiento de esta accién, en primera instancia
corresponde a un juez de cualquier materia o especialidad (Art. 86.2 CRE
y Art. 7 inc. 1 LOGJCC) mediante el sorteo respectivo; decisidn que puede
ser recurrida en apelacion ante una Sala de la Corte Provincial.

Aunqgue esta garantia se ha establecido para tutelar el derecho de las
personas de acceder a la informacion publica en sentido general, bien
puede interponerse una accidn de este tipo con la finalidad de acceder
a informacion en relacion con el ambiente, asi como la relacionada con
la naturaleza. En cuanto al tramite de esta accion se rige conforme las
normas generales establecidas en la Constituciéon y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Sobre todo esta accion constitucional resulta relevante, porque la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha referido la importancia que
tiene el acceso a la informacidn en temas relacionados con el ambiente,
al sefalar que ésta sirve como elemento para activar el control social
respecto de la gestion de los drganos del Estado™*. De ahi que con
el establecimiento de la accién de acceso a la informacidén publica, la
Constitucion ecuatoriana garantiza a todos los ciudadanos conocer las
acciones de gobierno y administracion.

133 Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Re-
siduales, accién de proteccion No. 0532/2012, Shiva Vandana, Chancoso Blanca, Cherrez Cecilia, Bassey Nnimmo,
Tenesaca Delfin, Acosta Alberto, Gongora Lider vs Britihs Petroleum.

134 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y otros vs Chile, sentencia fondo,

reparaciones y costas, de 19 de septiembre de 2006, parr. 99.



5.1.3. Accidén de incumplimiento.

El articulo 93 de la Constitucion establece la accion de incumplimien-
to que debe ser interpuesta ante la Corte Constitucional como un me-
canismos para «garantizar la aplicacion de las normas que integran el
sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o
decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de
hacer o no hacer clara, expresa y exigible».

Pese a su redaccion general no puede negarse que, ante el incumpli-
miento de normas, asi como de sentencias o informes de organismos
internacionales en temas relacionados con el ambiente y la naturaleza
se puede deducir perfectamente esta accion. Esta accion es de com-
petencia del pleno de la Corte Constitucional, que a través de una Sala
debe admitir o inadmitir la accién; en caso de admitirse se nombrara
un juez ponente y se convocara a una Audiencia dentro de las 24 horas
siguientes, en la que el accionante debera justificar el incumplimiento,
pudiendo incluso otorgarse un término de prueba (Art. 57 LOGJCQ).

5.1.4.Accidén extraordinaria de proteccién.

Mediante la accion extraordinaria de protecciéon (Art. 94 CRE) se esta-
blece un sistema de control de constitucionalidad a las «sentencias o au-
tos definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos
reconocidos en la Constitucion». El término para su interposicion es de
20 dias contados desde que la decisidon que se impugna se encuentra
ejecutoriada (Art. 60 LGJCC), correspondiendo su conocimiento al
pleno de la Corte Constitucional. El procedimiento prevé la conforma-
cion de una Sala de Admision que adoptara la decisidon de tramitar la
accion o inadmitirla y archivarla (Art. 62 LGJCC); luego de lo cual debe
asignarse el ponente del caso, y acordar la sentencia por el pleno de la
Corte Constitucional.

5.1.5. Accidon de inconstitucionalidad.

El articulo 436 numeral 2 de la Constitucion otorga competencia a la
Corte Constitucional pronunciarse sobre «las acciones publicas de in-
constitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos
de caracter general emitidos por drganos y autoridades del Estado».

Es menester tener en cuenta, que al ser la naturaleza titular de derechos
bien puede intentarse esta accién contra Leyes, reglamentos, decretos,
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acuerdos e incluso contra resoluciones ministeriales con efectos gene-
rales que afecten los derechos de las personas en relacidon con el am-
biente, o que afecten los derechos de la naturaleza.

Las normas procesales en relacion con la accion publica de inconsti-
tucionalidad se prevén a partir del articulo 77 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales. Se debe destacar que, puede plantearse de-
manda de inconstitucionalidad por omisidn normativa en materia de
normas ambientales conforme el articulo 128 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales.

5.2. La actuacién de la administracion, y la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

El Estado central y los érganos de gobierno descentralizados no sélo
gue tienen facultades para establecer politicas, planes y programas
en materia ambiental sino que la legislacion ha establecido facultades
administrativas y sancionadoras, no sélo respecto de los servidores pu-
blicos sino incluso sobre los particulares. Tales decisiones de la admi-
nistracion pueden ser impugnadas ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo que resuelven en primera instancia, pu-
diendo recurrirse mediante casacion ante la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Una de las principales normas en esta materia es la Ley de Gestion Am-
biental, que distingue dos situaciones de actuaciéon de la administracion:

a) En primer lugar, el incumplimiento de las normas de proteccion am-
biental por parte de los servidores publicos, ya sea accidon u omision.
El articulo 44 de la Ley de Gestion Ambiental establece que «cualquier
persona natural, juridica o grupo humano, podrd solicitar por escrito
acompafando las pruebas suficientes al superior jerdrquico que impon-
ga las sanciones administrativas correspondientes, sin perjuicio de las
sanciones civiles y penales a que hubiere lugar».

Lo previsto por el legislador no es cosa menor, pues se trata del ejer-
cicio de la facultad administrativa sancionadora; facultad que no estad
reservada para el Ministerio del Ambiente sino que se otorga a cualquier
dependencia del Gobierno central o incluso de los gobiernos auténomos
descentralizados. No obstante, la amplia facultad que otorga la ley no es
todo; ya que el segundo inciso del articulo 44 de la misma Ley, ha estable-
cido el silencio administrativo positivo: «El superior jerarquico resolvera la
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peticidon o reclamo en el término de 15 dias, vencido el cual se entende-
ra, por el silencio administrativo, que la solicitud ha sido aprobada o que
la reclamacion fue resuelta en favor del peticionario».

Respecto del procedimiento que debe observar la autoridad adminis-
trativa, el legislador remite al procedimiento para la sancion de infrac-
ciones previsto en el Cédigo de Salud Ecuatoriano.

b) En segundo lugar, las sanciones administrativas impuestas a parti-
culares. Se establece (Art. 42 LGA) que: «Cuando los particulares, por
accion u omision incumplan las normas de proteccion ambiental, la au-
toridad competente adoptard, sin perjuicio de las sanciones previstas
en esta Ley, las siguientes medidas administrativas:

a) Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegal-
mente y de los implementos utilizados para cometer la infrac-
cion; vy,

b) Exigira la regularizacién de las autorizaciones, permisos, es-
tudios y evaluaciones; asi como verificara el cumplimiento de las
medidas adoptadas para mitigar y compensar daflos ambienta-
les, dentro del término de treinta dias».

En el ambito de otras normas, el articulo 86 de la Ley de Mineria™® de-
termina que la autoridad legal en materia administrativa respecto de los
dafios ambientales es el Ministerio del Ambiente; y, el articulo 91 de la
misma ley, que reconoce accién popular para denunciar los impactos de
actividades mineras:

Existird accidon popular para denunciar las actividades mineras que ge-
neren impactos sociales, culturales o ambientales, las que podrdn ser de-
nunciadas por cualquier persona natural o juridica ante el Ministerio del
Ambiente, previo al cumplimiento de los requisitos y formalidades pro-
pias de una denuncia, tales como el reconocimiento de firma y rdbrica.

El Ministerio del Ambiente adoptara las medidas oportunas que eviten
los dafos ambientales cuando exista certidumbre cientifica de los mis-
mos, resultantes de las actividades mineras.

En caso de duda sobre el dafio ambiental resultante de alguna accion u
omision, el Ministerio del ambiente en coordinacién con la Agencia de

135 Registro Oficial No. 517, de 29 de enero de 2009.
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Regulacion y Control adoptard medidas protectoras eficaces y oportu-
nas, las que en forma simultdnea y en la misma providencia ordenara la
practica de acciones mediante las cuales se compruebe el dafo

De su parte el articulo 95 literal ¢) del Reglamento a la Ley de Mineria™®
establece como causal de suspensidn de actividades mineras el incum-
plimiento de la licencia ambiental.

La jurisdiccion contenciosa administrativa no sélo que tiene fundamen-
to constitucional: «Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como
ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial» (Art. 173
CRE), sino que ya con anterioridad se promulgo la Ley de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativa™, previniendo dos tipos de acciones

El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena juris-
diccién o subjetivo y de anulacion u objetivo.

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjeti-
vo del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconoci-
do total o parcialmente por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacidn, objetivo o por exceso de poder, tutela el cum-
plimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y
puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la ac-
cion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer
de un vicio legal.

Las competencias ambientales en los ordenes administrativos

Ademas es importante anotar, que los érganos administrativos de dife-
rentes niveles tienen competencias exclusivas o concurrentes en temas
relacionados con el ambiente. Segun el articulo 261 numerales 7 y 11 el
Gobierno Central tiene competencias exclusivas sobre las dreas natu-
rales protegidas y los recursos naturales, energéticos, la biodiversidad
y recursos forestales. De conformidad con lo previsto en el articulo 263
numeral 4, los Gobiernos Provinciales tienen competencias exclusivas
sobre la gestion ambiental provincial; segun el articulo 264 numerales 2
vy 4 los Gobiernos Municipales tienen competencias sobre uso de suelo

136 Expedido mediante Decreto Ejecutivo 119, publicado en el Registro Oficial (Suplemento) 67, de 16 de
noviembre de 2009.
137 Publicada en el Registro Oficial No. 338, de 18 de marzo de 1968.
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y prestacion de servicios publicos que estan vinculados directamente
con temas de saneamiento ambiental. De estas competencias pueden
derivarse también competencias en el ambito de la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa.

5.3. La justicia civil.

El resarcimiento de dafos ha sido una cuestion que se ha desarrollado
de forma prevalente en el derecho civil™®8; se trata mas explicitamente
del derecho que sirve de fundamento para determinar la responsabili-
dad civil™®. En este dmbito el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé
dos acciones vinculadas a temas ambientales; estdn previstas en la Ley
de Gestion Ambiental, en relacion con las norma del Cédigo Civil: el pri-
mer caso, permite requerir reparacion a intereses individuales o indem-
nizacion por derechos subjetivos afectados (victimas); y, en el segundo,
se puede demandar por incumplimiento de normas ambientales.

Para demandar por derechos subjetivos, es decir, para el caso de la victima
se prevé: «Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados
por un interés comun, y afectados directamente por la accidon u omision
dafosa podran interponer ante el Juez competente, acciones por dafos
y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio ambiente in-
cluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos» (Art. 43 LGA).

Lo primero que debe decirse es que mediante esta accidon se responde
al interés directo de quien tiene la calidad de afectado; y ésta demanda
debe tener origen en dafnos a la salud, afectacion al medio ambiente in-
cluyendo la biodiversidad. Esta accion esta técnicamente disefiada para
proteger a las personas en el ejercicio de su derecho al ambiente sano.
El mismo articulo contiene algunas otras cuestiones relevantes:

Sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el juez
condenard al responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a fa-
vor de la colectividad directamente afectada y al diez por ciento (10%)
del valor que represente la indemnizacién a favor del accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comu-
nidad directamente afectada o de constituir ésta el total de la comuni-

138 Luis Maria Diez-Picazo, Derecho de dafios (Madrid: Civitas, 1999), 19 y ss.
139 Raul Torres Kirmser, “La responsabilidad civil: una materia en constante evolucion. La responsabilidad
sin culpa”, en Responsabilidad civil. Dafios y perjuicios (Asuncién: Corte Suprema de Justicia/Divisién de Investi-

gacion, 2008).
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dad, el juez ordenara que el pago, que por reparacion civil corresponda,
se efectue a la institucion que deba emprender las labores de repara-
cion conforme a esta Ley.

Las demandas por dafos y perjuicios originados por una afectacion al
ambiente, se tramitaran por la via verbal sumaria.

El conocimiento, sustanciacion y resolucion de las demandas de da-
Aos y perjuicios por interés directo son competencia de los Jueces
de lo Civil en primera instancia; puede recurrirse en apelacidon ante
la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la
respectiva Corte Provincial; y, en recurso extraordinario de casacidén
ante la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia. El procedimiento verbal sumario se encuentra reglado en
el Coédigo de Procedimiento Civil (Art. 828 y ss.); prevé la realizacion
de una audiencia de conciliacidon, término de prueba por 6 dias, luego
la adopcion de la sentencia.

La segunda accidn tiene una naturaleza especial, pues se denomina
«accion publica» para la proteccién de los derechos ambientales indi-
viduales y colectivos que permite a las «personas naturales, juridicas
o grupo humano para denunciar la violaciéon de las normas de medio
ambiente» (Art. 41 LGA). Ademas, existe una norma que dispone: «Toda
persona natural, juridica o grupo humano podra ser oida en los proce-
sos penales, civiles o administrativos, que se inicien por infracciones
de caracter ambiental, aunque no hayan sido vulnerados sus propios
derechos» (Art. 42 LGA).

Lo destacable de esta accion es que no estd sujeta a la interposicion por
guien ostente la calidad de victima, sino que se encuentra concedida a
todas las personas, siendo el Unico requisito la violacién de las normas
del ambiente. El juez competente para el conocimiento de esta accion
es el Presidente de la Corte Provincial respectiva.

El caso de Maria Aguinda y otros vs Chevron Corporation, es una es-
pecie de estas acciones: ha sido el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia de Sucumbios el que ha conocido y sustanciado el proceso en
calidad de juez de primera instancia, la demanda se fundamenta en da-
Aos y perjuicios cometido al ambiente; pero también se han considera-
do cuestiones del articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental, tanto que
el tema de la indebida aplicacion de ésta ultima ha sido objeto expreso
del recurso y la sentencia de casacion. Para ser exacto, en ese proceso
los jueces han interpretado y aplicado de forma complementaria los ar-
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ticulos 41, 42 y 43 de la Ley de Gestidon Ambiental, asi como las normas
contenidas en los articulos 2214 y 2236 del Cédigo Civil. En virtud del
recurso de apelacién interpuesto por Chevron Corporation el proceso
fue conocido por la Sala Unica de la Corte Provincial de justicia de Su-
cumbios que ratificd la sentencia de instancia; y, en virtud del recurso
de casacion de la empresa demanda el proceso estuvo en conocimiento
de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia que caso
parcialmente la sentencia de apelacidon; en lo principal, se ratifica la
condena por los daflos ambientales, pero se excluye la condena por
dafos punitivos.

5.4. La justicia penal.

Las normas penales resultan ser uno de los temas mas delicados en
el marco del Estado constitucional; pues, ningun proceso judicial tiene
una incidencia de gran trascendencia en la vida de las personas como la
legislacidn penal. Incluso el legislador es consciente de esta ambivalen-
cia, al reconocer que “el derecho penal tiene, aparentemente, una doble
funcion contradictoria frente a los derechos de las personas. Por un
lado, protege derechos vy, por otro, los restringe. Desde la perspectiva
de las victimas, los protege cuando alguno ha sido gravemente lesio-
nado. Desde la persona que se encuentra en conflicto con la ley penal,
puede restringir excepcionalmente sus derechos, cuando una persona
vulnera los derechos de otras y justifica la aplicacidon de una sancién”4°.

El Codigo Organico Integral Penal de Ecuador cuya vigencia rige a par-
tir del 10 de agosto del presente afio ha establecido un Capitulo para
desarrollar los delitos contra el ambiente y la naturaleza. Los delitos en
esta materia se establecen asi:

1. La seccidn primera del Capitulo cuarto establece los «De-
litos contra la biodiversidad». Aqui se tipifican conductas
como: invasion de areas de importancia ecoldgica (Art. 245);
incendios forestales y de vegetacion (art. 246); delitos contra la
flora y fauna silvestre (Art. 247); delitos contra los recursos del
patrimonio genético nacional (Art. 248). Las penas para estos
delitos se establecen entre el rango de uno a cinco aflos de
privacion de la libertad.

2. La seccién segunda del Capitulo cuarto establece los «Deli-
tos contra los recursos naturales». Aqui se tipifican conductas
como: delitos contra el agua, en lo fundamental contaminacién

140 Exposicion de motivos, Codigo Orgdnico Integral Penal.
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(Art. 257); delitos contra el suelo (Art. 252); contaminacion del
aire (Art. 253). Las penas para estos delitos se establecen en el
rango de tres a cinco afos de privacién de la libertad.

3. La seccion tercera del Capitulo cuarto establece los «Deli-
tos contra la gestion ambiental». Aqui se tipifican conductas
como: gestidn prohibida o no autorizada de productos, residuos,
desechos o sustancias peligrosas, se destacan sanciones especiales
para los casos de armas quimicas, biologias o nucleares; quimicos
prohibidos; diseminacion de enfermedades con privacion de
libertad de dieciséis a diecinueve afios (Art. 254); v, la falsedad u
ocultamiento de informacién ambiental (Art. 255).

En esta seccidon se prevé ademas algunas disposiciones comu-
nes, resultando destacable la obligacion de restaurar integral-
mente y de reparar a las comunidades afectadas (Art. 257).
Como el Cdédigo establece la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas (Art. 49), que para el caso de delitos previstos en
esta seccion se establecen sanciones especiales que en funciéon
de la proporcionalidad van desde 100 a 1000 salarios basicos
unificados por concepto de multa (Art. 258).

4. La seccidn quinta del Capitulo cuarto establece los «Deli-
tos contra los recursos naturales no renovables». Si bien es
cierto, estos no son propiamente delitos ambientales o contra la
naturaleza, dada la trascendencia de la actividad minera estan
relacionados estrechamente con los derechos de la naturaleza
y con el medio ambiente, resulta oportuno senalar la existencia
del delito de actividad ilicita de recursos mineros previsto en el
articulo 260, que establece una pena privativa de libertad de
siete a diez afos.

El érgano encargado de la investigacion tanto en fase preprocesal
como procesal penal es la Fiscalia del Estado conforme lo previsto en el
articulo 195 de la Constitucion. De otro lado, segun informacioén propor-
cionada por la misma Fiscalia, la mayor cantidad de denuncias en temas
relacionados con delitos ambientales las interponen otras instituciones
del Estado en cumplimiento de sus funciones de control, de éstas ins-
tituciones la Contraloria del Estado es una de las mas importantes, ya
gue incluso cuenta con una unidad especializada para la realizacion de
auditorias en materia ambiental.

Dada la reciente entrada en vigencia del Cddigo Organico Integral Pe-
nal aln no existen personas sancionadas penalmente por los delitos alli
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Dada la reciente entrada en vigencia del Cdédigo Organico Integral
Penal aun no existen personas sancionadas penalmente por los delitos
alli tipificados. Pero existen procesos en tramite, e incluso personas
sancionadasporlosdelitostipificadosenlalegislacidonpenalrecientemente
derogada; pues se debe tener en cuenta, que mediante Ley No. 49,
publicada en Registro Oficial 2 de 25 de Enero del 2000 se introdujo un
Capitulo que tipificaba los delitos contra el ambiente.

Los procesos penales segun el Codigo de Procedimiento Penal ahora ya
derogado comprendia: etapa instruccion fiscal y preparatoria de juicio
que eran sustanciados por los Jueces de Garantias Penales; dictado el
auto de llamamiento a juicio, el proceso pasaba a conocimiento de un
Tribunal de Garantias Penales que debia dictar sentencia condenatoria
o confirmatoria de inocencia; de dicha sentencia se podia interponer
recurso de apelacién y nulidad ante la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial respectiva, y de esta decision recurso de casaciéon ante la Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia.

El vigente Codigo Organico Integral Penal ha establecido ahora la
etapa de instruccion; y, evaluaciéon y preparatoria de juicio que seran
sustanciadas y resuelta por los Jueces de Garantias Penales,
manteniéndose el sistema de Tribunales de Garantias Penales para
la etapa de juicios, y los recursos ante la Corte Provincial y la Corte
Nacional de Justicia respectivamente.

Respecto del juez competente en materia de juzgamiento de los
delitos ambientales cabe destacar la resolucion No. 08-2012 adoptada
por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, de fecha 25 de julio de
2012. Al resolver la consulta formulada por el Fiscal General del Estado
ante dudas generadas respecto de la aplicacion de la Ley de Gestion
Ambiental que prevé que el juez competente en acciones relacionadas
con temas ambientales es el presidente de la Corte Superior de
Justicia (hoy provincial) y las disposiciones del entonces Codigo de
Procedimiento Penal, el Pleno de la Corte dispuso que los Jueces y
Tribunales de Garantias Penales de la seccidon territorial donde se
cometid la infraccidn son competentes para conocer, sustanciar y
resolver los procesos penales por conductas punibles relacionadas con
temas ambientales, con excepcién de los casos de fuero™.

