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Propiedad y ambiente

Néstor A. Cafferatta

Sumario: I. Propiedad y ambiente.— II. Concepto de medio ambien-
te.— III. Pretensién indemnizatoria.— IV. Bibliografia.

I. Propiedad y ambiente

Hay un fallo que resulta relevante de la juris-
prudencia ambiental de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina. Me refiero a la
sentencia recaida en los autos “Coihue SRL c.
Santa Cruz, Provincia de s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad y danos y perjuicios” (ori-
ginario CSJ 3162/2004 (40-C)/ CS1, 18/11/2021
- Fallos 344: 3476).

En este caso, la empresa Coihue SRL promo-
vi6 una demanda contra la provincia de Santa
Cruz, en la que persigue dos pretensiones: que
se declare la inconstitucionalidad de la ley pro-
vincial 2662 y de sus antecesoras, y de la ley 3466
de “Areas Protegidas, por medio de las cuales se
habia declarado al Area de la Peninsula de Ma-
gallanes, Reserva Provincial y luego, Parque Pro-
vincial, asi como de las normas que establecen
determinadas prohibiciones limitando su dere-
cho de dominio, por considerarlas contrarias a
los derechos constitucionales de propiedad, de
trabajar y ejercer el comercio, como asi también
por desconocer los principios constitucionales de
igualdad y razonabilidad (art. 1°, 16, 17, 28,31 y
ccds.), y que se condene a la provincia de Santa
Cruz a reparar los dafos y perjuicios ocasiona-
dos a su parte.

Senala que adquiri6 en la década de 1970 dos
terrenos en la Peninsula de Magallanes, uno de
ellos de 108 hectdreas, ubicado en el departa-
mento Lago Argentino, por donde a unos es-
casos 100 metros, pasa el camino de acceso al
glaciar Perito Moreno, con importantes vistas
panoramicas hacia el glaciar, lagos y montanas;
el otro predio, de 392 hectdreas, préximo al ante-
rior. Sostiene que esas tierras son los tinicos bie-
nes que posee la sociedad, y que desde 1993 ha
visto severamente cercenado su derecho de pro-
piedad, a partir de la sancion de la ley que me-
diante el dictado de normas que incluyeron los

inmuebles dentro del 4rea de Reserva Provincial
Peninsula de Magallanes, que luego, en octubre
de 2003, con la sancién de la ley 2662, pasaron a
integrar el Parque Provincial Peninsula de Ma-
gallanes “Area Natural Protegida) 1o que agrava
las limitaciones a su derecho de propiedad.

Explica que, mediante el dictado de sucesivas
leyes, se impidieron nuevas subdivisiones catas-
trales, proyectos de desarrollo o cualquier otro
acto que pudiera comprometer el destino de las
tierras y que esas limitaciones quedaron supe-
ditadas y a la espera del dictado por parte de la
provincia de Santa Cruz, de un “Plan de Manejo
del Area” que determinase los usos permitidos
y prohibidos. Sin embargo, este instrumento de
gestién ambiental nunca vio la luz, por lo que
las autoridades provinciales mantuvieron inde-
finidamente un esquema “transitorio” de pro-
hibiciones, que se exhibe como una afectacién
ilegitima del derecho de propiedad de la parte
actora. Anade que hubo un trato desigual res-
pecto a su parte, toda vez que existen empren-
dimientos hoteleros ubicados en la zona a los
cuales se les habria permitido ampliar sus ins-
talaciones y desarrollar su quehacer comercial.

La Corte, luego de declarar su competencia
originaria en un pronunciamiento anterior, re-
solvig, con un voto de los jueces Rosatti y Ma-
queda, y otro del juez Rosenkrantz (véase la
resena del fallo elaborada por la Secretaria de
Jurisprudencia): i) hacer lugar a la demanda
y declarar la invalidez de las prohibiciones es-
tablecidas en las normas locales impugnadas;
ii) intimar a la provincia de Santa Cruz a fin de
que en el plazo de 120 dias dictara un Plan de
Manejo; transcurrido ese plazo sin que la pro-
vincia lo dictase, no le serfan oponibles a la ac-
tora las prohibiciones establecidas en las leyes
provinciales y; iii) condenar a la demandada a
abonar la indemnizacion correspondiente en
concepto de dario emergentey pérdida de chance.
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Los jueces Rosatti y Maqueda, luego de re-
senar las normas locales involucradas en el
conflicto, recordaron que, si bien en las dreas
protegidas, por principio, la actividad humana
debe estar restringida y subordinada a la con-
servacion y queda sujeta a un régimen especial
y distinto a los espacios no protegidos, ese indis-
cutible reconocimiento no aminora la manifiesta
ilegitimidad de la provincia demandada, al no
asumir su deber de determinar en concreto el ré-
gimen de usos, y en caso de considerar que las
restricciones impactaran sobre los elementos
esenciales del dominio, reparar el sacrificio pa-
trimonial experimentado tal como exige el art.
17 dela CN.

Que las palabras libertad y propiedad, com-
prensivas de toda la vida social y politica, son
términos constitucionales y deben ser tomados en
el sentido mds amplio y cuando se emplea en los
arts. 14y 17 de la Constitucién, o en otras dispo-
siciones de ese estatuto, comprende fodos los in-
tereses apreciables que un hombre puede poseer
fuera de si mismo, fuera de su vida y de su liber-
tad. Las normas constitucionales sobre la propie-
dady su inviolabilidad en nada obstan para sos-
tener y propugnar que el derecho de propiedad
tiene una funcion social, y que su cumplimiento
es exigible razonablemente por el Estado, tanto
a favor del Estado mismo —por ej., en las cargas
fiscales— como en numerosas politicas genera-
les de bienestar general y de desarrollo, como en
el 4rea de las relaciones entre particulares.

Que ni el derecho de usar y disponer de la
propiedad ni ningtin otro derecho reconocido
por la Constitucion, reviste cardcter de absolu-
to, toda vez que un derecho ilimitado seria una
concepcién antisocial. Que tampoco lo son las
atribuciones de los poderes publicos a la hora
de reglamentarlos, en el marco de un sistema
republicano de gobierno, las competencias de
las autoridades publicas se caracterizan por ser
un poder esencialmente limitado, sometido a la
juridicidad y a la razonabilidad constitucional
(arts. 1°,19y 26 de la CN).

Consideraron que la conducta de la demanda-
da, al impedir de modo prdcticamente absoluto
el derecho a disponer de la propiedad y de comer-
ciar, supeditado al dictado de un Plan que ella
misma debia sancionar y que no habia hecho,
importaba una alteracion esencial a los dere-
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chos constitucionales de la actora. Los derechos
constitucionales no pueden sufrir un menoscabo
que importe aminorar sus atributos nucleares, a
punto tal de desnaturalizarlos y dejarlos vacios
de sentido, por lo cual el legislador no puede al-
terar la sustancia o esencia de los derechos cons-
titucionales de propiedad.

La reglamentacion legislativa no debe ser, des-
de luego, infundada o arbitraria sino razonable,
justificada por los hechos y las circunstancias
que le han dado origen y por la necesidad de
salvaguardar el interés ptiblico comprometido,
y proporcionado a los fines que se procura al-
canzar con ella. En relacién con ello, explicaron
que el principio de razonabilidad repele toda ar-
bitrariedad de las autoridades estatales y exige
que sus conductas (en lo que se hace y en lo que
se deja de hacer) estén primariamente fundadas
en las exigencias constitucionales, antes que en
el capricho o el libre arbitrio y la nuda voluntad
de las autoridades nacionales, provinciales y
municipales.

Indicaron que en el caso la provincia deman-
dada invocaba la tutela medioambiental para
Justificar las limitaciones al derecho de propie-
dad cuestionadas por la empresa actora, pero
ello no implicaba la automdtica razonabilidad
del conjunto de normas impugnadas.

El juez Rosenkrantz sostuvo, en ese mismo
sentido, que corresponde hacer lugar a la de-
manda promovida por la parte actora y declarar
lainvalidez de las prohibiciones establecidas en
la ley 2492 de la provincia de Santa Cruz (y sus
antecesoras) y la disposicién 6/2004 del Conse-
jo Agrario, pues mds alld de la impotencia insti-
tucional para dictar la regulacion denominada
plan de manejo, sobre cuya base los propietarios
afectados, como lo es la parte actora, pudieran
haber dispuesto de un modo razonable y no
ruinoso de sus bienes, omitié adoptar medida
alguna para mitigar el dafio a los particulares,
manteniendo en forma obstinada la prohibicion
total para realizar actividades econémicamen-
te rentables en los inmuebles privados ubicados
dentro del drea protegida.

De acuerdo con la Constitucion Nacional, las
provincias conservan todo el poder no delega-
do al gobierno federal, reserva que comprende
la reglamentacion del ejercicio de los derechos
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asegurados a los habitantes por la propia Consti-
tucion, sin otra limitacion que la razonabilidad,
que es requisito de todo acto legitimo y la medi-
da en que la reglamentacién sea solo eso yno la
negacion del derecho reglamentado ni de otro
alguno garantizado por la Constitucién.

Aungque el acierto o conveniencia de las solu-
ciones legislativas no son puntos sobre los que
quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes
son susceptibles de reproche con base constitucio-
nal cuando resultan irrazonables, o sea, cuando
los medios que arbitran no se adecuan a los fines
cuya realizacion procuran o cuando consagran
una manifiesta iniquidad.

Las normas y los actos de la provincia deman-
dada que han impedido a la actora explotar sus
inmuebles no cumplen con ninguno de los requi-
sitos establecidos por la Corte para predicar la
razonabilidad de las leyes y, en general, de la ac-
tividad estatal, puesto que no son un medio para
el logro de fines legitimos, en tanto la prorroga
continua de la prohibicion para subdividir los in-
muebles y para realizar cualquier tipo de activi-
dad econdmica en ellos no ha tenido la finalidad
de preservar la integridad medioambiental de la
Peninsula de Magallanes —que seria la funcion
del omitido plan de manejo del territorio—, sino
la de compensar la falla institucional en virtud
de la cual el gobierno provincial ha fracasado sis-
temdticamente en dictar el plan de manejo con
el consiguiente régimen de usos permitidos de los
terrenos ubicados dentro del drea protegida.

Los jueces Rosatti y Maqueda explicaron que
la regulacion estatal razonable constituye un in-
dispensable instrumento de precision para que el
mercado, en el proceso produccion-consumo, in-
ternalice al ambiente (el cuidado y uso racional
de sus recursos) como un activo antes que como
una externalidad negativa y la precisién genera
un clima de seguridad en el cual los particulares
conocen de antemano a qué reglas se sujetard la
actuacion de los gobernantes, de manera que la
conducta de estos sea previsible y, en caso con-
trario, que haya quien, con potestad suficiente,
pueda corregir el error y responsabilizar eficaz-
mente al transgresor.

El fallo, en el voto de Rosatti y Maqueda, con-
tiene amplias consideraciones de referencia a
la “cuestion ambiental”. Se detienen en sefnialar

que los constituyentes de 1994, en el art. 41 de la
Ley Fundamental, dejaron establecido el dere-
cho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras;
y tienen el deber de preservarlo; ese derecho-
deber exige a las autoridades proveer a su pro-
teccion, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio na-
tural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacion ambientales.

I1. Concepto de medio ambiente

Asimismo, abundan sobre el concepto de me-
dio ambiente, que comprende el conjunto de ele-
mentos vivos e inertes, naturalesy artificiales que,
pese a su heterogeneidad, funcionan de modo in-
tegrado, conformando un sistema; es un conjun-
fo porque estd compuesto por una pluralidad de
elementos reconocibles en su individualidad;
son heterogéneos ya que algunos tienen vida y
otros solo existencia, pueden ser naturales o ar-
tificiales; poseen un funcionamiento integrado
habida cuenta que los elementos que compo-
nen el ambiente se relacionan segin pautas de
coexistencia y/o convivencia. En la mirada del
constituyente se aprecia al ambiente como un sis-
tema en el que el hombre (en su faz individual y
colectiva) tiene el deber de asegurar (y/o contri-
buir) que sus elementos heterogéneos (natura-
les y culturales) interactiien en equilibrio.

En otro parrafo del voto conjunto, destacan
una doctrina que tiene precedentes valiosos en
ese mismo sentido, que afirma la idea que la tu-
tela ambiental no se concentra en una vision an-
tropocéntrica, pues la Constitucién consagra la
protecciéon ambiental como un derecho-deber
del individuo y de la sociedad en su conjunto y
el ser humano, en tanto no es el creador de la
naturaleza, tampoco puede ser el justificador
intelectual de su proteccién o desproteccién; de
modo que, en nombre de cierta calidad de vida
humana no podria convalidarse (ni ética ni juri-
dicamente) el perjuicio al equilibrio medioam-
biental.

Agregan que el ambiente no es para la Consti-
tucion Nacional un objeto destinado al exclusivo
servicio del hombre, apropiable en funcion de
sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal
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como aquello que responde a la voluntad de un
sujeto que es su propietario. Al ser el ambiente
un bien que excede al ser humano y a su tiempo
presente, la Constitucién impone un deber de
solidaridad intergeneracional y de desarrollo
sustentable.

Otra tematica que aparece en este fallo es la
del principio de sustentabilidad.

En el voto de los jueces Rosatti y Maqueda, se
pone de resalto que la sustentabilidad expresa
una concepcion humanista y antimercantilista
que, al preservar el patrimonio ambiental ges-
tado en una continuidad generacional para que
subsista en el futuro, no hace sino traducir (en el
idioma de la naturaleza y de la cultura) el con-
cepto mismo de Nacion.

También hubo una menciéon mas amplia del
deber de cuidado.

El cuidado del medio ambiente (su uso racio-
nal) requiere la convergencia de quien produce
(internalizando al ambiente como un bien antes
que un costo) y de quien consume (racionalizan-
do sus pautas de consumo) y, en ese contexto, las
autoridades publicas tienen el indelegable deber
de educar en el consumo y de regular —en forma
razonable— las actividades productivas en fun-
cion de la politica ambiental (arts. 41 y 42, CN).

Una temética emergente de la distribucién de
competencias jurisdiccién que establece el ul-
timo péarrafo del art. 41 de la CN, y que hace al
funcionamiento del federalismo ambiental, es
objeto de andlisis, por los jueces Rosatti y Ma-
queda. En materia ambiental, la Constitucion se
encarga de realizar un explicito reparto de com-
petencias entre la Nacion y las provincias, corres-
pondiendo a la primera el dictado de los presu-
puestos minimos de proteccion ambiental, y a
las segundas su complementacion; este nivel de
regulacion complementaria puede ser diferente
entre los Estados miembros, quienes tienen como
tnica limitacion respetar el nivel bdsico, unifor-
me para todos ellos.

Es sabido que el grueso de la competencia
ambiental en el régimen federal argentino es de
atribucion local, por lo que se dijo que las limi-
taciones administrativas a la propiedad privada
que se establecen con fines medioambientales
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son —dado su cardcter— de indole local y suje-
tas —por supuesto— al principio de razonabili-
dad (arts. 5° 28, 41, 121 y 125, CN). Por lo que
toda vez que la Constitucion Nacional —y la de
la provincia de Santa Cruz— reconocen el dere-
cho a un medio ambiente sano y equilibrado, y
el deber de las autoridades de proveer a la pro-
teccion del patrimonio natural y cultural, como
asi también a la diversidad bioldgica, la deci-
sion de la demandada que declara un drea de
su territorio como Reserva o Parque Provincial
se inscribe en el cumplimiento de tal mandato
constitucional y, por lo tanto, no resulta juridi-
camente reprochable.

Pero, siguiendo este mismo voto conjunto, el
punto de equilibrio entre los derechos de propie-
dad y de comerciar con el “derecho-deber” a un
ambiente sano y equilibrado, exige recordar que
en el sistema capitalista contempordneo, Estado
y mercado se necesitan reciprocamente; el Estado
demanda del mercado los recursos econdmicos
sin los cuales resultaria inviable para cumplir
con sus cometidos fijados por la Constitucién
y las normas infraconstitucionales con aquella
compatible, y el mercado demanda del Estado
el sostenimiento de reglas de juego que otor-
guen previsibilidad a los intercambios.

Es por ello que, dentro de una sociedad que
asume las bases del sistema capitalista (carac-
terizado por el reconocimiento de la propiedad
privada, la iniciativa particular y la competen-
cia), la cuestion ambiental inserta a la industria
y el comercio —y por ende al consumo— en un
contexto de utilizacion racional y responsable;
por lo cual ello exige la prudente actividad regu-
ladora del Estado para estatuir reglas de juego
claras, transparentes e igualitarias entre todos
los sectores sociales (y potenciales competidores),
como ast también generar los incentivos iddneos,
proporcionados y eficaces para su acatamiento.

Del voto de los jueces Rosatti y Maqueda sur-
ge, asimismo, la nocion de externalidades. La re-
gulacién estatal razonable constituye un indis-
pensable instrumento de precisién para que el
mercado, en el proceso produccién-consumo,
internalice al ambiente (el cuidado y uso racio-
nal de sus recursos) como un activo antes que
como una externalidad negativa y la precision
genera un clima de seguridad en el cual los par-
ticulares conocen de antemano a qué reglas se
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sujetard la actuacién de los gobernantes, de ma-
nera que la conducta de estos sea previsible y,
en caso contrario, que haya quien, con potestad
suficiente, pueda corregir el error y responsabi-
lizar eficazmente al transgresor.

II1. Pretension indemnizatoria

Por ultimo (1), con relacién a la pretension
indemnizatoria, fundada en la responsabilidad
extracontractual del Estado por su actividad ili-
cita, recordaron que esta tiene como presupues-
tos para su procedencia: i) la ejecucion irregular
de un servicio, por accion u omision; ii) la exis-
tencia de un dario cierto; y iii) la relacion de cau-
salidad adecuada entre la accién u omision y el
darfio cuya reparacion se persigue.

En cuanto al primer requisito, consideraron
que la demandada habia incurrido en una “fal-
ta de servicio” al prohibir (de modo indefinido)
todo tipo de actividad en los terrenos propiedad
de la actora 'y, en paralelo, omitir dictar la nor-
mativa que dispusiese el Plan de Manejo, a pesar
de que asumio el deber expreso de hacerlo. En
cuanto al dano sufrido por la actora y los rubros
reclamados expresaron que resultaba procedente
la reparacion del dano emergente —originado
por la realizacién de estudios y proyectos para
emprendimientos que se vieron frustrados— y
la pérdida de la chance. Sin embargo, no admi-
tieron los reclamos sobre los rubros lucro cesante,
desvalorizacion de sus tierras, ni dario moral.

El juez Rosenkrantz, por su voto, recordo que
la Corte ha reconocido el derecho a reclamar del
estado la compensacion de los danos causados
por el obrar negligente y erroneo de sus organis-
mos, con fundamento en el art. 1112 del Cod. Ci-
vil (ley 340), norma que se encontraba vigente en
la época de los hechos generadores del perjuicio
y en la que los darios reclamados tuvieron con-
sumacion.

Indicé que, aunque el acierto o convenien-
cia de las soluciones legislativas no son puntos
sobre los que quepa pronunciarse al Poder Ju-
dicial, las leyes son susceptibles de reproche con
base constitucional cuando resultan irrazona-

(1) Véase la Resena del fallo elaborada por la Secreta-
ria de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién.

bles, o sea, cuando los medios que arbitran no se
adecuan a los fines cuya realizacion procuran o
cuando consagran una manifiesta iniquidad Se-
nalé que la primera actuacion, al menos negli-
gente del estado, habia sido la de crear un drea
protegida que imponia limitaciones categoricas
sin aprobar simultdneamente un régimen de
usos permitidos en los predios que eran propie-
dad de particulares cuando no mediaban razo-
nes de urgencia que justificasen tal proceder.

Es decir, la severa limitacion al ejercicio de los
derechos de la parte actora no se habia debido a
urgencias objetivas vinculadas con la proteccion
del ambiente, sino a falencias en el proceso deci-
sorio de las autoridades provinciales.

Sostuvo que las normas y los actos que habian
impedido a la actora explotar sus inmuebles no
cumplian con ninguno de los requisitos estable-
cidos por el Tribunal para predicar la razonabi-
lidad de las leyes y, en general, de la actividad
estatal, puesto que no eran medio para el logro
de fines legitimos.

Explicé que el principio constitucional que
manda respetar la propiedad privada no im-
plica en absoluto la imposibilidad de una ade-
cuada reglamentacion para que su ejercicio sea
compatible con otros fines constitucionales como
lo es, por ejemplo, la promocion de un ambiente
sano, pero, su debido respeto conlleva una exi-
gencia constitucional de que tales reglamenta-
ciones sean razonables en todo sentido.

En relacion con ello, expreso que la razonabi-
lidad supone no solamente la existencia de un
fin legitimo, sino también la mayor precision o
definicion posible de los usos prohibidos en pro-
teccion del medio ambiente para, de ese modo,
liberar los demds usos a la actividad creadora
deriqueza. Senald que esto tltimo viene exigido
por el desemperio que la propiedad estd llama-
da a cumplir en el funcionamiento del sistema
econdmico de la Constitucion.

Finalmente, los tres jueces firmantes de los dos
votos que concurrieron a formar la sentencia del
Tribunal compartieron el mismo juicio sobre la
trascendencia del pronunciamiento que dicta-
ron. Destacaron que los hechos del caso habian
puesto en evidencia el desapego hacia las formas
bajo las cuales, de acuerdo con la Constitucion
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Nacional, debe articularse la defensa del am-
biente —cuya importancia ha sido puesta de
resalto— con el derecho a usar y disponer de la
propiedad. Expresaron que los limites a este de-
recho establecidos en la Constitucién, que van
desde la reglamentacién razonable hasta la ex-
propiacién, abren un campo de posibilidades
validas dentro del cual debe trazarse toda politi-
ca publica sin alterar el contenido més esencial
del derecho de propiedad. Por ello, la provincia
era responsable por haber violado de modo ili-
cito el derecho de propiedad.

El incontrastable hecho de que el Estado pro-
vincial tenga atribuciones para establecer res-
tricciones al dominio de los particulares en bene-
ficio del bienestar general no es en modo alguno
suficiente para descartar la posibilidad de que
las autoridades hayan actuado irregularmente
afectando los derechos de los actores.

Corresponde hacer lugar a la demanda promo-
vida por la parte actoray declarar la invalidez de
las prohibiciones establecidas en la ley 2492 de la
provincia de Santa Cruz (y sus antecesoras) y la
disposicion 6/2004 del Consejo Agrario, pues la
severa limitacion al ejercicio de los derechos de
la parte actora no se debio a urgencias objetivas
vinculadas con la proteccion del ambiente, sino
a falencias en el proceso decisorio de las autori-
dades provinciales, maxime cuando la provincia
no ha ofrecido justificacién alguna para haber
postergado recurrentemente y, al cabo, para di-
ferir sine die la obligacién de sancionar el Plan
de Manejo establecida por los arts. 2° y 3° de la
ley 2316 y, al mismo tiempo, mantener la pro-
hibicién de realizar cualquier explotacién sobre
los inmuebles pertenecientes a los particulares
situados dentro del drea protegida.

La suspension para aprobar subdivisiones de
los inmuebles propiedad de la parte actora den-
tro del drea protegida Peninsula de Magallanes
y para aprobar proyectos de desarrollo en dichos
inmuebles, establecida en la ley 2492 de la pro-
vincia de Santa Cruz y en la disposicion 6/2004,
dictada por el Consejo Agrario Provincial, son
una alteracion del derecho de aquella para usar
y disponer de su propiedad (arts. 14 y 28 de la
Constitucion).

Al omitir la provincia demanda la sancion
de la regulacion de plan de manejo ha frustra-
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do y cancelado no solamente la posibilidad de
que los duerios llevaran a cabo los proyectos de
inversion que ellos estaban en condiciones de
realizar, sino que la falta de definicion de los
proyectos admisibles ha impedido que los in-
muebles, mediante la forma juridica adecuada
(venta, locacidn, asociacion, etcétera), pudie-
ran ser utilizados por otros agentes economi-
cos que, llegado el caso, estuvieran en mejores
condiciones de llevar a cabo una explotacion
economica sustentable; de esta manera, la de-
cisién tomada por la provincia de someter los
inmuebles a un futuro régimen especial que
discrimina entre usos permitidos y prohibi-
dos del suelo, pero, al mismo tiempo, negarse
a identificar cudles serian unos y otros es, por
sf misma y con independencia de las suspen-
siones establecidas de manera expresa, es una
agresién a los principios bésicos del sistema
econdmico de la Constitucién.
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Sumario: I. Introduccién.— II. Sobre los derechos de la naturaleza. Pri-
mera cuestién: la trampa intelectual de la calificacién de “antropocen-
trismo”— III. Sobre los derechos de la naturaleza. Segunda cuestion:
el alcance subjetivo activo de los derechos.— IV. Sobre los derechos de
la naturaleza. Tercera cuestién: el alcance objetivo de los derechos.—
V. Sobre los derechos de la naturaleza. Cuarta cuestién: el hombre como
animal, y sus derechos humanos extendidos a todos los animales.—
VI. Sobre los derechos de la naturaleza. Quinta cuestién: derechos contra el
hombre.— VII. Sobre los derechos de la naturaleza. Cuestion final: jantro-
pocentrista? jObviamente!— VIIIL. El derecho ambiental y el destino de Icaro.

“Creo que podria retornar y vivir con los animales, son tan pldcidos y auténomos.

“Me detengo y los observo largamente.

“Ellos no se impacientan, ni se lamentan de su situacion.

“No lloran sus pecados en la oscuridad del cuarto.

“No me fastidian con sus discusiones sobre sus deberes hacia Dios.

“Ninguno estd descontento. Ninguno padece la mania de poseer objetos.

“Ninguno se arrodilla ante otro ni ante los antepasados que vivieron hace milenios.
“Ninguno es respetable o desdichado en toda la faz de la tierra.

“Asi me muestran su relacién conmigo y yo la acepto” ©),

Walter WHITMAN, Canto de mi mismo. Hojas de hierba. 1855

I. Introduccion

Hace un tiempo escribi, y esta prestigiosa Re-
vista acept6 publicar, un articulo sin pretensio-

(*) I think I could turn and live with animals, they are
so placid and self-contained, I stand and look at them
long and long. They do not sweat and whine about their
condition, They do not lie awake in the dark and weep for
their sins, They do not make me sick discussing their duty
to God, Not one is dissatisfied, not one is demented with
the mania of owning things, Not one kneels to another,
nor to his kind that lived thousands of years ago, Not
one is respectable or unhappy over the whole earth. So
they show their relations to me and I accept them. Walter
Whitman. Song of Myself. Leaves of Grass.
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nes, que meramente expusiera mi desazén en
relacion con los actuales vericuetos, los mean-
dros por los que circula el derecho ambiental,
en especial en el continente americano (1).
Decia, en aquella oportunidad, que “[l]as expre-
siones panteistas como aquellas que citamos al
abrir este trabajo deben ser, en este contexto,
expresiones culturales valiosas, pero carentes
de virtualidad juridica, al menos, en el &mbito
de la proteccién ambiental. Sostenemos, ade-
maés, que en vistas a normatividad argentina

(1) SIANO, Juan Martin, "Derecho Ambiental: hacia un
panteismo innecesario e inconveniente", RDAmb., 54, p. 1.
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son innecesarias... Pero, ademas, sostenemos
que son contraproducentes para el desarrollo
del derecho ambiental. Un derecho ambiental
que desarrolle sus instituciones en derredor de
una ética religiosa corre el riesgo de convertirse,
répidamente, en una herramienta de extorsién
monumental. No es lo mismo presentar a un
contaminador como un infractor, que como un
pecador. Las consecuencias esperables, son cla-
ramente distintas”

Aquel articulo me valié criticas variopintas
desde muchos sectores ambientales militantes
de esos derechos, y algiin que otro acompana-
miento (2). Algunas con estilo y fundamento,
y también de las otras. Lo que comenzd siendo
un entretenimiento intelectual se convirtié, para
mi sorpresa, en motivo de refutacién en diversas
publicaciones. Por un lado, me sorprendi6, y por
otro, me agradé. Pero, mas que nada, me justifi-
c6. Quienes lean algunas de mis publicaciones
sabrdn que el campo en cuestién era totalmente
ajeno a mis desarrollos (aunque no a mis inquie-
tudes) hasta que publiqué el mentado articulo. Y
lo sigui6 siendo después, salvo por la secuela de
aquella publicacién, presentada a consideraciéon
del lector como “El derecho ambiental en la en-
crucijada de la ciencia: Entre Viracocha y el Bo-
s6n de Higgs” (3). Lo que si es de mi interés es la
influencia de la ciencia en la proteccién del am-
biente, y cémo las teorfas juridicas de raigambre
confesional o cuasi confesional (de cualquier re-
ligién judeocristiana u otra), conspiran contra la
eficacia del derecho ambiental. Nada mas; pero
tampoco nada menos.

Llovieron las criticas a aquel primer trabajo y
quizds pasaron mds desapercibidos su secuela,

(2) Ver, por ej. SAGOT RODRIGUEZ, Alvaro, "Los
derechos de la naturaleza, una visién juridica de un
problema paradigmatico", Revista Judicial, Poder Judicial
de Costa Rica, nro. 125, ps. 63-102. ISSN 2215-2385 /
diciembre 2018. Disponible en https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r39465.pdf  (Consultado 14/12/2022);
GONZALES BALLAR, Rafael, "El derecho ambiental del
siglo XXI: reflexiones para reformas necesarias", en PENA
CHACON, Mario, Derecho Ambiental del siglo XXI, San
José, 2019, p. 44. PINTO, Mauricio, "Los derechos de la
naturaleza y de los animales. De los debates dogmaéticos
alas anomalias jurisprudenciales”, RDAmb., 60, p. 335.

(3) SIANO, Juan Martin, "El derecho ambiental en la
encrucijada de la ciencia: Entre Viracocha y el Bosén de
Higgs", Revista Gerencia Ambiental, mayo de 2018.

ya mencionada, y una tercera evolucién de la
saga (al menos parcialmente), publicada en El
Dial como “Dos antecedentes que interpelan
la interpretacién y aplicacién del principio pre-
cautorio” (4). El hilo conductor de los tres es el
mismo: no al misticismo en el campo del derecho
ambiental, si a la ciencia.

Nunca me propuse debatir ni polemizar so-
bre este tema con ninguna de las personas que,
con mucho mds bagaje y formacién, vienen
opinando sobre él en todo el continente. Sin
embargo, muchas veces uno escapa al axioma
de Amado Nervo y deja de ser arquitecto de su
propio destino... el que queda en manos de los
demas, de aquellos que recogen un pensamien-
to, un aporte, para convertirlo en guante, de
necesaria refutacion. Pues bien; puesto aqui en
tal encrucijada, acepto el convite y, como creo
que corresponde, lo honro con algunas nuevas
ideas al respecto. Y si digo que son “nuevas’, no
ha de leerse que son “originales”. Simplemente
se me han ocurrido novedosamente a mi, y asi
las presento.

Pero corresponde, antes, aclarar algunas cosas.

En primer lugar, no me opongo, ya muchos lo
saben, a la proteccion juridica de la naturaleza,
sus evoluciones y seres.

No me opongo tampoco a reconocer la im-
portancia de la espiritualidad en nuestra vida
cotidiana, ya sea expresada a través de la religio-
sidad o no.

Reconozco la importante contribucién ética
que los pueblos indigenas hacen a nuestra so-
ciedad, a propdsito de la relaciéon del hombre
con su entorno.

Valoro los esfuerzos de los doctrinarios del
derecho ambiental que buscan nuevas perspec-
tivas para proteger nuestra casa comun, y a to-
dos los individuos que la pueblan.

Sin embargo, todo lo anterior no me impide
considerar que las modernas evoluciones del
derecho ambiental (al que, probablemente, ya
habria que dejar de llamar asi segun las evolu-

(4) El Dial, Suplemento de Derecho Ambiental. elDial.
com - DC29FA. Abril 2020.
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ciones que critico y que nos invitan a pensar en
un derecho de la Creacidn, o algo asi) han tensado
demasiado la cuerda, ariesgo de romperla defini-
tivamente, y provocar el riesgo inverso: la retrac-
cién de la protecciéon del medio ambiente (5), un
campo al que también podriamos aplicar la Ley
de la Elasticidad de Hooke: a mayor fuerza, ma-
yor deformacion o desplazamiento.

Para ejemplificar estas tensiones, acerco algu-
nas reflexiones deshilvanadas, sobre la tematica
que nos ocupa. En algunos casos, presentadas
como preguntas, en otros, como afirmaciones.
Ojaléd sean ambas, fuente de acicate para aque-
llos con los que, involuntariamente, me han he-
cho confrontar. Veremos.

II. Sobre los derechos de la naturaleza. Pri-
mera cuestion: la trampa intelectual de la ca-
lificacién de “antropocentrismo”

Una primera y recurrente critica que se hace
a quienes negamos la personalidad juridica de
todo aquello que no sea humano, o creacién de
este (las personas juridicas), es que tenemos
una “vision antropocentrista”. Esta es, quizds, la
critica mds sencilla de refutar.

Baste con decir, aunque parezca obvio, que el
derecho es una construcciéon del Homo sapiens.
Pero no solo esto, sino que la costumbre, la mo-
ral, la ética y la religion (otras potenciales fuen-
tes de regulacién de las conductas humanas)
son también construccién del hominido maés
disperso en el orbe. Ergo, cualquier mecanismo
de regulacion de las conductas, entre ellos el dere-
cho, no puede NO ser antropocéntrico. No sabe-
mos (ain) como piensan al respecto bonobos,
chimpancés, tigres de bengala o hurones (me
adelanto aqui ya, en cuentagotas, a la cuestion
que trataré mds adelante sobre las limitaciones
que nuestro sistema de lenguaje impone a nues-
tra manera de pensar y a nuestras categorias
cognitivas, o hipdtesis whorfiana). Lamentable-
mente, debemos considerarlo desde la “sesga-
da” mirada del Homo sapiens.

(5) Esta tension esta bien reflejada por Berros en la
siguiente pregunta: ";Por qué en general se piensa que
la propuesta de los derechos de la naturaleza necesaria-
mente quiere tener una escala universal, competir con el
derecho ambiental, y socavar sus bases?" BERROS, Maria
Valeria, "Tres momentos en la discusién sobre los dere-
chos de la naturaleza", RDAmb., 60, p. 32.
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Pero, ademads, si acaso hubiera una cons-
truccién cultural no humana que pretendiera
regular conductas de su especie (pasando por
alto que la “regulacién” careceria de efecto al-
guno sobre el ente “regulado’;, que no podria
comprenderla por carecer de racionalidad), esa
construccion serfa —efectivamente— no antro-
pocéntrica, pero no seria derecho.

Decir entonces que una postura juridica es
valiosa o disvaliosa (o criticable) por ser “antro-
pocéntrica” no solo es ilégico, sino que, ademas,
no aporta nada a la causa que pretende defen-
der. Antes bien, le deja un campo minado. ;Por
qué?

Supongamos que quisiéramos despojarnos
de nuestra condicién de “antropos” (despejan-
do asi nuestra visién antropocentrista) y pre-
tendiéramos crear algin ordenamiento para, de
alguna manera, interpretar las “conductas” de
los elementos de la naturaleza. ;Qué hariamos?
+Qué esquema elegiriamos? ;El derecho, la mo-
ral, la costumbire, la religion, todas construccio-
nes del hombre? Si el guepardo ataca, mata y
engulle al antilope, ;cémo lo juzgaremos? ;Des-
de el derecho, la moral, la costumbre, la religion,
etcétera?

Obviamente se me dird que ninguna de es-
tas categorias es aplicable —y no debiéramos
juzgar a tal guepardo por sus habitos alimenti-
cios— porque el guepardo ataca, mata y engu-
lle al antilope porque estd en su naturaleza. ;Y
quién ha explicado esto? Pues la ciencia, otra
creacion del primate levemente més avanzado,
pero muy especial (6). Es decir que, para excluir
la aplicacion de una vision antropocentrista, uti-
lizo otra creacion del antropos.

La ciencia no existe en ninguna otra especie
que no sea el ser humano, o al menos nadie ha
podido demostrar que ello sea asi. Nadie ha pro-
bado, y mucho menos invocado, que ningtin ser
vivo no humano haya desarrollado una modali-
dad de pensamiento siquiera cercano al cientifi-
co. Es una obviedad. La ciencia es otro producto

(6) HAWKINS, Steven, "Somos solo una raza de mo-
nos ligeramente avanzada en un planeta menor que or-
bita una estrella promedio. Pero podemos entender el
universo, y eso nos convierte en algo muy especial”, Der
Spiegel, 1988.
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humano, tal como lo son la ética, la moral, la
religién, etc. Y, ademads, si alguna vez algun es-
tudioso lograra probar que la ciencia existe en
otras especies que no sea la humana, esa seria
también una construccion antropocentrista (a
menos que lo viéramos en la obra de Franklin
Schaffner, El planeta de los simios, o en la mds
moderna Avatar de James Cameron, u otra fan-
tasia donde los no humanos (7) razonaran).

Concluyo, entonces, que todos los autores que
critican la vision antropocentrista del derecho,
sin excepcion, lo hacen desde una vision necesa-
riamente antropocénltrica, ya sea porque usan
el derecho, o porque parten las costumbres de
los pueblos indigenas, la moral, la religion, etc.,
todos productos de la cocina del Homo sapiens.
Para todos ellos, sin embargo, el “nuevo” dere-
cho ambiental escapa al “paradigma antropo-
céntrico” Curioso, como minimo; impactante-
mente contradictorio, como maximo.

I11. Sobre los derechos de la naturaleza. Se-
gunda cuestion: el alcance subjetivo activo de
los derechos

Ya sé... el titulo incurre en una contradiccién...
no puedo hablar de “alcance subjetivo” en un
tipo de derechos que no recae sobre sujetos. Ya
sé... también se me dird que esta es una mirada
“antigua” (los mas diplomaticos dirdn “tradicio-
nal”) de una categoria juridica (es decir, de otra
creacion antrépica), y que hay que abrir las mi-
rasy pensar en un tipo de derechos que no tenga
sujetos... Bueno, lo haré. Puesto de esta manera,
;quiénes son titulares de estos derechos? O di-
cho mds simplemente, ;quiénes gozan de ellos?

Nuevamente, alguien podria decirme que
el concepto de “goce” es una entelequia an-
tropocéntrica y que, en realidad, deberia decir
“quiénes son aquellos que son protegidos” por
estos derechos... bueno, intentaré este camino.
+A quién alcanza la proteccion de los derechos
de la naturaleza?

Escapo a una primera tentacién bastante evi-
dente, banal acaso, de pretender una disquisi-
cién sobre qué es la naturaleza y cual, perdén
por el juego de palabras, su naturaleza. Diré,

(7) Aun cuando los Na'vi son humanoides los incluire-
mos en esta categoria.

solo por esta vez, que nos referimos a este entor-
no natural no humano (8) en el que hoy (volveré
sobre este tema) nosotros, seres tridimensiona-
les, vivimos.

Sorteada esta valla, vuelvo sobre la pregunta.
+A quién alcanza la proteccidn de los derechos
de la naturaleza? Esta pareciera ser una pregun-
ta quizas banal, segin una miraday, por el con-
trario, muy rebuscada, segun otra. Pareciera que
todos entendemos lo que es la naturaleza y sus
elementos. ;Es asi?

La percepcién que tenemos de la naturaleza
estd indisolublemente imbricada con nuestra
percepcidn de las cosas, con nuestra percepciéon
del tiempo y el espacio [por qué no del espacio-
tiempo o espacio de Minkowski (9)]; pero en
particular, del tiempo [otra creacién del hom-
bre (10)].

La naturaleza que pretendemos proteger es la
naturaleza de aqui y ahora, de nuestro tiempo.
O, a lo sumo, lo que queda de aquella natura-
leza “original’ intacta, que el hombre encontr6
en algun lugar, en un tiempo pretérito, bastante
difuso. Restitutio in pristinum, enuncian algunos
autores.

Sin embargo, ese tiempo al que volver (ad
pristinum) no es lo suficientemente pretérito (ni
pristino) como para pretender la protecciéon
de la naturaleza —y mucho menos adn, su re-
gresion— al estado anterior a la aparicion del
ser humano [lo que habria ocurrido hace unos

(8) Segin Hawkins, el hombre se mueve en un mundo
tridimensional, pero existe un Universo multidimensio-
nal, que el hombre no puede percibir. ; Habr4 alli, acaso,
otras "naturalezas"? HAWKINS, Stephen, "Historia del
Tiempo. Del Big Bang a los agujeros negros", p. 28.

(9) ELDESTEIN, José; GOMBEROFF, Andrés, "Einstein
para perplejos"”, Ed. Debate, Barcelona, 2018.

(10) Con relacién a las unidades para medicion del
tiempo y el espacio, Eldestein y Gomberoff recuerdan
que el segundo estaba definido, hasta 1967, en relacién
con el tiempo que tarda la tierra en dar una vuelta com-
pleta alrededor del sol (ano). En tanto, el metro se definia
a partir de una barra metalica que se guardaba en las ofi-
cinas de Pesas y Medidas en Sévres, cerca de Paris. Estos
autores califican a estas definiciones como demasiado
antropocéntricas. (ob. cit., p. 54). Siendo asi, a partir de
1967 la definicién de segundo se basé en el Tiempo At6-
mico Universal.
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300.000 anos, lo que representa un 0,006 % de la
edad de la Tierra (11)]. Hawkins (12) recuerda
a San Agustin y sus calculos basados en el Libro
del Génesis, que arrojarfan que el universo se
habria creado hace unos 7000 afios (o 5000 afios
antes de Cristo), e indica que “es interesante
comprobar que esta fecha no estd muy lejos del
final del ultimo periodo glacial, sobre el 10.000
a.C., que es cuando los arqueélogos suponen
que realmente empezd la civilizacion” Sin em-
bargo, ningun ecocentrista o naturocentrista nos
propone la vuelta a aquella época. ;No les resul-
ta curioso?

No he leido ni escuchado a nadie propugnar
lavuelta ala “naturaleza” anterior al cuaternario
tardio o al holoceno, la vuelta a las tormentas de
meteoritos, a las temperaturas de millones de
grados, alos gases que hacian la atmdsfera irres-
pirable; condiciones, sin embargo, en las que
se verificaban otras formas de vida, pero no el
Homo sapiens. Todos pretenden, al contrario, la
vuelta a la naturaleza en la que el hombre pueda
viviry, en lo posible, confortablemente (jnada de
meteoros ni glaciaciones, por favor!). ;Pregonan
una vuelta a una naturaleza al servicio de un ser
(el hombre) que apareci6 en los tiltimos diez mi-
nutos de la historia de la Creacién y llaman a los
demds antropocéntricos? (13).

Concretando, entonces, lo que estas vertien-
tes entienden como derechos de la naturaleza
son, en realidad, derechos de solo un tipo de
naturaleza, la naturaleza propicia para el desa-
rrollo humano (14), en lo que podriamos llamar
ultraantropocentrismo.

(11) "La Tierra se form6 hace aproximadamente 4600
millones de anos. En esa época, la tierra era poco mas
que una gran bola derretida. Como no tenia una atmés-
fera que la protegia de los objetos que cafan del espacio,
la Tierra era bombardeada constantemente por gru-
pos de minerales conocidos como meteoritos". ALPER,
Matthew, "Dios esté en el cerebro”, Grupo Editorial Nor-
ma, 2008, p. 42.

(12) HAWKINS, Stephen, "Historia del Tiempo. Del Big
Bang a los agujeros negros".

(13) Véase SAGAN, Carl, "Los dragones del Edén: Espe-
culaciones sobre la evolucion de la inteligencia humana".

(14) Lo que ya bastaria para cuestionar éticamente la
propuesta: una especie que propugna la vuelta sélo a un
estadio donde ella pueda supervivir.
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Definido esto, volvemos a la pregunta:
;a quién alcanza la proteccién de los derechos
de la naturaleza? Veamos algunas consideracio-
nes sobre algunos desarrollos de la doctrina en
este aspecto.

Algunas visiones radicales del derecho ambien-
tal nos invitan a hablar de los seres sintientes (15).
Es decir, aquellos seres que pueden experimen-
tar una sensacion, producida por la accién de un
elemento externo sobre sus sentidos. Esta vision
extiende la proteccion, entonces, tanto a los ani-
males como a las plantas, partiendo de la compre-
sién de que estos pueden “sentir’, experimentar
una sensacion, es decir, una descarga eléctrica en
el sistema sensorial central o periférico, producida
por un estimulo externo de una cualidad fisica de-
terminada. Si, por ejemplo, percibo el color celeste
es, en realidad, porque he recibido a través de la
vista un estimulo luminico de 400 nm de longitud
de onda (16). Ser sintiente, en sintesis, es una ente-
lequia que comprende a todos los organismos con
sistemasnerviosos capaces de trasmitirimpulsos
eléctricos, y cortex cerebral capaz de recibirlo.

Sin embargo, esta categoria se basa en una
desconstruccion completamente antropomorfica
del concepto de “sensacién” para equipararla a
sufrimiento. Se protege a los animales o plantas
porque, a propésito de ciertos estimulos de sus
aparatos sensores, sufren (17). Ya la mera men-

(15) Algunos desarrollos en este sentido son: FALBO,
Anibal, "El termino habitantes del articulo 41 de la CN
excede a los seres humanos”, RDAmb., 52, Ed. Thompson
Reuters, 2017. BASILIO, Baltazar (coord.), "El derecho de
los animales", Catedra de Estudios de Iberoamericanos
Jesus de Polanco, 2015. BERROS, Maria, HAIDAR, Victo-
ria y GALANZINO, Marianella, "La mirada juridica sobre
los animales: un andlisis de su estatuto en el derecho pri-
vado argentino", Revista de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, nro. 48, 2017. BIGLIA, G.,
"Los sujetos de derechos, el estatus juridico de los Ani-
males y la Ley 14.346", Revista del Instituto de Estudios
Penales, 7, 2012. BOUMPADRE, Jorge Eduardo, "Dere-
chos de los Animales, Medio Ambiente y Derecho Penal
reflexiones para las futuras generaciones", Ed. contexto,
Chaco, 2021. ZAFFARONI, Eugenio R., "La Pachamamay
el humano", Ed. Colihue, Buenos Aires, 2012.

(16) https://accessmedicina.mhmedical.com/content.
aspx?bookid=1858&sectionid=134362856 (tltimo acceso
20/12/22).

(17) Quizéds encontramos aqui una influencia darwi-
niana: "...los animales inferiores, lo propio que el hom-
bre, sienten evidentemente el placery el dolor, la dicha y
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cion al sufrimiento nos indica que la perspectiva
asumida es profundamente antropocéntrica.

Las “sensaciones” son respuestas a ciertos
estimulos. No son ni buenas ni malas. Ni pla-
centeras ni dolorosas. Son mecanismos que los
seres vivos poseen para su proteccion. “El dolor
representa una adaptacion evolutiva cuyo fin es
el de estimular a las formas orgédnicas para que
eviten todo lo que pueda amenazar su existen-
cia” (18). El dolor, el sufrimiento, no es bueno ni
malo, es una reaccion (probablemente quimica)
a un estimulo. Y si es algo, es una reaccion bue-
na, porque sirve a la preservacion de la especie.
Sin embargo, cualquier idea de sensaciones
“buenas” y “malas’, es una construccion antrépi-
ca. Que un “ser sintiente” sufra, es también una
construccion humana.

Es mads; un ser sintiente, en teoria, y segun
estas aproximaciones, deberfa también poder
“sentir” otros sentimientos no negativos, sino
positivos: placer, confort, sosiego, saciedad, etc.
Sin embargo, nada nos dicen los tedricos de
estas corrientes sobre estos sentimientos posi-
tivos. ;O serd acaso que los seres sintientes solo
son relevantes para el derecho cuando sufren'y
no cuando sienten placer? Por ejemplo: silos se-
res sintientes perciben también las sensaciones
placenteras, ;podria un musico cobrar derechos
de autor a un perro que escuchara su musica, es
decir, que percibiera (recibiera un impulso eléc-
trico), a través del sentido del oido su musica
y sintiera un efecto placentero (si la musica es
buena, en términos perrunos)?

Mads aun; el ser humano antropiza de tal ma-
nera su acercamiento a estos temas que lo ex-
presa claramente: “no puedo ver sufrir a un ani-
mal”; “no puedo consumir carne de un animal
que ha sufrido” En realidad, no hablan del ser
sintiente: hablan de ellos mismos. Son ellos los

la desventura... Tan parecido me parece el hecho de que
los animales pueden ser excitados por las mismas emo-
ciones que nosotros ... Obra sobre ellos el terror como
sobre nosotros.... La desconfianza, producto del miedo,
caracteriza eminentemente a los animales salvajes... la
mayor parte de las emociones mds complejas son co-
munes a los animales superiores y al hombre". DARWIN,
Chales, "El origen del hombre", Ediciones Selectas Sela,
Buenos Aires, 1958, p. 23.

(18) ALPER, Matthew, "Dios estd en el cerebro",
ob. cit., p. 113.

que no pueden ver a un animal sufrir, porque
ellos también sufren. No pueden consumir carne
de un determinado animal porque su conciencia
sufre. Nada mds antropizante que esto (19).

Dejando entonces de lado la categoria global
de los seres sintientes (selectivamente sintien-
tes), abordaremos las categorias de los minera-
les, los vegetales y los animales.

Los minerales no caben en la categoria de
“seres sintientes” Al menos, por ahora, la cien-
cia no ha determinado que puedan sentir. Nos
preguntamos entonces: ;el derecho deberia dis-
criminarlos por ese motivo? No pareceria jus-
to. Entonces, si tener o usar los sentidos (en eso
consiste sentir) no es el motivo de su protecciéon
juridica, j;cudl lo seria? ;Tiene, por ejemplo,
una mina de cobre un derecho a preservarse sin
ser explotada? ;La “piedra movediza” de Tan-
dil (20) tiene “derecho” a seguir moviéndose, o
a estarse quieta? ;Los metales preciosos tienen
“derecho” a no ser alterados? No recurro aqui
a exageraciones... una montana (por ejemplo,
el volcan Lanin) es un conjunto de minerales,
vegetales, animales, etc. ;Por qué predicar de-
rechos de un “conjunto” y no de los elementos
del conjunto? (21) Algo cruje en la légica que
sustenta estas visiones.

Sin los problemas que nos presenta el reino
mineral, parece en cambio indiscutido que po-
demos predicar “derechos” de los animales, y

(19) Quizas se me diga aqui, que nos encontramos
frente a un caso de empatia interespecie. Puede ser, pero
a aquellos que quieran ir por este camino, recuerdo, que
la "empatia” es una creacién humana y que no conoce-
mos aln sus acepciones interespecificas. Al respecto ver
https://psicologiaymente.com/psicologia/existe-empa-
tia-animal.

(20) Que dejo de ser tal en 1912, pero que hoy se "re-
presenta” en el Parque Litico de la Piedra movediza.

(21) Recordemos aqui la polémica generada a raiz
de la declaracién de la Administracion de Parques
Nacionales del volcdn Lanin como sitio sagrado ma-
puche, luego revertida. Ver al respecto: https://www.
paginal2.com.ar/446926-parques-nacionales-decla-
ro-sitio-sagrado-natural-mapuche-al-#:~:text=La%20
Administraci%C3%B3n%20de%20Parques%20
Nacionales,la%20Confederaci%C3%B3n%20Mapu-
che%20de%20Neuqu%C3%A9n; y https://www.cronista.
com/economia-politica/volcan-lanin-el-gobierno-revir-
tio-su-declaracion-como-sitio-sagrado-mapuche/.
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hasta algunos autores lo hacen de los vegetales.
Veamos.

Cuando hablamos de “animales’, en realidad
estamos hablando de una categoria filosdfica
a la que el hombre también pertenece: como
Homo sapiens, es miembro del reino animal.
Desde esta perspectiva entonces, ;quién atri-
buy6 autoridad a una especie animal —el Homo
sapiens— para reconocer ciertos derechos a los
animales y negarles otros? Volveremos sobre
este aspecto cuando debatamos el alcance obje-
tivo de los derechos de los animales. Por ahora,
solo dejaremos planteada la cuestion.

Volviendo al alcance subjetivo, y habiendo su-
perado la categoria de seres sintientes, nos pre-
guntaremos ahora hasta donde se extiende la ca-
tegoria de animales a los que otros animales (los
altaneros Homo sapiens) le reconocen derechos.
Dicho de otra manera, ;a qué desarrollos de la
taxonomia extenderemos tal protecciéon y cuéles
dejaremos afuera? Mas simplemente, ;son tan
susceptibles de tener derechos los paramecios
como los antilopes? Se me dird, con razén, que
el paramecio no es un animal, ni una planta: por
eso lo he elegido... ;Quién determina que los indi-
viduos de ciertos reinos de la naturaleza (el reino
animal, el reino vegetal) tienen derechos y otros
individuos de otros reinos tan o mas importantes
que los primeros (el reino protista —al que per-
tenece el paramecio—), no los tienen? ;Podrian
los paramecios presentar un amparo por discri-
minacion? ;Y las procariotas y eucariotas, de las
que desciende todo tipo de vida, podrian hacer-
lo? ;No resulta una flagrante injusticia, como mi-
nimo, que un miembro de un reino (el animal)
determine los derechos de otro reino (el vegetal)?