Las diferentes vias por las que puede accederse a la justicia en materia
ambiental en el Ecuador, permiten el ejercicio efectivo de los derechos.
De esta forma se asegura no sdélo los derechos de los ciudadanos, sino
incluso la preservacion de la naturaleza para las futuras generaciones.

4 Publicada en el Registro Oficial No. 786, de 11 de septiembre de 2012.
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“La Proteccion Jurisprudencial del Medio Ambiente en Colombia”

Maria Claudia Rojas. Presidenta del Consejo de Estado. Colombia

Muchisimas gracias, un saludo muy cordial para el sefior Presidente del
Tribunal Ambiental de Santiago, para todos sus miembros, para todos los
magistrados, abogados, académicos, para todos los que nos acompanan.
Me siento muy honrada de haber recibido esta invitacion y de
encontrarme en este importante Foro.

Empiezo por decir que resulta especialmente significativo que nos
estemos preocupando por este tema en un momento en que el 83% de
la superficie terrestre estd afectada y el 60% de los ecosistemas en el
mundo se ha alterado.

En el caso colombiano, que me corresponde exponer, puedo decir
gue Colombia realmente ha hecho avances muy significativos en
materia de protecciéon del medioambiente. No solamente ha suscrito los
principales tratados internacionales que tienen que ver con la
proteccion del medioambiente, sino que a nivel interno tiene los
mecanismos tanto normativos como judiciales para su proteccion.

Maria Claudia Rojas.
Presidenta del Consejo
de Estado. Colombia




Desde el afo 1974, después de la declaracién de Estocolmo del afio
1972, se expidid en Colombia el Cédigo de Recursos Naturales Renova-
bles, en el cual ya se plasmaba que el medioambiente era un patrimonio
comun y merecia proteccion.

Posteriormente, en el aino 1993, se expidid una de las leyes mas impor-
tantes en materia de proteccion del medioambiente, la Ley 99 de ese
afo después de la Cumbre de Rio de Janeiro en el afio 92. En esta Ley
99 se crea el Ministerio del Medioambiente y se crea el SINA, que es el
Sistema Nacional Ambiental, que comprende toda la estructura para la
proteccién del medioambiente.

En Colombia la proteccion del medioambiente a nivel jurisprudencial
se da a través de la Corte Constitucional, mediante el control abstracto
de constitucionalidad, y del Consejo de Estado, la justicia contenciosa
administrativa, a cuya cabeza esta, precisamente, el Consejo de Estado.

En la Constitucion de 1991 aproximadamente 50 articulos, quizds mas,
tratan el tema del medioambiente de una manera directa o indirecta. En
la Constitucion por ejemplo se establece el derecho a gozar de un am-
biente sano, se consagra el medioambiente como derecho y al mismo
tiempo como deber, porque al consagrar los deberes de los ciudadanos,
consagra como deber el de proteger los recursos culturales y naturales
y velar por la conservacion de un ambiente sano.

La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha venido sen-
tando los principios que preservan el medioambiente. Asi, por ejem-
plo, consagra el principio de precaucion, que fue establecido en la Con-
vencion de Rio de Janeiro en el aflo 92, consagra también el principio
de “el/ que contamina paga”y asi por ejemplo la Corte ha dicho que
todo aquel que cause un daifo ambiental debe indemnizarlo, consagra
también que el medioambiente es un derecho fundamental y como tal
puede ser protegido mediante la accidon de amparo, accidon de tutela le
[lamamos en nuestro pais.

Esta doble condicidén del medioambiente como derecho fundamental
gue puede ser protegido mediante la acciéon de tutela que le llamamos
nosotros o mediante una accidon popular, es muy significativa porque
permite proteger el medioambiente a titulo individual o a titulo colec-
tivo. Mas adelante trataré de explicarles cémo se protege en Colombia
este medioambiente.
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Tenemos otro principio fundamental, que es la internacionalizacién de las
relaciones ecoldgicas. La Constitucion Politica establece el concepto del
Estado de promover la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas y
al respecto la Corte ha sefalado que en oposicidn al principio segun el cual
la soberania de los estados implica su autodeterminacién y consecuente
defensa de derechos particulares, enmarcado dentro del limite de las fron-
teras politicas, la degradaciéon del medioambiente, al desbordar estas fron-
teras, se convierte en un problema global. Esto es muy significativo porque
en Colombia, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional son
muy conscientes de que la proteccion del medioambiente trasciende las
fronteras y trasciende el derecho interno, por esto el apoyo a los tratados
internacionales que protegen el medioambiente ha sido fundamental en el
desarrollo de la jurisprudencia.

Otro principio que establece la Corte Constitucional, es el concepto de
Constitucion Ecoldgica, precisamente la multitud de articulos que consa-
gran la proteccién al medioambiente en la Constitucién Colombiana ha
llevado a que se le denomine Constitucion Ecoldgica o Constitucion Verde.

La ecologizacion de la propiedad privada es también un principio fun-
damental de nuestra constitucion. Desde el afo 36 en la anterior Cons-
titucion de Colombia se habia traido el concepto de Funcidn Social de
la Propiedad, la Constitucion del 91 agrega a este concepto de Funciéon
Social el concepto de Funcidn Ecoldgica y se establece que la propie-
dad tiene una funcidn ecoldgica que cumplir, por lo tanto trasciende el
ambito del derecho privado.

El derecho al agua potable de todos los ciudadanos, es otro principio de
fundamental que ha establecido la Corte Constitucional, que puede ser
protegido mediante la accidon de amparo.

Pero al margen de esta jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitu-
cional, el Consejo de Estado ha desarrollado una jurisprudencia muy am-
plia en materia de proteccidn ambiental. Voy a destacar alguno de los fa-
[los mas importantes y me voy a detener en dos ultimos que han marcado
un hito en el ultimo afio de la proteccion ambiental en Colombia.

El Consejo de Estado como cabeza, la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa tiene a su cargo las acciones populares, creadas por la constitu-
cién del 91y son el mecanismo idéneo para la defensa del medioambien-
te en Colombia. Corresponde el conocimiento de las acciones populares
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a la justicia contenciosa administrativa, que tiene a la cabeza al Consejo
de Estado. Dentro de estas acciones populares ha habido en Colombia
unas muy significativas en materia de proteccion del medioambiente,
para citar solamente algunos ejemplos, ha habido varios fallos que se
han referido a los rellenos sanitarios, a su ubicacién, a los requisitos
que debe cumplir un relleno sanitario para estar acorde a las normas
ambientales; en materia de proteccion al ambiente en casos de derra-
mamiento de crudo en bahias y que han sido ocasionados en gran parte
por Ecopetrol a través de contrataciones que ha hecho. En estos casos
el Consejo de Estado ha aplicado el Convenio Internacional sobre res-
ponsabilidad civil nacida de daflos debidos a la contaminacion de las
aguas del mar por hidrocarburos, suscrito en 1969 y su protocolo del
afo 76; también ha aplicado el convenio que establece la responsabili-
dad de los propietarios de buques por los dafios causados por contami-
nacion por hidrocarburos. Este tema ha sido reiterado puesto que han
sido varias las ocasiones en que se ha ocasionado el derramamiento de
crudo por parte de contratistas de Ecopetrol.

Hay un fallo muy significativo en materia de proteccién del medioam-
biente, que fue estudiado por la Sala Plena del Consejo de Estado y
gue tiene que ver con el glifosato, con la aspersion aérea del glifosato.
Ustedes saben que los cultivos de coca en Colombia han sido uno de los
grandes traumas que hemos tenido y que han alimentado la subversion,
los grupos subversivos precisamente con la coca han generado enormes
recursos para sus acciones delictivas. Tuvimos un caso donde se plan-
ted que la aspersion aérea con el glifosato causaba dafos al medioam-
biente, por supuesto dafo a los seres humanos, pero sobretodo mucho
dafo al medioambiente. El Consejo de Estado en una decisién muy di-
vidida, luego de muchos estudios de expertos no protegid, no accedid
en este caso a la proteccion de la accidon popular, por considerar que de
las pruebas no se inferia con certeza que el glifosato empleado para la
erradicacion de los cultivos ilicitos produjera danos irreversibles en el
medioambiente. Por el contrario, sefald en ese momento el Consejo de
Estado, hay elementos de juicios que permiten concluir que la regene-
racion de las zonas asperjadas se produce en un lapso no muy largo y
gue, en cambio, numerosas hectareas de bosques son destruidas por
causa de la tala de estos, por los cultivadores ilicitos. En el mismo fallo
se sefald que la suspension de la medida podria llevar al debilitamiento
del Estado, al tiempo que se fortaleceria a los distintos grupos que se
financian con el trafico de drogas que sin duda es un flagelo para la so-
ciedad colombiana y para toda la humanidad, en este fallo se hizo una
ponderaciéon entre la proteccién del medioambiente, el problema de la
seguridad nacional y el problema de las implicaciones que el consumo
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de la coca tiene a nivel mundial. En lo personal pienso que se descono-
cidé el principio de precaucion, porgue aunque no haya una certeza cien-
tifica del dafio que en un momento puede causar el glifosato, tanto para
la proteccion del medioambiente, como para los seres humanos, este
principio de precaucion nos ensefa que la falta de certeza cientifica no
excusa de la proteccién que se debe dar al medioambiente.

Alguien me preguntaba ayer por la demanda de Ecuador a Colombia en
el caso del glifosato, esta fue retirada y en este momento tal vez para
los que no estén muy familiarizados con el tema: hubo una demanda
por la fumigacion de glifosato en la frontera de Colombia con Ecuador,
esto generd una reclamacion ante la Corte Interamericana que fue reti-
rada posteriormente por Ecuador.

En materia de proteccidén del medioambiente, dentro de las acciones
populares se han producido acciones por la contaminacidn del aire en
razén del servicio publico de transporte en Bogota. Los estudios que
se hicieron para ese fallo muestran que la contaminacion que producen
los buses en Bogotd es mas alta que la de Sao Paulo, Rio de Janeiro
o Barcelona. También tuvimos una accién popular por la importacién
de semillas genéticamente modificadas. En este caso se concedid y se
protegid al considerar que estas semillas o todos los organismos gené-
ticamente modificados que se introducen al pais necesitan una licencia
ambiental previa y en este caso no lo tenia.

Me quiero detener en un fallo muy importante que se produjo en no-
viembre del afio pasado en la Sala Plena del Consejo de Estado y que
tiene que ver con una accion popular que sobre la Reserva Forestal que
se denomina Cerros Orientales de Bogota. En el ano 1976 se expidid
por el entonces Ministerio de Agricultura, no existia el Ministerio del
Medioambiente, una resolucion que consagraba como Reserva Forestal
Protectora una area de 14.175 hectdareas en Bogotd, que abarca toda
la ciudad, es una franja paralela de norte a sur, donde existe una gran
rigueza de fauna, de flora, de biodiversidad y de recursos hidricos -de
nacimiento de varios rios-. Esta franja que se llamd Reserva Forestal
Protectora, si bien fue declarada como tal, afectaba muchos predios
particulares, pero la afectacion no se hizo en los correspondientes re-
gistros inmobiliarios por lo tanto muchas personas no conocieron la
situacion de reserva y desde el afio 1976 hasta el aifo 2013, que se pro-
duce la decision del Consejo de Estado, por supuesto que hubo mu-
chisimas construcciones, invasiones, aprovechamientos del espacio por
particulares. Se plantea entonces una accidn popular porque en el afio
2005, o sea 29 afos después de haberse consagrado la reserva forestal,
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el Ministerio del Medio Ambiente al hacer un estudio y una evaluacion
de la zona considera que debe excluir 975 hectareas que han sido afec-
tadas por la accién del hombre y sus suelos ya no corresponden a la
calidad de suelos de reserva. Entonces produce un acto administrativo
mediante el cual excluye de la zona de reserva estas 975 hectdreas. Se
interpone entonces una accidn popular contra esta decisién del Minis-
terio del Medio Ambiente con el fin de que se reintegren esas hectareas
a la Reserva Forestal Protectora. Cuando el Consejo de Estado entra
a estudiar el caso, se encuentra que definitivamente estas hectareas,
que fueron excluidas, ya estdn absolutamente incorporadas a la vida
urbana con construcciones y distintas obras que hacen muy dificil, casi
irreversible, la recuperacion de los suelos y tiene que hacer entonces
una ponderacion entre la proteccion del medio ambiente y los derechos
adquiridos de los particulares que tenian en regla y habian adquirido
sus licencias de acuerdo con la ley. El Consejo de Estado mantiene esta
exclusion, esta zona que habia excluido el Ministerio del Medio Ambien-
te; ordena que en la zona no construida de esta franja se construya un
Parque Ecoldgico que le sirva de recreacion a la comunidad que habita
a la ciudad de Bogotd, como una compensacion a la zona que perdid
de reserva forestal; y ordena que en el resto de la zona se prohiba to-
talmente cualquier construccion, cualquier actividad distinta de las que
ordena la ley en materia de reservas forestales protectoras. A las pocas
construcciones que se habian hecho, que son construcciones de estrato
muy alto, se les impone el pago de una cuota de compensacion por la uti-
lizacion de la reserva. Se considerd bastante inoportuno en ese momento
ordenar la demolicidn de las construcciones, que no eran muchas, porque
tal vez hubiera sido ocasionado un trauma bastante complicado. Ademas
también habia muchas viviendas de Estrato 1, de campesinos que estaban
habitando la zona de la reserva. Entonces, a esas personas que habitan la
zona de la reserva se les condena -por decir algo- al pago de una cuota de
compensacion por la utilizacién de la reserva y se asignan unas obligacio-
nes de mantenimiento de la reserva forestal.

Hace tres meses se produjo un fallo muy significativo de recuperacion
del rio Bogot3, que atraviesa toda la ciudad y gran parte de la sabanay
es uno de los rios mas contaminados del mundo. Se produjo una accidon
popular para su protecciéon y el Consejo de Estado, en uno de los fallos
mas significativos dentro de este campo, también da una serie de 6rde-
nes a varias entidades y establece también unos planes educativos para
la poblacidn aledaia al rio para su proteccion y recuperacion.

Quisiera aprovechar el tiempo que me queda, haciendo quizas un llama-
do, porque me parece fundamental que estemos reunidos aqui, ademas

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

de Espafa por supuesto, los paises representantes de América, que es
una de las grandes reservas del mundo; la mayor biodiversidad la tene-
mos en América, los recursos hidricos, los tenemos en América, por lo
tanto creo que no podemos ser pasivos, tenemos un papel fundamental
en destino de la humanidad.

Como lo dije anteriormente el Derecho Ambiental trasciende las barre-
ras del Derecho interno. Aca no estamos en una justicia local, estamos,
en una justicia que toca a toda la humanidad. Tenemos muchas diferen-
cias de fronteras, diferencias politicas, diferencias religiosas, diferencias
culturales; nos une la proteccion del medio ambiente, nos une realmen-
te el cuidado de nuestro planeta. Por eso me pareceria muy importan-
te que desde este Foro surgiera alguna propuesta en el sentido que
existiera un Tribunal Supranacional para proteger nuestros recursos.
Compartimos, por ejemplo, la amazonia con Brasil y Peru, entonces es
emocionante cuando uno va a Leticia y llega a un punto de la frontera
-creo que es Tabatinga-, y encuentra las banderas de estos tres paises:
Peru, Brasil y Colombia. Creo que esto es muy significativo de la unién
que debemos tener los pueblos de Latinoamérica y América en general,
para la proteccidon de nuestros recursos.

El Presidente Santos en su discurso de posesion dijo una frase que a
mi me tocd mucho, y quisiera reproducirla: “E/ medio ambiente no es
una herencia de nuestros padres, sino un préstamo de nuestros hijos”.
Como en aquella cancién de Nino Bravo, cantante espafiol fallecido que
lo recordamos quienes vivimos la época de los 70’s, tal vez los jovenes
ya no lo recuerden, hay una cancion muy linda que se llama América,
que dice: “Todo un inmenso jardin eso es Ameérica, cuando Dios hizo el
Edén, penso en Ameérica”. Gracias.
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“Convencion de Aarhus y Acceso a la Justicia Ambiental”

Ximena Fuentes. Académica de la Universidad Adolfo Ibafez, ex
Ministra Suplente Abogado del Tribunal Ambiental de Santiago. Chile

En primer lugar me gustaria agradecer al Presidente del Tribunal
Ambiental de Santiago y a todos sus miembros la invitacion a participar
en este seminario.

El tema que se me ha pedido analizar hoy dia es de la Convencidon de
Aarhus sobre acceso a la informacidn, la participacion del publico en la
toma de decisiones y el acceso de la justicia en asuntos ambientales y
su impacto en la justicia ambiental.

Me voy a referir solo a la Convencion de Aarhus, pero algunos de
los problemas que examinaré se aplican también a otros convenios
internacionales. En particular, es interesante mirar la interaccion de este
tipo de tratados con el derecho domeéstico, ya que esta interaccion es
compleja y requiere pensar en un equilibrio adecuado entre el sistema
doméstico y las obligaciones internacionales asumidas por el estado.

La Convenciéon de Aarhus se negocid en el dmbito europeo en el afio
1998. Hoy dia esta abierta a la adhesion de cualquier Estado miembro

Ximena Fuentes. Académica de la Universidad Adolfo Ibafiez, ex Ministra
Suplente Abogado del Tribunal Ambiental de Santiago. Chile
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de las Naciones Unidas. Una de las caracteristicas mas interesante de la
Convencidén de Aarhus es que ella se refiere a los aspectos procedimen-
tales del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Hemos escuchado a nuestros colegas de diversos tribunales latinoame-
ricanos, Colombia, Peru, Ecuador, hablando de cémo funciona la Justi-
cia Ambiental al interior de sus paises, partiendo de la base que exis-
ten derechos sustantivos relativos al medio ambiente que los tribunales
domeésticos tienen que aplicar. La Convencidn de Aarhus no establece
derechos sustantivos, si no que solamente se concentra en los aspectos
procedimentales. De esta manera la Convencidén reconoce que en gran
parte la solucion para el problema de la afectacién del medio ambiente
estd en los aspectos procedimentales: en el acceso a la informacion,
en la participacion y en el acceso a los tribunales o a algun sistema de
revision de la conducta del Estado y de los particulares.

La Convencidon de Aarhus y otras similares se deben analizar en el con-
texto del concepto de desarrollo sustentable. El desarrollo sustentable
intenta conciliar tres aspectos de la dimensidon ambiental: proteccion
del medio ambiente, desarrollo econdmico y el desarrollo social. No es
solo la naturaleza la que merece proteccién, también importa la vida de
las personas, su relacion como comunidad y no solo con el medioam-
biente. Entonces estos derechos procedimentales que se contienen en
la Convencién de Aarhus no solo tienen por objeto escuchar a las per-
sonas, en lo ellas tengan que decir acerca de la proteccion del medio
ambiente sino que también lo que tengan que decir en cuanto a su
calidad de vida.

Para terminar esta introduccion, debo senalar que la Convencion de
Aarhus se inserta dentro de un subconjunto dentro del Derecho Am-
biental que vincula derechos humanos y proteccion del medio ambien-
te. No solo se habla ahora de ciertos derechos relativos a la proteccién
del medio ambiente, sino que estos derechos de participacion y de ac-
ceso a la informacidn en si mismos parecen tener un estatus especial
como derechos humanos. Este tipo de derechos humanos tienen que
ver con el funcionamiento de la democracia. De esta manera, se puede
concluir que el desarrollo sustentable no solo requiere proteccion del
medio ambiente sino que también se requiere que al disefar las politi-
cas de proteccién ambiental se escuche a la comunidad y se la informe.

En este contexto amplio uno puede decir que la Convencidn de Aarhus
es la convencion que mejor implementa el Principio 10 de la Declaracidn
de Rio, que establece que:
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El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participa-
cion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda.
En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autori-
dades publicas, incluida la informacidn sobre los materiales y las acti-
vidades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la opor-
tunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los
Estados deberadn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion
de la poblacién poniendo la informaciéon a disposicion de todos. De-
bera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes.