Més aun. Recientemente la humanidad ha
sufrido la pandemia mas extendida que se co-
nozca (22), superando tanto a la peste negra o
a la gripe espanola. Esta pandemia fue causada
por el virus SARS-CoV-2 (23); uno de los més

(22) Véase "Grandes Pandemias de la Historia", en Na-
tional Geographic. https://historia.nationalgeographic.
com.es/a/grandes-pandemias-historia_15178.

(23) Nombre que obedece a una percepcién antropo-
centrista del mismo: sus siglas significan Sindrome seve-
ro agudo respiratorio, es decir que se describe un virus
con relacién a la funcién del cuerpo receptor que ataca
- entre ellos, el humano.
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de 5000 tipos de virus existentes. Los virus son
las entidades bioldgicas mds abundantes. Como
entidad bioldgica, integrante de la naturale-
za, ;no merecen proteccién? ;Y no son, acaso,
objeto de un ataque constante por parte de las
despiadadas vacunas y los perversos antibioti-
cos (24)? Nuevamente, ;por qué el hombre elige
qué entidades bidticas merecen tener derechos
y cuédles no? Y no solo esto, sino que se solaza
y festeja como un “avance” cuando se descubre
un nuevo medicamento que mata a un agente
viral, generalmente invocando la salud humana
como fundamento. Para mi, desde la visién an-
tropocentrista que tanto se ha criticado, la razén
es muy evidente. Pero, para los no antropocen-
tristas, ;cudl es el fundamento no antropocéntri-
co de esta falsa faz que presenta la humanidad?

IV. Sobre los derechos de la naturaleza. Ter-
cera cuestion: el alcance objetivo de los dere-
chos

Sentado el tono de estas lineas, iré aqui di-
rectamente a la cuestién de fondo analizando
el alcance objetivo de los derechos de la natu-
raleza. ;Cudles son los derechos que tendrian
los animales? Y, si contestamos esta pregunta,
spor qué esos y no otros? Porque resulta que los
animales no humanos (y los seres sintientes en
general) solo tienen aquellos derechos que otros
animales (los humanos) les reconocen.

Por ejemplo. ;Podria un animal interponer un
amparo (no por si, sino a través de, por ejemplo,
una ONG) para recibir cierto tipo de entrena-
miento, de educacion, y no cierto otro? ;Podria
pensar un perro, por ejemplo, “no quiero ser
lazarillo, quiero ser entrenado (educado) para
perro pastor o sabueso policia’ y que eso fue-
ra admitido por la justicia como violatorio al
derecho de la educacion de los perros (25)? O
mejor aun: ;podria una mascota reivindicar su
derecho a autosustentarse a través de su trabajo
—otro concepto humano—? (La reivindicacién
se podria articular como “no quiero que otro

(24) El propio nombre (anti - en contra; bidtico - de la
vida), me exime de todo comentario.

(25) Paso por alto, a efectos de no interrumpir el anéli-
sis, que la idea de que "educar”, "entrenar”, "domesticar”
o como quiera que se llame a cambiar las conductas de
un animal mediante el entrenamiento, es una concep-

ci6én profundamente antropocéntrica.
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animal (el hombre) me alimente; tengo digni-
dad y quiero obtener mi propio sustento, como
lo haria en la naturaleza”).

:Podria, por ejemplo, una mascota interponer
un amparo para no ser confinada en una guar-
deria —o lo contrario, no ser arrastrada a las
vacaciones humanas— cuando sus propietarios
(no encuentro otro término adecuado) se van
de vacaciones? ;Por qué no? ;Por qué ciertos
derechos si, y ciertos otros derechos no? ;Aca-
SO porque no nos conviene a nosotros, los otros
animales que los usamos para satisfacer nues-
tras necesidades?

De lo que se lee de los autores que propen-
den esta categoria, pareceria que los animales
solo tienen los derechos que el hombre quiere
reconocerles y, ademds, y muy llamativamen-
te, estos son aquellos que hacen al goce, solaz,
o satisfaccion ética o espiritual de los humanos.
¢Por qué ninguna ONG interpone un amparo
que permita a los perros alimentarse de carne
humana como lo harfan en estado no domes-
ticado, como hacian sus antepasados vulpex?
¢Por qué ningun tratadista sostiene el derecho
de los leones a comerse a las cebras, indepen-
dientemente de si se encuentran en cautiverio
o no? Nada de esto encontramos. La naturale-
za permanece ausente en el andlisis de estas co-
rrientes de derecho. Todas apelan a una vision
inconmoviblemente antropocentrista de los de-
rechos de los animales. Los animales solo deben
tener aquellos derechos cuyo ejercicio favorezca
al humano. No otros. Nuevamente, el antropo-
centrismo a ultranza. Si en el pasado decifamos
Homo imago dei, hoy debiéramos decir Natura
imago hominis.

Finalmente, los autores que responden a estas
corrientes solo imaginan para los animales de-
rechos antrdpicos; es decir que solo predican de
los animales y vegetales aquellos derechos que
son propios de la naturaleza humana (presen-
tarse a los tribunales, peticionar, ser protegidos
mediante el derecho, etc.). No encontramos ni
un caso en el que estos autores puedan identifi-
car un solo derecho propio, exclusivo, de ese rei-
no (animal o vegetal). ;Derecho a la vida? ;De-
recho a la salud? ;Derecho a vivir en sociedad
con sus semejantes? ;Derecho alalibertad? Son
todos derechos de los que gozan, también, los an-
tropos. ;Cudles son los derechos exclusivos, pro-

pios de estos reinos, no antropizados de los que
gozan estas especies como tales? Ninguno.

Por ejemplo, es sabido que los gorilas (26)
machos tienen varias parejas hembras repro-
ductoras simultdneamente. Sin embargo, cuan-
do estdn en cautiverio los hombres le imponen,
con suerte, un celibato o monogamia ajeno a su
naturaleza. ;Hay alguien que se haya presenta-
do ante los tribunales para que se ampare el de-
recho de los gorilas en cautiverio a la poligamia?
Otro ejemplo: es sabido que la viuda negra (27)
mata y engulle al macho luego de la copula-
cién. ;D6nde estdn los amparos en favor de esta
préctica reproductiva despiadada de las viudas
negras mantenidas en cautiverio? ;O los am-
paros que protejan la vida de los exterminados
machos? Finalmente, ;por qué ninguna ONG se
presenta para salvaguardar los derechos caniba-
les de ciertas especies, de engullir a sus propias
crias (28)?

El ser humano reconoce derechos a los ani-
males solo y en cuanto: a) esos derechos se
parecen a los derechos de los que el propio ser
humano goza; y b) en la medida en que ese re-
conocimiento favorece al ser humano o no es
manifiestamente contrario a las creencias, prin-
cipios y morales del propio ser humano. Otra vez,
el antropomorfismo a ultranza.

V. Sobre los derechos de la naturaleza.
Cuarta cuestiéon: el hombre como animal, y
sus derechos humanos extendidos a todos los
animales

Como ya hemos visto en varias oportunida-
des, despojandonos de toda visién antropocen-
trista, hemos examinado al hombre como espe-
cie dentro del reino animal, como Homo sapiens,
del orden de los primates y la familia de los ho-
minidos.

Sin embargo, el hombre, ser racional, se ha
autorreconocido ciertos derechos que son aje-

(26) https://www.gorillas-world.com/es/gorila-oriental /#:
~:text=Es%20pol%C3%ADgamo%2C%20pero%z20
solo%20el,hembras%20que%20en%20los%20machos.

(27) https://animaldiversity.org/accounts/Latrodec-
tus_hesperus/.

(28) https://www.discoverwildlife.com/animal-facts/
cannibal-animals-creatures-that-eat-their-own-kind/.
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nos y escapan, en mucho, a su naturaleza ani-
mal. El hombre se ha autorreconocido mds que
mero primate, y en consonancia, se ha atribuido
a sf mismo, como especie, un conjunto de cier-
tos derechos que hoy undnimemente se reputan
indispensables para su vida y desarrollo en ple-
nitud. Son los derechos humanos.

Los derechos humanos son aquellos derechos
esenciales del hombre (que) no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la per-
sona humana (29) o los derechos y libertades bd-
sicas que pertenecen a cada persona en el mun-
do, desde el nacimiento y hasta su muerte (30).
Se pueden dividir en los derechos politicos, los
derechos de igualdad materialy los derechos eco-
némicos, sociales y culturales (los DESCA).

Con relacién a los primeros, podemos en-
contrar derechos que responden a la naturale-
za del ser humano como ser vivo, y que podrian
también predicarse de otros primates (y otros
miembros del reino animal asimismo), aun
cuando no fueran Homo sapiens: el derecho a
la vida (art. 4° de la Convencién Americana), el
derecho a no ser sometido a tratos crueles (31)
(art. 5°), el derecho de igualdad ante la ley [en
principio, pareciera que cualquier ser vivo po-
dria gozar del derecho de ser tratado en igual-
dad a otros seres vivos, o, al menos, igual que
otros seres vivos de su misma especie (32)] (art.
7°), el derecho a tener un nivel de vida adecuado
(art. 25), etc.

Un derecho que ha crecido paulatinamente
en el ejercicio es, como ya hemos visto anterior-
mente, el derecho a la representacion legal (art.
8°), el que, como vemos, comienza a perder su
categoria de derecho humano para convertirse
en un derecho de los seres vivos, de conformidad
con las teorfas que venimos ventilando en estas
lineas.

(29) Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), 1969. Predmbulo.

(30) https://www.equalityhumanrights.com/en/human-
rights/what-are-human-rights.

(31) El concepto de tortura también incluido en este
articulo es, indudablemente, antropocentrista.

(32) Sin embargo, los virus, las bacterias y ciertas clases
de alimanas no parecen tener este derecho.

18 « RDAmb » DOCTRINA

Sin embargo, a modo de ejercicio, propone-
mos imaginar un mundo en el que cada uno de
los derechos reconocidos al ser humano como
tal (de alli su caracterizacién como humanos),
de acuerdo con estas nuevas perspectivas no
antropocentristas, podrian también ser recono-
cidos a cualquier otro animal no humano, en la
misma medida, y bajo el mismo rigor juridico
con que les hemos reconocido derecho a la perso-
nalidad juridica.

Veamos, por ejemplo: qué ocurriria si una
jurisdiccién, una ciudad, impusiera a los ca-
nes que alli habitasen (33) la obligacién de
ser vacunados contra la rabia; caso contrario,
no podrian salir a la calle. Esta “obligacién”
impuesta sobre los propietarios/tenedores/
acompanantes/etc. de los canes, ;podria ser
violatoria de los derechos “animales’ tanto de
su derecho a circular libremente, como de su
derecho a la libre autodeterminacion sobre su
salud (que es lo que el can hace naturalmente
cuando no es domesticado por el hombre), y
de su derecho a libremente determinar el des-
tino de su vida y su grado de desarrollo? Por
el contrario, otras especies animales no al-
canzadas por la vacuna antirrébica, pero que
también son afectadas por esta enfermedad
(roedores, por ejemplo) podrian resultar dis-
criminados por el ser humano, que solo habria
“favorecido” a los perros con la vacuna anti-
rrdbica. ;Podria una ONG presentar un ampa-
ro en representacion de esta especie discrimi-
nada por la no vacunacion?

Como todos concluirdn, nada de esto podria
ocurrir légicamente en el mundo del derecho
antropocéntrico. Pero j;seria acaso ajeno al
mundo que nos proponen los no antropocéntri-
cos? Si, ademads, conjugamos esto con la amplia
legitimacion que también impulsan, ;podria si-
quiera existir una sociedad asi?

VI. Sobre los derechos de la naturaleza.
Quinta cuestiéon: derechos contra el hombre

Cuando predicamos derechos, en cualquier
admbito, debemos también pensar en el alcance
subjetivo pasivo de dichos derechos; es decir,
contra quién o quiénes pueden ser invocados/
ejercidos esos derechos. Somos conscientes que

(33) 4Cémo deberia decir?
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recorremos el camino de la obviedad cuando
sostenemos que los derechos solo pueden ser
ejercidos contra seres humanos, o contra creacio-
nes juridicas del ser humano: personas juridicas
en cualquiera de sus dimensiones (personas juri-
dicas de derecho publico o privado).

Esta afirmacién puede resultar tanto obvia
como curiosa. En principio, resulta obvio que
los derechos solo pueden ejercerse frente a per-
sonas, y en particular, frente a un determinado
tipo de personas: las personas juridicamente
capaces. Una accién que pretendiera ejercer
derechos frente a quien no tiene una obligaciéon
equiparable, ;qué efectos tendria? En tren de
poner a prueba el instituto, ;se podria iniciar un
amparo en contra de una ONG que defienda los
derechos de las ballenas, invocando la repre-
sentacién de los cardiimenes de krill consumi-
dos por esas ballenas (para tocar el fuero intimo
de los tribunales, dirfamos jdetengan ya el geno-
cidio (34) del krill!)?

Como todos podemos apreciar, una accién
de este tipo no funcionaria, no solo porque el
universo representado no tiene (alaluz del dere-
cho antropocéntrico) obligaciones sino porque,
ademads, curiosamente (o no) las ONG habitual-
mente solo encarnan los derechos de una uni-
versalidad animal o vegetal.

Los derechos, y los derechos de los animales
no escapan a esta regla, solo pueden ser ejerci-
dos frente a quienes tienen obligaciones, que son
la contracara de aquellos. Es decir, frente a los
hombres.

Estamos —entonces— curiosamente, frente
a un tipo particular de derechos que se reco-
noce a toda rama de la Creacion, pero que solo
puede ser ejercida frente a una infima espe-
cie (35) de ella (el Homo sapiens). No escapara
allector que esto es un desbalance ético bastan-
te evidente.

(34) Dejando de lado que la palabra genocidio es tipi-
camente antropocentrista, ya que s6lo aplica a la matan-
za de seres humanos.

(35) Segun el sitio de Comisién Nacional para el Co-
nocimiento y Uso de la Biodiversidad de México, existen
entre 1,5 y 2 millones de especies. (https://www.biodi-
versidad.gob.mx/especies/cuantasesp).

VII. Sobre los derechos de la naturaleza.
Cuestion final: j;antropocentrista? ;Obvia-
mente!

Si bien, como hemos visto hasta ahora, aque-
llos que reniegan in voce de la visién antropo-
centrista la aplican in factum (y la atesoran in
pectore), hay que reconocer que el antropo-
centrismo goza de mala fama en estos dias. Esa
mala fama pareciera muy influida por las cos-
movisiones indigenistas, y vinculada a las visio-
nes confesionales que han predominado en los
altimos cinco siglos.

Sin embargo, hemos ya visto, todas las visio-
nes pretendidamente no antropocéntricas son
contradictoras, claudicantes en sus principios
y, en definitiva, insostenibles. Pero ello no habla
mal de ellas, sino todo lo contrario.

Las limitaciones evidentes aqui senaladas
solo son producto de la naturaleza forzada de
las concepciones no antropocéntricas. Hablando
de la filosofia y la religién, dice Unamuno: “Y de
nada sirve querer suprimir ese proceso mito-
peico o antropomoérfico y racionalizar nuestro
pensamiento, como si se pensara solo para pen-
sar y conocer, y no para vivir. La lengua misma,
con la que pensamos, nos lo impide. La lengua,
sustancia del pensamiento, es un sistema de
metéforas a base mitica y antropomorfica” (36).
Mucho después de Unamuno, esto se conocié
como hipdtesis whorfiana, o determinismo lin-
giiistico (37).

Dicho de otra manera, ;como hablar (es de-
cir, usar un sistema de metdforas profundamente
antropomdrfico) o pensar (una actividad exclu-
sivamente antrépica) de derecho (una invencién
humana), sin una perspectiva antropocéntrica?
;Cémo hablar de conductas juridicamente re-
levantes sin hablar desde una perspectiva an-
tropocéntrica? ;Cémo hablar de ética, moral,
religién, justicia, sin hablar del hombre? Nada
de ello es posible. Con Publio Terencio Africano
dirfamos: “Soy un hombre, nada humano me es

(36) UNAMUNO, Miguel de, "Del Sentimiento Tragico
delaVida", p. 113.

(37) Véase, entre otros, http://sociolinguista.blogs-
pot.com/p/relativismo-linguistico.html (tGltima consul-
ta 14/12/2022).
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ajeno” (38). Si soy persona de derecho, debo ser
antropocéntrico, sintiendo, dirfamos con Car-
men Ferndndez (y con Borges) la servidumbre y
la grandeza de la condicion humana (39). ; Pue-
do no ser antropocéntrico? Claro que si; abdi-
cando del derecho.

Pero para no ceder a la calificacion descalifi-
catoria (perdonando el oximoron), diremos que
quienes sostenemos esta perspectiva somos,
por ejemplo, humanistas, de acuerdo con los
principios de la Declaracién de Amsterdam de
2022 (40). Alli podemos leer: “Reconocemos
que somos parte de la naturaleza y aceptamos
nuestra responsabilidad por el impacto que te-
nemos en el resto del mundo natural”.

Como se ve, no hace falta estresar el derecho
con creaciones que, ya hemos visto, no se sostie-
nen ante los primeros embates de la lgica. Pero
que, ademads, son innecesarias a la luz de los
modernos desarrollos de casi todas las legisla-
ciones en el mundo. Hoy ya casi no queda lugar
del orbe en el cual el ambiente y sus elementos
(la Creacion) no sea objeto de proteccion, de
una manera u otra, por parte del sistema juri-
dico. Podrd cuestionarse la eficiencia de estas
modalidades; por supuesto, como se cuestiona
la eficiencia de muchas otras normas, sin nece-
sidad de crear categorias extrajuridicas.

Pero no que quedo aqui. Voy un paso mds
allé. Estas visiones no antropocéntricas someten
al derecho (en este caso al derecho ambiental) a
un estrés que lo pone al borde del abismo. Vere-
mos por qué.

_ VIIL El derecho ambiental y el destino de
Icaro

Finalizando estas reflexiones, acometeré la
cuestiéon que decanta naturalmente de lo hasta
aqui visto: las teorias no antropocentristas no
solo son erradas, sino que, ademds conspiran
contra el derecho ambiental y, ergo, contra la
proteccion del ambiente.

(38) Citado por UNAMUNO, Miguel de, "Del Senti-
miento Tragico de la vida", cap. I.

(39) FERNANDEZ, Carmen, "Borges y Yo". Disponible
en https://www.academia.edu/10928102/Borges_y_y1.

(40) https://ssh.org.pe/declaracion-de-amsterdam-
2022-2/.
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No puede existir mucho debate acerca de la
historia del derecho ambiental y su grado de
desarrollo. Con mayores o menores alabanzas o
ditirambos, todos los autores nos hablan de un
derecho ambiental que ronda el cincuentena-
rio, tomando como referencia la Conferencia de
Estocolmo de 1972. Demasiado joven para una
rama del derecho. Demasiado joven para que
sus propios cimientos sean puestos en crisis a la
luz de ciertas “evoluciones”.

Hablando en particular de mi pafs, la Argen-
tina, un pais en el que resulta un adelanto una
ley para educar a los agentes publicos sobre
el derecho ambiental (la ley 27.592 conocida
como “Ley Yolanda”); donde los legisladores
nacionales siguen dictando leyes “de presu-
puestos minimos” que “invitan” a las provincias
a adherir (haciendo a ese instituto constitucio-
nal inttil); donde no hay tribunales ambientales
especializados; donde siguen conviviendo las
leyes 24.051 y 25.662, ambas regulando el uni-
verso de los residuos “peligrosos” o “especiales”
como si se tratara de entidades independientes;
ciertas corrientes doctrinarias nos proponen
abandonar la mirada antropocentrista (lo que,
ya vimos, ni ellos mismos hacen) y crear una
perspectiva “ecocéntrica” o “naturocéntrica’ Ese
estrés al que el joven derecho ambiental argenti-
no es sometido no aventura mds que nuevas tor-
mentas y decepciones.

En lugar de proponer consolidar la base legal,
en lugar de proponer resolver definitivamente
en el plano judicial, pero también en el legislati-
vo, la cuestion de la distribucién de competen-
cias en materia ambiental (41); en lugar de im-
pulsar la creacién de fueros especializados, con
presupuestos acordes a la tarea que acometen;
esta corriente del derecho ambiental moderno
nos propone “des-antropizarnos” Més alld de
que la propuesta nos indica una mas que cues-
tionable ponderacién de las urgencias ambien-
tales de la patria (42) y —como senalara en otra

(41) Un ejemplo del estado de la cuestién nos lo ha
dado recientemente el tratamiento de la ley de humeda-
les.

(42) Baste como lamentable ejemplo de nuestro es-
tado el Informe del Observatorio de la Deuda Social Ar-
gentina: "Informe de Avance. Crisis del empleo, pobreza
de ingreso y privaciones sociales estructurales. Argentina
urbana 2010-2021".



Juan Martin Siano

oportunidad— corre el riesgo de reservar el de-
recho ambiental para un ejercicio de cierta in-
telectualidad ilustrada y no en una herramien-
ta para resolver los problemas ambientales de
nuestra sociedad (43) indicaré, ademads, que la
propuesta es contraria a la proteccién del am-
biente.

Pareciera, segin esta corriente de pensa-
miento, que el derecho ambiental debe cues-
tionar sus institutos, deconstruirse, abandonar
répidamente los escasos edificios construidos
en su cortisima historia, y dar un salto cuantico,
no exento de esoterismo, hacia el mundo rno an-
trépico. Esto, en mi vision, lleva al derecho am-
biental al borde de la extincion.

Quizés influidos por una realidad en la que
el populismo ha impuesto una agenda de dere-
chos sin la correspondiente agenda de obliga-
ciones, los doctrinarios que abogan por una des-
antropizacion del derecho ambiental no hacen
mads que relevar al principal causante del estado
actual del ambiente (el Homo sapiens, ya sea por
si 0 por medio de las instituciones por él creadas)
de sus responsabilidades: proteger el medio am-
biente.

Hemos dicho ya en otra oportunidad que, al
menos bajo la legislacién argentina, el hom-
bre tiene la obligacion de preservar el ambien-
te. Abordaremos brevemente esta cuestiéon y
como la agenda antiantropocéntrica conspira
contra ella.

Como senalaramos entonces, la Constitucion
Nacional Argentina declara, en su art. 41: “To-
dos los habitantes gozan del derecho a un am-
biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras; y tie-
nen el deber de preservarlo” Mas alla de ciertas
expresiones doctrinarias que identifican en la
palabra “habitante” un universo que se extien-
de mucho mas alld del hombre (pero que nada
dicen de la parte final de la misma oracién), es
claro que, de acuerdo con la Carta Magna argen-

(43) SIANO, Juan Martin, "El desarrollo humano como
objetivo de la Constitucién Nacional y fundamento de
la eficacia del derecho ambiental”, ED Constitucional,
2022-05-mayo.

tina, la obligacién de preservar el ambiente re-
cae sobre todo Homo sapiens que habite el suelo
nacional.

Como personas de derecho, solemos pensar
en esquemas en los que la “obligacién” de una
parte es “el derecho” de la otra. Nuestra Consti-
tucién asume también esta posicion. En la mis-
ma frase que establece el derecho al ambiente
sano, consagra el deber de preservarlo y ambos,
con los mismos sujetos.

Ahora, ese deber de preservacion tiene, al me-
nos, dos modalidades. Una activa y otra pasiva.
Con relacion a la segunda, recae sobre todo ha-
bitante del suelo patrio un deber general de pre-
servacion del ambiente, a través de su no lesion
[una suerte de natura non laedere (44)]. En rela-
cién con la primera, recae sobre todo gestor de
la cosa publica la obligacién de integrar la vision
de la preservacién ambiental a los procesos de
toma de decisidn sobre cuestiones vinculadas a
esa cosa publica.

Estamos hablando tanto de las herramientas
ambientales ahora tradicionales, como la Eva-
luacién de Impacto Ambiental, la Evaluacién
Ambiental Estratégica, el Ordenamiento Terri-
torial, etc., como también de algo mds intangi-
ble como la incorporacidén de la vision ambien-
tal compleja (45), una nueva forma de acercarse
a las cuestiones cotidianas con una visién no
reduccionista y no simplificante de la problema-
tica ambiental.

(44) Sobre el significado de esta expresién véase DI
PIETRO, Alfredo, "Sobre el principio alterum non laede-
re". En abogados.com. https://abogados.com.ar/sobre-
el-principio-alterum-non-laedere/19508  (consultado
14/2012).

(45) "La visién ambiental compleja de la realidad se
fundamenta en lo que se ha venido llamando el para-
digma de la complejidad o el pensamiento complejo, la
aproximacion filoséfica y cientifica que insiste en afron-
tar con la mayor valentia posible una visién no reduccio-
nista y no simplificante, explicita y consciente, en la que
se acepta que vivimos en un mundo pleno de variables e
interrelaciones, que nuestra visién no es nada diferente a
una percepcion subjetiva, y que lo que llamamos causa
es siempre el efecto de algo més que a su vez estd inte-
rrelacionado con otras variables", CARRIZOSA UMANA,
Julio, ;Qué es el ambientalismo? La vision ambiental
compleja”, Santa Fe de Bogota, D.C., octubre de 2000,
12 ed. Disponible en http://www.pnuma.org/educamb/
documentos/PDF/PAL1.pdf.
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Las ideas reduccionistas, simplificadoras, fa-
cilistas, arropadas en un envoltorio no antropo-
mdrfico nos proponen una versién del derecho
ambiental muy cercana al populismo ambiental:
un estado de desarrollo del derecho ambiental
en el que el derecho ambiental parece en ma-
nos de todos, pero en realidad, gueda en manos
de unos pocos aventajados, en general ONG de
marcados perfiles ideolégicos.

Pero, ademads, nos proponen una versién del
derecho ambiental que, a fuerza de rechazar al
fantasma del antropomorfismo, pareciera que
prescindiera del mismo hombre para, por su in-
termedio, regular las conductas humanas que
atenten contra el ambiente. Para estas concep-
ciones, pareciera, el ser humano es innecesario,
cuando no, molesto. Saliendo el ser humano de
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la escena (en un fantasmagdrico mutis), tampo-
co tienen lugar sus creaciones: el derecho y la
ética, entre otras.

El derecho ambiental, entonces, desprovisto
de razon de ser (regular las conductas huma-
nas) y sin la gufa de la ética, es un barrilete, una
cometa, sujeto a los vaivenes de los vientos de
las ideologias. Demasiado arriesgado para un
derecho tan joven.

Abogamos por un derecho ambiental sélido,
austero en sus principios y severo en sus funda-
mentaciones, y que rehtiya la tentacién de Icaro:
volar tan cerca del sol, que la cera de sus prin-
cipios se derrita y se precipite al mar, quedan-
do solo sus plumas como ofrendas a su efimera
existencia.
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de la naturaleza: dialogo
y fertilizacion cruzada entre

ambas visiones

Mario Pena Chacon®

Sumario: I. Introduccién.— II. Derechos de la naturaleza.— III. Enver-
decimiento de los derechos humanos.— IV. Didlogo y fertilizacién cru-
zada entre miradas emergentes.— V. Conclusiones.— VI. Bibliografia

complementaria.

“La idea de Antropoceno exige una reconfiguracion de la relacion entre la humanidad y la na-
turaleza en un sentido mds armdnico y con limites mds fuertes a la potencialidad de las personas

I. Introduccién

La regiéon latinoamericana se ha convertido
en la cuna y laboratorio mundial de miradas y
visiones emergentes que pretenden dar un giro
al paradigma juridico que rige al ser humano y
la naturaleza (1).

Por una parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a partir de la Opinién Con-

(*) Coordinador de la Maestria en Derecho Ambien-
tal de la Universidad de Costa Rica. Abogado litigante,
consultor, investigador y profesor de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Costa Rica y de las Maestrias
en Derecho Ambiental y Derecho Publico del Sistema de
Estudios de Posgrados de la Universidad de Costa Rica.
Miembro de la Comisiéon de Derecho Ambiental de la
Union Internacional para la Conservacién de la Natura-
leza (UICN) y corresponsal nacional del Centré Interna-
tional de Droit Comparé de I'Environnement (CIDCE).

(1) SOZZO, Gonzalo. "La naturaleza como objeto cons-
titucional: ;0 cémo constitucionalizar la relacién con la
naturaleza segun América del Sur?", Estudios Consti-
tucionales, nimero especial 2021-2022. Disponible en
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-52002022000
300418&script=sci_arttext&tlng=es (Consultado 16 diciem-
bre de 2022).

”

humanas para operar sobre los ecosistemas’.

Gonzalo SOZZO

sultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017 y de
la sentencia del caso “Comunidades Indige-
nas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina” del 6 de febrero
de 2020, ecologizé el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos a través del enverde-
cimiento del derecho humano a un ambiente
sano, generando un efecto doming en las altas
cortes de la region (2). Por otra, la Constitucién
de Ecuador (2008), leyes en Bolivia (2010 'y 2012)
y Panamd (2022), asi como varias sentencias co-
lombianas, reconocieron derechos propios a la
naturaleza o a ecosistemas especificos otorgan-
doles estatus de sujetos de derechos (3).

(2) PENA CHACON, Mario, "Enverdecimiento de las
cortes latinoamericanas, tultimos avances jurispruden-
ciales", Revista Monfragiie Desarrollo Resiliente, vol. XII,
Espana, 2020. Disponible en https://www.eweb.unex.es/
eweb/monfragueresilente/numero23/Art8.pdf (Consulta-
do 16/12/2022).

(3) PENA CHACON, Mario, "Revolucién de los dere-
chos humanos ambientales y derechos de la naturaleza",
Revista del Programa en Derecho de la Universidad de
Costa Rica, mayo, 2018. Disponible en https://derecho.
ucr.ac.cr/Posgrado/derecho-ambiental/la-revolucion-
de-los-derechos-humanos-ambientales-y-de-los-de-
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Si bien en un inicio ambas miradas se presen-
taban como antagdnicas, en los tltimos afios se
ha venido gestando un proceso de didlogo y fer-
tilizacién cruzada, que podria culminar, a me-
diano plazo, con una fusion entre ellas.

II. Derechos de la naturaleza

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

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

Son planteados como solucién juridica a los
graves problemas de inefectividad que caracte-
rizan al derecho en general y al derecho ambien-
tal en especifico, que no han logrado detener la
triple crisis planetaria que enfrentamos como
civilizacién por la alteracion del clima, pérdida
de biodiversidad y contaminacién y residuos,
que amenazan el bienestar y la supervivencia
de millones de personasy de las demads especies
con las que compartimos el planeta.

El camino hacia el reconocimiento de estos
derechos inicid con la Carta de la Naturaleza
de las Naciones Unidas de 1982 (4), la cual es-
tablecié que la especie humana es parte de la
naturaleza y la vida depende del funcionamien-
to ininterrumpido de los sistemas naturales; se-
nala ademas que toda forma de vida es tinica y
merece ser respetada, cualquiera sea su utilidad
para el ser humano.

También encuentran sustento en el Principio 2
de la Declaracion Mundial de la Union Interna-

rechos-de-la-naturaleza/ (Consultado 16 diciembre de
2022).

(4) Resolucion 37/7 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, aprobada el 28 de octubre de 1982. Dispo-
nible en https://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/manual/
Ultima-Tanda/Medio%20Ambiente/7.%20CartaMundial-
delaNaturaleza.pdf (Consultado 16 de diciembre de 2022).
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cional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN) acerca del Estado de derecho en materia
ambiental del 2016 (5), que al efecto dispone:

“Derecho a la Naturaleza y Derechos de la Na-
turaleza. Cada ser humano y otros seres vivos
tienen derecho a la conservacién, proteccién y
restauracion de la salud e integridad de los eco-
sistemas. La naturaleza posee un derecho in-
trinseco a existir, prosperar y evolucionar”.

El Marco mundial Kunming-Montreal de la
diversidad biolégica de la Conferencia de las
Partes 15 del Convenio sobre Diversidad Bio-
légica, adoptado en Montreal en diciembre de
2022, en su apartado numero 9 dispuso (6):

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

(5) Adoptada durante el ler. Congreso Mundial de
Derecho Ambiental de la UICN, coorganizado por la
Comision Mundial de Derecho Ambiental de la UICN
(WCEL, por sus siglas en inglés, el Programa de las Na-
ciones Unidas para el Medio Ambiente, la Organizacién
de Estados Americanos, la Asociaciéon Internacional de
Jueces y otros socios, en abril de 2016 en la ciudad de Rio
de Janeiro, Brasil. Fue concluida por el Comité Directivo
de la Comision Mundial de Derecho Ambiental el 12 de
febrero de 2017. Disponible en https://www.iucncon-
gress2020.org/sites/www.iucncongress2020.org/files/
sessions/uploads/spanish_declaracion_mundial_de_la_
uicn_acerca_del_estado_de_derecho_en_materia_am-
biental_final.pdf (Consultado 16 de diciembre de 2022).

(6) https://www.cbd.int/doc/c/2c37/244c/133052
cdb1ff4d5556ffac94/cop-15-1-25-es.pdf (Consultado
29/12/2022).
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A nivel constitucional, la carta magna de
Ecuador del 2008 (7) es la primera a nivel global
en reconocer, de forma expresa, a la naturaleza
como sujeto de derechos, admitiendo su valor
intrinseco independientemente de su utilidad
para el ser humano.

A nivel legislativo, el Parlamento de Nueva
Zelanda reconoci6 como sujeto de derechos al
rio Whanganui (8); en Australia se han recono-
cido como entidades vivientes indivisibles que
tienen derechos a los ecosistemas Great Ocean
Road yrio Yarra; en Bolivia, las leyes 71 del 2010
y 300 de 2012 otorgaron estatus a la naturaleza
como sujeto de derechos; mientras que en Pana-
ma4, laley 287 del 24 de febrero de 2022 reconoce
derechos a la naturaleza, asi como las obligacio-
nes que tienen el Estado y todas las personas,
ya sean naturales o juridicas, para garantizar el
respeto y proteccion de estos derechos.

Por su parte, en Espana, la municipalidad de
Los Alcézares de Murcia adopt6 la iniciativa le-
gislativa popular para reconocer al mar Menory
toda su cuenca como sujeto de derechos, la cual
fue aprobada por el Senado el 21 de setiembre
de 2022 (9).

A nivel jurisprudencial, en Colombia, la Corte
Constitucional, Secciéon Sexta de Revision, en la
sentencia T-622 del 2016, reconoci6 al rio Atra-
to, su cuenca y sus afluentes el estatus de una

(7) El art. 71 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador establece que: "La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que
se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo
o nacionalidad podr4 exigir a la autoridad publica el cum-
plimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar
e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucién, en lo que proceda. El Es-
tado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el
respeto a todos los elementos que forman un ecosistema".

(8) Te Urewera Act 2014. Disponible en https://www.
legislation.govt.nz/act/public/2014/0051/latest/whole.
html (Consultado 16 de diciembre de 2022).

(9) Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconoci-
miento de personalidad juridica a lalaguna del Mar Menor
y su cuenca. https://www.boe.es/boe/dias/2022/10/03/
pdfs/BOE-A-2022-16019.pdf?fbclid=IwAR24dmT5RrVPIr
vXv6tCAgjNNmacelW2v58_70d_FpDxZaEsSrAidKkywBU
(Consultado 14 de diciembre de 2022).

entidad sujeta de derechos a la proteccidn,
conservacién, mantenimiento y restauracion.
Esa misma linea sigui6 la Sala de Casacién Ci-
vil de la Corte Suprema de Justicia en la sen-
tencia STC-4360 del 2018, al otorgar derechos
a la Amazonia colombiana y con ello, estatus
de sujeto de derecho. A la vez, el Tribunal Ad-
ministrativo de Boyac4, en la sentencia de ac-
cién de tutela del 29 de mayo de 2018, otorgd
ese estatus al pdramo de Pisba; mientras que el
Tribunal Administrativo de Tolima hizo lo mis-
mo con los rios Combeima, Cocora y Coello; el
Tribunal Superior de Medellin al rio Cauca; el
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medi-
das de Seguridad al rio Pance; el Juzgado Cuar-
to de Ejecucién de Penas y Medidas de Segu-
ridad de Pereira al rio Otun; el Juzgado Unico
Civil Municipal de la Plata - Huila al rio La Plata
y el Juzgado Primero Penal de Neiva al rio Mag-
dalena (10).

En India, en 2017, una Corte Superior otorgé
estatus de sujeto de derecho a los rios Ganges y
Yamuna, (11) mientras que, en Ecuador, su Cor-
te Constitucional en la sentencia 1149-19-JP/21
revision de accion de proteccion, tutel6 los de-
rechos de la naturaleza del Bosque Protector
Los Cedros (12) y en la res. 253-20-JH/22 del 27
de enero de 2022, caso habeas corpus “Estrelli-
ta” (13), reconoci6 que los animales silvestres

(10) AMAYA ARIAS, Angela, "Declaratoria de un eco-
sistema como sujeto de derechos. Andlisis del caso del
Paramo de Pisba en Colombia", Revista IUS vol. 16 no. 49,
Puebla ene./jun. 2022, Epub 06-Jun-2022. Disponible en
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=51870-2147
2022000100155&script=sci_arttext&tlng=es (Consultado 16
de diciembre de 2022).

(11) Corte Superior de Uttarakhand, sentencia del 20 de
marzo de 2017. Disponible en https://elaw.org/system/
files/attachments/publicresource/in_Salim__riverper-
sonhood_2017.pdf (Consultado 16 de diciembre de 2022).

(12) https://www.derechosdelanaturaleza.org.ec/wp-
content/uploads/2019/08/SENTENCIA-LOS-CEDROS-
CORTE-CONSTITUCIONAL.pdf (Consultado 29 diciem-
bre de 2022).

(13) https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.
php/boletines-de-prensa/item/1372-caso-nro-
253-20-jh-acci%C3%B3n-de-h%C3%Albeas-corpus.
html#:~:text=253%2D20%2DJH%20Acci%C3%B3n%20
de%20h%C3%Albeas%20corpus,-Media&text=En%20
sesi%C3%B3n%20del%2027%20de,mona%20chorongo%20
llamada%20%E2%80%9CEstrellita%E2%80%9D. (Consulta-
do 29 diciembre de 2022).
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son sujetos de derecho al formar parte de la na-
turaleza.

El nicleo duro de estos néveles derechos es
el valor intrinseco de la naturaleza y su comun
denominador es el reconocimiento a la natura-
leza en su totalidad o bien de ciertos sistemas
ecologicos de los derechos a su existencia; man-
tenimiento y regeneracién de ciclos vitales, es-
tructura, funciones y procesos evolutivos y a su
restauracion.

Procesalmente sus principales implicaciones
son el reconocimiento del derecho a su repre-
sentacién adecuada mediante la ampliacién de
la legitimacidn activa para su defensa, asi como
en algunos casos, el nombramiento de repre-
sentantes o guardianes a aquellos ecosistemas
con estatus de sujeto de derechos.

Las autoras Consuelo Juarez Mendoza y Ale-
jandra Rabasa Salinas (14) recopilaron las prin-
cipales criticas que se le hacen desde la doctrina
a los derechos de la naturaleza. Al efecto, expo-
nen que no logran concretar un objeto real y de-
finido de proteccién que pueda reivindicarse en
los sistemas de justicia, que es demasiado vagay
que presenta importantes contradicciones.

A la vez, manifiestan que no tienen una res-
puesta clara sobre si los derechos solo deberian
garantizarse a los seres sintientes o a todos los
organismos vivos; o si debiese protegerse a to-
dos los ecosistemas —incluyendo a los que han
sido transformados por actividades humanas,
como los agroecosistemas— o tinicamente a los
ecosistemas originales o algunos que se consi-
deren mas valiosos que otros, como los hébitats
de especies en riesgo, o los bosques y selvas tro-
picales (15).

Explican que se ha criticado de esta doctrina
que los derechos de la naturaleza se formulan
desde la misma visién antropocéntrica que se
intenta combatir, porque finalmente depende-

(14) Manual sobre adjudicacién de derechos funda-
mentales y medio ambiente, 2022. Disponible en https://
www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publi-
cation/documents/2022-11/MANUAL%20ADJUDICA-
CIoN%20MEDIO%20AMBIENTE_DIGITAL.pdf (Consul-
tado 16 de diciembre de 2022).

(15) Ibidem.
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ria de los sistemas de justicia humanos decidir
cuales elementos naturales tienen derechos,
cudles son y como podrian protegerse (16).

Por tultimo, manifiestan que algunos autores
piensan también que esta construccién juridica
no tiene suficiente sustento, pues no puede ex-
plicar cémo es que la sola declaracion de per-
sonalidad juridica para los elementos naturales
puede detonar los cambios necesarios en los
sistemas de justicia para enfrentar los grandes
problemas ambientales y climéticos (17).

Por su parte, los autores Milkes, Pimiento y
Baena exponen que la categoria de sujeto de de-
recho otorgada a entes naturales no ha logrado
obtener los efectos ttiles esperados hasta el mo-
mento, respecto a la creacién de mecanismos
o herramientas diferentes a las ya existentes en
el sistema juridico colombiano en materia de
medio ambiente, por mas deseos y objetivos
que se tuviesen sobre esta. Concluyen que el
uso de categorias, la adjudicacién de derechos
y caracteres propios de la personalidad juridica
a entes naturales, en términos practicos, podria
hacer del proceso de conservacién, proteccién
y recuperacién medioambiental una tarea méds
compleja de lo que actualmente comporta (18).

A pesar de lo anterior, rescatan el poder sim-
bdlico que la categoria trae consigo. Al respecto
manifiestan que el reconocimiento como sujeto
de derecho a diversos entes naturales ha provo-
cado el replanteamiento de una visién general
del grupo social en cuanto a los modos de re-
lacionarse con la naturaleza, asi como también
su afan de hacer frente a diversas problematicas
ambientales como el cambio climético y la pro-
teccion de intereses de las generaciones futuras.
A su parecer, el poder simbdlico de lo que la ca-
tegoria comporta podria ser més 1til respecto a
la integracién de diversos conocimientos cien-
tificos, ancestrales, sociales respecto al cuidado

(16) Ibidem.
(17) Ibidem.

(18) MILKIS, Irit, PIMIENTO, Julidn y BAENA, Samuel,
"Maés allé del reconocimiento como 'sujeto de derechos' a
la Naturaleza: Un andlisis practico para una comprensién
semdntica", Revista de Derecho Administrativo Econémi-
co, nro. 36, julio-diciembre 2022. Disponible en https://
redae.uc.cl/index.php/REDAE/issue/view/2705 (Consul-
tado 29 diciembre de 2022).
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de esta que la creacién de herramientas juridi-
cas para su proteccién (19).

En este sentido, en el voto 2022-1622 del 19
de enero del 2022 (20), la Sala Constitucional
de Costa Rica se pronuncié sobre la imposi-
bilidad constitucional de otorgar personali-
dad juridica a un ecosistema especifico —rio
Grande de Térraba—. Al efecto, expuso que un
abordaje de este tipo deja abierta gran canti-
dad de cuestionamientos que el régimen legal
en Costa Rica no puede responder afirmativa-
mente, sin que el legislador haya intervenido,
pues se requiere de la modificacién del orde-
namiento juridico para que ello pueda suce-
der. También enfatizé en la amplia legitima-
cidn, casi irrestricta, que poseen las personas
que abogan por la defensa de la naturaleza
ofrecidas por los arts. 50 y 89 constitucionales
y en diversas leyes y reglamentos, siendo que
a su criterio “las formas de tutela del derecho
a un ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado son abundantes y efectivas, incluidas la
delajurisdiccién constitucional que admite la
legitimacion directa”

III. Enverdecimiento de los derechos humanos

En los dltimos afios, la tematica medio am-
biente y derechos humanos ha experimentado
una evolucién y desarrollo vertiginoso en el
Sistema Universal de Naciones Unidas y el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos,
asi como a nivel constitucional y jurispruden-
cial (21), teniendo como consecuencia que el
enfoque de derechos humanos cada vez se acer-
ca mas y se asemeja —mutatis mutandis— a la

(19) Ibidem.

(20) Accién de inconstitucionalidad declarada con lu-
gar contra el dec. 34.312 "Declaratoria de Conveniencia
Nacional e Interés Publico de los estudios y las obras del
Proyecto Hidroeléctrico El Diquis y sus obras de transmi-
sién, en adelante el Proyecto, las que seran construidas
por el Instituto Costarricense de Electricidad". Disponi-
ble en https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/
sen-1-0007-10998322fbclid=IwAR3VFKiK_M7VU8XqHy-
9xY_CCGF3fyfnf1TxT7SDCFZHb2t366tSMopl8jw (Con-
sultado el 16 de diciembre de 2022).

(21) PENA CHACON, Mario, "Derechos Humanos y
Medio Ambiente", Programa de Posgrado en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2021. Disponible en https://
biblioteca.corteidh.or.cr/documento/74769 (Consultado
16 diciembre de 2022).

doctrina de los derechos de la naturaleza o ju-
risprudencia de la Tierra.

En ese sentido, cabe destacar el reciente e
histdrico reconocimiento universal del derecho
a un medio ambiente limpio, saludable y soste-
nible a nivel del Sistema de Naciones Unidas, a
través del Consejo de Derechos Humanos en la
res. A/HRC/48/L.23 del 08 de octubre de 2021y
de la Asamblea General en la res. A/76/300 del
28 de julio de 2022.

El parteaguas regional del enverdecimiento
de los derechos humanos se da gracias al impul-
soy desarrollo dado al derecho humano al am-
biente sano por parte de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, a partir de la Opinién
Consultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017
y la sentencia del caso “Comunidades Indige-
nas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina” del 6 de febrero
de 2020.

En ambos casos, la Corte Interamericana re-
conocid expresamente el valor intrinseco de la
naturaleza, disponiendo que, a diferencia de
otros derechos humanos, el derecho humano
al ambiente sano —contenido en el art. 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos— protege al ambiente y sus componentes
como intereses juridicos en s{ mismos, ain en
ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo
a las personas individuales, y no solamente por
su utilidad para el ser humano o por los efectos
que su degradacion puede causar en otros dere-
chos humanos, sino por la importancia para los
demas organismos vivos, también merecedores
de proteccion en si mismos.

Con lo anterior, la Corte Interamericana se
alej6 del enfoque tradicional antropocéntrico
que caracterizaba a los derechos humanos, am-
pliando de forma conjunta y sinérgica, el elen-
co de destinatarios de proteccién del derecho
humano al ambiente sano, con el fin de incluir,
ademads de las generaciones presentes y futuras,
a todas aquellas especies con las cuales el ser
humano comparte el planeta, merecedoras de
tutela por su importancia intrinseca e indepen-
diente de su valoracién humana, reconociendo
con ello, tacitamente, su derecho a existir, pros-
perar y evolucionar.
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A partir de la Opinién Consultiva 23/17 y la
sentencia caso “Comunidades Indigenas miem-
bros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) vs. Argentina’, se gener6 un didlogo juris-
prudencial entre la Corte Interamericana y las
altas cortes latinoamericanas, teniendo como
consecuencia un efecto dominé a nivel regional,
lo cual se ve reflejado en multiples sentencias
ambientales de reciente data y gran relevancia,
que tienen como denominador comun la tutela
del derecho humano a un ambiente sano, modi-
ficando con ello, el paradigma juridico que rige
la relacién hombre-naturaleza en la region (22).

Prueba de ello son las sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia C-045-19 del 06 de
febrero de 2019 y C-148-2022 del 02 de mayo de
2022, que declararon respectivamente laincons-
titucionalidad de las précticas de la caza depor-
tiva y pesca deportiva; de la Sala Constitucional
de Costa Rica 2019-24513 del 06 de diciembre de
2019 y 2021-24807 del 5 de noviembre de 2021,
respecto a la proteccién constitucional de las
abejas y la sentencia 2022-26657 del 11 de no-
viembre de 2022, que tutel6 de forma directa el
acuifero de Moin como un interés juridico en sf
mismo, asi como de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia 1754-2021 del 12 de octubre
de 2021, sobre el estatus de ser sintiente del le6n
en cautiverio llamado Kivd; de la Corte Suprema
de Justicia de Argentina, sentencias: “La Pampa,
Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/ uso
de aguas’, 01/12/2017 (AR/JUR/84781/2017),
“Majul, Julio J. c. Municipalidad de Pueblo Ge-
neral Belgrano y otros s/ accién de amparo
ambiental’;, 11/07/2019 (AR/JUR/22384/2019)
y “Barrick Exploraciones Argentina SA y c. Es-
tado Nacional s/ accién declarativa de incons-
titucionalidad’, 04/06/2019, que desarrollaron
y aplicaron el paradigma juridico ecocéntrico/
sistémico; del Supremo Tribunal de Justicia de
Brasil, resolucién de fecha 21 de marzo de 2019
(proceso REsp 1.797.175/SP), que reconocié la
dimensién ecolégica del principio de dignidad
de la persona humana a partir de un nuevo mar-
co juridico biocéntrico; y de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México, resoluciones
de su Primera Sala de fecha 14 de noviembre de

(22) PENA CHACON, Mario, "Sentencias en la era del
Antropoceno: andlisis del amparo en revisiéon 54/2021 de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién de México", RDAmb., 71, julio-setiembre 2022.
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2018, amparo en revisiéon 307/2016 sobre afec-
taciones ambientales al ecosistema de humedal
denominado Laguna del Carpintero y amparo
en revision 54/2021 del 09 de febrero de 2022,
que tuteld el sistema arrecifal veracruzano y de
la Segunda Sala, amparo en revisién 610/2018
del 15 de enero de 2020, sobre el incremento en
los niveles de etanol en los combustibles y sus
posibles implicaciones sobre el derecho a un
ambiente sano y el cambio climatico (23).

En esta misma linea, el Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacién Ambiental, la
Participacién Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, conocido como Acuerdo de Escazt, en
vigor desde el 22 de abril del 2021, aplicando el
enfoque de derechos humanos, también incor-
pord una nueva racionalidad juridica que pre-
tende cambiar, armonizar y mejorar la relacién
ser humano - naturaleza (24).

Un ejemplo de ello es su art. 5.6 sobre el de-
recho al acceso a la informacién ambiental, el
cual distingue claramente entre los posibles
riesgos y efectos adversos que, en casos excep-
cionales, el acceso a la informacién ambiental
puede generar sobre la vida, seguridad o salud
humana; de aquellos riesgos y afectaciones que
pudieren impactar negativamente al medio am-
biente (25).

En esa misma linea, puede también citarse el
art. 7.2 del Acuerdo, el cual dispone que cada
Parte debe garantizar mecanismos de partici-
pacién del ptblico en los procesos de toma de
decisiones, revisiones, reexaminaciones o ac-
tualizaciones relativos a proyectos y actividades,
as{ como en otros procesos de autorizaciones
ambientales que tengan o puedan tener un im-
pacto significativo sobre el medio ambiente, in-
cluyendo cuando puedan afectar la salud (26).

(23) Ibidem.

(24) PENA CHACON, Mario, "El Acuerdo de Escazti y el
cambio en el paradigma de la relacién humano - naturale-
za". Disponible en https://www.pensamientopenal.com.
ar/doctrina/90274-acuerdo-escazu-y-cambio-paradig-
ma-relacion-humano-naturaleza (Consultado 16 diciem-
bre de 2022).

(25) Ibidem.
(26) Ibidem.
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Alavez, del art. 8.3.g pueden distinguirse cla-
ramente mecanismos de reparaciéon concebidos
exclusivamente para la naturaleza (restitucién
al estado previo, restauracién, compensacion),
mecanismos de reparacién cuyo destinatario
son los seres humanos (atencién a las perso-
nas afectadas, satisfaccién, garantia de no re-
peticién) y mecanismos aplicables tanto a la
naturaleza como a los humanos (instrumentos
financieros) (27).

IV. Dialogo y fertilizacion cruzada entre mi-
radas emergentes

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

Los derechos humanos han tomado de los
derechos de la naturaleza el enfoque eco/bio/
geocéntrico junto con el reconocimiento del
valor intrinseco del ambiente y sus componen-
tes. Por su parte, los derechos de la naturaleza
se nutren de los institutos juridicos y principios
generales del derecho ambiental y los derechos
humanos, tales como: funcién ecolégica de la
propiedad (28), eco abuso del derecho (29),
responsabilidad propter rem (30), legitimacion
activa amplia (31) y los principios precautorio,
in dubio pro natura e in dubio pro aqua.