Ese es el principio que estd detras de la Conversion de Aarhus y que
Aarhus pretende implementar. Kofi Annan describié en su momento
esta convencion como el documento mas ambicioso en el ambito de la
democracia ambiental.

Al examinar la Convencion mas en detalle quiero referirme en primer
lugar a la naturaleza de los derechos que establece el tratado en bene-
ficio de las personas, cual es su contenido y sus beneficiarios. En segun-
do lugar creo que es interesante ver como esta convencion enfrenta el
problema de la efectividad, cémo es que esta convencién logra que los
paises la cumplan, y en tercer lugar me voy a referir al impacto que ha
tenido esta convencidon o al posible impacto que puede tener en tribu-
nales internacionales y en tribunales domésticos.

1. La naturaleza de estos derechos

La convencion establece tres tipos de derechos: primero, el derecho al ac-
ceso a la informacion, luego, el derecho a la participacion del publico inte-
resado en la toma de decisiones vy, en tercer lugar, el acceso a la Justicia.

« Derecho de acceso a la informacién

El articulo 4° de la Convencidn sefala que cada Estado parte procurara
gue las autoridades del Estado pongan a disposicion del publico, en
el marco de su legislacion nacional, las informaciones sobre el medio
ambiente que les soliciten. El titular de este derecho es el publico en
general, no se exige gue esa persona sea especialmente afectada o que
tenga un interés determinado. Esto ha hecho que la Convencidn haya
servido para promover en Europa una participacion muy amplia de las
ONG'’s, porgue es bastante flexible en esta materia. Sin embargo, el ar-
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ticulo que les acabo de leer solo obliga a las autoridades publicas, pero
dqué pasa con la informacion privada? Respecto de eso hay protocolos
gue han tratado de abrir este tipo de norma a las actividades privadas.

En todo caso, en la medida que las actividades medio ambientales que-
dan sometidas a un régimen de regulacion publica en general, y en la
medida que se reconoce que hay una obligacién de los estados de es-
tablecer sistemas de evaluacion de impacto ambiental de las activida-
des que potencialmente pueden afectar el medio ambiente, entonces se
puede decir que las actividades de privadas quedan igualmente some-
tidas a las reglas sobre acceso a la informacién por parte del publico.
Esto es asi porque los sistemas de evaluacién y los sistemas de per-
mMisos previos son administrados por agencias del estado, que quedan
bajo las obligaciones de la Convencidn Aarhus.

Respecto de la informacion de materia ambiental, la Convencidn es par-
ticularmente amplia. Es asi como se define informacion sobre el medio
ambiente de la siguiente manera: “toda informacion sobre el estado de
los elementos del medio ambiente, tales como el aire, la atmosfera, el
agua, el suelo, las tierras, el paisaje, sitios naturales, la diversidad biold-
gica y sus componentes, incluidos los organismos modificados genéti-
camente -y eso es muy importante para el mundo actual en el que vivi-
mos- y la interaccidon entre estos elementos. Factores como la sustancia,
energia, ruido, radiaciones, actividades o medidas, en particular las me-
didas administrativas, los acuerdos relativos al medioambiente, las poli-
ticas, leyes, planes, programas que tengan o puedan tener efectos sobre
los elementos del medio ambiente y también el analisis de costo-bene-
ficio que pueda existir en manos del Estado, otros analisis, hipotesis
econdmicas utilizadas en la toma de decision en materia ambiental, el
estado de la salud del hombre, su salud, seguridad, sus condiciones de
vida, asi como el estado de sitios culturales y de las construcciones en
la medida que sean o puedan ser alteradas por esos elementos por las
distintas actividades, a través de elementos, por factores, actividades o
medidas a que hace referencia este articulo”.

« Derecho a la participacién.

Este derecho se refiere a la participacion del publico en la toma de de-
cisiones. Aqui el concepto del legitimado activo es un tanto mas restrin-
gido; tiene que ser el publico interesado y el publico interesado es aquel
gue se podria ver afectado por esa decision o que tiene algun otro tipo
de interés porque, por ejemplo, la legislacion ha establecido en su be-
neficio un derecho a participar.
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El derecho a participacion incluye obviamente el derecho a recibir infor-
macion, porque no se puede participar si no se conoce el proyecto de
gue se trata. El procedimiento de participacidon debe contemplar algun
tipo de instancia para recibir las observaciones, las opiniones de este
publico interesado. Una cuestion muy importante, es que esa opiniodn,
esa observacion debe ser tomada en cuenta. Al respecto hay bastante
gue decir en cuanto a qué significa tomar en cuenta, porque yo podria
escuchar y después en mi resolucion no verse plasmado en nada cémo
tome en cuenta la participacion del publico. El articulo 7 de la Conven-
cion es particularmente interesante porque le interesa mucho al Estado,
a las autoridades que legislan, a los que toman medidas, a los adminis-
tradores, porque sefala que esta participacion del publico interesado
también se aplica en la elaboracion de planes y programas relativos
al medio ambiente en un marco transparente y equitativo. Se aplica
también en la fase de elaboracion de disposiciones reglamentarias, de
instrumentos normativos juridicamente obligatorios de aplicacion ge-
neral. Esto puede plantear un desafio para algunos estados porque no
contemplan en su legislacién este tipo de instancias, por ejemplo, no
contemplan la participacion del publico en los procedimientos de for-
macion de la ley ni en la elaboracion de los reglamentos.

« Derecho de acceso a la justicia.

Esto significa tener una instancia para reclamar, primero de que no se
me ha dado la informacidn o que no ha habido participaciéon o que una
determinada actividad me va a afectar de una manera negativa. Nueva-
mente, el acceso a la justicia esta restringido al publico interesado, no se
contempla aqui una apertura total a las acciones publicas.

Como se puede apreciar, se trata, como ya dije, de derechos procedi-
mentales. La idea que esta detras es que este tipo de derechos ayudan
a la regulacion ambiental, es decir mientras haya acceso a la informa-
cion y las personas puedan con eso hacer observaciones y denunciar
situaciones de afectacion al medio ambiente el Estado va a estar en una
mejor posicidon para regular y proteger a esas personas y ese medioam-
biente. Este tipo de derechos obviamente ayuda a visibilizar los proble-
mas ambientales. Asi es que si se trata de un Estado que no quiere tener
problemas ambientales, que no quiere tener personas protestando en la
carretera, que no quiere enfrentar derechamente el problema ambien-
tal, probablemente va a ser un Estado al que no le van a gustar mucho
este tipo de derechos. Por lo tanto, son derechos que los estados van a
estar muy contentos de otorgar, si existe la voluntad politica de enca-
rar estos problemas, porque en la medida que se visibilizan habra que
tomar en accion.
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Por ultimo, para justificar la existencia de este tipo de derechos se sefa-
la muchas veces que las decisiones estatales, cuando son participativas,
son decisiones que tienen una base de legitimidad mas amplia y, por lo
tanto, van a ser medidas mas eficientes y probablemente mas durade-
ras porgue la comunidad participd en la decisién que se tomo.

2. Efectividad de la Convencidén

Todo lo que se dice en los acuerdos internacionales puede ser muy in-
teresante, pero écodmo se hace efectivo? Aqui hay varios mecanismos
de supervision posibles, por ejemplo, se sefalaba acd en el panel lo in-
teresante que seria tener un tribunal internacional relativo a cuestiones
ambientales, pero es dificil. Es dificil porque implica una renuncia a un
aspecto importante del poder de los estados.

La Convenciéon de Aarhus utiliza mecanismos para inducir al cumpli-
miento que son muy parecidos a los mecanismos que utilizan los tra-
tados de derechos humanos para su implementacién y para su moni-
toreo. En primer lugar se contempla la técnica muy usada en derechos
humanos del informe peridédico. Las partes se comprometen a informar
el estado de la situacion del cumplimiento de esta convenciéon perio-
dicamente. Este hace que los estados se miren a ellos mismos. Pero
también hace que sea dificil que el Estado permanezca impermeable
a las criticas que puede recibir de su propia poblacién al elaborar ese
informe periddico.

En segundo lugar en esta convencion se prevé un mecanismo muy tipico
de las convenciones ambientales, que son los non-compliace mechanis-
ms. Estos mecanismos no son tribunales que se establecen para decidir
sobre la violacién del derecho, sino que se trata de mecanismos que
no obedecen necesariamente a la Idgica de castigar. El articulo 15 de la
convencion sefala que la reuniéon de las partes adoptard por consenso
mecanismos facultativos de caracter no judicial para examinar el respe-
to a las disposiciones de la convencion. Estos mecanismos permitiran
una participacion asociada del publico - obviamente tiene que haber
participacion también aqui porque si no seria muy paradojal que la pro-
pia convencion no admita la participacion del publico- y podra prever
la posibilidad de examinar comunicaciones de miembros del publico. Es
decir, el mecanismo esta abierto a la denuncia, para ponerle un nombre,
por parte de las personas afectadas. El comité de non-compliace existe
y él mismo puede hacer informes sobre el estado de cumplimiento de
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la convenciodn por parte de los estados miembros, recibir denuncias, ac-
tuar casi como un tribunal sin serlo, ya que sus decisiones tienen carac-
ter de recomendaciones y no son sentencias judiciales. La labor de este
tipo de mecanismo va a tener mucho impacto, porque al cumplir esta
tarea el comité de non-compliance debe interpretar la convencién y eso
tiene un efecto en el sistema completo. Es muy probable que esa labor
de interpretaciéon tenga impacto incluso dentro de los paises pues se
podria invocar la interpretacion del comité frente a érganos domésticos
gue deban interpretar la convencion.

3. Impacto de la Convencién

Aqgui la pregunta interesante es: ¢Qué espera de las partes esta Conven-
cion? La respuesta es que ella pretende que las partes dicten normas
para cumplir con las obligaciones de informacion, participacioén y acceso
a la justicia. Por lo tanto, no es que esta Convencion por ratificarla nos
solucione todos los problemas tengamos automaticamente dentro de los
estados parte procedimientos de consultas e informacioén publica.

El articulo 3 es muy claro en establecer que cada parte adoptara las
medidas legislativas reglamentarias o de otro tipo necesarias para dar
efecto a las disposiciones de la presente Convenciodn relativas a la infor-
macion, la participacion y el acceso a la justicia.

Entonces este tipo de convencidn no tiene efecto directo en el Es-
tado y eso a veces a nosotros se nos olvida. La obligacion del esta-
do es dictar las normas necesarias para implementar la convencion
en el sistema juridico doméstico El problema es que nosotros en
Latinoameérica tenemos una idea de que en general las convencio-
nes son autoejecutables.

¢Qué pasa si no existe el procedimiento especifico previsto en la ley o
en la normativa reglamentaria nacional? ¢Puede un juez doméstico sim-
plemente exigir la consulta sin que exista el procedimiento normado?
En Chile se ha exigido en materia indigena y eso puede crear algunos
problemas. Por ejemplo, en algun momento vino a Chile el Relator para
los Pueblos indigenas y sefialé que en Chile -una vez ratificado el Con-
venio N°169- se habia creado tacitamente, sin ley expresa, una etapa en
la discusion de la ley que debia contemplar la participacion de los pue-
blos indigenas. Este tipo de conclusidn representa un problema para el
derecho interno.
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Este tipo de convencidon, como la de Aarhus, plantea problemas en la
interaccion entre la legislacion doméstica y la convencion. Si ya tene-
mos ciertos procedimientos, pero a lo mejor no se condicen con los
criterios que establece la convencidon, ¢Como solucionariamos esos pro-
blemas de interaccién? {Qué jerarquia normativa se le otorga a este
tipo de convenciones? En general también en Latinoamérica existe la
idea de que todo tipo de tratados tiene jerarquia supra legal, écomo
vamos a hacer jugar entonces los procedimientos que ya existen, que
ya pueden tener jerarquia legal o reglamentaria, con una convencién
a la cual le vamos a dar jerarquia supra legal? {Van a poder los jueces
domésticos tomar las interpretaciones de este non-compliace mecha-
nism, por ejemplo, para fundar sus fallos? ¢Qué valor tienen ese tipo de
resoluciones no vinculantes de érganos de supervision establecidos en
los tratados? éQué impacto que puede tener este tipo de convencidén
en otro tipo de normas? Por ejemplo, se dice que esta Convencion de
Aarhus en la medida que ha sido muy citada por la Corte Europea de
Derechos Humanos, entonces ha encontrado un tribunal internacional
para su implementacion sin que ese haya sido explicitamente querido
por los Estados parte. éA partir de estos desarrollos podrian los tribu-
nales domésticos entonces ahora, sefalar que eso es prueba de que
muchos de estos derechos que estdn en la Convencién de Aarhus han
adquirido el estatus de derechos humanos? Ese seria un gran impacto
de esta convencidn en la comunidad internacional.

Con esto termino. Muchas gracias.

PAKS



BLOQUE DE DISCUSION Y PREGUNTAS

Moderador Sr. Enrique Navarro

Agradecemos a las exposiciones de nuestros invitados e iniciamos en
estos momentos la parte de analisis de este Panel.

Hay dos consultas para el magistrado Eloy Espinoza- Saldana, una se
refiere al tratamiento de la defensa del Amazonas y su efectividad, no
es necesariamente una pregunta juridica, y la seqgunda le solicita que ex-
plique desde un punto de vista constitucional la reciente reforma al Co-
digo Penal que permitio incluir delitos por trafico de especies en Perd.

Sr. Eloy Espinosa- Saldana

La segunda pregunta me encantaria contestarla, pero tengo un proble-
ma; ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional, dicen que el juez
contesta con sus sentencias, entonces esperemos un poquito, no quiero
pasar por un adelanto de opinidén. Es un tema sensible en el caso perua-
no, sin duda, por eso apenas ha salido la reforma, ha salido el recurso y
ya estd en el Tribunal.

Vamos al otro punto que se nos plantea. Creo que todavia en el am-
bito del tratamiento del espacio amazodénico, como un espacio donde
hay retos para un medio ambiente adecuado y donde hay retos para
la responsabilidad estatal, se tiene, en el mejor de los casos, buenas in-
tenciones o intentos aislados y fragmentarios, pero no hay una politica
comun en muchos de los Estados y menos aun un tratamiento comun al
general de los Estados.

Frente a la intervenciéon de Ximena Fuentes no puedo dejar de lado al-
gunas cosas que en rigor entendi no eran propiamente del acceso de la
justicia, aunque estdn emparentadas, que se han planteado bien en lo
suyo y dejar algunas anotaciones con cargo a preocupaciones que no
puede tener. Ella planteaba varios ejes para la discusion, uno de ellos es
el eje de la informacion; en el caso peruano tenemos pautas de caracter
general de transparencia, de acceso a la informacién que involucran lo
ambiental y tenemos también normas especificas vinculadas a lo am-
biental, bastantes amplias en principio, no hay mucha restriccion alli. El
problema muchas veces no es si se tiene normativa para acceder a la in-
formacioén, sino repito, el cardcter muchas veces informal, por no decir
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ilegal de las actividades que se hacen y una cultura del secreto que ha
caracterizado muchos espacios dentro de las administraciones publicas
latinoamericanas en lo cual el caso peruano no es una excepcion.

En el tema de participacion de la decision, en el caso nuestro, tene-
mos un tema muy delicado que tiene que ver especificamente con las
cuestiones ambientales o con la afectacion de cuestiones ambientales
o con ese delicado equilibrio entre la promocidon de la inversidon y el tra-
tamiento de los derechos a un medio ambiente adecuado, tiene que ver
con todos los procedimientos de consulta previa que se han planteado
como indispensables para la realizacion de algunas grandes inversio-
nes. En el caso peruano, trayendo la referencia del Convenio 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas, se ha planteado la necesidad de regular
estos temas, pero ahi hemos tenido varios problemas; en primer lugar
en un pais eminentemente mestizo, donde cada vez los grupos no con-
tactados son menos existentes que a quién registramos como pueblos
indigenas susceptibles de plantear la consulta, segundo, qué caracter
le damos a la consulta, sea una ley de consulta previa y un reglamento
en el caso peruano. Como todavia no ha llegado algun caso al Tribunal
si puedo adelantar un poco de comentario: ha sido basicamente una
regulacion procedimental y creo que se ha perdido de vista lo principal,
gue es justamente el didlogo que se busque, sobre todo un didlogo
intercultural, cuando se plantean estos espacios. Lo que se estd plan-
teando es un procedimiento de consulta pero no tiene ningdn caracter
vinculante, de ahi la importancia de lo que decia Ximena Fuentes; si se
crean estos mecanismos de participacion no solamente es importante
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un espacio que reciba las observaciones sino qué efecto, vinculacién o
relevancia se le va a dar a lo consultado. Si la respuesta es ninguna o la
buena voluntad de quien resuelve, entonces probablemente la consulta
hay que mirarla con mucho cuidado porgue puede crear mas expectati-
vas que no se contemplan y generarnos mayores problemas.

En el tema del acceso a la justicia, creo que hay que distinguir niveles.
Una cosa es, por ejemplo, la composicion de conflictos en una [6gi-
ca de interés publico o de proteccidn del interés publico a nivel de la
administracién, donde creo que en el caso de Peru la legitimaciéon es
bastante amplia, intereses plurales de caracter colectivo, incluso difu-
sos, pueden ser contemplados. Otra cosa es el escenario jurisdiccional,
donde tenemos una debilidad que no es tanto de los medios procesales.
Los medios procesales existen y creo que en algunos casos la regulacion
no es mala, podria ser mejor, pero una interpretacion creativa de la mis-
ma podria ayudarlo. El problema es la especializacidon en estos medios,
el estatus de proteccion y eso quienes somos jueces lo sabemos, para
poder resolver cuando estamos hablando de temas medioambientales
o sea hablando de temas de gran conflictividad social. La discusion en
el caso peruano es éestos deben ser resueltos por jueces de la localidad,
facilitando el acceso a la justicia, con jueces con una competencia que
sea de caracter nacional itinerante para evitar presiones y cuestiones de
ese tipo? éComo compatibilizar el acceso a la justicia con asegurar no
solamente la imparcialidad, sino que la misma sensacién de imparciali-
dad del juzgador?

En el tema de la justicia constitucional, lo delicado es éla justicia consti-
tucional puede de oficio pronunciarse en algunos temas? Sin duda que
si. El control de constitucionalidad en Marbury versus Madison surge
de oficio, nadie planted el problema de la inconstitucionalidad de la
norma que se declara finalmente inaplicable por inconstitucional en el
caso concreto {Pero hasta donde se puede llegar en esa medida? Y esa
es una discusion importante que tenemos en este momento en el Tri-
bunal, respecto de algunos temas que se plantean basicamente como
conflictos competenciales entre gobiernos nacionales y estaciones de
gobierno de caracter local o municipal a propdsito, por ejemplo, de
competencias para la administracion de ciertos bienes o la autorizacidn
de ciertos servicios. éQué podemos decir ademas, que tenga que ver
con crear condiciones para que se fortalezca esta responsabilidad del
Estado frente al ambiente y una mejor proteccidon de un medio ambien-
te adecuado, aunque no haya sido propiamente la discusidn planteada
en el caso?
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Por ultimo el de la ejecutividad de las convenciones es un tema sin duda
delicado. No sé si estamos en un escenario como el que se esbozaba en
el comentario de Maria Claudia, me encantaria que asi fuera, de poder
generar un Tribunal. Creo que es mas, en el plano inmediato, probable-
mente habria que explorar mejor la posibilidad de generar mas bien
espacios de cooperacion para acciones concretas. Creo que entonces
esto se va haciendo cada vez mas perentorio, cada vez mas necesario
porque las afectaciones que se estan dando a derechos medioambien-
tales o al supuesto medioambiental, tienen cada vez un caracter mas
sostenido de escala y un caracter transfronterizo. Si comenzamos a ha-
cer una expectativa de que los espacios administrativos o jurisdicciona-
les propios queremos resolverlos, muchos de los problemas que vamos
a tener nos van a rebasar si no nos estan rebasando ya.

Moderador Sr. Enrique Navarro

Dos preguntas a Maria Claudia Rojas, primero, considerando su afirma-
cion de que América es una reserva mundial de biodiversidad y tenien-
do presente el concepto de desarrollo occidental y su culpabilidad en el
mismo, EQué papel le da usted a la cosmovision indigena?, y segundo,
considerando el proceso de América latina y el Caribe del cual son parte
Chile, Ecuador, Peru y Colombia, {Cree beneficioso un convenio vincu-
lante en la region como el de Aarhus?