(27) Ibidem.

(28) PENA CHACON, Mario, "Ecologizacién de los de-
rechos humanos en la jurisprudencia constitucional cos-
tarricense", Medio Ambiente & Derecho, Revista Electrd-
nica de Derecho Ambiental de la Universidad de Sevilla,
nro. 38-39, diciembre 2021. Disponible en https://huespe-
des.cica.es/gimadus/ (Consultado 29 diciembre de 2022).

(29) PENA CHACON, Mario, "Responsabilidad ambien-
tal derivada de las relaciones de vecindad", Revista Ibe-
roamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales,
nro. 10, noviembre 2013. Disponible en https://ar.ijeditores.
com/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=19&ide
dicion=301 (Consultado 29 diciembre de 2022).

(30) PENA CHACON, Mario, "Régimen especial de res-
ponsabilidad de sitios contaminados”, Innovare, Revista
de ciencia y tecnologia, vol. 4, nro. 2, julio 2016. Disponi-
ble en https://www.lamjol.info/index.php/INNOVARE/
article/view/2745 (Consultado 29 diciembre de 2022).

(31) PENA CHACON, Mario, "La legitimacién procesal
en el derecho ambiental, el caso de Costa Rica", Revista de
Direito Ambiental, afio 8, nro. 29, enero-marzo 2003.

A la vez, ambas miradas juridicas se valen de
las vias jurisdiccionales (ambiental, constitu-
cional, contencioso-administrativo, penal, agra-
ria y civil) y mecanismos procesales existentes
(habeas corpus, acciones de tutela, acciones
de proteccion, acciones colectivas, recursos de
amparo, acciones de inconstitucionalidad, etc.)
para tratar de adaptarlos a las necesidades pro-
pias de la cuestién ambiental. En este sentido,
es importante resaltar el exponencial desarrollo
que ha experimentado en los ultimos anos el
derecho procesal ambiental (32).

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

En ambas visiones, el ambiente y sus compo-
nentes pueden formar parte del dominio ptubli-
co o del dominio privado, se les aplica las limi-
taciones y restricciones propias de la funcién
ecoldgica de la propiedad, y con ello, la prohibi-
cién de abuso del derecho o eco abuso del dere-
cho yla responsabilidad propter rem (33).

A nivel procesal, las dos visiones juridico-eco-
légicas buscan una representacién adecuada
del ambiente por medio del ensanchamiento de
los esquemas de legitimacion activa acudiendo
a los intereses supraindividuales (difusos, co-
lectivos e individuales homogéneos), e incluso,
a las acciones populares o colectivas. A la vez,
las dos otorgan prelacién o prioridad al ambien-
te respecto a otros intereses, bienes y valores
juridicos, y ante la duda cientifica, aplican el
principio precautorio, mientras que, tratdndose

(32) GONZALEZ BALLAR, Rafael y PENA CHACON,
Mario, "El proceso ambiental en Costa Rica", Ed. Isolma
SA, 2015, 12 ed. Disponible en https://escuelajudicialpj.
poder-judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/dere-
choAmbiental/ambiental_mario_pena/El%20Proce-
$0%20Ambiental%20en%20Costa%20Rica.pdf (Consulta-
do 16 diciembre de 2022).

(33) PENA CHACON, Mario, "Estatus juridico del am-
biente en Costa Rica", Revista Iberoamericana de Derecho
Ambiental y Recursos Naturales, nro. 43, agosto 2022. Dis-
ponible en https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=art
iculo&Hash=0a70f66c3c69bd3a255320a870438ce6 (Con-
sultado 16 diciembre de 2022).
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de duda juridica, emerge el criterio de interpre-
tacion y aplicacion de las normas a favor de la
naturaleza, a través del principio in dubio pro
natura y su derivacion in dubio pro aqua.

A través de sentencias, en ambas visiones,
cada vez es mds comun la creacién de mecanis-
mos de gobernanza para la proteccidn y gestién
de ecosistemas que incluyen la participacién
activa de la sociedad civil, tales como: comités,
consejos, comisiones, representantes o guardia-
nes, encargados de cumplir los mandatos emi-
tidos por los jueces y de tutelar los intereses de
los ecosistemas y de las poblaciones aledanas,
especialmente de aquellas en situacién de vul-
nerabilidad. Ejemplo de ello son la causa “Men-
doza” en Argentina (34) y las sentencias colom-
bianas de los rios Bogota (35) y Atrato, asi como
la de la Amazonfa.

Ademas, los dos abordajes juridicos conlle-
van la obligacién estatal de preservar, conser-
var, restaurar y administrar la naturaleza y sus
componentes de forma democrdtica, solidaria,
participativa y equitativa, y la de los particulares
de conservarlos, aprovecharlos de forma soste-
nible y restaurarlos.

A la vez, ambas miradas adolecen los mismos
problemas congénitos de efectividad, al depen-
der de la institucionalidad y sistemas de justicia
existentes, los que, en su mayoria, no fueron di-
seflados, ni han sido adaptados adecuadamente
para solventar la problemadtica ambiental.

En esta linea de intercambio y fusién de vi-
siones y abordajes juridicos es posible citar las
sentencias colombianas del rio Atrato y la Ama-
zonia, que ademads de reconocer los distintos
ecosistemas como sujetos de derecho, tutelaron
conjunta y sinérgicamente los derechos huma-
nos ambientales.

Lo mismo es posible afirmar de la linea juris-
prudencial de la Corte Constitucional de Ecua-

(34) https://www.acumar.gob.ar/causa-mendoza/ (Con-
sultado el 15 de diciembre de 2022).

(35) http://www.ideam.gov.co/web/ocga/senten-
cia#:~:text=La%20sentencia%20declara%20responsa-
bles%20a,descontaminarlo%20y%20prevenir%20su%20
contaminaci%C3%B3n. (Consultado 29 diciembre de
2022).
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dor, que tanto en la sentencia 1149-19-JP/21 del
caso sobre Bosque Protector Los Cedros, como
en el dictamen constitucional nro. 2-22-CP/22
del 21 de setiembre de 2022 respecto a la consulta
popular —plebiscito— para prohibir la modifica-
cién de uso de suelo para aquellas zonas catego-
rizadas como proteccién ecoldgica, recursos na-
turales no renovables, proteccidn arqueolégica 'y
parques metropolitanos en el casco urbano del
Distrito Metropolitano de Quito (36), expuso:

“En el contenido del derecho a un ambien-
te sano convergen los derechos humanos y los
derechos de la naturaleza. En esencia, se hace
evidente la necesaria interrelaciéon y comple-
mentariedad entre estos derechos sin perder
su autonomia, pues la preservacién del entorno
natural permite que los seres humanos ejerzan
otros derechos. Como se ha indicado en parra-
fos anteriores, el derecho al ambiente sano, no
solo se encuentra en funcidn de los seres huma-
nos, sino también, alcanza a los elementos de la
naturaleza, como tales”.

El pérr. 124 del Dictamen constitucional
22-CP/22 antes citado reza:

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

Por ultimo, es relevante destacar que la pro-
pia Corte Interamericana en la Opinién Juridica
0C-23/17, parr. 62, advierte respecto a la ten-
dencia a reconocer personeria juridica y, por
ende, derechos a la naturaleza no solo en sen-
tencias judiciales sino incluso en ordenamien-
tos constitucionales.

V. Conclusiones

Ante la mezcla de abordajes y miradas juridi-
cas que estd experimentando la regién latinoa-
mericana, asi como una posible fusién entre ellas,

(36) https://portal.corteconstitucional.gob.ec/Ficha
Relatoria.aspx?numdocumento=2-22-CP%2F22&
fbclid=IwAR0OdGfyQwL-_DMV1D0_GabrgSrzkTXKOYc1s-
6rlhN2-kh9NdoJXYR_rkiK8 (Consultado 29 diciembre de
2022).
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cabe citar al connotado juez argentino Ricardo
Luis Lorenzetti cuando, al referirse al estatus de
sujeto de derecho que algunos sistemas juridicos
otorgan a la naturaleza, expuso: “Es un modo de
proteger, pero que tal vez no sea necesario alterar
todo el sistema juridico para hacerlo, porque, en
definitiva, los efectos juridicos son similares a los
que se logran por otras vias” (37).

Del didlogo e intercambio entre ambas visio-
nes emergentes debe surgir una nueva raciona-
lidad juridica de indole planetaria, un derecho
ambiental reforzado o derecho ecoldgico (38),
donde el derecho a la dignidad humana y el
valor intrinseco de la naturaleza se constituyan
en el nuicleo esencial de la Justicia Ecoldgica del
siglo XXI.

(37) "Derechos fundamentales y normas instituciona-
les", Ed. LA LEY, afio LXXXVI, nro. 69, 14/03/2022.

(38) PENA CHACON, Mario, "Del Derecho al Ambiente
al Derecho Ecoldgico, el caso de Costa Rica", RDAmb., 67,
julio-septiembre 2021.
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gido.— III. El tipo penal y las conductas punibles en el delito ambien-
tal.— IV. El derecho penal y el derecho administrativo en su rol de tute-
la ambiental.— V. Sintesis a modo de reflexién.

I. Introduccién

“El derecho ambiental es descodificante, he-
rético, mutante: 'se trata de problemas que con-
vocan a todas las ciencias a una nueva fiesta,
exigiéndoles un vestido nuevo. En el caso del De-
recho, la invitacién es amplia, abarca lo publico
y privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo
procesal, sin excluir a nadie, conla condicién que
se adopten nuevas caracteristicas” (1).

Conceptualizacion que ensena el profesor
Ricardo Lorenzetti sobre el derecho ambiental
en sus clases magistrales que me ha motivado a
estudiar sobre la temadtica, especificamente so-
bre el derecho penal y su incidencia para tutelar
eficientemente al ambiente en un marco de dis-
tintos proyectos de ley que procuran reformar el
Cod. Penal.

Por ello, nos proponemos estudiar como el
derecho penal debe adaptarse desde su estruc-
tura sustancial como procesal para satisfacer las
necesidades de la sociedad de otorgarle tutela
penal al ambiente.

Sin dudas que los grandes avances tecnolé-
gicos, el uso y abuso de los recursos naturales,
el crecimiento de la produccién industrial, asi
como la exigencia delos mercados, conllevan un
menoscabo del ambiente que nos obliga como

(*) Abogado (UNC), especialista en derecho penal
(UNR) y derecho laboral (UNL).

(1) CAFFERATTA, Néstor (dir.), CAFFERATTA, N. A,,
LORENZETT], P. R., RINALD], G., & ZONIS, FE. G. (coau-
tores), "Tratado jurisprudencial y doctrinario - Derecho
Ambiental", La Ley, Buenos Aires, 2012, t. [, p. 278.

sociedad a analizar o, por lo menos, a pensar el
problema con atencién y procurar alternativas
de solucidn, no solo para nosotros, sino para las
generaciones futuras.

En esa légica de andlisis debemos en primer
lugar replantearnos qué bienes juridicos desea-
mos proteger, qué efectos evitar y en qué mun-
do queremos vivir. Podriamos afirmar que en
los tltimos 25 afios la doctrina viene debatien-
do como proteger el ambiente ante los efectos
del cambio climatico, sin embargo, recién en los
altimos anos se comenzd a tomar mayor con-
ciencia por parte de las sociedades, exigiendo
una mayor proteccion e intervencién por parte
del estado que procure la resguardar de manera
eficiente al ambiente.

En esa linea, se ha puesto el ojo en el derecho
penal como herramienta legal que satisfaga esa
necesidad de tutela que viene fallando o incum-
pliendo el resto del ordenamiento juridico.

A partir de alli trataremos de elaborar un tra-
bajo en el intentaremos abordar dicha exigen-
cia y analizar si el derecho penal no solo puede
cumplir con el rol de tutelar el ambiente, sino de
manera eficiente.

I1. El ambiente como bien juridico protegido

Podemos afirmar a esta altura que el cambio
climatico ha modificado exponencialmente la
forma de vida en las sociedades, fenémeno que
desconoce limites geograficos.

Es por ello por lo que nuestro pais ha firmado
distintos tratados y acuerdos internacionales,
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como son el Acuerdo de Escazu, el Convenio de
Minamata, el Protocolo de Nagoya, el Acuerdo
de Paris, el Convenio de Estocolmo, el Protocolo
de Kioto, para nombrar algunos, en los cuales se
obliga, entre otras medidas, a efectuar acciones
positivas de caracter preventivas, disuasivas, re-
parativas y educativas sobre el ambiente.

Mas alla de la relevancia del tema para nues-
tro pafs, todavia no contamos con una regula-
cién que tutele penalmente de manera eficiente
al ambiente.

Distinta es la suerte de aquella normativa
especifica de la materia ambiental, como es la
ley 25.675 (General del Ambiente), la ley 25.743
(Proteccién Patrimonio Arqueoldgico), la
ley 26.331 (Proteccion de los Bosques Nativos),
la ley 26.639 (Proteccion de los Glaciares), la ley
26.815 (Ley del Manejo del Fuego), la ley 27.037
(Proteccién Areas Marinas), la ley 27.520 (Pre-
supuestos Minimos), la ley 27.621 (Educacién
Ambiental), etc., que no solo tutelan al ambien-
te sino han logrado cierta eficiencia que no ha
podido brindar la ciencia penal.

Entendemos que uno de los motivos de esa
deuda surge ante la inexistencia de un paradig-
ma geocéntrico que ayude a legislar de manera
auténoma al bien juridico protegido ambiente.

Como ensena Cafferatta citando al profesor
Ricardo Lorenzetti, “una primera diferencia que
hay que efectuar es entre el derecho al medio
ambiente adecuado, que es un derecho subje-
tivo que tienen las personas y la tutela del am-
biente, que se concentra en el bien colectivo. La
primera es una idea antropocéntrica y previa
al paradigma ambiental, porque mira la totali-
dad desde el sujeto; la segunda es una nocién
geocéntrica concentrada en el bien colectivo y
tipica del ambientalismo” (2). Es importante a
los fines didacticos resaltar, en apretada sintesis,
que la doctrina traza tres paradigmas al respec-
to: “antropocéntrico’; que propone que se tutela
al ambiente de manera indirecta por necesidad
del ser humano, “ecologista o eco-céntrico’, que
procura la proteccién directa del ambiente sin
tener en cuenta la relacién con el ser humano,
y “dualista’; en donde se combinan las dos posi-
ciones anteriores.

(2) Ibidem, p. 3.
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La CS ha mantenido en sus fallos el cambio de
paradigma: “La regulacion juridica del agua se
ha basado en un modelo antropocéntrico, que
ha sido puramente dominial al tener en cuen-
ta la utilidad privada que una persona puede
obtener de ella o bien en funcién de la utilidad
publica identificada con el Estado; esta visién
ha cambiado: ahora el paradigma juridico que
ordena la regulacién del agua es eco-céntrico,
o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los
intereses privados o estaduales, sino los del mis-
mo sistema, como bien lo establece la Ley Ge-
neral del Ambiente” (3).

Por ello, el primer escollo que debemos atra-
vesar en el presente trabajo es determinar el
bien juridico protegido como objeto de tutela
penal eficiente.

Cabe recordar que nuestra ciencia penal des-
de la doctrina clasica entendié que se le otorga
tutela a los bienes individuales y no los colecti-
vos, por considerar a estos ultimos indefinidos
con la posibilidad cierta de violar el principio
constitucional de legalidad como asi también el
de minima intervencién penal.

El tema se encuentra en pleno debate y de-
sarrollado por distintos autores que profun-
dizan la discusién doctrinaria, la cual omiti-
mos ampliar a los fines de la brevedad, pero
si adelantamos que tomamos la posicién de la
autonomia del bien juridico protegido medio
ambiente, bdsicamente porque, por un lado,
entendemos que es un mandato constitucio-
nal (art. 41 de la CN) que conlleva obligaciones
internacionales; por otro lado, la existencia de
una defectuosa legislacién administrativo-pe-
nal que tutela de manera deficiente al ambien-
te; y por ultimo, en razén de la importancia
que tiene para la sociedad lo cual se debe pro-
teger con relevancia. Hay que remarcar que por
“bien juridico protegido” se entiende un par-
ticular interés que otorga la sociedad a deter-
minados bienes (individuales o colectivos) de
la sociedad para que a través del orden juridico
penal se los proteja de conductas por parte de
personas humanas o juridicas que los pongan
en peligro o los lesionen.

(3) CS, "Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendo-
za s/ uso de aguas", 01/12/2017, Fallos 340:1695.
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Este bien juridico medio ambiente se confor-
ma de manera amplia teniendo en cuenta al ser
humano dentro de él, siguiendo la conceptua-
lizacién de Catalano y Borinsky “(...) el medio
ambiente como bien juridico amparado es el
conformado por elementos de orden natural,
vivos y no vivos” (4).

Esta idea es central en el nuevo paradigma
ambiental, en el cual pasamos de una idea an-
tropocéntrica al de una geocéntrica, teniendo
en cuenta la totalidad del ambiente, incluido al
hombre, procurando regular conductas que no
pongan en peligro ni lesionen al ambiente de
manera sistemadtica.

Sin dudas que las consecuencias que ha pro-
ducido el cambio climético producto de las con-
ductas desmedidas e irresponsables del hombre
conllevan alas sociedades modernas a otorgarle
al ambiente ese interés relevante que procuran
proteger ratificando lo ordenado por nuestra
Constitucién Nacional y que obliga a un cambio
de paradigma desde lo normativa en procura de
esa tutela eficiente.

IIL. El tipo penal y las conductas punibles en
el delito ambiental

Es simple de advertir que la ley como regu-
ladora de conductas sociales se va modifican-
do y adaptando a la realidad histérica. Si bien
muchas veces esos cambios fueron de manera
tempestiva ante los embates de la presién poli-
tica y social, la realidad ensefia que el legislador
procura de alguna manera otorgar herramientas
que tutelen los bienes juridicos que la sociedad
demande proteger en un momento histérico
determinado.

Ello tiene sentido en razén de que la realidad
va generando necesidades que conllevan a las
sociedades a adaptarse y a darles respuestas.

La modernizacion, la desigualdad estructural
social y econémica, como la escasez de recursos
llevan a generar nuevos conflictos en las socie-
dades que muchos de ellos al no poder ser re-
sueltos por la normativa existente se debieron

(4) CATALANO, Mariana y BORINSKY, Mariano, "Pro-
teccién penal del ambiente y patrimonio cultural”, Edi-
ciones Didot, 2021, p. 34.

recurrir a distintas soluciones précticas en un
primer momento mediante la jurisprudencia,
para luego legislar al respecto.

Ante esa necesidad de dar respuesta a los
“nuevos conflictos sociales’, como siempre, se
coloca la mirada en el derecho penal. Parecie-
ra este ultimo que actuara como ultima ratio
ante la deficiente actuacién de todas las ramas
del derecho: privado, administrativo, tributario,
aduanero, ambiental, defensa del consumidor,
laboral, etc.

Claramente, en la actualidad los delitos regu-
lados en nuestro cédigo no pueden dar respues-
ta a los “nuevos conflictos sociales” como pue-
den ser el ambiente, la biogenética, las monedas
digitales, el comercio electrénico (e-commerce),
para dar algunos ejemplos. En parte por la com-
plejidad de dichos temas y otra por el déficit téc-
nico legislativo existente.

Profundizando en los conflictos ambientales,
como hemos venido mencionado anteriormen-
te, partimos de la idea que en la Argentina no
contamos con normativa penal que proteja al
ambiente en si mismo de manera autonoma.

Sin meternos en politica criminal ni a discu-
tir sobre filosofia del derecho, podemos afirmar
que la ciencia penal es utilizada como una he-
rramienta que intenta dar respuesta a los distin-
tos conflictos sociales que no encuentran una
solucién legal inmediata en otros estratos nor-
mativos confundiéndose con el principio ultima
ratio.

Ello sin perder de vista que existe un con-
texto mundial en donde los distintos paises se
van orientando desde sus legislaciones hacia la
despenalizacién de muchas conductas, lo que
podriamos advertir ripidamente cierta contra-
diccién en materia de politica criminal.

Sin embargo, lo afirmado no es tan lineal en
la préctica, si bien muchas conductas que hist6-
ricamente fueron ilicitas que se encuentran en
pleno proceso de despenalizacién (ej. aborto,
consumo de ciertas drogas, etc.), al mismo tiem-
po la sociedad demanda que se penalice otras
conductas como son en materia ambiental, que
llevan a sostener al ambiente como un bien ju-
ridico protegido.

Abril - Junio 2023 | 74 « RDAmb * 37



La eficiente tutela del derecho penal al ambiente

Al respecto no podemos dejar de recordar
lo afirmado por la CIDH en una opinién con-
sultiva: “Existe una relacién innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacién
de otros derechos humanos, en tanto la degra-
dacién ambiental y los efectos adversos del
cambio climético afectan el goce efectivo de los
derechos humanos. (...) Varios derechos de ran-
go fundamental requieren, como una precon-
dicién necesaria para su ejercicio, una calidad
medioambiental minima, y se ven afectados en
forma profunda por la degradacién de los recur-
sos naturales” (5). Ahora bien, teniendo en cla-
ro la necesidad de proteccion del bien juridico
ambiente por parte del derecho penal, debemos
avanzar en el tipo de conductas que deben ser
tipificadas y que materializan las amenazas o
lesiones al bien juridico. Podriamos adelantar
que el ataque al ambiente normalmente aconte-
ce a través de conductas de peligro sobre bienes
colectivos. Dos cuestiones muy debatidas en el
derecho penal clésico, esto es, las conductas de
peligro y los bienes colectivos.

La punibilidad de los delitos ambientales con
relacién al resultado ha llevado a uno de los
puntos mds sensibles en la discusion sobre la te-
matica. Es por ello por lo que podemos observar
que mayoritariamente las conductas tipificadas
en materia ambiental tanto en las normas admi-
nistrativas como penales son de omisién y den-
tro de estas lo que se denomina cominmente
omisién impropia o comisiéon por omision, ins-
tituto no regulado y discutido ademads por parte
de la doctrina.

Pero antes de profundizar en las conductas
del tipo penal, recordemos brevemente el tema,
a fin de proseguir con una mejor exposicién.
Cada tipo penal describe el comportamiento o
conducta (verbo) que el legislador quiere pro-
hibir u ordenar y el resultado o lesién que se
procura evitar. La doctrina los agrupa en tres
categorias segun la afectacion al bien juridico:
delitos de lesién, de mera actividad y de peligro.
Estos ultimos en peligro abstracto y concreto.
Asimismo, respecto de las conductas, estas pue-
den ser activas, omisivas y de comisién por omi-
si6n (o de omisién impropia).

(5) Opini6n Consultiva 23/2017 sobre Medioambiente
y Derechos Humanos del 15/11/2017. Paragrafos 47 y 49.
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Por otro lado, como veremos mas adelante, la
tutela penal debiera surgir como consecuencia
de haberse vulnerado la primera “valla de pro-
teccién” como son las normas administrativas
que intervienen de manera “primaria” dentro
de la esfera del poder de policia de las provin-
cias, las cuales regulan las distintas actividades
y/o conductas que configuran un riesgo no per-
mitido sobre el ambiente.

II1.1. El tipo penal ambiental

Ahora bien, sumergiéndonos en los tipos pe-
nales ambientales, hay un acuerdo casi unani-
me en la doctrina que los delitos de resultado
como los de mera actividad no aplicarian. Ello
en razén de entender que la tutela debe ser an-
terior al dafio por la magnitud de este y la natu-
raleza juridica del bien protegido.

Ademas, se debe tener en cuenta que dicha
tutela se encuentra enmarcada en principios
ambientales (preventiva y precautoria), que de-
ben coexistir o convivir con los principios del
derecho penal (culpabilidad, legalidad y mini-
ma intervencién).

Asi lo ha afirmado la CS en distintos fallos
en donde ha resaltado la importancia de es-
tos principios que tienen su fuente en nuestra
Constitucion Nacional (art. 41), como son el
principio de “prevencién” (evitar dafios futuros)
y el “precautorio” [cuando haya peligro de dafo
grave o irreversible la ausencia de informacion
o certeza cientifica no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces, en funcién de los costos, para impedir
la degradacion del ambiente (6)].

Pareciera que doctrina mayoritaria entiende
que la técnica legislativa en principio mds acer-
tada para tipificar los delitos ambientales son
los de “peligro abstracto”.

Existen varios fundamentos que sostienen
dicha posicién; uno de los mas relevantes es la
prueba en materia procesal.

El profesor Gentile Bersano se ha explayado

sobre dicho punto: “Como principal argumento
para esta decision se sostiene que al no integrar

(6) CAFFERATA, Néstor (dir.), ob. cit., p. 232.
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el peligro el tipo objetivo, la acreditacién de la
tipicidad de la conducta no requerira la prueba
de la puesta en peligro concreta del bien juridi-
co. En efecto, no siendo el peligro un elemento
del tipo, no serd necesaria la constataciéon de
dicho elemento a fin de determinar la tipicidad,
pues el mismo se presume, lo cual allana la la-
bor procesal” (7). Claramente la cuestién pro-
cesal juega su partido sobre lo sustancial al mo-
mento de evaluary analizar la técnica legislativa
mads viable para los delitos ambientales. Como
hemos venido diciendo la problemética de estos
tipos penales son la colectividad de los bienes y
su indeterminacién en la puesta en peligro o le-
sidn, lo que conlleva la dificultad probatoria por
un lado y la determinacién de la norma (princi-
pio de legalidad) por el otro.

Un claro ejemplo de lo que venimos men-
cionando es la redaccién de nuestro art. 200
del Cod. Penal, cuando describe el tipo “de un
modo peligroso” Claramente el legislador tuvo
la intencién de legislar un delito de “peligro
concreto’, en el cual debe acreditarse el peligro,
no de la conducta sino sobre el bien juridico
protegido dentro del tipo objetivo lo que dificul-
ta hasta podriamos decir limita la posibilidad de
tipificar un delito de esa indole.

Lo afirmado surge de los casos que llegan a
los procesos judiciales, en donde los fiscales se
encuentran con la gran dificultad de probar ese
“peligro concreto’; de las cuales muchas veces
observamos ingenierias legales y doctrinarias
de los jueces para arribar a condenas.

Por ese motivo, parte de la doctrina plantea
al delito ambiental dentro de los delitos de pe-
ligro abstracto priorizando la prueba en materia
procesal a los fines de la efectividad de la tute-
la penal. Ello significa que se debe priorizar la
conducta activa u omisiva que ponga en riesgo
cierto al bien juridico ambiente antes que el re-
sultado.

Sin embargo, esta dltima posicién también
fue impugnada por parte de la doctrina al en-
tender que se estarfa violando el principio de

(7) GENTILE BERSANO, Fernando Marcelo, "Tutela
penal Ambiental. Lineamientos Dogmaticos y Técnicos
legislativos aplicados al Régimen contravencional Santa-
fesino", p. 51.

lesividad y culpabilidad necesario para tipificar
una conducta penal.

Al respecto Hirsch refiere a lo anteriormente
afirmado: “(...) concluyendo que la diferencia
entre delitos de peligro concreto y abstracto no
consiste en la prueba del peligro de la conducta
para el bien juridico, tal como se sostenia tradi-
cionalmente, ya que los delitos de peligro abs-
tracto asi entendidos se encuentran refiidos con
las bases del sistema de responsabilidad penal,
toda vez que pueden existir acciones peligrosas
en s{ mismas que no logren colocar en riesgo al
bien en el caso concreto, de modo que el injus-
to se transformaria en una mera desobedien-
cia normativa” (8). Como se podré advertir, el
tema del tipo penal de “peligro” que estamos
tratando ha provocado en la doctrina profun-
dizar su estudio, no solo para su aplicabilidad
en materia ambiental sino también para otros
delitos que presentan la misma complejidad en
la actualidad.

Al respecto, Hirsch, en su afan de profundizar
en la cuestion, hace una definicién de los deli-
tos de peligro con implicancias practicas que
es interesante destacar: “El peligro es un estado
en el que encontraria el bien juridico que sur-
ge de las circunstancias en las que se encuentra
un determinado bien de modo que la tipicidad
requeriria la constatacién de que el bien ha en-
trado en ese estado. En tanto que la peligrosidad
es una cualidad de la accién en virtud de la cual
la misma produce la posibilidad de lesién del
bien juridico, esta diferenciaciéon daré sustento
ala subclasificacién de los denominados delitos
de peligro abstracto” (9). Necesariamente debe-
mos inmiscuirnos en ellos a los fines de lograr
encasillar a los delitos ambientales dentro de
un tipo penal que sea respetuoso de los prin-
cipios procesales como sustantivos en materia
ambiental como penal. Ahora bien, siguiendo
a Hirsch tendriamos 2 tipos de delitos de peli-
gro con dos subespecies. Por un lado, delitos de
puesta en peligro (equiparables al peligro con-
creto) y delitos de peligrosidad (equiparables al
peligro abstracto). Estos ultimos se subdividen

(8) GENTILE BERSANO, Fernando Marcelo, ob. cit.,
p. 53.

(9) GENTILE BERSANO, Fernando Marcelo, ob. cit.,
p. 52.
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en delitos de peligrosidad concreta (delitos de
idoneidad) y abstracta (mera desobediencia a
la norma).

“En consecuencia, la diferenciacién principal
no es la diferenciacién entre puesta en peligro
concreta y abstracta, algo transitivo, sino entre
puesta en peligro de un determinado bien y
(mera) peligrosidad de una accién (la cual tam-
bién puede consistir en la creacién de una situa-
cién de riesgo). Por tanto, los delitos de peligro
corresponden diferenciar objetivamente entre
delitos de puesta en peligro y delitos de peligro-
sidad. Los delitos de puesta en peligro son de
resultado, los delitos de peligrosidad son me-
ros delitos de accién (los cuales eventualmente
pueden tener una relaciéon con una situacién
permanente de riesgo)” (10).

La diferencia entre los delitos de puesta en
peligro y los de peligrosidad radica en que los
primeros existen una puesta en peligro para el
bien juridico tutelado que representa un resul-
tado, en cambio en los segundos se trata de una
creacion de riesgo, valorando ex ante dénde se
encuentra este dentro de los pardmetros permi-
tidos o no.

Continuando con Hirsch, al respecto sena-
la: “Lo mejor seria si el termino dogmatico de
peligro se reservard para las situaciones que se
refiera al estado en el que se encuentra un bien,
esto es, el entorno conceptual que precede a un
dano (lesién) y que aparece como situacion de
peligro en el estado de necesidad y como resul-
tado en los delitos de peligro concreto. El térmi-
no peligrosidad deberia, contrariamente, apare-
cer solo en el sentido de implicacién de riesgo
de una conducta o también como peligrosidad
de una predisposicién, de donde se desprende
que consiste en un juicio ex ante desde la pers-
pectiva considerada y no en el comienzo de un
peligro” (11).

Ante las objeciones que ha padecido desde
la doctrina como desde la jurisprudencia los
delitos de “peligro abstracto’, la clasificaciéon

(10) HIRSCH, Hans Joachim, "Sistemadtica y limites de
los delitos de peligro", Revista Latinoamericana de Dere-
cho, ano V, nros. 9y 10, enero-diciembre 2008, p. 161.

(11) HIRSCH, Hans Joachim, "Derecho Penal. Obras
Completas", Ed. Rubinzal Culzoni, t. I, ps. 72y 73.
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del autor anteriormente citado que hemos de-
sarrollado, ha procurado una subespecie de
“peligrosidad concreta” o, como también los
denominé Roxin, “delitos de aptitud abstrac-
ta’, que encontraria una respuesta satisfactoria
con relacién a las garantias procesales como
penales, poseyendo un contenido antijuridico,
entendiendo a la accién como creadora de un
riesgo concreto de lesidn para el bien juridica-
mente tutelado.

Asimismo, esta técnica legislativa trata de res-
petar las garantias procesales como las sustan-
ciales, encontrando una respuesta o soluciéon
a la acreditaciéon de los delitos ambientales
sin caer en un mero incumplimiento de una
norma administrativa (mera desobediencia a
una infraccién) logrando la antijuridica que
lo califique como un delito penal y asi la efi-
ciencia en la tutela penal como son los deli-
tos de resultado. Recordemos, como hemos
afirmado en distintos pasajes, que en estos
tipos de delitos no podemos regular sobre los
resultados de lesién en razén de las graves
consecuencias irreparables que conllevan los
danos provocados. “Independientemente de
mayores profundizaciones en relacién a las
diversas propuestas doctrinarias, lo cierto es
que los delitos de peligro hipotético, idonei-
dad o aptitud presenta evidentes ventajas: en
relacién a los de peligro concreto en lo que
respeta a la prueba de peligro y en relacién
a los de peligro abstracto pues permiten dis-
tinguir el injusto penal del administrativo y
evitar sancionar conductas que normalmente
son idéneas para afectar el interés protegido
pero que en el caso concreto resultan inocuas.
(...) El legislador tipifica conductas que ge-
neralmente resultan idéneas para colocar en
riesgo el bien juridico, de modo que la con-
ducta que de acuerdo a un juicio ex ante en
el momento de su desarrollo aparezca como
apta para colocar en riego el bien juridico re-
sultara tipica pero la gran diferencia con los
tradicionalmente denominados delitos de pe-
ligro abstracto es que el imputado podrd en
el proceso demostrar la absoluta inidoneidad
en el caso concreto. (...) la tutela del ambiente
debe prestarse especial atencién a la catego-
ria de peligro abstracto-concreto o de idonei-
dad, la cual no conculca garantia alguna toda
vez que en el proceso podrd demostrarse la
inidoinedad de la conducta tipicamente pe-
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ligrosa para afectar el bien juridico protegido
en el caso concreto (...)” (12). Podriamos de-
cir si en los delitos de peligro concreto el ries-
go es parte del tipo objetivo, lo cual conlleva la
debida acreditacién de este para la configura-
cién del delito, la mera dificultad practica jus-
tifica el uso de los delitos de peligro abstracto
idéneos.

Lo afirmado trae su respaldo no solo en gran
parte de la doctrina moderna, sino que también
se encuentra plasmado en distintas legislacio-
nes en el mundo; ejemplo de ello es el Cod.
Penal espanol en su art. 325 o el Convenio de
Basilea aprobado por nuestro pafs. La jurispru-
dencia mds moderna en nuestro pais se encuen-
tra haciendo eco de dicho criterio aplicando e
interpretando dicha linea normativa como es el
caso Res. 421 - afno 2015 - T° 11 - F° 3032-3085
- Expte. 2403217 - “Gabrielli, Jorge Alberto-
Pancello, Edgardo Jorge-Parra, Francisco Rafael
P.SS.AA. Infraccién ley 24.051 s/ recurso de ca-
sacion’, Sala Penal-TSJ de Cérdoba, al cual nos
remitimos a los fines de la brevedad.

En sintesis, podriamos afirmar que la mejor
técnica legislativa para regular los tipos penales
sobre delitos ambientales es mediante los deli-
tos de peligro abstracto idéneos. Ello, permitiria
eliminar la dificultad procesal que conlleva pro-
bar un dafo o peligro concreto en un proceso
judicial y por otro lado no caer en la mera inob-
servancia de una norma administrativa que no
tenga entidad de delito.

Esta ultima situacién ha sido muy comtn
en la jurisprudencia de nuestra provincia de
Santa Fe, en donde se represent6 la dificultad
técnica de tener por probado el “peligro con-
creto” al momento de fallar; Res. F. VIII, Res.
I, F 139 de Cdmara de Apelaciones Penal de
Rafaela “Expte. 226/99 Armando, J. C y otro s/
infra. Arts. 59, 125 y 126 incs. a y b del Céd.
de Faltas de Santa Fe”; Res. T. II, res. 063, fs.
403 vto. De Camara de Apelaciones Penal de
Rafaela “Expte. 232/05 Perotti, H. H. s/ incum-
pliendo de los mandatos legales, emisi6n de
asesy sustancias nocivas, atentados contra los
ecosistemas”; Res. 111, t. I, fs. 144/148 del Juz-
gado de Faltas de la 22 Nom. Rosario - Expte.

(12) GENTILE BERSANO, Fernando Marcelo, ob. cit.,
ps.56y57.

78/98 “N. A. D. s/ Inf. Arts. 123 y 125 del Céd.
de Faltas - Res.” (13).

En todos esos casos, se habia acreditado la
existencia de conductas prohibidas por la nor-
ma administrativa, pero al no quedar acredi-
tado el dafio o el peligro concreto en el medio
ambiente las causas concluian con sobresei-
mientos o absoluciones. Se puede concluir que
el denominador comun en los ejemplos juris-
prudenciales no solo fue la omisién de condena
sino la falta de una tutela penal efectiva sobre el
ambiente.

No se nos escapa advertir, como lo plantea
gran parte de la doctrina, la fina linea entre los
delitos de peligro abstracto idéneos y concretos
y su constitucionalidad, pero en materia am-
biental si queremos una tutela penal eficiente
necesitamos colocarnos de manera ex ante,
concretamente en la conducta, ya que el dafio
ambiental puede ser inmenso e irreparable lo
que tornaria ilusoria la pena ante una condena.

En sintesis, entendemos importante alos fines
précticos tener una técnica legislativa distinta a
la que contamos en la actualidad, incorporando
al delito ambiental como un bien juridico prote-
gido auténomo dentro del C6d. Penal, bajo un
tipo penal de peligro abstracto idéneo que per-
mita cumplir con la tutela penal efectiva confor-
me los fundamentos y parametros desarrollados
anteriormente.

II1.2. Las conductas punibles

Otra cuestién que debemos abordar son las
conductas que hacen al injusto en los delitos
ambientales, maxime la complejidad que con-
lleva el tipo subjetivo como objetivo.

Recordemos, como ya lo hemos manifestado,
que en lo delitos ambientales es muy comun
que la conducta ilicita sea de omisién como asi
también de omisién impropia (comisién por
omisidn), no solo de personas fisicas sino tam-
bién de personas juridicas a través de los repre-
sentantes de estas. Ejemplo de ello es lo regula-
do por el art. 57 de la ley 24.051.

(13) GENTILE BERSANO, Fernando Marcelo, ob. cit.,
p. 64.
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Si analizamos tanto la jurisprudencia nacio-
nal como la provincial, podriamos decir que la
comisién por omisién es la conducta que mads
se reprocha en los delitos bajo estudio. Siempre
teniendo en cuenta que al no estar legislada en
nuestro pais su aplicacién es a través de los mis-
mos pardmetros de las legislaciones extranjeras
que importamos desde la doctrina, como es el
caso de la alemana, la cual regula en su parégra-
fo 13 del Cdd. Penal la omisién impropia me-
diante dos categorias: la posicion de garante y la
cldusula de equivalencia.

La posiciéon de garante referencia a la posicién
del autor ante un mandato prohibido, igual que
en los tipos penales activos. La diferencia con
respecto a estos ultimos es que dicho mandato
estd dirigido a un grupo determinado de perso-
nas que estdn obligados actuar de determinada
manera, fuere por la ley, un contrato o una con-
ducta precedente, para evitar la causacion de
una lesion al bien juridico protegido.

Esa posicién de garante muchas veces es la
que utiliza la jurisprudencia para fundar una
imputacién o condena en los delitos ambienta-
les.

Al respecto, el profesor Jakobs sostiene que no
hay diferencias entre accién y omision, ya que
es una cuestion de naturaleza (no sustancial).

Sin embargo, contrariando lo afirmado an-
teriormente, el Dr. Marco Antonio Terragni
entiende que son conceptos distintos y de asi-
milarlos se podria violar el principio de legali-
dad, tomando a modo ejemplificativo el art. 79
de nuestro Céd. Penal, sostiene que entre los
comportamientos facticos “matar” y “no hacer
nada para evitar la muerte’, no existe correspon-
dencia alguna. En consecuencia, si se castigase
el segundo caso a la luz de lo previsto por dicha
norma, se vulneraria el principio contenido en
el art. 18 de la CN, ya que el C6d. Penal Argen-
tino alude expresamente al que “matare a otro”
Texto que de ningiin modo, segun este autor,
puede ser entendido literalmente como com-
prensivo de “no impedir la muerte” (14).

(14) TERRAGNI, Marco Antonio, "Omisién impropia y
posicién de garante”, Ed. Centro de Publicaciones UNL,
Santa Fe, Argentina, 1997, p. 15.
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Al respecto el profesor Enrique Bacigalupo
opina: “los delitos impropios de omisién son
delitos en los que el mandato de accién requiere
evitar un resultado que pertenece a un delito de
comision; este mandato y las condiciones que
determinan su equivalencia con la accién posi-
tiva de producir el resultado prohibido no estan
expresados en la ley” (15).

Otros autores aceptan la omisién impropia
solo en su condicién dolosa (cuando el suje-
to activo tiene conocimiento del tipo objetivo
y realiza su conducta conforme dicho fin). Al
respecto, el distinguido profesor Sebastidn
Soler ensenia: “..en los delitos de comisién
por omisién solamente estd en cuestidon la
responsabilidad en forma dolosa”; “como no
puede haber una figura culposa de tentativa,
porque tal forma de comisién requiere el fin
de cometer un delito, tampoco puede haber
comision por omisién culposa, porque esta
figura requiere que se omita con el fin de co-
meter” (16).

Hay que recordar que en nuestro ordenamien-
to juridico el “principio de legalidad” se encuen-
tra mencionado de modo genérico en el art. 19,
segunda parte, de la CN (17). La ley penal debe
ser escrita, precisa y clara, excluyéndose asi a la
analogia, o a criterios amplios o vagos de incri-
minacién y/o a la costumbre como fuentes del
derecho punitivo.

Es interesante el debate existente en la doctri-
na sobre los delitos de omisién impropia porque
entendemos humildemente que, si bien no es-
tan regulados en nuestro cédigo y comprende-
mos los fundamentos que sostienen su rechazo,
también resultan utiles para resolver cuestiones

(15) BACIGALUPO, Enrique, "Manual de Derecho Pe-
nal. Parte General", Temis, Santa Fe de Bogot4, Colom-
bia, 1996, 32 reimp., p. 226.

(16) SOLER, Sebastian, "Derecho Penal Argentino",
Ed. Tipogréafica Editora Argentina, Buenos Aires, Argen-
tina, 1963, 32 ed., t. I, ps. 312/313.

(17) Art. 19 CN: "Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan s6lo reserva-
das a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacidn seré obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no pro-
hibe".
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précticas en delitos complejos como son los am-
bientales.

Ahora bien, siguiendo a la doctrina mayorita-
ria, el instituto de la omisién impropia no vul-
neraria el principio de legalidad, sino ademds
juega su papel de remision a la norma adminis-
trativa con las leyes penales en blanco como ya
expusiéramos lineas més arriba.

Al respecto, el Céd. Penal espaiiol tiene una
técnica legislativa interesante al regular los
delitos ambientales en su art. 325: “(...) el que,
contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de caracter general protectoras del medio am-
biente, provoque o realice directa o indirecta-
mente (...)"

“(...) Si las anteriores conductas, por si mis-
mas 0 conjuntamente con otras, pudieran per-
judicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales (...)" (18).

De la redaccion de la norma espanola se po-
dré advertir que, para tipificar la conducta ilici-
ta, esta comienza con el proceso de ejecucion
sin materializarlo en la etapa preparatoria, pero
generando una situacién que analizada concre-
tamente puede considerarse peligrosa (exceso
de riesgo permitido segtin las normas generales
protectoras del ambiente) determinando una
conducta idénea para lograr un resultado hipo-
tético y previsible de dano. Que en estos casos
no interesa llegar a dicho estadio sino con co-
rroborar que la conducta es de peligro idéneo
en términos de Hirsch para tipificarla penal-
mente y dar tutela al bien juridico ambiente.

No podemos dejar de reconocer tampoco a
las conductas culposas. Conforme lo que hemos
venido afirmando sobre las conductas omisivas
y en particular sobre la omisién impropia, estas
solo permiten la existencia del dolo. Concep-
tualmente podriamos decir que el sujeto activo
en la figura culposa equivoca el medio seleccio-
nado para un fin, violando el deber objetivo de
cuidado de una actividad determinada riesgosa,
con o sin conciencia del que el resultado pueda

(18) Céd. Penal Espanol-actualizado 2022.- La tltima
versiéon de este Cédigo en PDF y ePUB esta disponible
para su descarga gratuita en: www.boe.es/biblioteca_ju-
ridica/.

o no acontecer (culpa con o sin representacion).
La falta de intencién y voluntad de un resultado
es manifiesta.

En cambio, los dolosos eligen los medios para
lograr el resultado prohibido, demostrando co-
nocimiento y voluntad de querer concretar el
tipo penal objetivo utilizando dichos medios
para tal fin.

La ley 24.051 de Residuos Peligrosos regula
el tipo culposo en el art. 56, como asi también
lo hace la legislacién espaiola, quien lo regula
de manera genérica aplicable a todos los delitos
culposos del capitulo cometidos por “impru-
dencia grave”.

Debemos senalar que, alos fines de una técni-
ca legislativa correcta, entendemos que las con-
ductas culposas deben ser tipificadas. Ello sin
caer en una mera desobediencia a las normas
administrativas propias del poder de policia del
estado, diferencidndolas con las de impruden-
cia grave que darian lugar a la tutela penal. En
conclusion, las conductas tipicas en los delitos
ambientales conforme la experiencia jurispru-
dencial puede ser activas, de omisién y de omi-
sién impropia, realizadas por personas fisicas o
juridicas que violen el nivel de riesgo permitido
establecido por las normas administrativas, ge-
nerando una situacién idénea de peligro hacia
el bien juridico protegido ambiente.

IV. El derecho penal y el derecho adminis-
trativo en su rol de tutela ambiental

Conforme venimos desarrollando el tema de
como tutelar penalmente el ambiente de mane-
ra eficiente, hemos afirmado de manera reitera-
da la importancia del rol de las normas admi-
nistrativas y su relacién directa con la ley penal.

Recordemos que el derecho penal es de ultima
ratio, lo que significa que su actuacién es frente
al resultado de lesién y no de manera preventi-
va. Sin embargo, creemos que estas cumplen un
rol mixto o dual en los delitos ambientales. Por
un lado, deben actuar en los casos graves que
superan el riesgo permitido y lesionan o colo-
can en riesgo idéneo al bien juridicamente pro-
tegido y por otro lado desalentando conductas
ilicitas como asf también concientizando la pro-
teccién del bien juridico ambiente, lo que seria,
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si se me permite la analogia en términos de los
fines de la pena, una prevencién general mixta;
negativa y positiva.

Llegamos a dicha conclusién porque, si que-
remos un derecho penal que tutele al ambiente
de manera satisfactoria, este debe ser respetuo-
so de los principios y garantias del derecho am-
biental, como son el preventivo y precautorio,
y los del derecho penal, como son la legalidad,
lesividad, culpabilidad y minima intervencion.
En esa légica funciona el art. 32 de la ley 25.675,
donde juegan y se relacionan de manera siste-
matica los principios del derecho ambiental con
el derecho administrativo y la prevencién gene-
ral mixta del derecho penal.

Asimismo, como hemos afirmamos en los ti-
tulos precedentes, en la actualidad no contamos
con un tipo penal que tutele al ambiente de ma-
nera auténoma, pero si existe distintas normas,
entre ellas especiales, que tutelan al ambiente
de forma parcial o con relacién a otros bienes
juridicos protegidos como puede ser la salud.
Estas ultimas fueron reguladas, por un lado,
bajo un paradigma “antropocéntrico’; teniendo
en cuenta al hombre como objeto de tutela, que
entendemos ha quedo vetusto dejando lugar
al nuevo paradigma “ecocéntrico” y por el otro
conforme la competencia otorgada por el poder
de policia de las provincias a través de normas
administrativas.

Entendiendo la necesidad de una tutela penal
del ambiente auténomay efectiva, el punto neu-
rélgico de discusion es definir la relacién entre
el derecho administrativo y el derecho penal,
ya sea como una dependencia absoluta o una
desconexidn total e independiente entre ambas
o también la posibilidad de una relacién parcial
como son los tipos especiales.

Existen distintas clasificaciones por parte de
los autores que tratan el tema; creemos que las
opciones de técnica legislativa serfan cuatro:
(i) legislar tipos penales dentro del C6d. Penal,
(ii) legislar tipos penal dentro de cada norma
administrativa, (iii) legislar una norma especial
del ambiente con tipos penales, (iv) legislar nor-
mas penales (en blanco) en el Cod. Penal que
actdan cuando violan la normativa administra-
tiva en casos graves.
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Entendemos humildemente que esta tltima
opcién es la mas respetuosa de las garantias
constitucionales de caracter sustancial como
procesal y da respuesta a la necesidad de una
tutela penal efectiva por sobre todas las cosas.
Técnicamente deberiamos contar con un titulo
dentro del C4d. Penal que regule y tutele al am-
biente de manera auténoma con las normas que
describan los distintos comportamientos ilicitos
y se complete el tipo objetivo con una remision
a la norma administrativa (ley penal en blanco)
que actuaria no solo con una funcién preventiva
sino especifica determinando la conducta espe-
cifica que se quiera incriminar.

La norma administrativa operaria en primer
orden plasmando los limites conforme los de-
beres y obligaciones en materia ambiental que
recaen sobre la persona (humana o juridica)
estableciendo el riesgo permitido para cada ac-
tividad, dejando la normativa penal a partir de
aquellos casos en donde la conducta peligrosa
es idonea para genera un gano al ambiente.

Mas alld de nuestra posicion, existe una acep-
tacion de la ley penal en blanco por parte de la
doctrina como de la jurisprudencia para dar
respuesta a delitos complejos como son los am-
bientales, desde lo sustancial como desde lo
procesal.

Ello es asf porque la tutela del bien juridico
ambiente, ademds de estar conformado por
bienes colectivos, se encuentra en constante
evolucién y cambio, siendo necesaria que la
administracién publica fije los limites de ries-
go permitido conforme su politica ambiental
segun su constante control. Dejando la posibi-
lidad que la norma penal pueda contener una
descripcién clara y completa de la conducta
ilicita. Dicho razonamiento es el que viene ex-
presando la CS, como lo hizo recientemente en
el fallo de “Edenor’, en donde se afirma el prin-
cipio de la “pluralidad jerdrquica con comple-
mentacién sustantiva”: “(...) La pluralidad no
jerdrquica de cardacter sustantivo, conforme a la
cual cada escala de decisién (Estado central o
Estados miembros), tiene competencia para re-
gular y controlar el tema o actividad concernido
en paridad jerdrquica. Tal pluralidad puede ser
obligatoria, en la medida en que todas las juris-
dicciones concernidas deban intervenir (...)”;
“(...) Este tipo de complementacién es el pre-
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visto en el art. 41 de la CN para la materia am-
biental, que resulta aplicable al presente caso

()" (19).

En dicho fallo, 1a Corte Nacional afirma la po-
testad que tienen las provincias de regulary con-
trolar sobre el ambiente ejerciendo su poder de
policia (arts. 121 y 124 de la CN), pero siempre y
cuando sea por encima del umbral minimo que
establezca la Nacién conforme la politica am-
biental que le otorga la “clausula jurisdiccional
ambiental” (tercer parrafo del art. 41 de la CN).

Hay parte de la doctrina que, ante la remisién
que realizan los tipos penales en blanco hacia
el derecho administrativo, diferencia si lo hace
sobre la norma o el acto administrativo. En el
primer caso seria una conducta contraria a de-
recho que puede caer dentro de las infracciones
locales, en cambio las segundas demuestran
dolo en la conducta que conlleva una interpre-
tacién que enfatiza en la ilegitimidad de la con-
ducta encuadrandola dentro de lo que seria un
delito.

Mas alla de dicha clasificacién, la clave res-
pecto de las leyes penales en blanco es el es-
tricto control interpretativo que deben hacer
los jueces respecto de los actos administrativos
para que de manera razonable y sistémica guar-
de respeto a nuestra Constitucién Nacional y
torne eficiente la tutela penal del ambiente.

Es importante resaltar que la ley penal no vie-
ne a complementar o asegurar la eficiencia de
la norma administrativa, sino que esta dltima
cumple un rol preventivo, regulador y sancio-
nador de pequeiias infracciones dejando al de-
recho penal actuar ante una violacién grave del
riesgo no permitido.