Sra. Maria Claudia Rojas

Vamos con la primera pregunta que seria, teniendo en cuenta lo que he
dicho respecto a que América Latina es una reserva mundial, ¢Cual se-
ria el papel de la comunidad indigena? Yo entenderia la pregunta en el
sentido de que los pueblos de América Latina que tienen comunidades
indigenas, que son practicamente todos, deben darle una participacion
como lo prevén incluso muchas de las constituciones. Lo anotaba ahora
precisamente el Magistrado Espinosa- Saldafa del Perd, tenemos en
casi todas las constituciones y en Colombia también el procedimiento
de la consulta previa, pienso que las comunidades indigenas tienen que
ser tenidas en cuenta y tienen que ser respetadas al punto de tampoco
impedir el desarrollo. En Colombia, en la Constitucidn Politica del 1991
se establecid esta consulta previa y la verdad es que en muchisimos
casos ha constituido un obstaculo para realizar muchas obras porque
no se puede adelantar la obra o el proyecto respectivo hasta que no
se haya consultado y en muchos casos se ha interpretado que se haya
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dado un concepto favorable, si ha ido incluso mas allad. Pienso que se
debe consultar a las comunidades indigenas pero midiendo perfecta-
mente que esta consulta no vaya mas alld y no vaya a llegar al punto de
incluso impedir el desarrollo. Hay que sopesar en un momento dado la
participaciéon indigena frente al desarrollo, pero pienso que definitiva-
mente no podemos desconocer nuestras comunidades indigenas que
son ademas un patrimonio de América.

En cuanto a la segunda pregunta, respecto de si puede resultar benefi-
cioso suscribir Aarhus, pienso que definitivamente, segun la explicacidon
gue nos acaba de dar Ximena Fuentes, tiene puntos muy interesantes;
acceso a la informacion, a la participacion, a la justicia, puntos que a
todos los paises nos servirian y aportarian elementos muy positivos sus-
cribiéndolos y no dejandolo de hacer. O sea que me parece positivo que
se suscriba este convenio.

Sra. Ximena Fuentes

Me dieron ganas de intervenir en relacidén con esta pregunta que no
estaba dirigida a mi, pero pienso que en principio uno lo ve en el senti-
do positivo, porque obviamente es mucho mejor tener una convencion
sobre acceso a la informacion, etc. uno piensa que va a ser beneficioso.
Sin embargo, creo que también hay que tener cuidado con algunos ele-
mentos, con algunos aspectos de este tipo de convenciones.

Primero por ejemplo, creo que si los paises latinoamericanos decidieran
adherirse, entrar a la Convencidn, va a haber un primer tema, en relacion
con este mecanismo de non compliance del que yo les hablaba, porque
ese mecanismo, estd formado por los Estados parte, lo que quiere decir
gue de alguna manera la politica o la regulacion en materia de acceso
a la informacioén, participaciéon y acceso a la justicia de un pais latinoa-
mericano va a quedar bajo supervision de un mecanismo en el que va a
haber mayoritariamente presencia de paises europeos. Entonces ese es
un primer tema por ejemplo, que habria que tener presente porque el
estdndar europeo a lo mejor no se condice con el estandar latinoame-
ricano o las necesidades latinoamericanas. Por ejemplo el tema indige-
na, nosotros si tenemos experiencia, y probablemente Chile menos que
otros paises, en materia de consulta indigena, {¢Hasta qué punto existe
esa experiencia en Europa?

En segundo lugar, hay algunas disposiciones de Aarhus que son com-
plicadas de interpretar. La Convencidon en general hace mencidn, en
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muchas partes, a que se cumple estableciendo ciertos mecanismos de
participacidon, de consulta, de acceso de conformidad con la legislaciéon
nacional y esa férmula la repite en muchas disposiciones: de conformi-
dad con su derecho interno. Entonces algunos dicen bueno, entonces
a lo mejor las obligaciones que hay agui no muerden realmente porque
siempre van a quedar sujetas a la legislacion interna. Sin embargo, el
propio mecanismo de non compliance ha interpretado esas disposicio-
nes de una manera mucho menos complaciente con el derecho interno.
Como diciendo: si, de conformidad con el derecho interno, siempre que
el derecho interno se adecue a la Convencion.

Ese tipo de problemas pueden surgir y a lo mejor en los paises lati-
noamericanos, si quieren ingresar, tienen que tenerlo presente. La otra
alternativa es una convencion latinoamericana sobre acceso a la infor-
macion, que seria 3.0 porgue esta Convencion es de 1998, se le han he-
cho modificaciones, pero también los paises latinoamericanos podrian
tener la iniciativa de negociar entre ellos una convencién del 2014, de
los tiempos actuales con la experiencia ganada en la region.

Moderador Sr. Enrique Navarro

El Presidente de la Corte de Ecuador se llevo varias preguntas, unas se
refieren en general al tema de la prueba en materia ambiental, dado que
por ejemplo se senala que constitucionalmente la responsabilidad es
objetiva, entonces si la relacion de causalidad entre el hecho y la conse-
cuencia también estaria presumida, en el fondo ési de alguna manera se
requiere también la exigencia de relacion de causalidad?; otras, al reco-
nocimiento constitucional de la personificacion juridica de la naturaleza,
cqué efectos practicos ha tenido ese reconocimiento?, y vinculado con
ello, ési seria una accion publica la legitimacion para impetrar acciones?

Sr. Carlos Ramirez

Respecto del primer tema de la prueba. La Constitucion del Ecuador,
como hemos dicho, establece de manera expresa que en materia am-
biental se reconoce la responsabilidad objetiva y se entiende que el
actor tiene que probar el dafo. Es obvio que tiene que probarse el dafo,
pero para probar la responsabilidad va a ser mas dificil. Ademas, que se
entiende que asumir los riesgos derivados de una actividad peligrosa
no puede corresponder a la victima, tiene que responsabilizarse quien
ha emprendido en esa accion.
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No es una novedad la reversion de la carga de la prueba, como tampoco
es una novedad el tema de la carga dindmica de la prueba. La dindmi-
ca de la prueba consiste en que el juez puede distribuir la carga de la
prueba, en principio sabemos todos que quien afirma, prueba. Pero hay
ocasiones en que no le es posible, o casi imposible la prueba al actor.
En el caso de una demanda de mala practica médica, por ejemplo, al
actor, el paciente o los herederos del paciente, les serd imposible probar
que la clinica y/o, los médicos, no observaron los protocolos debidos.
Entonces es obvio que ahi si debe observarse la reversion de la carga
de la prueba, y acad en el asunto medio ambiente me parece que va por
ahi, va por ese camino. Obviamente, reitero, el que demanda tiene que
probar el dafio. Indudablemente es asi.

En cuanto a los derechos de la naturaleza como sujeto de derecho, el
ingenio humano es infinito, pero reconocer a la naturaleza como sujeto
de derechos no es propiamente producto del ingenio humano, sino que
sobre todo se trata de la defensa de los derechos de las personas. La
tutela efectiva del derecho de las personas a vivir en un ambiente sano,
ecoldgicamente equilibrado, en armonia con la naturaleza como dice
nuestra Constitucion. En cuanto a la legitimacion para el reclamo de
los derechos de la naturaleza, la mismisima Constitucion ha establecido
una amplisima legitimacién al determinar que toda persona, toda co-
munidad o pueblo puede comparecer ante la Republica para reclamar
la observacion de los derechos de la naturaleza. Es mas, en la nueva
legislacion, el Codigo Organico General de Proceso, se ha establecido
que el Defensor del Pueblo, que es una autoridad publica perteneciente
a la funcion de Transparencia y Control Social, que es una nueva funcién
en el Ecuador -tenemos cinco funciones- puede representar a la natura-
leza en el reclamo de sus derechos, de tal manera que eso esta previsto
en la Constitucion y esta previsto en la legislacion ordinaria.

Moderador Sr. Enrique Navarro

A Ximena Fuentes se le hicieron llegar también varias preguntas, las que
podemos sistematizar en. cComo ve que un convenio regional sobre
derechos de acceso, como el que se esta negociando actualmente,
podria fortalecer el acceso a la justicia y a las capacidades de nuestros
Jjueces e instancias de revision?cQué relacion se aprecia entre la
convencion y la ley de acceso a la informacion en el caso especifico
chileno? Y si la convencion de Aarhus puede servir de guia para el juez
al momento de resolver los conflictos.

TR\BUNAL AMBIENTAL - SANTIAGO - CHILE



1ER FORO INTERAMERICANO DE JUSTICIA AMBIENTAL: EXPOSICIONES Y DEBATE 2014

Sra. Ximena Fuentes

La primera, creo que la respondi un poco anteriormente. Creo que un
convenio regional sobre derechos de acceso seria mas beneficioso que
simplemente acceder a Aarhus, porgue tomaria en cuenta de mejor ma-
nera las peculiaridades de la region. Ahora, el convenio de Aarhus es
bien basico, es bien minimo, establece minimos. Probablemente un pais
pudiera decir “la verdad es que no tiene mayor beneficio entrar en una
convencion asi cuando mi propia legislacion ha avanzado mucho mas.
Yo no establezco minimos, establezco a lo mejor en ciertas areas algo
mas, un acceso mejorado”. De hecho Aarhus mismo sefiala que nada en
esta Convencion se entenderd como limitador de aquellas disposicio-
nes del derecho nacional que establezcan mejores derechos de acceso,
mejor participacion.

Respecto de la relacidon entre la Convencion y una ley de acceso a la
informacioén chilena, de nuevo ¢Qué pasa si esa ley es mucho mejor, si
hace mas expedito el acceso? Claramente no hay ninguna contradic-
cion, porque este tipo de convenios descansa en que se dicte la legis-
lacion nacional, entonces esa seria una instancia de cumplimiento, que
incluso puede ser mejorada en comparacion con los criterios basicos
que establece la Convencion.

&Y si puede servir como guia para jueces? Ese es un tema muy intere-
sante porque tal vez lo mas interesante del Convenio de Aarhus no es la
normativa que tiene, que dice “/os Estados dictaran legislacion domés-
tica para hacer accesible la informacion’, sino que o mas interesante es
gue hay un érgano de supervision. En la medida que hay un érgano de
supervision, el asunto viene a ser visto por personas que estan fuera del
pais, que tienen experiencia y expertise en estas materias y a lo mejor
sucede lo que pasa con muchos érganos de supervision, por ejemplo
con Derechos Humanos, tienen una vision mas amplia, es decir que ese
organo de supervision logra ampliar los derechos. Ahi si es muy inte-
resante, es problematico en todo caso, pero es interesante. cQué pasa
si los jueces domésticos comienzan a interpretar legislacion doméstica
nacional que parece de repente un tanto restrictiva y la amplian por in-
vocacion de estas decisiones internacionales, que no son juridicamente
vinculantes pero sirven de guia para la argumentacion? Eso provoca un
impacto tremendo, que puede ser visto como muy positivo, probable-
mente por aquellos a quienes beneficia, y como muy negativo, tal vez
desde el punto de vista de la soberania del Estado.
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Moderador Sr. Enrique Navarro

Hay un par de preguntas adicionales para el sefor Carlos Ramirez, en
relacion al ro/ que les cupo a los pueblos originarios en la redaccion de
la nueva Constitucion y el rol del Defensor del Pueblo, si solo se refiere
a la defensa de temas ambientales o no.

Sr. Carlos Ramirez

El rol de los pueblos originarios en la Constitucidn de la Republica del
Ecuador es amplisimo. El primer articulo establece que el Ecuador es un
Estado soberano, independiente, intercultural y plurinacional. Es mas,
reconoce jurisdiccion a las comunidades indigenas en materia de jus-
ticia, claro se refiere a problemas de la comunidad, en la comunidad,
entre personas de la comunidad; y establece también que habra una ley
gue armonice la justicia ordinaria y la justicia indigena. Esa ley todavia
no se ha dado, pero también corresponde a la Corte Constitucional el
dictar reglas, que armonicen estas justicias.

Recientemente la Corte Constitucional se pronuncié en un caso, estable-
ciendo que los temas de homicidios, aungque se den en una comunidad,
corresponden a la justicia ordinaria. Obviamente hay comunidades indige-
nas en el Ecuador que no aceptan esa decision y también hay comunida-
des indigenas que por su propia decisidon han resuelto que esos temas de
asesinato, violaciones, van a la justicia ordinaria. Los otros temas que se
producen en la comunidad, los juzgan las autoridades de la comunidad. De
tal manera que en la Constitucion del Ecuador, en la estructura de la Cons-
titucion del Ecuador se contempla a las comunidades indigenas y, como
digo, se han hecho algunos reconocimientos para ellos.

Moderador Sr. Enrique Navarro

Hay una inquietud que estad planteada en forma general a los miembros
de este panel que tiene relacion con la creacion de una Red Sudameri-
cana para la erradicacion del trafico de especies silvestres, conservacion
y proteccion de la biodiversidad en América del Sur, la que es integrada
por los ministerios publicos de Brasil, Peru, Colombia, Ecuador y Chile,
Y pregunta si ha tenido relevancia esa institucion y si seria conveniente
crear una red similar de magistrados.

Sr. Eloy Espinosa- Saldana

En el caso peruano el trabajo ha sido basicamente a nivel del Ministerio
Publico, que ha tomado una participacion muy activa en esta dindami-
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ca propositiva de posibles acciones. Nosotros hemos pedido conversar
con el Ministerio Publico para ver los alcances de lo que han hecho y ver
si esto es posible de ser replicado en otros espacios. El problema que
siempre va a haber es que mientras el Ministerio Publico por su natura-
leza sélo puede tener iniciativa en acciones, la judicatura constitucional
basicamente tiene una labor preventiva bastante recortada. Entonces,
de plantearse una red asi, ¢Cual es el margen de acciones previas o pre-
ventivas que se pueden hacer y cual es un nivel de coordinacion para
cuestiones reparadoras? Estamos en ese proceso de acumular la infor-
macion, hay interés de fijar posicion al respecto, pero todavia no hemos
avanzado mas alla de eso.

Moderador Sr. Enrique Navarro

Asi damos por terminado el Tercer Panel del | Foro Interamericano de
Justicia Ambiental. Quiero agradecer a cada uno de los miembros de
este panel.
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del Programa de Postgrado de la Pontificia Universidad Catdlica del
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Moderador:
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“Access to Justice and Environmental Courts and Tribunals: The Global Pic-
ture and Future Predictions”

George and Catherine Pring. University of Denver Stum College. USA.
George Pring:

We are very pleased to be with you. Our thanks to the 2" Environ-
mental Court of Santiago for hosting this very exciting conference. We
congratulate Chile on the passage of Law 20,600 in 2012, and we con-
gratulate the Environmental Courts in Santiago and Valdivia on their
successful beginning.

Chile has done so much to improve access to environmental justice sin-
ce 2010 when we were here last! Now we are gathered to celebrate
Chile’s accomplishments and look to the next steps forward.

In Kitty’s and my presentation today, we would like to present 2 pictu-
res. First, | will look through a “telescope” with you at the current state
of ECTs and Access to Justice globally. Then, Kitty will look into her
“crystal ball” and predict what we see in the future for ECTs.

We have been studying ECTs for 7 years with the University of Denver
Environmental Courts and Tribunals Study. That research is reported in
our 2009 book, Greening Justice: Creating and Improving Environmen-
tal Courts and Tribunals, and in our many articles - all available free on
our university website, www./law.du.edu/ect-study.

Catherine Pring. University of Denver Stum College.USA.
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The experts’ conclusions - and ours - are clear: Effective ECTs can
greatly improve access to justice.

As you know from the excellent speakers before us, access to justice is
now a foundation principle of the Rule of Law. The need for access to
environmental justice was first recognized by the world’s nations in the
Rio Declaration in 1992. Principle 10 of Rio stresses the need for 3 envi-
ronmental “access rights” for the public - access to information, access
to public participation in decision-making, and access to justice.

Since Rio, we have seen Principle 10 spread and gain wide acceptance on
the international scene. In 1998, those 3 access rights were guaranteed
in the Aarhus Convention, now binding law in 46 European countries and
the EU. International financial institutions - like the World Bank, the In-
ter-American Development Bank, and others - now require compliance
with Principle 10 rights. And in 2012, Chile was a leader in the adoption of
the Declaration on the Application of Principle 10 of the Rio Declaration,
now signed by 18 Latin American and Caribbean nations, including many
represented here today. In the Declaration, you recognize that access to
information, public participation, and justice are essential for sustainable
development, human rights, and democracy.

As you know, one of the most exciting developments in access to justice
is the specialized ECT. We call them “courts” if they are part of the judi-
cial branch, ECs like Chile’s, or “tribunals” if they are part of the adminis-
trative or executive branch, ETs like Judge Kathy Stein’s in the USEPA
or Judge de Marco’s in Canada. They can be full courts, like Chile’s, or a
“green bench” or “green judge” of a general court or tribunal.

We have identified over 500 ECTs authorized around the world in al-
most 50 nations - on every inhabited continent, in every major legal
system, at all government levels, and in countries from the richest to the
very poorest. And Chile’s are not the newest - the country of El Salva-
dor and our state of Hawaii just authorized ECs this year. This judicial
reform is spreading at an amazing pace - a majority of these ECTs were
created in just the last 10 years, and more are on the way.

Chile’s new environmental courts are unique, in our experience.

In other countries, the creation of ECTs is designed to give the environment
more protection than the government or general courts are providing.
Chile’s ECs arose from a different focus. The Business Magazine of Chile
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and the Environment Ministry report that this EC law was designed to
give business more protection against the government environmental
agencies - and their strong powers since 2010 to impose fines, block
projects, and shut down companies for alleged environmental viola-
tions. Some think the new ECs “will mostly be a route of appeal for
companies rather than the affected communities”, although under the
law other aggrieved parties have the right of access to the court.

Time will tell how Chile’s ECs provide balanced access to justice.

To aid in the development and evaluation of an ECT, we have identi-
fied at least 9 factors that measure how well an ECT provides access
to justice. In evaluating a planned or existing ECT, one should ask the
following questions:

1. Accessibility: Are members of the public - citizens, business-
es, and organizations - able to get to the decision-makers, either
in person or electronically? Does the ECT travel to the people to
save them time, jobs, and money? If not, what can be done to
improve public access, knowledge, and confidence?

2. Jurisdiction: Does the ECT have competence over all of the
provisions of the Constitution, laws, and regulations affecting
the environment? Does it integrate both pollution laws and land
use development laws? |If its jurisdiction is not integrated and
exclusive, how could that be improved?

3. Standing: Can any interested person, community, business, or
organization get access to justice in the ECT - that is, file a com-
plaint or participate in a pending case? Or are there barriers to
legitimate cases? Studies by the Australia Law Reform Commis-
sion show that opening up standing does not cause unmanageable
problems of court congestion, abuse of the courts, or other prob-
lems, as some think.

4, Costs: Are the expenses of litigating in the ECT too high and
keeping people from using it? If so, what can be done to lower
those costs, for parties, witnesses, and others?

5. Speed: Is environmental justice being delivered in a “speedy,”
efficient, timely way? What could be done to make the process
faster and fairer? Does the ECT have rules of procedure and evi-
dence that are efficient, and do the judges enforce deadlines? Is
there an effective case management system in place to monitor
case progress? Can information technology help?
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6. Experts: Are the ECT’s decision-makers experienced in environ-
mental law and do they engage in continuing training? Do they
have access to unbiased scientific and technical expertise, either as
co-judges or advisors to the court? Can they apply complex legal
concepts, like the precautionary principle, polluter-pays principle,
standstill rule, future generations concept, and so forth?

7. Consistency: Are the ECT’s decisions consistent within itself,
with other ECTs in the country, with the general courts? Are the
decisions, hearing process, and treatment of parties transparent,
independent, and free of bias and politics? Is the ECT trusted by
the parties and the public?

8. Problem-solving approach: Do the decision-makers approach
cases with a desire to find a good, creative solution to the pro-
blem? Do the decision-makers have adequate enforcement
tools and remedies to really solve the problem presented? Do
they have the authority to develop creative solutions and re-
medies that are legal, but not necessarily spelled out in the law?

9. Alternative Dispute Resolution: Does the ECT provide ADR
opportunities, such as mediation, with its own trained staff? Are
cases assessed at the outset for ADR? Do the judges understand
its value?

If the answers to any of these questions is No or only partially Yes, then
there are opportunities to improve access to justice by designing and im-
plementing changes.

Now, allow me to turn this over to Kitty - to envision what the future holds
for ECTs

Catherine Pring

“May you live in interesting times” - we know this as a Chinese curse,
one that reflects times of uncertainty, change, and danger, rather than
peace and status quo. We definitely live in very “interesting times” with
ECTs - and it appears they are only going to become more interesting
in the decades to comel

Our University of Denver ECT Study continues to analyze ECTs in our
rapidly changing times. We see a number of trends in how ECTs are
developing - trends that affect access to justice - and we can make a
number of predictions:
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Prediction 1 - More ECTs:

We predict many more specialized ECTs will be created, and those al-
ready in existence will undergo change and improvement.

The primary driver of ECT development is growing public awareness of
environmental degradation, climate change, unregulated development, po-
verty, pollution, and food and energy security, thanks to the spread of infor-
mation technology, social media, and the internet. This results in the pas-
sage of generally strong environmental and land development laws, raising
public expectations. However, when government enforcement lags behind
the laws, the public looks to the justice system to protect their rights. If the
general court system fails to deliver access to environmental justice, then
pressures emerge for more expert, efficient, and independent justice sys-
tems, often leading to the creation of specialized ECTs.

Acknowledging escalating climate change and its potential devastating
global impacts is perhaps the biggest challenge we all face. And we can
predict more ECTs will emerge as the forums for balancing the risks and
benefits of climate-affecting development.

Prediction 2: Human Rights

Another prediction we can make is that there will be a growing conver-
gence of human rights with environmental rights. Governments, busi-
ness, and individuals are increasingly being held accountable in national
and international forums for ensuring that all persons - including wo-
men, children, the poor, minorities, indigenous peoples, and the disen-
franchised - have enforceable human rights. As many as 147 of the 193
United Nations member countries have explicitly recognized environ-
mental human rights and/or responsibilities in their constitutions, laws,
or judicial decisions, as Chile has in its Constitution. More rights beyond
health and safety, rights of “future generations yet unborn,” rights of
Nature independent of humankind, and other new rights are being re-
cognized. We predict that ECTs will be leading the way in developing
and expanding these environmental rights.

Prediction 3: New Legal Principles

New international legal principles are emerging. The leading example
is “sustainable development,” which the international community is ma-
king into a requirement in international and regional treaty law, in inter-
national bank funding, in UN work, in national law, and as a response
to climate change. Can land use and resource development be allowed
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only if it meets a standard of “sustainability”? That is, development that
meets the needs of the present without compromising the ability of fu-
ture generations to meet their own needs. In short, how do we balance
economic, social, cultural, and environmental objectives, now and in the
future? ECs in Australia and elsewhere are already deciding EIA cases
based on this principle.

Another of the new international standards that will make challenging
work for ECTs is the “precautionary principle” announced in Rio Decla-
ration Principle 15. It states that if there is uncertainty about whether
a proposed development or government action will cause harm to the
public or the environment, the burden of proving that it is not harmful
falls on those supporting the action, not the opposition. So the vexing
problem of scientific uncertainty will fall on the shoulders of those who
want to change the status quo - and on the ECTs applying this principle.

Prediction 4: Alternative Dispute Resolution

We foresee that ECTs will increasingly use ADR as a substitute for con-
tested trials and judicial decisions. Mediation led by a neutral professio-
nal working for the court appears most successful and can substantially
reduce court and parties’ time and costs. ECTs are finding ADR can
result in greater efficiency, reduced judicial caseload, lower costs for all,
and higher satisfaction with outcomes for parties and the public.

Prediction 5: More Jurisdiction

We see a trend to add more laws and claims to the jurisdiction or com-
petence of ECTs, once established. Many start out, like Chile’s, with less
than a full list of environmental laws or claims that the ECT can adjudi-
cate. This leaves other environmental, land use, and resource develop-
ment problems beyond the ability of the ECT to resolve. It also leaves
cases clearly affecting the environment and public health in the hands
of other courts, creating confusion or “forum shopping” by parties, or,
worse, problems with no access to justice at all. The trend in established
ECTs is “integration” - an effort to bring all environment-affecting laws and
issues “under one roof.” Of course, this predictably leads to an increased
caseload for the ECT.
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Prediction 6: Evaluation

It is easy to predict that there will be an increasing demand for evalua-
ting the effectiveness of an ECT. This will involve regular, objective studies
analyzing how successful the ECT is in providing access to justice “from
start to finish” - to maintain public credibility, respect, and funding.

Prediction 7: Collaboration

We see a growing collaboration among ECTs around the world - a sharing
of knowledge, ideas, experiences, systems and techniques, decisions, and
other expertise. We hope that this gathering will lead to a collaborative
association among the South and North American ECTs represented here
- an Inter-American Network for Environmental Justice.

Prediction 8: Success

We envision great success for the ECTs of this region and the success of
your “Lima Vision for a Regional Instrument on Access Rights Relating to
the Environment,” just approved last November by Chile and other coun-
tries here. Your Lima Vision foresees the development of an international
agreement that will be guided by these seven excellent principles for ac-
cess to environmental justice:

e Equality

* Inclusion

e Transparency
e Proactivity

* Collaboration

¢ Progressive Realization
«  Non-regression.

Indeed we do live in interesting times - challenging times for ECTs and for
the future of the human race. Environmental courts and tribunals hopefu-
Ily will become “Protectors of the Future,” not simply the protectors of the
status quo, since they are created to replace that.

Thank you.
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“La Justicia Ambiental: Alcances y Limites de la Garantia Constitucional”

Vladimir Pasos de Freitas. Profesor de Derecho Ambiental del Pro-
grama de Postgrado de la Pontificia Universidad Catdlica del Parana
y ex Magistrado Presidente del Tribunal Regional Federal de la 42.
Regidén. Brasil

Agradezco al Tribunal Ambiental de Santiago esta gran oportunidad.
Este es un Foro histdrico, porque relne a jueces y especialistas desde
Alaska a la Patagonia.

Los problemas ambientales de la actualidad no tienen nada que ver con
los problemas ambientales de los tiempos cuando empecé a estudiar
el tema, es decir cuando era Fiscal de Justicia en los afos 1970. En esa
época los problemas eran tala de arboles, muertes de animales, cosas
mas bien minimas.

Actualmente vivimos problemas complejos como por ejemplo la pro-
teccién del ecosistema, el calentamiento global, la calidad del agua.
Brasil era un pais que tenia tanta agua, esto nunca habia sido problema
para nosotros, pero ahora estamos en una situacion de sequia en los

Vladimir Pasos de Freitas.
Profesor de Derecho Ambiental
del Programa de Postgrado de
la Pontificia Universidad Catoli-
ca del Parand y ex Magistrado
Presidente del Tribunal Regional

Federal de la 42. Regidn. Brasil
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Estados de Sao Paulo y Minas Gerais, problema serio, problemas de
ciudades contaminadas. Este es el mundo en que nosotros tratamos de
encontrar las mejores soluciones.

Ahora el tema central es coémo poder conciliar el tema econdmico y
ambiental, cémo conciliar por ejemplo, la explotacién del petréleo en la
cuenca de Santos, en el mar. El petrdleo representa millones de ddlares,
ningun gobierno piensa suspender o eliminar el petrdleo. dY cuadles son
los riesgos de esta explotacion? El petrdleo en el alto mar, en la cuenca
de Santos, estd a siete mil metros de profundidad, la tecnologia es
brasilefia y nosotros no tenemos tanta experiencia y el lugar esta a 300
kildmetros de la costa, écomo conciliar todo esto?.

En Brasil por ejemplo, para esa exploracion off shore hay un Estudio de
Impacto Ambiental bastante sencillo y que ha sido objeto de un decreto
de un organismo ambiental. Es decir mucho menos de lo que se exige
para otros proyectos.

Entonces, reitero, ese es el punto, el tema econdmico y el tema am-
biental, y también el tema social y el tema ambiental. En Brasil tenemos
mucha pobreza, gue muchas veces interfiere también en el sector am-
biental, por ejemplo, la invasion de areas de preservacidon permanente,
¢como conciliar todo esto? Esto es lo mas complejo.

Evidentemente castigar a una empresa que contamina, y que esto se
puede determinar por los afluentes del rio, esto si es mas sencillo.

Tenemos diversos problemas; conflictos de vivienda con medio ambien-
te, por ejemplo, écdmo conciliar una vivienda de personas pobres que
viven en un sector de proteccidon permanente y el derecho de protec-
cion de aquellas areas?. Este es un precedente judicial en que se optd
por el principio de la dignidad humana y se mantuvo a la gente en este
sector de preservacion permanente (TRF4, embargos infractores N2.
2005.04.01.032019-0, SC, Segundo periodo de sesiones, Relator Jorge
Maurigue, j. 09.12.2010). Pero, ¢y si son 300 familias?, nosotros si tene-
mos casos de este tipo ¢qué hacer?, ahi esta el rol del juez y este rol es
mucho mas complejo, mucho mas importante.

Claro que, a pesar de las dificultades existentes, debemos tratar de con-
ciliar todo esto; el aspecto econdmico, el aspecto ambiental y el aspec-
to social. Esto ya consta en el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente hace mas de una década.
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Me permito sugerir algunos pasos:

1. La proteccion legal

Todos los paises ya tienen esta proteccion, los paises latinoamericanos
en sus constituciones o a través de leyes, algunos paises mas, otros me-
nos. Algunos son mas audaces en la forma de plantear este tema, como
Ecuador, considerando que la naturaleza es sujeto de derechos.

Lo gue nos interesa es la obediencia a aquella legislacion, en Latinoa-
mérica los organismos ambientales encuentran constantemente dificul-
tades para actuar. Hay falta de estructura administrativa, a veces hay
cierta interferencia politica y en ciertos paises como Brasil el territorio
es demasiado extenso y también hay casos de corrupciéon. A pesar de
estas dificultades hay cierto avance. Estos organismos tienen cada dia
mayor importancia en manos de los gobernantes y merecen esta esti-
ma, ya que necesitamos de buenos organismos ambientales.

Veamos el pacto de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, que
motiva a que las empresas enfrenten preventivamente los desafios am-
bientales, a que promuevan la responsabilidad ambiental, que aumen-
ten las tecnologias, pero équé hard una empresa si el organismo de fis-
calizacion es débil? Evidentemente no van a cumplir ese pacto, porque
tendran mayores costos y perderdn mercados, siempre comparado con
empresas que actuan incorrectamente. Tenemos que incentivar a que
los organismos sean eficientes para que las empresas estén en situacion
de igualdad y aquellas que son correctas no tengan una competencia
desleal, es decir que no estén incentivadas a que sean incorrectas.

2. Acceso a la justicia ambiental

Esto ya se ha mencionado ampliamente en esta reunién. Solo puedo
decir que ademas de aquellas lecciones de la doctrina tradicional de
Cappelletti hace tanto tiempo sobre el acceso a la justicia, tenemos que
pensar en los detalles del acceso, ir mas alld, ése cobran tasas para tener
acceso a la justicia?, écomo se hacen los peritajes?, chay que pagar los
peritajes? Porque nada conseguimos con entrar a la justicia y después
Nno seguir la marcha correcta.

En Brasil, como en otros paises, tenemos varios organismos para el ac-
ceso a la justicia y este acceso es bastante facil.
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3. Cuidar las pruebas

Esto es muy complejo, porque hay pruebas que dependen del conoci-
miento cientifico y como dijo hace algunos momentos, Catherine Pring,
muchas veces las dudas cientificas son totalmente polémicas y el juez
centiende sobre el tema? Evidentemente que el juez no entiende.

Entonces équé debemos hacer? Debemos usar cada vez mas las prue-
bas tecnoldgicas, testimonios, por ejemplo, los testigos ya no son prue-
bas, nadie quiere ser testigo ademas, por razones distintas que no vale
la pena mencionar. Es necesario utilizar entonces la filmacion, los vi-
deos, las grabaciones, las fotografias.

Hay muchos casos muy interesantes, tenemos un caso de una persona
que litigaba por una pequefa fabrica que era vecina de su casa y esta
persona simplemente con un celular grabd el sonido que emitia esta
empresa durante la madrugada y fue a un programa de television y
comprobd con su celular el ruido de esta fabrica que estaba al lado de
su casa. Una prueba excelente con algo tan sencillo, simplemente mos-
tro esta prueba y el juez lo aceptod.

El uso de las imagenes satelitales debe ser cada vez mas frecuente por-
gue es algo simple de utilizar.

La prueba pericial, esta es una gran dificultad, yo no conozco la realidad
de los demas paises, pero el juez tiene que ubicar a un perito especialis-
ta imparcial, vinculado con nadie y eso es muy complejo. También tene-
mos el tema del pago del perito écuanto cuesta una prueba pericial? No
es solo un perito, es un equipo con distintos profesionales, por ejemplo,
hay pruebas periciales de 200.000 ddlares por ejemplo o0 400.000 do-
lares, son costos altos. Son muchas las dificultades para la evaluacion

El Superior Tribunal de Justicia, interpretando la ley, ha considerado
gue si la persona causa algun dano, esta persona es responsable y debe
pagarle el sueldo al perito. Esta es una construccidén que va contra un
principio, en el sentido que nadie esta obligado a ofrecer pruebas con-
tra si mismo, pero si se justifica; es la Unica manera, a partir de este pro-
nunciamiento, las cosas en Brasil son mas faciles de comprobar.

La inspeccidn judicial es muy importante también. El juez no puede es-
tar simplemente en su oficina como el juez de la década de los 70’s.
Augusto Mario Morello, argentino, decia que la maxima realizacion de
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ese juez era simplemente firmar sus fallos en su oficina y nada mas. Ya
no hay posibilidad de que exista un juez de ese tipo en todo el mundo,
en el mundo tan complejo como en el que vivimos. El juez debe ser mas
activista en este caso y visitar in situ donde esta el dafo.

4. Protecciéon Criminal

Sé que muchos paises no lo adoptan, pero Brasil si lo hace. Hay una ley
especial de numero 9.605 de 1998 inclusive y que ha sido muy exitosa.
Hay una pena criminal y esto asusta al empresario por la imagen que se
genera para la empresa, una multinacional muy grande teme que apa-
rezcan los medios y que caigan sus acciones en la bolsa.

En Brasil existe ya hace mucho tiempo la criminalizacién de la persona
juridica la responsabilidad penal de la persona juridica, mientras que la
Unidn Europea ha recomendado a sus paises a que también lo utilicen.
Hay una tendencia a la adhesién a esto.

En Brasil tenemos un acuerdo histérico sobre la responsabilidad pe-
nal juridica, fue el primero en América Latina, en el afno 2003, pero
ahora todos los Tribunales, el Supremo Tribunal y todos los Tribuna-
les de nuestros estados adoptan esta practica. (Apelacidon criminal
2001.72.04.002225-0/sc, Tribunal Regional Federal de la 4a. Region,
relator Pinheiro de Castro, j. 06.08.2003). El Tribunal Federal decidio el
primer recurso de apelacion del Brasil, condenando a una empresa de
ingenieria que extraia arena de un rio, sin autorizacioén del érgano com-
petente, devastando la vegetacion existente. La empresa no cesod sus
actividades incluso siendo notificada. Al final fue condenada a pagar
alrededor de U$ 3.000 a titulo de prestacién pecuniaria (una especie de
multa), dicho importe fue destinado a reparar el dafo ocurrido. El direc-
tor de la empresa también fue condenado. Importancia: fue la primera
condenacion de persona juridica en el Brasil

5. Que se cumplan los fallos

Esto es algo muy complejo, muchas veces el cumplir es mucho mas im-
portante que simplemente proferir una sentencia; se examina la prueba,
si el peritaje es favorable podemos promulgar o proferir una sentencia,
pero la ejecucion de la sentencia es lo complejo.
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Hay muchos casos en Brasil de este tipo, sélo citaré uno: en una pequena
ciudad que tenia un circo, Sdo Sebastido, el Fiscal entabldé una demanda
para prohibirlo, pues habia un elefante en el circo. El juez establecid una
medida cautelar y dijo “prohibo esto, el elefante debe ser retirado de/
circo”. El duenio dijo, mire sefior juez aqui tiene usted al elefante, dele
usted el destino apropiado al elefante, cqué hacer con el elefante? Este
es un caso muy especial, pero nos permite demostrar que es necesario
que el juez se preocupe de la ejecucidn, que salga de su oficina, que sea
tan humilde al punto de poder llamar a las personas para conversar. A
los jueces no les gusta hacer eso, el juez estd acostumbrado a mandar.

También estd el caso de Criciima, una ciudad del Estado de Santa Cata-
rina, cuando en 1993 la Fiscalia Federal propuso accidon civil publica en
la Justicia Federal contra empresas carboniferas, sus directores y socios
mayoritarios, el Estado de Santa Catarina y la Federacién, visando la
recuperacion de los dafios ambientales causados por la exploracion de
carboén mineral en la regidon Sur de Santa Catarina.

El caso se juzgd en primera instancia, en segunda instancia y en el Tribu-
nal Supremo de Justicia. Todo estaba muy bien, pero llegd la fase de la
ejecucion, ahora si se complico, écdmo hacer entonces para que mas de
700 minas pudieran cumplir esta sentencia? Se hizo un seminario juridico
incluso, se invitd a una profesora que tenia un magister en mineria y medio
ambiente, otros oradores, empresarios, todos los condenados; y el juez
en otras palabras dijo: Miren sefores, “tenemos que buscar una solucion
para ejecutar esta sentencia”y a partir de ese momento se cred un sitio
web y otras medidas también para que la ejecucion fuera posible y asi es;
son mas de 700 minas, tienen que tener todas un plan de recuperacion del
sector degradado, esto se debe presentar al Ministerio Publico, el juez lo
homologa y después se hace un seguimiento de la ejecucién de este fa-
llo. Eran 6.191 hectdreas degradadas, tres cuencas hidrograficas, 768 minas
abandonadas, 50 afios de extraccion de mineral.

Este es un caso exitoso, pero hay muchos casos de fracaso en que la
ejecucion no se lleva a cabo vy lo peor para la Justicia es que un fallo
judicial no se cumpla. Esto no puede ser, cuando no se cumple un fallo
nosotros tampoco tenemos orden de arresto, entonces si no se cum-
ple este fallo a veces surge simplemente una multa, una indemnizacion,
pero la empresa puede quebrar y se complica este tema.
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6. Poder Judicial

Debe ser imparcial y eficiente, abierto a la conciliacion y un gran camino
para la sustentabilidad.

dCOmMo serd este juez ambiental? Es muy dificil, porque este juez estad
involucrado y a la vez tiene que estar alejado, tiene que ser imparcial
dComo conciliar todo esto? Hay una reflexion al respecto de la magis-
trada argentina Aida Kemelmajer de Carlucci, de Mendoza: el Juez pue-
de transformar las estructuras y el juez resuelve conflictos, ese es el juez
del pasado, quien transforma la estructura es aguel que a través de su
protagonismo lidera el caso y entrega la mejor solucién y ademas en-
trega la directriz que se debe cumplir.

¢« Tribunales ambientales, sus ventajas potenciales

Son muchas las ventajas, ni siquiera sé si las debo mencionar,
porque donde hay un Tribunal Ambiental, hay una persona es-
pecialista. Hay un grupo de personas, no soélo el juez, sino que
también los funcionarios son especialistas. Mi hija trabaja en
un Juzgado Ambiental, en Curitiba, Parana, ella es PhD en Ley
Medioambiental, por lo tanto ella es una persona capacitada y
como ella hay muchas personas asi porque les gusta su trabajo,
estan incentivadas por trabajar en este sector tan importante y
asi son muy Uutiles para la gente en general.

Un Tribunal Ambiental nos ofrece un rumbo, un consejo, una di-
reccion para los empresarios, para los abogados, también para
el publico en general, qué se puede, qué no se puede.

En cada pais estos Tribunales son distintos, tienen su respon-
sabilidad en el sentido de escoger lo mas apropiado, todos son
diferentes. En Brasil todos estan en el Poder Judicial, son 16 juz-
gados ambientales, dos de apelacidon que tienen salas especia-
lizadas, pero es distinto en Costa Rica, es distinto en ahora en
Chile y serd muy distinto ahora en China o en India. Cada uno se
debe a adaptar a su realidad y ejercer su papel lo mejor posible.