Al respecto, la doctrina ha discutido sobre
la relacién entre el derecho administrativo y el
derecho penal: “Reduciendo, pues, la proble-
madtica a la dicotomia C6d. Penal-ley especial,
ambas cuentan con ventajas e inconvenientes.
Se trata, simplemente de valorarlos y optar por
una u otra solucién. A favor de la inclusiéon en
el Céd. Penal se ha destacado por los autores,

(19) CS, "Edenor SA y otro c. Buenos Aires, Provin-
cia de s/ Accién declarativa de inconstitucionalidad”,
20/10/2022, Fallos 345:951.

fundamentalmente, una razon: la colocacién en
el Codigo puede incrementar el grado de cono-
cimiento de la norma tuteladora del ambiente y,
en consecuencia, hacer crecer en la conciencia
de los individuos y de la colectividad el signifi-
cado de la proteccién de los recursos naturales.
A esta afirmacién coadyuva el hecho de que las
normas penales incluidas en las leyes especia-
les tienden a convertirse en un derecho penal de
escasa trascendencia, ignorado por la doctrina
(...). Por dltimo, la experiencia parece demos-
trar que las normas penales especiales estan ex-
puestas a técnicas defectuosas de regulacion”;
“En el campo contrario existe un argumento
fundamental que hace que no pocos autores
se inclinen a favor de la ley especial. Este argu-
mento deriva de la interconexion existente entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo en una
materia, como la medio-ambiental, en la que la
norma administrativa debe cumplir el papel de
primera barrera de proteccién, a la que se une,
en segundo lugar, el precepto penal; es por ello
aconsejable la proximidad entre ambos tipos de
normas” (20).

Claramente entendemos que la eficacia de
la tutela del ambiente viene de la mano de una
relacién armonica entre las normas adminis-
trativas y las penales. Llevar la cuestion a los
extremos, una independencia de la normativa
penal desconectada de la administrativa o leyes
especiales que regulen ciertas conductas con
sanciones penales ha quedado demostrado en
la actualidad su ineficiencia total.

V. Sintesis a modo de reflexion

Hemos llegado al final de este recorrido, en
el que hemos intentado abordar de la mejor
manera posible la clara necesidad de otorgarle
tutela penal eficiente al ambiente como conse-
cuencia de la incapacidad de la legislacién ac-
tual, aportando una opinién mds en un contexto
de proyectos de reforma.

Para ello, entendemos que una herramienta
fundamental para lograr la eficiencia es una re-
forma del Céd. Penal que incluya un titulo que
regule al ambiente de manera auténoma con

(20) RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio Mateo, "Derecho
Penal y Proteccion del Ambiente", Ed. Colex, ps. 83, 84
y 85.
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varios capitulos dedicados a los delitos ambien-
tales procurando una sistematizacién norma-
tiva coherente con las normas administrativas,
leyes especiales y la Constitucién Nacional.

De esta manera el Céd. Penal actuaria de ma-
nera subsidiaria en aquellos casos de relevancia
que superen la “primera barrera” administrativa
imponiendo penas mds severas y por otro lado ju-
gando un rol clave en concientizar a la sociedad de
internalizar la proteccién del ambiente conforme
la jerarquia que otorga un Cédigo de fondo.

El presente trabajo no es ajeno al debate exis-
tente sobre la regulaciéon penal del ambiente,
mads ain cuando existen varios proyectos de
reforma incluido el ultimo del afio 2022 del di-
putado Ritondo, donde a diferencia de los ante-
riores anteproyectos: “Slokar 2006, “Zaffaroni
2012” y “Borinsky 2019’ no tiene en cuenta a los
delitos ambientales, lo que consideramos hu-
mildemente un claro retroceso legislativo.
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Recordemos que la Argentina ha suscripto va-
rios compromisos internacionales que, acom-
panados con nuestra manda constitucional, no
nos permitirfan tener un C4éd. Penal sin regula-
cion especifica sobre el ambiente.

Es por ello que, més alla de la técnica legisla-
tiva, si no tutelamos eficientemente el ambien-
te de manera auténoma, como hemos desa-
rrollado en los titulos precedentes, estariamos
permitiendo que este se continde deterioran-
do, con los riesgos que ello implica, como asi
también permitiendo el avance del crimen
organizado en cual nuestro pais se encuentra
combatiendo.

De modo reflexivo, hemos desarrollado una
tematica que se encuentra en pleno debate le-
gislativo, aportando nuestro humilde punto de
vista sobre la mejor forma de lograr la eficiente
tutela penal del ambiente, no solo por nosotros
sino por las generaciones futuras.
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resefia histérica.— II. El proyecto de la SEF y el camino hacia la tipifi-
cacién del ecocidio como crimen internacional.— III. El ecocidio en el
derecho interno comparado: antecedentes que contribuyen al debate

supranacional.— IV. Conclusién.

I. Surgimiento y evolucion del concepto de
ecocidio: breve reseiia histérica

El neologismo ecocidio, que etimolégicamen-
te proviene de la conjuncién del prefijo eco —en
su acepcion griega originaria “casa” o “morada”
y, contextualmente, medio ambiente— y el sufi-
jo cida —en latin, “matar”—, es definido por la
Real Academia Espanola como “la destruccién
del medio ambiente, en especial de forma inten-
cionada” (1).

En el ambito del derecho, este concepto sur-
gié originalmente entre los autores de habla
inglesa (2), que a través del término ecocide
pretendian describir un delito o crimen mate-
rializado en la accién de “destruir el sostén del

(*) Abogado (UCA, Diploma de Honor), posgraduado
en Derecho Constitucional Judicial (UBA) y Derecho Pe-
nal Empresario (UCA). Realizé una Maestria en Adminis-
tracion de Justicia (Universidad de Roma, tesis en curso)
y es Maestrando en Derecho Penal y Justicia Internacio-
nal (UK-UNICRI). Fue profesor de Derecho Constitucio-
nal (USAL). Miembro de la Asociacién Argentina de Justi-
cia Constitucional y la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional.

(1) RAE, Diccionario de la Lengua Espariola, 232 ed.

(2) CHIARINI, G., "Ecocide: From the Vietnam War to
International Criminal Jurisdiction? Procedural Issues In-
Between Environmental Science, Climate Change, and
Law", Cork Online Law Review, nro. 21, enero de 2022.
Disponible en: https://ie.vlex.com/vid/ecocide-from-the-
vietnam-900320739.

sistema de vida de nuestra nave planetaria, la
muerte de nuestro entorno” (3).

En 1972, cuando el dafio ambiental acaecido
en Vietnam a consecuencia de la guerra atn
estaba latente, el por entonces primer ministro
de Suecia, Olof Palme, utilizé el vocablo ecoci-
dio durante su intervencién en el marco de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente llevada a cabo en Estocolmo,
refiriéndose con él a los actos destructivos de la
ecologia propiciados por diversas acciones del
hombre, incluyendo desde bombardeos hasta el
uso de maquinarias y quimicos que propenden
a la destruccién ambiental (4).

En paralelo al evento oficial de las Naciones
Unidas, la discusién en torno al asunto tam-
bién fue receptada por los circulos académi-
cos y politicos, al punto que la International
Fellowship of Reconciliation —organizacién
fundada en 1914 en respuesta a los horro-
res de la Primera Guerra Mundial— promo-

(3) NEIRA, H., "Ecocidio", Revista de Filosofia de
la Universidad de Chile, nro. 76, 2019, p. 128. Dispo-
nible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-436020190
00200127.

(4) BJORK, T., "The emergence of popular participation
in world politics: United Nations Conference on Human
Environment 1972", University of Stockholm, 1996. Dis-
ponible en: http://www.folkrorelser.org/johannesburg/
stockholm72.pdf.
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vi6 una Convencidon sobre la Guerra Ecocida
(CEW, por sus siglas en inglés), que también
tuvo lugar en la capital sueca tan solo un afio
después, en 1973. Alli, se impulsé la defini-
cién del ecocidio como un crimen internacio-
nal equiparable a los crimenes de guerra e, in-
cluso, se propicié un proyecto de Convencién
sobre el Crimen de Ecocidio (5).

Un lustro mas adelante, en 1978, el ecocidio
fue tangencialmente abordado en el dmbito
del Consejo Econémico y Social de la ONU, en
un estudio presentado ante la Subcomision de
Prevencion de Discriminacién y Proteccién a
las Minorias. Alli, se lo caracterizé como un cri-
men equiparable al genocidio y a los crimenes
de guerra, propiciando la prohibicién de accio-
nes militares o de otro cardcter que afectaran al
medioambiente y el clima (6).

La cuestién volveria a ser abordada en ese
mismo ambito a mediados de la década del
80, con una conceptualizacion mds acabada
del ecocidio como crimen, contemplando las
alteraciones nocivas e irreparables del medio
ambiente ocasionadas tanto por actos bélicos
como no, que ponen en riesgo la existencia de
poblaciones enteras, ya sea de manera delibera-
da o a consecuencia de negligencia culposa (7).

Asimismo, la temética fue objeto de debate
en el marco de la Comisién de Derecho Inter-
nacional (CDI) de la Organizacién de Naciones
Unidas, durante el proceso de elaboracién del
Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad, si bien los cri-
menes contra el ambiente no llegarian a estar
incluidos en los textos de las versiones prelimi-
nares de 1991 y 1996, ni tampoco en la letra del
Estatuto de Roma de 1998 (8).

(5) FALK, R., "Environmental Warfare and Ecocide:
facts, appraisal, and proposals", Bulletin of Peace Propo-
sals, nro. 1, Oslo, 1973, p. 80.

(6) ONU-ECOSOC. Comisién de Derechos Humanos.
Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccion a las Minorias. E/CN.4/SUB.2/416.

(7) MONTANO SANDOVAL, X., "El debate internacio-
nal sobre el ecocidio”. Disponible en https://fundacion-
solon.org/2021/02/11/el-debate-internacional-sobre-el-
ecocidio.

(8) JARAMILLO PAZ Y MINO, E, "Elementos contro-
vertidos del crimen de ecocidio", Cosmépolis Revue, nro.
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Sin perjuicio del frustrado resultado, las dis-
cusiones alli planteadas sirvieron de anteceden-
te para el ulterior impulso de la cuestion, que
tendria lugar —con particular énfasis— a partir
de la segunda década del Siglo XXI.

La difusién masiva del término ecocidio —y
su expansion hacia fuera de los circulos aca-
démicos, técnicos y politicos estrechamente
vinculados con el abordaje de las cuestiones
medioambientales— puede ubicarse cronol6-
gicamente a partir del afio 2010, siendo una de
sus mas notables evangelizadoras la abogada
escocesa Pauline “Polly” Higgins, quien en 2017
fundé la fundacién Stop Ecocidio Internacional
(SEI), luego de abocarse durante varios anos al
estudio y presentacion de la cuestion de los cri-
menes contra el ambiente y a su difusion a nivel
global (9).

Previo a ello, en el afnio 2010, esta activista
—fallecida en 2019, y a quien le fuera atribuido el
mote de “abogada de la Tierra” por su labor en la
materia—, habia presentado un trabajo técnico
ante la Comisién de Derecho Internacional de la
ONU, en el marco del cual se establecia una defi-
nicién juridica del ecocidio con el tenor de un tipo
penal: “La pérdida, el dano o la destruccién exten-
sa del ecosistema o ecosistemas de un territorio
determinado, ya sea por la accién humana o por
otras causas, hasta un punto tal que el disfrute pa-
cifico de los habitantes de ese territorio se vea —o
se verd— gravemente menoscabado” (10).

II. El proyecto de la SEF y el camino haciala
tipificacion del ecocidio como crimen inter-
nacional

La labor de la Fundacién Stop Ecocidio (SEF
segun sus siglas en inglés) constituye —sin lu-

1-2-2018, 2018, p. 14. Disponible en: https://www.cos-
mopolis-rev.org/articles-2/elementos-controvertidos-
del-crimen-de-ecocidio.

(9) Diario El Pais (Espafia), "La abogada que aban-
doné una prometedora carrera para defender el plane-
ta", 21/03/2019. Disponible en: https://elpais.com/el-
pais/2019/03/11/eps/1552322725_151705.html.

(10) HIGGINS, P,, "Ecocide: the 5th crime against pea-
ce", ponencia brindada en la Conferencia TEDxExeter
2012. Transcripcion disponible en: https://ethical.net/
ethical/polly-higgins-ecocide-the-5th-crime-against-
peace-transcript/.
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gar a duda— un aporte central en el marco de
los esfuerzos realizados por los distintos actores
que, desde hace décadas, vienen abogando por
la tipificacién de esta figura como delito perse-
guible en el &mbito del derecho penal interna-
cional, al punto que la doctrina ha considerado
expresamente que “el ecocidio es el perdido
quinto crimen contra la paz” (11).

Durante el primer semestre del ano 2021,
un panel de expertos que fueron convocados
por la aludida asociacién se reunié en cinco
oportunidades abocédndose a trabajar en la
elaboracién de una propuesta concreta, con el
objetivo de presentarla para su consideracién
como reforma al Estatuto de Roma, a los efec-
tos de incorporarlo como el quinto crimen
internacional de competencia de la Corte Pe-
nal Internacional, sumandose a la lista que
actualmente integran el genocidio, los crime-
nes de guerra, los crimenes contra la humani-
dady el crimen de agresién —incorporado en
2010— que son, sin hesitacion, las conductas
consideradas como de mayor aberracién a ni-
vel global.

Sucede que, como bien advirtiera el Dr. Mi-
guel Angel Asturias, especialista argentino en
derecho ambiental y director de la Asociacién
de Investigadores de Derecho Penal Ambien-
tal y Climético (AIDPAC), en la actualidad “no
existe un marco legal para abordar el ecocidio a
escala internacional (como ejemplo de crimen
ambiental internacional o ecocidio, podemos
contemplar el incendio en la Amazonia) y, por
lo tanto, no existe un sistema para responsabi-
lizar a quienes toman las decisiones en las cor-
poracionesy en los gobiernos que causan dafnos
y abusos ambientales, tales como los derrames
de petrdleo, la deforestacién masiva, los danos a
los océanos o la contaminacién grave del agua 'y
el ambiente en general” (12).

(11) GAUGER, A., "Ecocide is the missing fifth crime
against peace", London University, 2012. Disponible en:
https://sas-space.sas.ac.uk/4830/1/Ecocide_research_
report_19_July_13.pdf.

(12) ASTURIAS, M., "El ecocidio y su posible incorpo-
racion a la competencia de la Corte Penal Internacional”,
03/08/2021, Diario Perfil. Disponible en: https://www.
perfil.com/noticias/opinion/miguel-angel-asturias-el-
ecocidio-y-su-posible-incorporacion-a-la-competencia-
de-la-corte-penal-internacional.phtml.

Frente a ese panorama, la doctrina especiali-
zada en la materia ha considerado erradicacién
del ecocidio indefectiblemente requiere de la
introduccién de un cambio legislativo concreto
que permita perseguir penalmente y sancionar
a los responsables de ocasionar danos graves y
prolongados al medioambiente (13).

En ese sentido, la propuesta elaborada por los
doce juristas convocados por la Fundacién Stop
Ecocidio —entre quienes se encontraban la ex
Fiscal Internacional Dior Fall Sow, el Director
Ejecutivo del Climate Counsel Richard Rogers,
el ex Juez de la Corte Penal Internacional Tuilo-
ma Neroni Slade, el ex Coordinador de la Fisca-
lia de la CPI Alex Whiting y otros académicos y
profesionales de reconocimiento mundial— de-
fini6 al ecocidio como “cualquier acto ilicito o
arbitrario perpetrado a sabiendas de que existe
una probabilidad sustancial de que cause da-
fos graves que sean extensos o duraderos al
medioambiente”.

De este modo, los especialistas impulsaron la
incorporacién del art. 8 fer al Estatuto de Roma,
el que estaria compuesto por dos incisos: el pri-
mero de ellos, con la definicién precitada y el
segundo con una serie de definiciones comple-
mentarias para delimitar el alcance, extensiéon
y contenido de los términos centrales del tipo
legal en cuestion.

Con relacién al concepto de “arbitrario” se
hace referencia al “acto temerario de hacer caso
omiso de unos danos que serfan manifiesta-
mente excesivos en relacién con la ventaja so-
cial o econémica prevista”.

En lo que respecta al condicionante “grave’,
se reputa por tal a aquel que “cause cambios
muy adversos, perturbaciones o danos noto-
rios para cualquier elemento del medioam-
biente, incluidos los efectos serios para la vida
humana o los recursos naturales, culturales o
econémicos”.

Por su parte, en lo relativo al cardcter de “ex-
tenso’; se entiende que lo es cuando va “mas
alld de una zona geogréfica limitada, rebase las
fronteras estatales o afecte a la totalidad de un

(13) HIGGINS, P, "Erradicating ecocide: laws and
governance to prevent the destruction of our planet",
Ed. Shepheard-Walwyn, 2015, p. 10.
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ecosistema o una especie o a un gran nimero de
seres humanos’”.

La condicién de “duradero’, en tanto, alude a
que el daiio ocasionado al ambiente sea “irre-
versible o que no se pueda reparar mediante su
regeneraciéon natural en un plazo razonable’,
estableciendo de este modo un pardmetro para
valorar la naturaleza del dafio ambiental desde
el punto de vista de su temporalidad que estara
sujeto a la valoracién de las circunstancias es-
pecificas de cada caso concreto, dada la laxitud
propia del concepto de “plazo razonable”.

Finalmente, por “medioambiente’; se entien-
de a “la Tierra, su biosfera, criosfera, litosfera,
hidrosfera y atmdsfera, asi como el espacio ul-
traterrestre’, lo que resulta especialmente rele-
vante porque elimina toda duda sobre el alcan-
ce del bien juridico protegido por el tipo.

En paralelo, la propuesta de reforma del Esta-
tuto de Roma incluyé también un punto relacio-
nado a la ampliacién de su predmbulo —para
que lo allf declarado concuerde con los objeti-
vos perseguidos mediante la inclusién del art.
8° ter que reprime al ecocidio— incorporando
el parr. 2 bis cuyo texto sugerido, inspirado en
la Opinién Consultiva de la CIJ del 08/07/1996,
con elocuencia reza: “Preocupados por la ame-
naza constante a la que el medioambiente estd
siendo sometido como resultado de su grave
destruccién y degradacién que ponen en serio
peligro los sistemas naturales y humanos en
todo el mundo”.

Asi las cosas, puede sostenerse que, tras prac-
ticamente medio siglo de esfuerzos para crimi-
nalizar al ecocidio a nivel global, la propuesta de
la SEF constituye no solo el resultado mds tangi-
ble alcanzado hasta la fecha sino también el mas
difundido, independientemente de los desafios
y dificultades que atin deberdn ser enfrentados
y superados para que la efectiva concrecién del
proyecto se convierta en realidad (14).

En ese contexto, es dable destacar que la
mayoria de esos obstdculos no son de cardcter

(14) SCARPELLO, A., "Ecocidio y responsabilidad cor-
porativa: el vinculo necesario para alcanzar la justicia
ambiental", Revista Electrénica de Derecho Internacio-
nal Contemporaneo, Universidad Nacional de La Plata,
03/11/2021.
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juridico —por lo que no ahondaremos en ellos
en el presente trabajo— sino que se encuentran
directamente relacionados con razones de eco-
nomia y politica internacional (15).

De tal forma, queda en claro que, para que la
tipificacion del ecocidio como quinto crimen
de competencia de la Corte Penal Internacional
se haga efectiva, el esfuerzo restante no recae-
rd sobre los dmbitos académicos ni juridicos
sino sobre los politicos, que son, en definitiva, a
quienes les compete materializar tan significa-
tiva decisién valiéndose de los aportes técnicos
realizados a lo largo de este tiempo por los sec-
tores primeramente mencionados.

Dicho esto, el estado de situacién actual pue-
de ser calificado como esperanzador, no solo
si se tiene en cuenta tanto la difusién como la
conciencia global generada en torno a la cues-
tién, sino especialmente al valorar hechos con-
cretos y visibles de apoyo politico de importante
dimensién entre los que pueden mencionarse
desde la resolucién adoptada en mayo de 2021
por la Unién Interparlamentaria (IPU, por sus
siglas en inglés) que retne a los parlamentos
de 179 paises de la comunidad internacional y
el pronunciamiento del Parlamento Europeo en
similar sentido en enero del mismo ano, hasta
el abordaje de la cuestion por lideres globales
como el Secretario General de la ONU Antonio
Guterres en una elocuente entrevista de julio de
2021 (16) o el propio Papa Francisco que, tras su
enciclica ambientalista Laudato si' del afio 2015,
se manifest6 expresamente sobre el ecocidio en
el ano 2019 (17).

Sin perjuicio de ello, serfa ilusorio ignorar
que el proceso institucional para consagrar al
ecocidio como crimen de competencia de la
Corte Penal Internacional demandard, amén
del mencionado esfuerzo politico, un tiem-

(15) TOUSSAINT, M., "Ecocide: towards international
recognition”, Green European Journal, 21/12/2020. Dis-
ponible en https://www.greeneuropeanjournal.eu/eco-
cide-towards-international-recognition/.

(16) https://efeverde.com/guterres-seria-interesante-
incorporar-el-ecocidio-como-delito-en-la-corte-penal-
internacional/.

(17) https://confilegal.com/20191124-el-papa-apoya-
que-el-ecocidio-sea-considera-un-nuevo-crimen-con-
tra-la-paz-y-la-humanidad/.
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po considerable (18): una vez introducida la
propuesta de reforma al Estatuto de Roma por
cualquiera de los Estados parte, la enmienda
debera ser aprobada por al menos dos tercios
del total de los signatarios —82 paises sobre el
total actual de 123— vy, finalmente, restara la
etapa de ratificacién.

Una vez que esto suceda, los responsables del
crimen de ecocidio quedaran sujetos a la juris-
diccidn de la Corte Penal Internacional (19), en
tanto que los Estados signatarios deberdn adop-
tar los mecanismos necesarios para asegurar la
operatividad del tratado —en caso de carecer de
ellos— so pena de poder incurrir en responsa-
bilidad internacional por el incumplimiento de
las obligaciones asumidas (20).

Ademas, como bien advierten los responsa-
bles de la SEE “los Estados que no ratifiquen la
enmienda adoptada se verdn de todas formas
afectados de manera significativa por ella ya
que sus ciudadanos no podran realizar activida-
des ecocidas en paises que la hayan ratificado y,
bajo los principios de la jurisdiccién universal,
podrén ser arrestados en cualquier pais ratifi-
cante. Esto creard una rédpida marginalidad de
los Estados y corporaciones responsables de
ecocidio, de conformidad con el nuevo marco
legal internacional” (21).

III. El ecocidio en el derecho interno com-
parado: antecedentes que contribuyen al de-
bate supranacional

Llegados a este punto, va de suyo que, hasta
tanto se concrete la mentada reforma del Esta-

(18) DAWES, J., "It is time to make ecocide an inter-
national crime", 12/01/2022, https://www.openglobal-
rights.org/it-is-time-to-make-ecocide-an-international-
crime/.

(19) LESCANO, P, "La irrupcién del ecocidio en el
Derecho Penal Internacional: hacia un posible recono-
cimiento juridico del instituto en el Estatuto de Roma",
Anuario en Relaciones Internacionales del Departamen-
to de Derecho Internacional del Instituto de Relaciones
Internacionales, 2021, p. 8.

(20) LABORIAS, A., "Implementacién en la Argentina
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”,
Revista Lecciones y Ensayos de la Universidad de Buenos
Aires, nro. 88, 2010, ps. 47-48.

(21) https://stopecocidio.org/convirtiendo-el-ecoci-
dio-en-crimen.

tuto de Roma, los actos susceptibles de ocasio-
nar dafnos graves y duraderos al medioambiente
de todas formas podran ser perseguidos penal-
mente en aquellos paises cuyo ordenamiento
juridico interno prevea el reproche pertinente,
aunque —claro estd— con las limitaciones pro-
pias que toda legislacién de cardcter nacional
adolece en lo que respecta a su ambito de vali-
dez espacial y personal.

Ahora bien, desde otro punto de vista, las re-
gulaciones de los Estados también pueden ser
consideradas como antecedentes valiosos para
el debate que eventualmente se suscitard en el
4dmbito de la Asamblea de los Estados Parte de la
Corte Penal Internacional, donde si bien la pro-
puesta de la SEF puede operar como punto de
partida, nada puede asegurar que se convierta
en el texto final de la tipificacion del ecocidio en
su jurisdiccidn.

Actualmente, son varios los paises que han
incorporado la figura del ecocidio —o una equi-
valente— en sus ordenamientos penales. Entre
ellos puede mencionarse a Francia, Bielorrusia,
Ucrania, Georgia, Rusiay Vietham; en tanto que
hay propuestas de similar tenor en Espana, Bél-
gica e incluso Argentina (22).

El primero de estos antecedentes fue justa-
mente el vietnamita, que incorpord la figura del
ecocidio a su ordenamiento criminal en 1990,
estableciendo sanciones de diez a veinte afos
de cércel, cadena perpetua o pena de muerte
para quienes “‘cometen actos de aniquilacion
masiva de poblaciones en un é4rea, destruyendo
la fuente de sus medios de vida, socavando la
vida cultural y espiritual de una regién, trastor-
nando los cimientos de una sociedad con miras
a socavar dicha sociedad, asi como otros actos
de genocidio o actos de ecocidio o de destruc-
cién del medio natural” (23).

En 1996 fue el turno de la Federacién Rusa
que decidi6 penar con doce a veinte afios de pri-
sion “la destruccién masiva de los reinos animal
ovegetal, la contaminacién de la atmdsfera o de
los recursos hidricos, asi como la perpetracién

(22) https://www.erreius.com/actualidad/12/penal-
y-procesal-penal/Nota/1682/presentan-proyecto-para-
incorporar-el-delito-de-ecocidio-al-codigo-penal.

(23) Cod. Penal de Vietnam, art. 342.
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de otras acciones capaces de provocar una ca-
tastrofe ecoldgica” (24).

Tres afios mas tarde, en 1999, la Reptblica de
Georgia establecié pena privativa de libertad
—de ocho a veinte aos— para quienes come-
tieran el delito de ecocidio, definido como la
“contaminacién de la atmdsfera, la tierra y los
recursos hidricos, destruccién masiva de flora y
fauna o cualquier otra accién que pueda haber
causado un desastre ecoldgico” (25).

Con penas de cuantia equiparable, y conduc-
tas prohibidas similarmente descriptas, el eco-
cidio también fue reprimido por el art. 441 del
Cdéd. Penal Ucraniano, el art. 136 del Céd. Penal
de Moldavia y el art. 169 del C6d. Penal de Ka-
zajistan.

El antecedente més reciente, por su parte, es el
de la Quinta Republica Francesa que lo receptd
en 2020, a través de la Ley de Clima y Resiliencia
que, mediante su art. 231 inc. 1, establece hasta
diez afios de prisién para quienes incurran en el
delito de ecocidio.