Analicemos por ejemplo, el caso del derrame de petrdleo en el
del Golfo de México en Estados Unidos, donde todas las causas
se concentraron en un solo juez federal, en el de Nueva Orleans,
si no fuera asi, si un pais no concentra las causas en un solo tri-
bunal o si no hay tribunal ambiental, todas estarian en distintos
juzgados y cada uno podria resolverse de manera diferente.
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7. Enfrentar nuevos desafios

e Urbanismo y medio ambiente

Es un tema complejo también. La gente vive en la ciudad, el
80% de la poblacidn vive en zonas urbanas, tenemos que so-
lucionar entonces los problemas de la ciudad y los problemas
del medio ambiente en la ciudad. Hay muchos conflictos, por
ejemplo, el derecho al medio ambiente versus el derecho a la
vivienda, conflictos de interés. En Brasil hay muchas demoli-
ciones decretadas.

e Consumo

Cada uno de nosotros somos consumidores, somos participan-
tes, pero creemos que el problema del consumo es de las em-
presas, es de los demas, no, todos participamos en eso. Tal vez
para mi esto es lo mas dificil, porque nosotros estamos insertos
en este problema e implica un cambio de cultura, de habitos,
tendriamos que realinear en este sentido. El profesor Gabriel
Real Ferrer de Espana, de la Universidad de Alicante ha estable-
cido esto claramente y él dice:

“Un acto de consumo es adquirir un coche, pero también lo es
accionar un interruptor, abrir un grifo o desechar una determi-
nada longitud de papel higiénico. La suma de estos actos cons-
tituye la demanda y hay que tener bien presente que, segun
la ortodoxia economica, la oferta no hace mdas que responder
fielmente a sus dictados. Es en este sentido que he destacado
muchas veces la hipocresia que supone el achacar en exclusiva
la responsabilidad de los darnos ambientales a fabricas e indus-
trias, cuando el sector productivo nho hace mas que satisfacer
las demandas de todos nosotros en nuestra dimension de con-
sumidores”’.

e Soberania y el Medio Ambiente: Amazonas

Hay una preocupacion internacional con relacién a la region
amazonica. Hay justicia penal, en el Estado de Amapa tenemos
justicia itinerante a través de los barcos, una excelente experien-
cia, tenemos salas de audiencias.
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¢ Desastres Ambientales

Los Tribunales deben estar preparados para estos desastres
porque estan ahi, a la puerta de nuestra casa. Un hijo mio vive en
Santa Catarina y hace cinco meses que no vive en su casa, pues
tuvo que dejarla por una inundacion. Los Tribunales tienen que
tener planes de prevencidn para estas emergencias, para ayudar
a las victimas de los desastres ambientales. No es tan dificil.

¢ Delitos Ambientales Internacionales

En mi opinidn tienen que ir al Tribunal Penal Internacional, seria
una gran medida, estos delitos internacionales que afectan a la
humanidad tienen que simplificar estos procesos usando la Con-
vencion de Palermo creada para los delitos de “cuello blanco”.

Concluyendo, los latinoamericanos tenemos mucho que hacer para
mantener el equilibrio ambiental, evidentemente los norteamericanos
y europeos también. Pero nosotros tenemos circunstancias muy pecu-
liares. Hay que mantener el equilibrio ambiental ya que esto repercute
en los demas paises. La tarea es extensa y compleja, pero no imposible,
para alcanzarla debemos trabajar unidos como aqui se ha propuesto;
intercambiando experiencias, sistematizando nuestra legislacién para
gue tenga un minimo de semejanza, actuando en conjunto en los casos
de contaminacion fronteriza, ya no tiene sentido esta soberania absolu-
ta, flexibilizando la soberania en busqueda del ideal comun y asumien-
do una posicidon proactiva.

Muchas gracias por la atencion.
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“Nuevos Tribunales Ambientales en El Salvador”

Maria Luz Regalado. Magistrada de la Corte Suprema de Justicia.
El Salvador

Existe una conciencia mundial de la importancia y trascendencia de la
existencia del daifo ambiental y que es fundamental atender sus cau-
sas. Por ello, se requiere de una participacion activa del Organo Judicial
fundamentalmente via los Tribunales Ambientales, no solo para dirimir
controversias que se susciten en materia ambiental y consecuentemen-
te para generar la jurisprudencia necesaria para actualizar el propio
marco juridico del desarrollo sustentable, sino también para promover
en el dmbito de su competencia las reformas necesarias a la legislacion
(via investigacidn juridica aplicada), y facilitar el acceso a la seguridad
juridica como un componente de la sustentabilidad.

Un sistema judicial imparcial y eficiente es indispensable para el desa-
rrollo econdmico, social y ambiental de un pais, ya que éste es quien se
encarga de hacer efectivas las reglas que permiten a los agentes socia-
les, econdmicos y ambientales, interactuar relacionados sin disociacio-
nes para desempefarse en un entorno de certidumbre y de garantia a
los derechos de los gobernados, que se traduce en la seguridad juridica.
Por tanto, partimos de la base que sin seguridad juridica no existe el
desarrollo econdmico, social y ambiental que todo pais requiere.

La participacidn del Organo Judicial es decisiva para la ejecucidn, desa-
rrollo y aplicaciéon coercitiva del Derecho Ambiental. Dada la magnitud
de la problematica ambiental que enfrenta el pais, que se traduce en
las interferencias producidas por las externalidades que siguen produ-
ciendo deforestacion, erosion de los suelos, contaminacion atmosférica,
del agua y del suelo, asi como en la severa escasez de algunos recursos
naturales, se requiere una amplia participacién del Organo Judicial en
su calidad de custodio del cumplimiento de la ley y promotor del desa-
rrollo sustentable.

La funcion del Organo Judicial en materia ambiental es doblemente im-
portante: Por un lado, consiste en interpretar y aplicar la legislacion; y
por el otro, identificar las inconsistencias entre las normas secundarias
y la Constitucion, todo lo cual redundard en un mejoramiento del marco
juridico vigente y, de una mejor gestion ambiental, que se traduce en
la materializacion efectiva del desarrollo sustentable, que traera como
|6gica consecuencia la certeza y seguridad juridica como base para el
desarrollo econdmico, social y ambiental del pais.
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Por ello, es necesario identificar la situacion ambiental del pais, el estado
de sus recursos, los actores que intervienen, las causas de la degradacion
de los recursos, para hacer efectiva su proteccidn, su conservacion y su
reparacion.

1. Diagnéstico Ambiental de El Salvador

. Degradacién de ecosistemas de gran valor

El tamafio territorial y la alta densidad poblacional del pais han
provocado el constante avance de la frontera agricola con su
consecuente impacto sobre la cobertura boscosa. La deforestacion
ha generado la extinciéon de muchas especies animales y vegetales,
causando alteracion del régimen de lluvias, agotando las fuentes
de agua, fragmentando los habitats y degradando los suelos, lo cual
sumado a la sobreexplotacion de los recursos, la introduccion de
especies exodticas y altamente competitivas, la contaminacion de
cuerpos de agua, la subvaloracion y el mal aprovechamiento de los
recursos naturales.

Maria Luz Regalado.
Magistrada de la Corte Suprema
de Justicia. El Salvador
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Los ecosistemas son la “infraestructura natural” del pais y su recupera-
cion y buen manejo es esencial para reducir los riesgos, sostener las ac-
tividades productivas y asegurar el bienestar de la poblacion. Para 2007,
se estimod una cobertura boscosa (excluyendo café) de 274,321 hecta-
reas, lo que representd una reduccion de 48,280 hectareas con relacion
a 1998. La superficie de café también se redujo en 48,706 hectareas
entre 2000 y 2009, cuando alcanzd 174,481 hectareas por el cambio
hacia otros usos: agricolas, lotificaciones y parcelaciones industriales.
Para el 2013 de las 152,187 hectareas sembradas con cafetales, 112,293
estaban afectadas por roya, previéndose que para la cosecha 2013/14,
los efectos en cuanto a la produccidn de café, serian aln mas graves.

Un ecosistema forestal sumamente importante en El Salvador es el
bosque salado o manglar que alcanzé 100,000 hectdreas en los afios
cincuenta. Esa cifra es ahora de 40,000 hectareas, con lo que se han
perdido multiples servicios ecoldgicos.

¢ Insalubridad ambiental generalizada

El Salvador tiene una baja calidad ambiental como resultado de: el in-
adecuado manejo de desechos sdlidos y téxicos; el abuso de los agro-
guimicos en la agricultura; el inadecuado o nulo tratamiento de aguas
residuales provenientes de la industria, agroindustria y hogares que
contamina rios, lagos y lagunas; las condiciones de operacion de los
rastros municipales; y la contaminacion del aire generada por el trans-
porte vehicular y practicas agricolas como la quema.

El daflo que se causa a los suelos es de la misma magnitud que el que
se causa al agua y al aire, aungue en realidad algunas veces es menos
evidente para nosotros; sin embargo, es importante conocer los lugares
donde es mas probable que se contamine el suelo. Algunos de estos
sitios son los parques industriales, los basureros municipales, las zo-
nas urbanas muy pobladas y los depdsitos de quimicos, combustibles y
aceites, etc,, sin dejar de mencionar las zonas agricolas donde se utili-
zan los fertilizantes o pesticidas de manera excesiva.

Con la prohibicidon de los botaderos a cielo abierto, el volumen de de-
sechos depositados a cielo abierto disminuyd a la mitad—de 1,611 tone-
ladas de desechos diarias en 2007 a unas 800 toneladas en 2011—una
cantidad todavia alta.
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e Critico estado del recurso hidrico

Se tienen 360 rios agrupados en diez cuencas hidrograficas. De todas, la del
rio Lempa es la mas importante, con una cobertura de 18,240 Km? de extension
compartida tri nacionalmente con la Republica de Guatemala y Honduras; de
ellos 10,255 km? pertenecen a El Salvador.

El recurso natural agua, especificamente el agua dulce, es un recurso
finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el me-
dio ambiente.

El grado de contaminacién de la mayor parte de las aguas superficiales
(rios y lagos) no las hace aptas para el consumo humano por lo que
requieren de alguna forma de tratamiento para potabilizarlas, desde
tratamientos sencillos de desinfeccion hasta tratamientos caros y sofis-
ticados para la remocidén de contaminantes naturales o producidos por
el hombre.

Ademas de las aguas superficiales, las aguas subterraneas también han
sufrido un fuerte deterioro. Los acuiferos de San Salvador, capital del
Estado, y de la planicie costera central han sido sobreexplotados; el
de Zapotitan, zona agricola importante, tiene ademas problemas de
contaminacion. Algunos acuiferos de la zona costera occidental se en-
cuentran salinizados, producto del mal manejo, lo que ha provocado
su abandono, en tanto que la sobreexplotacidon ha obligado a perforar
pozos a mayor profundidad.

Aunque la precipitacidon anual supone una importante oferta hidrica, la
disponibilidad real de agua es baja y escasea a nivel local debido a: la
pérdida de la capacidad de regulacion e infiltracion del agua, el grave
deterioro de la calidad del agua vy la creciente variabilidad climatica, que
ha derivado en grandes cambios en la distribuciéon espacial y temporal
de las lluvias.

 Desordenada ocupacion del territorio

El marcado desorden en las formas de ocupacion del territorio para
fines econdmicos, habitacionales y sociales, ha llevado a un uso irracio-
nal del suelo y otros recursos naturales, profundizando la degradacion
ambiental y la vulnerabilidad frente a las amenazas naturales. Entre los
problemas especificos generados pueden citarse: la degradacion de
zonas estratégicas en las cuencas y de ecosistemas claves como man-
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glares y humedales; el deterioro y mal uso de los recursos hidricos; la
agudizacion de las vulnerabilidades ambientales y los riesgos de desas-
tre debido al incremento de asentamientos humanos ubicados en zonas
de alto riesgo; la reduccion y mal uso del suelo agricola; la urbanizacion
e impermeabilizacion creciente en las partes altas de las cuencas y sus
consecuencias socio-ambientales aguas abajo por la escorrentia, desli-
zamientos e inundaciones; etc.

e Escasa cultura de responsabilidad y cumplimiento ambiental

En El Salvador hay un creciente reconocimiento de la problematica
ambiental. Sin embargo, todavia no hemos desarrollado una cultura de
responsabilidad y cumplimiento ambiental que se traduzca en compor-
tamientos individuales y colectivos que respondan a la gravedad de la
problematica ambiental que la mayoria reconocemos.

Tendemos a minimizar el impacto de nuestras acciones individuales y
cotidianas—en empresas, hogares, oficinas, en el campo y en la ciudad—
sin reconocer la gravedad de los impactos ambientales acumulativos.

« Amenaza climatica creciente

El problema global del cambio climatico muestra evidencias de un in-
cremento de la temperatura del aire en nuestro pais, debido a las emi-
siones de Gases de Efecto Invernadero (GEI) derivadas de algunas de
las actividades humanas.

De acuerdo a un informe reciente del Panel Intergubernamental sobre
Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en Inglés): “Un clima cambiante
lleva a cambios en la frecuencia, intensidad, distribucion espacial, dura-
cion y ocurrencia de los eventos climaticos extremos (...) Ademas, en el
Siglo XXI “en muchas partes del globo probablemente aumente el peso
de altas precipitaciones como porcentaje de la precipitacion total”.

En El Salvador esas afirmaciones ya son una evidente realidad. La dis-
tribucién de las lluvias en el tiempo y en el espacio, asi como su inten-
sidad y duracion ha cambiado sustancialmente. Llueve mucho o llueve
muy poco, llueve fuera de estacioén, se pueden tener lluvias intensas en
ciertos puntos del pais mientras en otras no llueve, y cada vez son mas
frecuentes los eventos climaticos extremos que afectan al pais desde el
Océano Pacifico.
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2. El acceso a la justicia y la aplicaciéon de los principios del
derecho ambiental

En los sistemas de proteccion de Derechos Humanos la posibilidad de ac-
ceder a lajusticia constituye no sélo un derecho en si mismo sino también
la garantia que hace posible el funcionamiento de todo el sistema.

Este doble contenido, importa que el Derecho al Acceso a la Justicia no
agota su dmbito de proteccion en el hecho de la existencia de un recur-
so judicial, (derecho al acceso en si mismo), garantiza también que este
recurso sea eficaz, (es decir que funcione como garantia de los otros
derechos) como lo sostuvo la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Veldsquez Rodriguez:

“Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro
del sistema del derecho interno, sea idonea para proteger la situacion
Jjuridica infringida. En todos los ordenamientos internos existen multi-
ples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias.
Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no
hay que agotarlo, asi lo indica el principio de que la norma esta enca-
minada a producir un efecto y no puede interpretarse en sentido de
que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo
o irrazonable.”

Ademas, en el precedente se sostuvo: “Un recurso debe ser, ademas,
eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido
concebido.”?

La experiencia demuestra que cuando se producen violaciones de De-
rechos Humanos causadas por problemas ambientales, el acceso a la
justicia se ve restringido en sus dos formas, como posibilidad de recurrir
ante un Tribunal y como garantia de recibir una proteccion real ante un
derecho vulnerado.

Con respecto al primer caso la regla es que no se judicializan las vio-
laciones de Derechos Humanos causadas por degradacion ambiental.
Algunas de las razones que explican esto son: la no existencia de recur-
sos judiciales adecuados, la falta de informacidn, la no percepcién de
las victimas como victimas de abusos de derechos humanos, la falta de
conciencia sobre las consecuencias de la degradacién ambiental, etc.

142 Corte I.D.H, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de Julio de 1988, serie C, nro. 4, parrafos

63,64y 66.
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La segunda forma en la que el derecho a acceder a la justicia es afecta-
do, se presenta en los casos en los que se ha producido una violacidn
de derechos humanos causada por problemas ambientales, la instancia
judicial existio, pero las herramientas juridicas que son utilizadas no re-
sultaron eficaces para garantizar el derecho afectado.

Esto sucede porgue los problemas ambientales tienen especificidades que
hacen necesaria la aplicacion de los principios del Derecho Ambiental cu-
yos principios y légica responden a estas especificidades. La mayor parte
de los dafios ambientales son permanentes y dificilmente subsanables. Por
esta razon los pilares del derecho ambiental que operan en este sentido
son el principio de prevencidn y el principio precautorio.

El sistema Interamericano otorga proteccion a las victimas de Derechos
Humanos a través de las medidas cautelares y las medidas provisio-
nales. La adopcion de los principios de prevencion y precautorio en el
marco de esta herramienta procesal, es una condicidon esencial para la
plena efectividad del derecho de acceso a la justicia.

3. El proceso de creacion de la Jurisdiccion Ambiental

Tomando en cuenta la realidad ambiental del pais y los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado Salvadorefio se comienza una
serie de estudios y discusiones para adecuar la Ley del Medio Ambien-
te—promulgada en 1998—tanto a la realidad ambiental del pais como a
la del Derecho Comun.

A continuacion se hace una pequefia resefla de cdmo se ha venido tra-
bajando en la Jurisdiccion Ambiental y su adecuacion.

4. Primeras acciones referentes a la Jurisdiccion Ambiental

La Ley del Medio Ambiente—promulgada en el afio 1998—establecid la
creacion de una Jurisdiccion Ambiental para conocer y resolver las ac-
ciones a través de las cuales se dedujera responsabilidad civil derivada
de actos que atenten contra el medio ambiente; y que esta correspon-
deria a los Tribunales Agroambientales de Primera Instancia y Camaras
Agroambientales de Segunda Instancia (Art. 99 Ley del Medio Ambien-
te no reformado).

Dicha accion civil se deduciria en un procedimiento sumario contempla-
do en el Cédigo de Procedimientos Civiles, otorgdndosele la facultad al
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juez de recabar las pruebas que se consideraran pertinentes para esta-
blecer los hechos controvertidos en el proceso (Art. 102 Ley del Medio
Ambiente no reformado).

Con base en lo anterior, la Corte Suprema de Justicia comienza con las
gestiones necesarias para erigir dicha jurisdiccion.

El 31 de octubre de 2006 se firmo el Convenio Marco Interinstitucional
entre la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Nacional de la Judicatura
y el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, a través del
Proyecto de Fortalecimiento de la Gestion Ambiental en El Salvador
“FORGAES” / UE-GOES, considerando, entre otros puntos, la necesidad
de capacitar al personal que conformaria los Juzgados Agroambienta-
les en lo que respecta a educacion, divulgacion de la ley y doctrina am-
biental que condujeran a mejorar la aplicacion de las leyes ambientales
nacionales e internacionales y contar asi, con un sistema consolidado de
responsabilidad juridica ambiental.

Ademas de la firma de estos convenios, se realizaron dos consultorias
con el fin de obtener insumos para la implementacidén de la nueva juris-
diccion, segun el detalle siguiente:

- En primer término, la consultoria denominada “Diagndstico de
la Estructura Juridica Vinculada a la Creacion de los Tribunales
Agroambientales”. Esta consistid en la entrega de un estudio
diagndstico sobre legislacion ambiental.

- En segundo término, la consultoria denominada “Propuesta de
Creacion de los Tribunales Agroambientales”. El objetivo princi-
pal de esta segunda consultoria fue la elaboracién del proyecto
de creacién de los “Tribunales Agroambientales”.

En el mes de noviembre de 2006, se realiza una convocatoria publi-
ca para aspirantes a Jueces de Primera Instancia Agroambientales, por
parte del Consejo Nacional de la Judicatura y la Corte Suprema de Jus-
ticia, invitando a participar a los profesionales del derecho interesados
y sensibilizados en temas ambientales, estableciéndose requisitos basi-
cos para la participacion.

Del 7 al 9 de diciembre de 2006, se realizd capacitacion a aspirantes
a jueces ambientales de primera instancia, denominado “Primer Curso
Basico de Derecho Ambiental para Jueces y Magistrados”.
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En julio de 2007, FORGAES hace la entrega oficial del mobiliario y equipo
informatico para los Tribunales y Camaras Ambientales, el cual se encuen-
tra resguardado en instalaciones de la Corte Suprema de Justicia.

5. Reformas a la Ley del Medio Ambiente

Habiendo realizado un analisis sobre la legislacion ambiental vigente, la
Corte Suprema de Justicia—a través de la Unidad de Medio Ambiente y
en coordinacion con el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales—trabajod ciertas reformas que se consideraban necesarias para la
operativizacion de la Jurisdiccion Ambiental.

En septiembre de 2011, la Comision de Magistrados del Proyecto de
Modernizacion del Organo Judicial y personal de la Unidad de Medio
Ambiente de la Corte Suprema de Justicia sostuvieron reuniones con el
entonces Ministro de Medio Ambiente y Recursos Naturales y un equipo
técnico del Ministerio, logrando retomar el tema de las reformas a la Ley
del Medio Ambiente vy, por consiguiente, formando una mesa técnica,
integrada por Colaboradores de la Sala de lo Constitucional, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Unidad de Medio Ambiente y Ministerio de
Medio Ambiente y Recursos Naturales.

Finalmente, el 12 de abril del 2012, es aprobado por parte de la Asam-
blea Legislativa, el Decreto No. 1045 que contiene las reformas a la Ley
del Medio Ambiente. Dicho decreto fue publicado en el Diario Oficial
numero 88 Tomo 395 de fecha 16 de mayo de 2012.

Estas reformas son importantes ya que innovan el procedimiento para
el ejercicio de la accidn civil de reparacion e indemnizacion de los dafios
y perjuicios ocasionados, estableciéndose claramente el tipo de pro-
ceso gue se realizara, el cual es Declarativo Comun, respetandose los
derechos constitucionales de audiencia y defensa. Este podra iniciarse
de forma escrita o verbal, en este uUltimo caso el Juez debera levantar
acta observandose en todo momento las formalidades pertinentes (Art.
102 Ley del Medio Ambiente reformado); y una vez iniciado el proceso
deberd ser dirigido e impulsado de oficio.

Una de las grandes innovaciones es la oficiosidad del Juez al momento
de recabar pruebas, en aplicacién de uno de los objetivos de la respon-
sabilidad ambiental, el cual consiste en la restauracion del medio am-
biente dafado; y del principio de Derecho Ambiental “quien contamina
paga” (Art. 102-A Ley del Medio Ambiente reformado).
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Asimismo, se establece que la carga de la prueba recaera sobre el de-
mandado, o supuesto contaminador, es decir hay una inversion de la
carga de la prueba, ya que serd el demandado el que debera probar que
se han tomado todas las medidas preventivas o precautorias para evitar
el daifo ambiental o minimizar las consecuencias de este (Art. 102 - B
Ley del Medio Ambiente reformado).

Se instaura ademas la opcidn de decretarse, por parte del Juez, las me-
didas cautelares que pueden ser de oficio o a peticion de parte, las
gue deben ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidad de
los objetivos de cada caso concreto. Estas no podran caucionarse o
afianzarse, debido a lo que persigue la responsabilidad ambiental que
es, la restauracion del medio ambiente dafiado o la disminucién de sus
secuelas. Las mismas deberdn ser revisadas de forma periddica y serd
el Juez quien valorard—tomando en cuenta la proteccion al medio am-
biente, la salud humana y la calidad de vida—su imposicién, revocacion
o mantenimiento, asi como su proporcionalidad.

Tales medidas se dictardn tommando como base lo establecido en el arti-
culo 102-C de la Ley del Medio Ambiente:

a) Que se esté ante la amenaza o inminencia de un dafo.
b) Que se esté ante la presencia de un dafo.

c) Que se esté frente a la necesidad de prevenir un dafo.

Para la adopcion de las medidas cautelares, solicitadas a peticion de
parte, el juez ordenara la corroboracién de los hechos, pudiendo auxi-
liarse de cualquier entidad publica, estando éstas obligadas sin cobro
de ningun tipo o naturaleza. Comprobados los extremos presentados
en la solicitud, el juez decretara las mismas. Se tendrd un plazo maximo
de 5 dias habiles para certificar el expediente a la Fiscalia General de la
Republica a efecto de que se promueva la accidn correspondiente.

Un punto a destacar de estas reformas es el articulo 103 de la Ley del
Medio Ambiente, al establecer que, ademas de resolver sobre la respon-
sabilidad civil reclamada deberd de pronunciarse sobre la restauracion,
restitucion, reparacion o compensacion de los dafios ambientales, es-
tableciéndose un plazo prudencial para realizarlo; pronunciandose asi-
mismo, sobre las medidas cautelares que se hubieran decretado.

En caso de incumplimiento de lo anterior, el Juez ordenara el embargo
de los bienes del condenado.
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6. Creacion de los Juzgados Ambientales

En sesion de Corte Plena del 18 de marzo de 2014, se aprobd el Decreto
de Creacion de Tribunales Ambientales, acuerdo que es remitido a la
Asamblea Legislativa. Finalmente, y luego de reuniones sostenidas con
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y la Comisidn de Legisla-
cion y Puntos Constitucionales de la Asamblea Legislativa, el Pleno de
la misma, el jueves 22 de mayo de 2014, aprobd la creacién de la Juris-
diccion Ambiental.

Con este decreto se erige la Jurisdiccion Ambiental, la cual estara a
cargo de 3 Juzgados Ambientales, con sede en las ciudades de Santa
Ana, San Salvador y San Miguel y una Camara Ambiental de Segunda
Instancia, con sede en la ciudad de San Salvador, la cual conocera en via
recursiva y ademas, de las demandas que se incoen contra el Estado y
sus funcionarios. Estableciéndose también, que corresponderd a la Sala
de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia conocer del recurso de casa-
cidn asi como en grado de apelacion de los asuntos a que se refiere la
Ley del Medio Ambiente.

En un primer momento, Unicamente funcionard un Juzgado Ambiental,
el cual tendra su sede en San Salvador, para conocer de las acciones
gue deduzcan responsabilidad civil de actos que atenten contra el me-
dio ambiente a nivel nacional; y en un plazo de un afno contado a partir
de la entrada en vigencia del expresado decreto, iniciarian funciones
los dos juzgados restantes. En via recursiva y de las demandas que se
incoen contra el Estado y sus funcionarios conocerd—en un inicio—la
Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, con sede
en la ciudad de San Salvador.

En el mes de septiembre de 2014, el Pleno de la Corte Suprema de Jus-
ticia, solicita al Consejo Nacional de la Judicatura, proceda a verificar
convocatoria y seleccidn para los aspirantes al Juzgado Ambiental con
sede en San Salvador, el cual iniciara funciones en el mes de diciembre
del mismo afo.

7. Equipo Multidisciplinario en Materia Ambiental

Con el objetivo de dar cumplimiento a lo establecido en los arts. 4y 7
de la Ley de Medio Ambiente, los cuales establecen el interés social que
reviste la protecciéon y mejoramiento del medio ambiente, mandando
a las instituciones publicas a incluir el componente ambiental en todas
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sus acciones, planes y programas; la Presidencia de la Corte Suprema
de Justicia, crea la Unidad de Medio Ambiente™3, con el objetivo de con-
tribuir a la aplicacion correcta de la normativa relacionada con el tema,
a fin de concientizar, investigar y divulgar lo fundamental de la materia
de acuerdo con las necesidades del pais™.

El Acuerdo N2 903 de Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia, asig-
na como funcion principal de la Unidad de Medio Ambiente de la Corte,
brindar asesoria y asistencia técnica en materia de medio ambiente a
los Tribunales y dependencias del Estado.

e Justificacion Técnica

El establecimiento de la relacion de causalidad constituye uno de los
temas mas conflictivos en el drea de la juridicidad, en el caso particular
del daifo ambiental, esta problematica se acentda aun mas. Y es que
precisar la fuente del dafo, identificar cudles son los agentes que lo pro-
ducen y la aportacion de cada uno de ellos en los procesos de contami-
nacion o deterioro ambiental, muchas veces requiere de la colaboraciéon
de especialistas de otras ramas.

Esta situacion obliga a que una vez establecidos los Tribunales Am-
bientales, sea necesaria también la creacién de un Equipo Multidisci-
plinario en Materia Ambiental, el cual esté integrado por profesionales
con conocimientos especializados en diferentes areas relacionadas con
el medio ambiente y los recursos naturales y que, a su vez, dominen el
uso de métodos e instrumentos cientificos de medicidon y analisis de la
calidad ambiental, los cuales les permitan probar el nexo entre el hecho
y el resultado dafoso.

Tomando como fundamento lo anterior, se dispuso la creacidén de un
Equipo Multidisciplinario en Materia Ambiental (EMMA), el cual estara
temporalmente adscrito a la Unidad de Medio Ambiente; y, estara for-
mado por Peritos Ambientales especializados en las dreas de: Biologia,
Quimica y Agronomia, que brindaran apoyo técnico-cientifico a los Tri-
bunales Ambientales en las investigaciones de peritaje, con la identifi-
cacion, cuantificacion, diagnosticos, valoracion y prediccion de los da-
Aos ambientales a nivel nacional. Tales peritos deberdn ser especialistas
en contaminacién atmosférica, agua, sedimentos y suelos; trafico de
recursos naturales y biodiversidad de flora y fauna; bosques y forma-
ciones boscosas; asi como, la valorizacion de los dafios ambientales.

143 Acuerdo de Presidencia de la Corte Suprema de Justicia N° 3-Bis, de fecha 20 de enero de 2005
144 Acuerdo N° 903 de Corte Plena, con fecha 6 de octubre de 2005
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Ademas seran los encargados de resguardar parte de los sucesos que
constituyen la cadena de custodia de elementos materiales, evidencia y
bienes incautados.

8. Jurisprudencia Nacional en materia ambiental.

Pocos han sido los casos en materia de responsabilidad civil por dafios
al medio ambiente, antes de la entrada en vigencia de la Ley que rige la
materia, a pesar de que los Juzgados con competencia en materia civil,
lo eran para conocer de este tipo de reclamos.

Si se cuenta con abundante jurisprudencia emanada de la Sala de lo
Constitucional y de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, asi como de los Tribunales con competencia en
materia penal.

En materia constitucional, la Sala se ha pronunciado en temas como vul-
neracion a los derechos fundamentales de audiencia, defensa, a la salud
y al medio ambiente sano; peticion y acceso a la informacion publica;
entre otros. En cuanto a la Sala de lo Contencioso Administrativo, se
ha pronunciado declarando la legalidad o ilegalidad de actos emanados
por autoridades administrativas cuando se les demanda por considerar
haberse otorgado permisos en contravencion a lo regulado en la Ley del
Medio Ambiente. Con respecto a los delitos relativos a la naturaleza y el
medio ambiente, los temas concurrentes son la contaminaciéon ambien-
tal, depredacidén de flora y fauna y, quema de rastrojos y en la mayoria
de los casos, no solo hay pronunciamiento sobre la responsabilidad pe-
nal, sino también sobre la responsabilidad civil, cuando ha sido deter-
minada con precisidon la cuantia de las consecuencias civiles del delito.
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BLOQUE DE DISCUSION Y PREGUNTAS

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Tenemos preguntas para todos los panelistas, vamos a partir por los
senores Catherine e George y Pring, éVen alguna diferencia en analisis
de los Tribunales Ambientales en distintos paises respecto de los paises
desarrollados y en vias de desarrollo, en relacion a la eficacia de su sen-
tencias, su composicion y normativa aplicable?.

Sr. George Pring

Algunos paises en vias de desarrollo tienen extremadamente buenos
Tribunales Ambientales y de alto nivel de confianza. Obviamente los
presupuestos de los Tribunales Ambientales en lugares como Canada,
Australia o Nueva Zelanda son mucho mayores, pero nos gustd mucho
toparnos con la idea de que los Tribunales Ambientales en paises con
menores recursos tenian jueces extremadamente buenos, que al pare-
cer hacen una muy buena labor.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Nos han planteado muchas interrogantes respecto de un analisis compa-
rativo entre los distintos Tribunales Ambientales, ccreen que es necesario
que los Tribunales Ambientales tengan poder directo para dictar actos ad-
ministrativos de reemplazo en el momento de dictar sus sentencias? Es de-
clr, que no solo puedan anular decisiones administrativas, sino que ademas
puedan reemplazar las decisiones de la administracion.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez y Javier Serrano.
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Sra. Catherine Pring

Me parece que en términos comparativos los tribunales que hemos vis-
to, que son mas efectivos, son aquellos que tienen la mayor variedad de
leyes disponibles y la capacidad de llevarlas a cabo. Me parece que los
cambios que hemos visto en la jurisprudencia son, quizas, en los paises
desarrollados un poco mas académicos y en los paises en vias de desa-
rrollo, son mas bien a nivel personal, que afectan la vida, no se tiene un
argumento judicial, por ejemplo, de cdmo se determina el dafo de un
recurso natural en alguno de los Tribunales locales que estan preocupados
de proteger la vida humana o compensar el dafo individual. Japodn, desde
nuestro punto de vista, estd mucho menos desarrollado en términos de ju-
risprudencia, en términos de acceso a la informacion. La investigacion que
hemos realizado ahi demuestra que, de hecho, el acceso a la informacién y
el acceso a la participacion publica, a pesar de que tienen una ley de liber-
tad de informacion, son extremadamente limitados.

Sr. George Pring

La otra parte de la pregunta respecto a si vemos a los tribunales y cortes
medioambientales, no solo anulando decisiones, sino que cambiandolas
y dando su propia decision, vemos que algunos sdlo tienen la potestad
para aprobar o desaprobar las decisiones del gobierno, mientras que
otros pueden ser extremadamente creativos.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Al profesor Passos de Freitas se le pregunta si en Brasil existen ONG
con el suficiente poder economico para poder litigar en igualdad de
condiciones con las grandes empresas. Respecto del delito ambiental,
ccomo esta funcionando en la practica? Hemos visto el caso de Espana
que existen una gran cantidad de personas cumpliendo carcel por este
delito, cexisten actualmente en Brasil personas cumpliendo penas de
privacion de libertad?

Sr. Vladimir Passos de Freitas

Las ONG en Brasil no son fuertes y explicaré por qué. En Brasil en 1981,
se cred una ley que le paso de la Fiscalia al Ministerio Publico el poder
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de mandar acciones publicas colectivas (el Ministerio Publico en Brasil
tiene todos los derechos y garantias de los jueces -por ejemplo inamo-
vilidad-) y asumio ese rol con mucha fuerza, hizo un excelente trabajo
y asi entonces las ONG se fueron debilitando, ahora son pocas y son
débiles. Hay algunas que aunque el Ministerio Publico se omite, las ONG
participan, yo diria que el 10% de la demandas o como maximo el 15%
son demandas entabladas por las ONG. Ahora bien, ellas si tienen cierta
dificultad para luchar contra las grandes empresas, porgue no tienen la
posibilidad de establecer las pruebas tan ricas, las grandes empresas
tienen los mejores abogados y claro que si, hay una gran diferencia.

Con relacion a los delitos, la legislacion de Brasil no es una legislacion
penal ambiental en el sentido de encarcelar a la gente. En Estados Uni-
dos son mucho mas severos, eso si es evidente, hemos visto en la pren-
sa noticias de este tipo, personas que maltratan incluso a los perros son
tomados presos. En Brasil no es asi, las penas permiten realizar acuer-
dos. El Ministerio Publico le ofrece al procesado llegar a un acuerdo o
simplemente suspender el proceso hasta que pueda remediar el dafo
ambiental y asi se archiva después el proceso. Personas en la carcel es
algo raro, muy raro, cuando estan presos es por el trafico de aves al ex-
terior, ellos en este caso responden no por delito ambiental, sino por la
conformacién de bandas, pero es algo que no es tan comun.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Un aspecto muy importante que motiva bastante el cumplimiento de la
norma ambiental. Actualmente en Espafa existen mas de 10 alcaldes en
la carcel por haber dado permisos que no deberian haber sido dados.
Eso es un elemento que dinamiza y da mucha seriedad a la tematica,
pero al parecer es importante primero empezar con la normativa que
tenemos del ambito administrativo.

Para la magistrada Maria Luz Regalado, tenemos las siguientes interro-
gantes: épor qué tiene la impresion de que no va a haber tanta deman-
da, si ha contado usted una serie de danos ambientales y catdstrofes
ambientales? ccomo estan establecidas las apelaciones de las senten-
cias?, ccual es el régimen de revision? y <de donde surge la recomenda-
cion de implementar tres Tribunales y cudles fueron los argumentos de
esta propuesta?
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Sra. Maria Luz Regalado

La impresion que se tiene al interior de la Corte de que no va a haber
mucha demanda es precisamente porque se hizo un estudio a nivel na-
cional de cuantas reclamaciones civiles habian derivadas de responsa-
bilidad por dafo al medio ambiente, no encontramos ninguna. Esto no
es porque no estuviesen los Tribunales, porque podian irse a los Tribu-
nales comunes, a los que conocen en material civil, porque antes de la
entrada en vigencia de la Ley no encontramos ninguno, el caso que yo
les comenté fue en 1996.

Una de las explicaciones, cuando yo consulté a las personas a las que
mandamos a investigar cdmo era posible que si habian hablado con los
jueces que conocen en materia civil, incluso los nuevos jueces civiles
mercantiles que iniciaron el aflo 2010, una de las personas encargadas
nos dijo que le comentaron que habia un capacitador de la escuela que
les habia dicho que si le llegaban demandas de responsabilidad por
problemas ambientales tenian que declarar la improponibilidad de las
mismas porque no eran juzgados especializados. Sin embargo yo hice
una investigacion, pocos dias antes de venirme para aca, y realmente
no es que haya declarado la improponibilidad, es que no hubo ningun
tipo de reclamacion. Ese es el temor que se tiene. El caso que les traje,
lo conoci en apelacion, se confirmd la sentencia juez de primera instan-
cia, luego lo unico que se ha dicho fue la recomendaciéon a la CEL de
compactar el pozo y al Ministerio del Medio Ambiente para notificarle
el dafno que se estaba generando con la fisura del pozo. Hubo otro que
no prosperod, de una sefora que reclamd cuando retiraron una torre de
telefonia movil porque -dijo- le habia dafado su propiedad y que tenia
problemas de sordera por la contaminacion sénica, pero ella hizo el re-
clamo una vez que habian quitado la torre, no antes y dijo que la prueba
era que habian ordenado que se retirara la torre, pero la habian retirado
porque no tenia el permiso para la edificacion de la misma. Sin embargo
y lastimosamente en mi pais se ven muchas antenas de telefonia dentro
de las ciudades principales y alrededor de casas de habitacion, todavia
sigue en discusidn si realmente eso provoca dafio o no.

Tenemos la via de la apelacién y la via de la casacién, conocera en este
caso la Camara Tercera de lo Civil y cuando tengamos mas casos sera la
Cdmara Especializada.

La recomendacién de implementar tres Tribunales surge, o mas bien di-
cho, la decisidn surge al interior de la Corte Suprema de Justicia, consi-
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derando que aglutinaba las tres zonas principales del pais; en San Salva-
dor, la central y la paracentral y las otras dos zonas, y precisamente por
el mismo tema de que pensabamos de que no iba a haber mucha de-
manda y que No era necesario que se crearan tantos tribunales. Eso no
implica que si la necesidad lo requiera no se vaya pensando en la crea-
cion de mas Tribunales, porque eso es asi, asi hemos operado. También
hay un poco de resistencia al interior del Pleno de la Corte respecto a la
especializacion de los jueces, porque ahora tenemos gque mas o menos
el 80% del presupuesto del érgano judicial se va en pago de salarios,
entonces se tiene el temor que va a llegar un momento en que todo el
presupuesto se va a ir para eso y no vamos a tener como para inversion.

Sr. Vladimir Passos de Freitas

Me gustaria mencionar tres temas rapidamente: uno, donde no hay po-
sibilidad de especializacion cuando hay pocos casos o procesos, es po-
sible, como se hizo en Brasil, la semi-especializacion, sélo ese juez, de
ese Tribunal va a recibir entonces los temas ambientales. Pero también
puede recibir otras materias y después se puede hacer una compensa-
cion. Entre los jueces hay ciertas disputas, si un juez tiene mil procesos
y el otro tiene 200, éste va a luchar para que el otro no tenga especiali-
zacion porque él puede trabajar mas, entonces la semi-especializacion
es bastante positiva para calmar esta situacion; segundo, el éxito va a
depender también de la divulgaciéon. Yo me preparé para ser Presiden-
te, yo queria ser Presidente y un buen Presidente, yo me preparé y mi
Tribunal de Apelacion Federal tiene mas de mil funcionarios y 27 magis-
trados, es muy grande. Me preparé e hice un curso también de 10 dias
de propaganda y marketing ¢Qué cosa tan rara no? Un juez preocupan-
dose de ese tema. Asi es, porque el poder judicial tiene que divulgar las
cosas buenas y si yo no supiera entonces como guiar a mis funcionarios
seria dificil. Entonces hice ese curso que fue muy interesante un sector
totalmente distinto del nuestro y aprendi. Aprendi que todas las cosas
buenas tienen que ser divulgadas. El juez ambiental también tiene que
divulgar el trabajo del juzgado, tiene que ir a la radio, a la televisidn, a la
prensa, decir estamos abiertos, estamos trabajando, queremos hacer el
mejor trabajo, queremos hacer visitas. El juez no puede ser un juez del
pasado que simplemente se queda en su gabinete. Hay que visitar los
organismos ambientales, hay que ponerse de acuerdo, que la sociedad
nos conozca. Ahora, si el éxito ocurre considerando todos estos facto-
res, el juez va a crecer. Si las personas confian, entonces van a entablar
demandas porque las personas no presentan demandas si no tienen
confianza y claro, la justicia entonces no sera util para nada.
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Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Ultima pregunta para los sefiores Pring, cel derecho al acceso y a la par-
ticipacion esta vinculado al derecho a un medio ambiente sano? Tam-
bién quisiéramos que nos comentaran si en su experiencia es posible
incrementar el cumplimiento de estos derechos sin un especial recono-
cimiento constitucional del derecho del medioambiente.

Sr. George Pring

Primero que todo, para una gran cantidad de paises en el mundo ya
existe un reconocimiento en la Constitucion. Tristemente no es asi en la
Constitucion de Estados Unidos, pero ellos no estaban pensando, como
lo dijeron en Canada, en la palabra que empezaba con E en inglés, En-
vironment, en espafol el medio ambiente. Pero el hecho es que uno
Nno necesita, no deberia decirlo porque la proteccion constitucional, yo
ensefo Derecho Constitucional, la proteccidon constitucional es maravi-
llosa porgue uno puede transformar eso a Derechos Humanos en forma
bastante rapida como ustedes sabran. Pero honestamente uno no nece-
sita una clausula constitucional para proteger los derechos humanos y
tener un entorno saludable. Existen disposiciones de leyes a nivel nacio-
nal y regulaciones que hacen eso de manera efectiva. Estados Unidos
no tiene ninguna garantia constitucional para un entorno medioambien-
tal saludable, tenemos un sistema razonable de proteccién de los dere-
chos de acceso. Uno no necesita una Constitucion o uno podria hacer lo
gue estaba sugiriendo la profesora Fuentes Torrijo, un tratado, como la
Convencion de Aarhus, a pesar de que podriamos ir creando una para
las necesidades especificas de Latinoamérica y el Caribe.

Sra. Catherine Pring

No siempre estamos de acuerdo para serles honestos. Creo que lo otro
gue hemos visto alrededor del mundo, y esto es algo que el profesor
Passos de Freitas podria hacer un ejemplo, son jueces activistas. Sa-
bemos que en muchos lugares como en Estados Unidos los activistas
judiciales son bastante comunes. Sin embargo, lo mas interesante que
hemos visto con respecto a la justicia medioambiental se encuentra en
Filipinas, donde los jueces suelen reconocer esos derechos y suelen
cambiar las reglas de los procedimientos que se generan por la Corte
Suprema o por las cortes locales. Asi que existe un tremendo poder a
nivel judicial para crear esos derechos a nivel de procedimiento, bajo la
forma que interpretan la ley y la forma de desarrollar los procedimien-
tos para aplicar la ley y los Derechos Humanos. Aplicar los Derechos
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Humanos es algo maravilloso donde uno puede tomar el derecho a la
vida y uno puede transformarlo de manera muy sencilla a toda una se-
rie de derechos ambientales que tienen que ver con el agua, el aire, la
tierra, los alimentos, la proliferacion nuclear y todo tipo de cosas. Asi
gue me parece que es esa aplicacion que hemos visto a través de una
jurisprudencia brillante y jueces realmente comprometidos que estan
batallando con el mundo y cdmo se estd actualmente.

Moderador Sr. José Agustin Ramirez

Al cerrar este panel queria agradecer a todos los panelistas y al publico
presente por su atencion y participacion.
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Reflexiones a partir del Foro

Javier Serrano
Abogado Presidente de la Asociacion de Derecho Ambiental de Espafia

Reflexiones preliminares sobre las distintas cuestiones debatidas en
este | Foro Interamericano de Justicia Ambiental.

He de comenzar por felicitar al Tribunal Ambiental de Santiago por el
éxito del encuentro, por el gran nivel y la alta representacion de los par-
ticipantes, su conocimiento y compromiso, por las exposiciones de las
autoridades de las Cortes Supremas y Tribunales, y puesta en comun en
el debate con el publico asistente que lo han enriquecido.

De igual forma, he de agradecer de manera muy especial, la invitacion a
participar desde Espafa en este encuentro Interamericano, y ser testigo
excepcional de un foro que, sin duda, ha marcado un hito en este tipo
de encuentros.

Lo hago en mi condicion de Presidente en funciones de la Asociacion de
Derecho Ambiental Espafiol, como consecuencia del reciente fallecimiento
de nuestro querido maestro y Presidente, el Profesor D. Ramdn Martin Ma-
teo, padre del Derecho Ambiental espafiol, a quien me van a permitir que,
con motivo de esta ocasion, recuerde y rinda sentido homenaje, dada su
especial vinculaciéon a Latinoamérica y a sus ambientalistas.

Son multiples las cuestiones que han surgido a lo largo de estos tres
dias de intenso debate, por lo que es un atrevimiento por mi parte hacer
un breve resumen y unas reflexiones preliminares de este Foro.

Intentaré centrar mi exposicion en este breve espacio de tiempo en sub-
rayar al menos, algunas de las mas relevantes que se han suscitado.

La incorporacion a los derechos internos de los compromisos asumidos
en las convenciones internacionales, en especial a partir de la conferen-
cia de Estocolmo de 1972, y la posterior Declaracion de Rio de Janeiro
de 1992, han dado un gran impulso a los aspectos regulatorios y a los
mecanismos de control jurisdiccional y de acceso a la justicia ambiental.
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La consagracion constitucional del derecho a un medio ambiente ade-
cuado o sano vy libre de contaminacidn, como proclama la Constitucion
de Chile, durante los ultimos veinte aflos, a pesar del desigual desarrollo
legislativo e institucional, ha dado especial preponderancia al papel de
los instrumentos de garantia de amparo o proteccidn, siendo la jurispru-
dencia constitucional la que, de una manera relevante y prima facie ha
venido incorporando y desarrollando de manera progresiva los princi-
pios fundamentales del derecho ambiental, haciéndolos efectivos, a la
vez que asistimos a una constante evolucion y consolidacion de nuevos
principios, conceptos e instituciones.

Ademas, hemos tenido la oportunidad de conocer las experiencias de
modelos constitucionales que han ido mas alld, como en el caso de
Ecuador y de Bolivia, considerando a la naturaleza como sujeto de de-
rechos, que subrayan de manera patente la especial vinculacion del de-
recho al medio ambiente con los derechos humanos.

La jurisdiccion ordinaria se ha mostrado insuficiente para abordar la
problematica ambiental, y la transversalidad e interdisciplinariedad que
se son caracteristicas. Por lo que es principalmente en el dmbito de
la jurisdiccion contencioso administrativa, donde se ha residenciado el
contencioso ambiental, compartiendo, en la mayoria de los casos, la
competencia de los tribunales con otras materias, y apostando en algu-
nos casos, como el chileno, por tribunales con competencias exclusivas.

En muchos de los modelos procesales existentes, el acceso a los pro-
cedimientos de garantia constitucional convive con las jurisdicciones;
principalmente en el ambito contencioso administrativo, asi como la ci-
vil y penal, haciéndose necesaria una mejor clarificacién e incardinacion.

La experiencia comparada nos muestra la progresiva expansion de dis-
tintos regimenes de lo que ha venido en denominarse Tribunales Am-
bientales, que responden a estos nuevos principios e instituciones, bien
como Tribunales Administrativos, bien compartiendo competencias en
el orden contencioso administrativo o como Tribunales propiamente es-
pecializados, como es el caso de Chile.

Tanto desde el punto de vista de la organizacién y distribucion com-
petencial, como de los aspectos puramente procedimentales podemos
extraer algunas inquietudes y preocupaciones compartidas, entre las
qgue podriamos destacar los siguientes:
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La preocupacion por garantizar la independencia de estos Tribunales
respecto a los poderes politicos y respecto a las administraciones pu-
blicas, reclamando una clara vinculacion en el seno del Poder Judicial.

Se ha resaltado igualmente, la necesaria formacién y especializacion
de los jueces, asi como un mayor conocimiento por parte del resto de
operadores juridicos y de los ciudadanos en general de la existencia de
los Tribunales Ambientales y los procedimientos de acceso a la justicia.

Todavia hoy en dia, hay muchos profesionales del derecho que incluso
desconocen y que estan poco familiarizados con el contencioso am-
biental. Esa formacion también hay que reclamarla por todos los que
colaboran en la administracion de justicia.

El fortalecimiento institucional es presupuesto del funcionamiento de
los Tribunales Ambientales. El desarrollo adecuado de los principios
constitucionales de las legislaciones de los Estados, y una completa re-
gulacion sectorial ha de ser abordada de manera integral, dada la inte-
rrelacion existente entre los distintos elementos del ambiente.

La ampliacion progresiva de las competencias que tienen asumidas, es
otra de las conclusiones dignas de mencion.

En muchos de los casos particulares que se han relatado, se ha puesto
de manifiesto la importancia de las presiones urbanisticas y de uso del
suelo, especialmente sobre los espacios naturales protegidos, la inci-
dencia de la funcidn ecoldgica de la propiedad, y los mecanismos de
compensacion.

Precisamente en el ambito de la responsabilidad penal, hemos tenido
la oportunidad de compartir, el modelo de organizaciéon y las funciones
existentes en Espafa de la Fiscalia Coordinadora en Urbanismo y Medio
Ambiente, y la especial incidencia en la persecucion de los delitos rela-
tivos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, junto con los tradicio-
nales delitos de contaminacion.

Desde el punto de vista procedimental son muchas las cuestiones que
se han apuntado, y que sin duda requerirdn una mayor atencion en fu-
turos encuentros. Sirva a titulo meramente enunciativo las relacionadas
con: la ampliacion de la legitimacidn; las medidas cautelares; la objeti-
vacion de la responsabilidad por los dafos ambientales; la valoracion de
los dafos; la responsabilidad del Estado; la potenciacion de la potestad
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administrativa sancionadora, la ampliacion de la responsabilidad penal,
o la evaluaciéon del impacto ambiental y las técnicas de intervencion
preventiva, son algunas de las que podrian enumerarse.

La extension mas alla de los paradigmas tradicionales del Derecho, de la
constitucién de Tribunales con miembros técnicos de otras disciplinas,
especialmente en los Tribunales Administrativos, o incluso en el ambito
propiamente jurisdiccional, como es el caso de los Tribunales Ambien-
tales chilenos, es uno de los rasgos que hay que destacar. Estamos ha-
bituados, por lo menos en el ambito del Derecho Continental Europeo, a
que la potestad jurisdiccional Unicamente se ejercite por jueces de De-
recho. El reto ambiental, su transversalidad y alto componente técnico,
requiere una preparacion especializada, y bien directamente, mediante
la incorporacion de magistrados con esa formacion y experiencia, bien
mediante apoyos importantes de colaboradores técnicos, parece que
es una tendencia del futuro el desarrollo de los Tribunales Ambientales.

Otro de los aspectos a destacar es la relevancia que se le ha dado a los
instrumentos de resolucion alternativa de conflictos (ADR), impulsados
desde los propios Tribunales, en los que quizas habria que profundizar,
valorando la funcionalidad que tienen estos sistemas, no solamente la
mediacion sino también la conciliacidon que quiza sea lo que mas hacen
los Tribunales y también el arbitraje, asi como la necesaria formacioén de
los mediadores en materia ambiental.

Hay que avanzar en la permeabilidad de los principios de Derecho
Ambiental en las politicas legislativas, en la aplicacién por parte de las
administraciones publicas y en todas las politicas publicas, y muy
relevantemente, en las politicas econdmicas de los Estados. Desde el
punto de vista de ese fortalecimiento, la adecuada planificacion, la
inspeccion y el control cobran especial relevancia. Estamos ante un
derecho preventivo, y la garantia fundamental es evitar el dafo. Esa
es nuestra finalidad y objetivo. El principio de prevencién hay que
potenciarlo en todas las instancias.

Hemos constatado la progresiva incorporacion en la jurisprudencia de los
tribunales de los principios universales del Derecho Ambiental, como son,
entre otros: el principio de precaucion, de quien contamina paga, o el de
no regresion, junto con la evolucidon de nuevos principios como inspirado-
res, no solamente de las politicas publicas, sino también la aplicacién del
derecho de los érganos jurisdiccionales, como el principio /in dubio pro
natura, o la consideracion como obligaciones propter rem.
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Se ha puesto en evidencia la existencia de problemas comunes, como
los impactos derivados del cambio climatico; el comercio ilegal de es-
pecies; la mineria ilegal, o los atentados contra la Amazonia; la biodi-
versidad; los recursos hidricos y los espacios naturales protegidos, que,
en muchos casos, ocasionan problemas transfronterizos, propios de la
internacionalizacién del Derecho Ambiental, sometiéndose a considera-
cion por parte de alguno de los participantes la posibilidad de creacién
de una Corte Internacional que abordara estas cuestiones, o la poten-
ciacion de redes judiciales especializadas de caracter transnacional.

Como practico del derecho, quiero dar un paso mas relacionado con el
panel relativo al Acceso a la Justicia. Porgue realmente la tutela judicial
ha de ser efectiva.

La transparencia, la informacion y la participacion publica constituyen
pilares basicos del acceso a la justicia. La informacidn no solamente es
un derecho, es una obligacion de todos los poderes publicos. Es una
obligacidon activa de los poderes publicos. Hay que desarrollar politicas
activas y remover esos obstaculos para que se acceda a esa informa-
cion actualizada, veraz y contrastada.

Se ha tratado en el Foro el Convenio de Aarhus, relativo a la informa-
cidn, participacion y acceso a la justicia, del que yo soy bien conocedor
como europeo, porque nos ha afectado de manera directa: su princi-
pales caracteristicas, y las ventajas e inconvenientes, dado su caracter
de convenio regional que podria significar su adhesion, en el ambito
latinoamericano, o el posible desarrollo de un convenio especifico de
similares caracteristicas.

El Convenio ha sido ratificado por la mayoria de los paises europeos y
por la propia Union Europea, y desarrollado en una, cada vez mas abun-
dante, jurisprudencia por el Tribunal Europeo de Justicia, significando
un gran avance, a pesar de la necesidad evidente de seguir avanzando
en su aplicacion, sobre todo en los ambitos regionales y locales.

La otra vertiente es la participacion publica en la toma de decisiones
gue es fundamental y que no ha de ser simplemente un trdmite. Y creo
gue cualquier decision tiene que valorar y motivar los efectos de la par-
ticipacion publica, y que va intimamente ligada a la sensibilizacion de
los ciudadanos y a la cultura democratica y de la participacion. En este
punto se ha destacado por diversos participantes, la complejidad y los
problemas existentes en los procedimientos de consulta previa de las
comunidades indigenas, y la necesidad de mejorar estos procesos.
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Los obstaculos que hay que remover para el acceso a la justicia, todavia
son muchos y considerables. Hay que avanzar hacia una ampliacién de
la legitimacidn mediante la accién popular, asi como la necesidad de
remover otro tipo de obstaculos que también se han puesto aqui de re-
lieve, como es la igualdad de las partes en el proceso, la gratuidad en el
acceso a la justicia y las costas judiciales. En algunos paises se mantie-
nen elevadas tasas judiciales sélo por acceder a la justicia que impiden
un acceso en condiciones de igualdad.

Por ultimo y para concluir, algo que también se ha puesto de relieve y
gue garantiza la efectividad de la tutela justicia es la ejecucion de las
sentencias y su cumplimiento. En Espafia estamos viviendo esta situa-
cidon en muchas ocasiones, se esta intentando remover, incluso, impo-
niendo multas pecuniarias a las autoridades, no a las administraciones
sino a los responsables de las autoridades o apercibiéndoles de la posi-
ble comision de delitos de desobediencia.

Como he dicho al comienzo de mi intervencidn, el Foro ha sido un hito,
al que hay que darle continuidad en el futuro. Y hay una firme convic-
cion: la necesidad de contar con tribunales especializados que consti-
tuyan la ultima garantia de la justicia ambiental. Tienen ustedes un reto
absolutamente apasionante por delante, estd en juego nuestro futuro
comun, y creo que es algo que tenemos que conseguir entre todos en
base a otro principio también que ilustra nuestro derecho ambiental,
como es el principio de responsabilidad compartida.

José Agustin Ramirez

Abogado. Ex Jefe de la Unidad Ambiental del Consejo de Defensa del
Estado de Chile

Me corresponde hacer un breve resumen de |lo que ha sido este Foro.
Desde el punto de vista formal, ya hemos visto del punto de vista de
fondo que hemos tocado una serie de materias muy interesantes que
toca seguir desarrollando, pero desde el punto de vista formal tiene
varias particularidades. Es un Foro en que han venido las mas altas au-
toridades judiciales de América, han dejado su tiempo y han tenido un
largo vuelo para llegar aqui. Es un esfuerzo importante por un tema que
les motiva.
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Les motiva a todos los participantes, hemos visto un apasionamiento en
las exposiciones de los magistrados que me ha dejado muy sorprendi-
do. Al igual que Javier, suelo asistir a innumerables seminarios de medio
ambiente, tanto en la universidad como en los foros de abogados, y un
sentimiento de compromiso como el aqui visto es algo inédito. Y si ese
compromiso es ademas por parte de los magistrados, y no sdélo de los
magistrados, de los mas altos magistrados de los paises de América
Latina, es una gran satisfaccion como ciudadano, poder haber estado
presente en este evento.

También quiero agradecer al publico, el publico se ha portado de ma-
nera ejemplar, no sé si se han dado cuenta. Han cumplido las normas
rigurosamente, nadie ha intervenido, nadie se ha salido a destiempo, se
han quedado hasta el final. Yo no sé si es por la materia o por el miedo
a los magistrados. Pero hay que reconocer que han tenido un compor-
tamiento uUnico. Nos han hecho todas las preguntas por escrito. Como
han participado activamente, silenciosamente, yo me permiti hacer una
pequefa encuesta a muchos participantes y al publico en general para
poder ser vocero de lo que habian sentido de este Foro.

Ademas del evento, de lo que he dicho de la emocidn y el apasiona-
miento de los magistrados, algunas personas me dijeron y solamente
voy a poder citar ciertas frases: La sensacion de estar haciendo algo util,
decian algunos de los participantes. Estoy siendo parte de un proceso
que se transformara en algo mayor. Con consecuencias. Es un peldarno
mas en la escalera de avance y de la consolidacion de los Tribunales
Ambientales. Tiene que transformarse en el establecimiento de una red
con objetivos y formas de trabajo colectivo. Esta es muy interesante:
hemos perdido el sentido de orfandad, nos hemos dado cuenta que no
éramos los unicos que estabamos intentando aplicar la normativa am-
biental en forma rigurosa. Que habia otros, en muchos sitios haciendo lo
mismo que nosotros. Ese sentimiento de hermandad, nos obliga como
hermanos que se encuentran a seguir trabajando, en conjunto ahora, ya
es irreversible ese paso.

Por lo tanto me han encomendado también plantear algunas propuestas
concretas. Sélo desde el punto de vista de moderador, puedo plantear
cosas instrumentales, pero creo que una de las cosas que ya se debe ha-
cer es establecer un sitio web donde todas las ponencias de este panel
estén establecidas, en un sitio web del Foro. Que las sentencias que se
han entregado por parte de las autoridades espanolas y muchos otros
gue sean parten de ese sitio web, aungque no estén sistematizadas aun
pero que estén ahi. También creo que los magistrados deberian tener
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un sistema de comunicacion entre ellos, a través de compartir los co-
rreos electrénicos y puedan comunicarse libremente cuando lo estimen
pertinente.

Son muchas las iniciativas que se me han planteado, pero evidentemen-
te esas de fondo ya corresponden a los tribunales ambientales propia-
mente tales. Por eso agradecer nuevamente a todos vuestra presencia.
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