En nuestro pais el Anteproyecto de Céd. Pe-
nal redactado por la Comisién presidida por
Mariano Borinsky (creada por dec. 103/2017 del
Poder Ejecutivo Nacional) tipificé —en su Titu-
lo XXIII— diversos delitos contra el ambiente,
aunque sin referirse expresamente al concepto
de ecocidio (26), que tampoco se encuentra in-
cluido en el texto vigente desde 1921 ni en sus
numerosas leyes complementarias (27).

De hecho, recién en 2022 la AIDPAC impul-
s6 la incorporacién de la figura bajo el mismo
nombre y andlogo contenido al propuesto por
la SEF para el Estatuto de Roma, y que, concre-
tamente, pretende reprimir con prisién de tres

(24) C6d. Penal de Rusia, art. 358.
(25) C6d. Penal de Georgia, art. 409.

(26) Proyecto de Reforma al Cdigo Penal de la Nacion.
Disponible en http://www.saij.gob.ar/proyecto-reforma-
codigo-penal-proyecto-reforma-codigo-penal-nv21339-
2019-03-26/123456789-0abc-933-12ti-lpssedadevon.

(27) CAU CATTAN, M., "Inclusién de los delitos am-
bientales en el Cédigo Penal Argentino", Revista Omnia
de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas de la Uni-
versidad Catdlica de Salta, ano 4, nro. 4, septiembre de
2021, ps. 55-77.
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afnos y seis meses a diez afios a quien cometa
“cualquier acto ilicito o arbitrario que pueda
causar dafo grave, extenso o duradero al am-
biente’, y de ocho a veinte afos si dicho dafo
finalmente se efectiviza (28).

En Espaiia, por su parte, a fines de 2020 fue
pasada por el Congreso de los Diputados una
proposicién de no ley —equiparable a la figura
de declaracién en nuestro derecho parlamen-
tario— que inst6 al Gobierno a proponer la in-
clusion del delito de ecocidio en el C4d. Penal,
como asi también a proponer enmiendas al
Estatuto de Roma para incluir el delito de eco-
cidio en el &mbito de la Corte Penal Internacio-
nal (29).

Alaluz deloresenado en los parrafos que an-
teceden, queda claro que la definicién de ecoci-
dio propuesta por la SEF para la reforma del Es-
tatuto de Roma —de igual forma que la sugerida
por la AIDPAC para la modificacién del C6d. Pe-
nal Argentino— se ha visto influenciada no solo
por el desarrollo técnico-juridico planteado en
los foros internacionales y en los &mbitos aca-
démicos, sino también por los tipos penales vi-
gentes en diversos Estados europeos y asiaticos.

Los conceptos de “destruccién masiva” —o,
de minima, afectacion— a la “flora, fauna, re-
cursos hidricos, atmésfera” o directamente al
“ambiente” o la “ecologia” son recurrentes en
los distintos textos legales internos de los paises
que se han adelantado en la criminalizacion del
ecocidio dentro de los limites de sus fronteras.

De todos modos, la propuesta de la SEF pue-
de parecer poco especifica o laxa, especialmen-
te cuando se la confronta con los tipos penales
antes aludidos.

Esa diferencia, que posiblemente sea atribui-
ble a la necesidad de contentar a un ndmero
suficiente de decisores como para alcanzar los
consensos que exige una modificacién del Es-
tatuto de Roma, no ha sido esquivada por los
expertos encargados de delinear la definicién,

(28) https://www.ambito.com/informacion-general/
propuesta/proponen-incorporar-el-delito-ecocidio-al-
codigo-penal-n5491814.

(29) Boletin Oficial de las Cortes Generales de Espaiia,
serie D, nro. 192, 11/12/2020, p. 12.
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quienes han resaltado que si bien hay quienes
podian pretender que fuera mas profunda, esto
hubiese minado el apoyo de los Estados; razén
que ha llevado a buscar un equilibrio entre lo
querido y lo posible (30).

IV. Conclusion

A mérito de todo lo expuesto, puede sostener-
se que, luego de mds de medio siglo de debates
—con las luces y sombras que siempre pueden
encontrarse a lo largo de un proceso tan exten-
so—, el camino hacia la incorporacién del eco-
cidio como un crimen internacional de maxima
gravedad, que pueda ser sometido a la jurisdic-
cién de la Corte Penal Internacional junto a los
crimenes de guerra, los crimenes de agresion,
los crimenes de lesa humanidad y el genocidio.

La amplia difusién de la cuestién medioam-
biental y el consecuente alcance que ha capi-
talizado el tema en variados dmbitos sociales y
politicos, sin dejar de lado el efecto amplificador
de una sostenida repercusiéon medidtica a nivel

(30) https://www.lavanguardia.com/vida/20210708/
7588149/ecocidio-sancionara-delitos-ambientales-afec-
ten-futuro-jovenes.html.

global, permiten augurar un futuro prometedor
en lo que refiere a su discusién en el marco de la
Asamblea de los Estados Parte de la CPI para su
posterior incorporacidn al texto del Estatuto en
forma de enmienda.

En esa linea, el aporte realizado por la Funda-
cién Stop Ecocidio a través de su labor general
—y, particularmente, mediante la propuesta
elaborada por el panel de expertos— constituye
un punto de méxima relevancia, no solo por su
destacable contenido técnico-juridico sino tam-
bién por los apoyos que ha recibido a lo largo y
a lo ancho del globo, generando una fuerte ten-
dencia a favor de la criminalizacién de este tipo
de actos.

Si bien es cierto que la regulacién interna de
este delito en el ordenamiento de algunos Es-
tados puede ser incluso superadora a la que
podria introducirse en el Estatuto de Roma, no
es menos cierto que la amplia mayoria de los
paises atin no han tipificado la conducta en sus
leyes penales, por lo que una eventual incorpo-
racion en el referido instrumento supranacional
también podrd servir como disparador de ese
tipo de modificaciones legislativas hacia dentro
de las fronteras de los Estados parte.
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El interes superior del animal
como principio rector del derecho

Graciela Regina Adre ©

Sumario: I. Resumen.— II. El interés superior del niflo.— III. El interés
superior del animal.— IV. Cuando sed lex es dura lex.— V. Cuando se
“crea derecho”.— VI. Ecuador. Proyecto legislativo.— VII. Conclusién.

“Tras un tiempo de decadencia llega el punto crucial. Retorna la poderosa claridad olvidada.
Existe un movimiento, pero no se pone de manifiesto a través de la fuerza... El movimiento es natu-
ral, elevdndose espontdneamente. Esa es la razén por la cual la transformacion de lo viejo deviene
fdcily simple. Lo viejo se descarta y lo nuevo se introduce. Y en ambos casos de acuerdo con el tiem-

I. Resumen

En el presente articulo se pretende introdu-
cir, como principio legislativo-juridico-admi-
nistrativo rector, el interés superior del animal.
El mencionado concepto estd comenzando a
permear resoluciones judiciales (aunque sin ser
expresamente referido ni definido) y proyectos
legislativos. Esto se manifiesta a nivel nacional
e internacional.

La consideracion del interés superior del nino,
como manda supraconstitucional, tiene su ba-
samento primordial en el cardcter de “sujetos
vulnerables” de ninos y adolescentes. Se pon-
dra en evidencia que esa singular caracteristica
es comun también a los otros animales. Valerio
Pocar afirma que las situaciones anédlogas deber
ser tratadas de manera anéloga (1). Por lo tanto,
y coincidiendo con el jurista italiano, juzgo que
dicha particularidad compartida amerita un tra-
tamiento similar.

Conlleva un gran desafio para el derecho po-
sitivo la incorporacién de esta idea sustancial

(*) Abogada dedicada el Derecho Animal. Directora
del Instituto de Estudios de Derecho Animal del Colegio
de Abogados de Bahia Blanca. Coordinadora de la Céte-
dra de Derecho Animal del Departamento de Derecho de
la Universidad Nacional del Sur.

(1) POCAR, Valerio, "Los animales no humanos. Por
una sociologia de los Derechos", Ed. Ad Hoc, 2013.

po, por lo que no se dardn resultados perjudiciales’

”

I CHING.

como un “deber ser ideal’; de aplicacién impres-
cindible en todos aquellos casos en que un ani-
mal no humano (2) (AnH) sea parte.

IL. El interés superior del nifio

El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea
General de la Naciones Unidas aprobd la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio (CIDN). Esta fue el resultado de un largo
proceso progresivo de reconocimiento y pro-
teccién de los derechos de los nifios y adoles-
centes que se desarroll6 y afianzé durante el
siglo XX.

El devenir histérico nos revela la estrecha
vinculacién entre este referido reconocimien-
to de los derechos de los nifios y el de los de-
rechos humanos en general. Esta intima re-
lacion ha conducido a un perfeccionamiento
de los instrumentos para garantizar el pleno
ejercicio de tales derechos y la protecciéon que
estos “sujetos vulnerables” merecen y deben
obtener.

(2) El sintagma "animal no humano" se utiliza para
establecer la diferencia con el "animal humano". Sin
embargo, concuerdo con Ana Marfa Aboglio (ABOGLIO,
2022) que definir por la negativa continta siendo una
postura antropocéntrica. Asimismo, denominarlos "de-
mas animales" también acarrea la dificultad de conside-
rarlos "de mas", la parte "restante del todo". Quizas la mas
adecuada seria "otros animales".
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Uno de los principios fundamentales esta-
blecido en la mencionada Convencién es el
interés superior del nino, instituido en su art.
3°. Mucho se ha debatido en cuanto a las im-
plicancias y los alcances de una nocién tan
amplia y susceptible de multiples y variadas
interpretaciones. Sin embargo, mas alld de la
controversia provocada, podemos afirmar que,
con independencia del lugar, la cultura y/o el
sistema juridico de que se trate, refiere a cues-
tiones esenciales. Ellas son los derechos y debe-
res de los padres y del Estado frente al desarro-
llo de los ninos; las politicas publicas dirigidas
a la infancia; los limites de la intervencion del
Estado y la proteccion del nifio de toda forma
de amenaza o vulneracion de sus derechos fun-
damentales; y, finalmente, la obligacion de los
padres, los érganos del Estado, y la sociedad en
general de adoptar todas las medidas para dar
efectividad a sus derechos (3).

En otras palabras, es prioritario considerar
los intereses de ese “sujeto de derechos” que es
el nino/adolescente para la resolucién de cual-
quier conflicto. Ello le exige al juez o a cual-
quier otra autoridad interpretar cada caso y la
normativa aplicable teniendo en cuenta todo
el sistema juridico establecido para la infancia,
pero ponderando especialmente aquellos que
benefician y le otorgan maxima satisfaccién de
intereses a esta, la parte mas débil de la rela-
cién.

Por lo expuesto podemos afirmar que, en esa
unidad gramatical convertida en norma supra
constitucional, se procura garantizar el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales (inte-
gridad psicofisica y espiritual, desarrollo inte-
gral, dignidad, ambiente sano, etc.) de los nifios
y adolescentes. Toda disputa juridica que tenga
como protagonista a uno de los mencionados
debe entenderse y resolverse a la luz de esta
manda convencional. Tanto los padres, tutores
y/o responsables del nifio, como el Estado, en
todas sus funciones (legislativa, ejecutiva y ju-
dicial) al implementar politicas ptblicas, deben
operar bajo esta directriz.

(3) CIRRELLO BRUNOL, Miguel, "El interés superior
del nifo en el marco de la Convencién Internacional so-
bre los Derechos del Nifio", disponible en http://www.
iin.oea.org/cursos_a_distancia/el_interes_superior.pdf.
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III. El interés superior del animal

Ahora, los invito a insertar “animal” donde
dice “nino” (4). Veremos que la totalidad de lo
referido a los nifios con relacién a dicho manda-
to es susceptible de ser trasladado y adaptado a
los otros animales. Por lo tanto, esa concepcién
puede convertirse en precepto rector aplicable
a toda pugna juridica en que sean parte cetera
animalia.

Sujetos vulnerables: a pesar de la polisemia
del término “vulnerable’; todos sus significados
refieren a un denominador comun: el dano. El
dano puede ser entendido de muy diversos mo-
dos, el méas evidente es la herida, el dolor. No en
vano, desde lo etimoldgico, su origen es el tér-
mino latino vulnus que significa herida, golpe,
punzada y también desgracia o afliccién. El su-
fijo -abilis, -able, indica posibilidad.

Vulnerabilidad: calidad de poder ser danado.
En otras palabras, tiene que ver con la posibili-
dad de sufrir, con la enfermedad, con el dolor,
con la fragilidad, con la limitacién, con la finitud
y con la muerte. El dafio padecido puede ser en
el cuerpo, la mente o el espiritu. Asimismo, se
vincula con la merma o inexistencia de capaci-
dades, ya sean fisicas o mentales. Esas carencias
hacen a esos seres susceptibles de ser perjudica-
dos con mayor facilidad. Por todo lo antedicho
no caben dudas que alia animalia comparten
con los nifios y adolescentes esas debilidades e
insuficiencias. Pertenecen entonces al grupo de
“sujetos (5) vulnerables”.

Necesidad de garantias especiales, represen-
tatividad y mayor proteccidn: al igual que a los
nifios y adolescentes, se les deben garantizar
sus derechos fundamentales (a la vida, libertad,
salud, dignidad, hébitat, etc.). No tienen posibi-
lidad de defensa y actuacién propia en ningiin

(4) CARRERA AIZPITARTE, Luciana; ANZOATEGUI,
Micaela; DOMINGUEZ, Agustina, "Inserte 'Animal’ don-
de dice 'Mujer'y viceversa: analogias entre la dominacién
sobre las mujeres y la dominacién sobre los animales en
el sistema capitalista heteropatriarcal”, Actas IV Jornadas
CINIG, 2015.

(5) No expongo ni analizo la consideracion de los otros
animales como "sujetos” ya que excede este trabajo. Par-
to de la base que, a pesar de su retrégrada calificacién en
nuestro C6d. Civ. y Com., ellos, NO son "cosas", NO son
objetos, son "sujetos" con toda su implicancia.
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ambito social y/o juridico humano, por lo cual
precisan un “representante y/o responsable le-
gal” para poder ejercer esos derechos referidos.
De igual forma requieren una mayor y especi-
fica proteccién dependiendo de cada individuo
y/o especie determinada. Como asi también de
sus circunstancias particulares.

En su teoria de los derechos fundamentales,
Robert Alexy, plantea que los principios, son
mandatos de optimizacion. En otras palabras,
normas segun las cuales algo debe ser realiza-
do en la mayor medida posible, dadas las posi-
bilidades fisicas y juridicas y pueden ser cum-
plidos en diferentes grados. Se diferencian de
las reglas, que contienen determinaciones en el
dambito de lo fadctica y juridicamente posible, las
cuales, si son normas véalidas, deben ser acata-
das (6). Por lo tanto, considerar (y establecer) al
interés superior del animal como un principio
regidor impulsa, faculta y exhorta a las autorida-
des judiciales y/o administrativas a incorporar-
lo, siempre que la ocasion lo permita y amerite,
en todas sus decisiones.

Seré bajo el paraguas de este precepto que las
diferentes instituciones estatales podran/debe-
rén integrar e interpretar las normas vigentes.
De esta manera resolveran los litigios que se
les presenten, en pos del mayor provecho para
el/los animal/es involucrado/s y en la maxima
atencion de su/s interés/es.

IV. Cuando sed lex es dura lex

Al margen de la nacionalidad y la ocurrencia
temporal, la secuencia de la exposiciéon de los
casos se plantea como una esperanzadora mira-
da hacia el futuro.

En esta primera instancia se exhiben algunos
precedentes en que se aplico, con rigidez e in-
diferencia, la legislacion existente sin reparar en
lo més minimo en la salud, el bienestar y la vida
de esos Otros. Se verd que no se analizaron ni
valoraron las circunstancias particulares de los

(6) ALEXY, Robert, "Teoria de los derechos fundamen-
tales", BERNAL PULIDO, Carlos (trad.), en SPECTOR, Eze-
quiel, Algunas reflexiones en torno a la teoria de los dere-
chos fundamentales de Robert Alexy, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, 22 ed., ps. 67-
68, disponible en http://www.derecho.uba.ar/institucio-
nal/deinteres/2015-robert-alexy-spector-castellano.pdf.

individuos involucrados ni se previeron las tré-
gicas consecuencias que para estos ocasionaria
el cumplimiento estricto de dura lex.

1V 1. Ecuador

El caso “Estrellita”: Estrellita, mona chorongo
(Lagothrix lagotricha), fue extraida de su hébitat
al mes de nacida. Vivié6 en Ambato por 18 afos
con Ana Beatriz Burbano, mujer que se percibia
como su madre, formando parte de esa familia
multiespecie desde aquel entonces. Estrellita
usaba ropa de humanos, comia con cubiertos
y dormia en una cama. Sonreifa, se comuni-
caba a través de sonidos y gestos. Pero su vida
cambiarfa drasticamente. Las autoridades del
Ministerio de Ambiente ecuatorianas se ente-
raron de las condiciones de vida de Estrellita a
través de una denuncia anénima realizada el 28
de septiembre de 2018. En un operativo policial
allanaron la casa de Ana el 11 de septiembre de
2019 y “secuestraron” (7) a Estrellita. Los fun-
cionarios decidieron que un animal silvestre no
podia continuar conviviendo con una familia en
una casa de un centro urbano del pais. Se lleva-
ron a Estrellita al Eco Zoolégico San Martin en
Banos, un cant6n cercano a Ambato, pese a la
oposicién de las dos mujeres con las que vivia.
El 9 de octubre de 2019, Estrellita murid, por
un paro cardio-respiratorio provocado por una
insuficiencia respiratoria, problemas renales y
hepaticos. Veintitrés dias después de haber sido
apartada de lo que ella consideraba “su familia”

Al margen de afirmar y reafirmar que NUN-
CA debi6 haber sido arrancada de su héabitat
natural, el dafo estaba hecho y era irreversible.
Desgraciadamente, consecuencia de una rigida
decisién administrativa, tan grave perjuicio su-
frido al inicio de su vida, se “compensé” con un
quebranto ain mds grande para la desventura-
da Estrellita.

La mona chorongo que se sentia “hija’; por-
que asi era tratada, en una “familia” humana,
fue “encarcelada” en un zoo (siendo inocente
de toda culpa) y manipulada como “cosa’; un

(7) Se entrecomillan estas palabras de la jerga penal que
hacen referencia a las cosas porque, a pesar de lo ya ma-
nifestado respecto a que los otros animales NO son cosas,
lamentablemente, con muy raras excepciones, el lenguaje
juridico los sigue asi aludiendo.
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“objeto” transportable y disponible. No es difi-
cil imaginar lo que ese ser sintiente y conscien-
te padecié durante esos veintitrés dias. El dolor
espiritual provocado agravé los que podrian
haber sido problemas fisicos preexistentes.
Ante la aparente inaccién e indiferencia de los
funcionarios a cargo, Estrellita, muy pronto, fa-
lleci6. Cruel y lamentable camino de liberacién
encontro.

El calvario y la muerte de Estrellita dieron ori-
gen a un gran avance jurisprudencial en Ecua-
dor. Més alld de su pérdida irreparable, nos dejé
un legado trascendental para la justicia ecuato-
riana e internacional con relacion a la conside-
racién de alia animalia (8). Recomiendo la lec-
tura de esa sentencia de la Corte Constitucional
de Ecuador (9). El caso “Estrellita” fue patroci-
nado por el equipo legal de la fundacién inde-
pendiente Victoria Animal. Este estd compuesto
por los abogados Luis Avila, Tatiana Rivadeneira
y Verénica Aillon.

1V.2. Argentina

El caso “Bahia Blanca - Direccion de Flora y
Fauna Provincial”: Una ONG de la ciudad de
Bahia Blanca se ocupaba de atender, curar, re-
habilitar y liberar aves rescatadas de diferentes
especies y tipos. El 27 de febrero de 2021, ins-
pectores de la Direccién de Fauna y Flora del
Ministerio de Desarrollo Agrario de la Provincia
de Buenos Aires, informados por publicaciones
en redes sociales de la existencia de animales
silvestres (aves) en sus instalaciones, las allana-

(8) E1 06/12/2019 (dos meses después de la muerte
de Estrellita y desconociéndola), se interpuso accién de
habeas corpus en contra del Ministerio del Ambiente,
el propietario del Eco zoolégico y la Procuraduria Ge-
neral del Estado. El resultado fue negativo en primera y
segunda instancia. El 03/7/2020, se presenté una accién
extraordinaria de proteccién signada con el No. 810-
20-EP.48. La Corte Constitucional del Ecuador revocd
las sentencias dictadas en el proceso de habeas corpus
y emitié una sentencia de revisién. Declar6 que habian
sido vulnerados los derechos de la naturaleza, principal-
mente por los hechos que terminaron en la muerte de la
mona Estrellita.

(9) Corte Constitucional del Ecuador Quito, D. M., 27
de enero de 2022. Caso N° 253-20-JH, Sentencia N° 253-
20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como
sujetos de derechos) Caso "Mona Estrellita". Jueza po-
nente: Teresa Nuques Martinez. Disponible en https://
vlex.ec/vid/253-20-jh-22-906734199.
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ron. Se destaca que el procedimiento, estricta-
mente administrativo, se llevé a cabo sin nin-
guna manda judicial de juez competente que lo
ordenara (10). Los funcionarios “secuestraron”
todos los animales que se encontraban recupe-
réndose en el establecimiento. Algunas de esas
aves serfan liberadas por la ONG tan pronto
como su condicion lo permitiera. En caso de
que el dano sufrido hubiera sido irremediable,
la misma organizacién que los salvé de un triste
y, seguramente, fatal final, resolveria su perma-
nencia en un lugar confortable y seguro (11).
Los miembros del ente provincial alegaron que:
a) el lugar no reunia todos los requisitos mate-
riales de habilitacion suficientes y b) la ONG
no cumplia con los recaudos formales de regis-
tracién debida para la actividad que estaba lle-
vando a cabo (12). Las desdichadas aves fueron
introducidas en pequenos receptaculos y retira-
das del sitio en que estaban siendo atendidas,
curadas y bien tratadas. Esos animales enfer-
mos y/o convalecientes soportaron un traslado
de més de 500 km con temperaturas extremas
de calor (mas de 36 °C en el mes de febrero en
Bahia Blanca) y fueron derivados a dos lugares
de habitual recepcién de animales “incautados”
por el organismo, entre ellos, un zooldgico mu-
nicipal.

(10) EX-2021-04664904-GDEBA-DSTAMDAGP.

(11) Es de destacar que la ONG venia desarrollando
de manera publica, notoriay gratuita desde hace muchos
anos la actividad descripta, con el beneplacito y agrade-
cimiento de los ciudadanos de Bahia Blanca que tenian
con quien contar en caso de encontrarse con un ave en
situaciéon comprometida. Es de amplio conocimiento, y
no solo en nuestro pais, que las ONG animalistas, protec-
cionistas, rescatistas de todo tipo de animales, suplen, en
su gran mayoria, la ineficiencia y la falta de cumplimien-
to del Estado de sus responsabilidades con relacion a los
mismos; ya sea por falta de recursos o de interés.

(12) Quedd configurada la infraccién de "tenencia" de
especies protegidas sin la documentacién que acredite
su legitimidad (eran rescatados no comprados), en viola-
ci6én alo dispuesto por el art. 287 del dec.-ley 10.081/1983
—Cédigo Rural de la provincia de Buenos Aires—y, la fal-
ta de inscripcién en el Registro Provincial para ejercer el
rescate y rehabilitacion de la fauna silvestre, tal como lo
exige lares. 120/2015 en su art. 3°. Se deja constancia que
la ONG llevaba registros detallados de todos los ingresos
y egresos de animales que atendia, siempre derivados
por los simples ciudadanos que los encontraban en si-
tuaciones de indefensién y/o heridos. Como asi también
de sus liberaciones. Videos incluidos. La ONG recibié
una fuerte multa pecuniaria.
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La ONG estaba muy preocupada porla salud y
bienestar de los rescatados que se encontraban
bajo su cuidado al momento de ser “decomisa-
dos”. Por esto solicité a la autoridad respectiva
un reporte de la situacién de las aves, del pro-
greso en su recuperacion y, en su caso, de su
posterior liberacién. Sin embargo, no pudo ac-
ceder a dicha informacién. Se inicié una causa
por infraccién a la ley penal especial 14.346 de
Maltrato y Crueldad a los Animales (13), como
consecuencia del accionar de los inspectores
del organismo provincial referido. No se tiene
conocimiento del estado y localizacién de las
aves en la actualidad. La causa penal contintia
en tramite.

En estos procedimientos administrativos que-
da en evidencia que no fue atendido, por parte
de la frfa maquinaria estatal y los funcionarios
responsables, el interés superior de los animales
involucrados. Sin perjuicio de las infracciones
y/o ilicitos cometidos por los humanos implica-
dos, es de recalcar que en ambos casos existia
una alternativa juridico-administrativa mucho
mas beneficiosa y conveniente para esos suje-
tos vulnerables. Las autoridades podrian (de-
berfan) haber designado a las personas que ya
convivian con ellos como “guardadores” (14) de
esos animales. Una medida existente dentro del
sistema estatal que podria haber sido temporal
o definitiva. Y que, sin lugar a duda, hubiera
favorecido la salud, el bienestar y protegido la
vida de los individuos no humanos afectados.

Infortunadamente, para esos Otros, prevale-
cieron las duras y estrictas normativas “de ofici-

” . Do . s
na’, ala imprescindible y compasiva flexibilidad
interpretativa “de campo”.

Sin embargo, ya hay estrellas en la noche.
V. Cuando se “crea derecho”

El derecho, describe Gilles Deleuze, trata de
situaciones que evolucionan, y se CREA a través

(13) IPP-02-004804-21/00 "T., P. A. (dte.) s/ infraccién
ley 14.346".

(14) La palabra "depositario” utilizada en lo juridico
alude a las cosas, por lo cual "guardador" o "cuidador" se
adapta mejor para referirnos a los otros animales, en su
condicién de seres sintientes.

de la jurisprudencia (15). La jurisprudencia es
la herramienta que nos permite impulsar a los
magistrados a comprometerse y aceptar el reto
de convertirse en los grandes protagonistas de
la incorporacién de nuevos derechos. A partir
de una interpretacion juridica dindmica y no es-
tatica (16) atin mas alla de la lege data.

Nuestro nuevo Cdd. Civ. y Com. es, al decir de
la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci “un c6digo
de casos” (17). Lo que nos lleva a lo expresado
por el constitucionalista Andrés Gil Dominguez:
“..el neoconstitucionalismo y el neoconvencio-
nalismo configuran una teoria general y una
préctica juridica que intenta desarrollar a pleno
el sistema de derechos de un Estado constitu-
cional y convencional de derecho, intentando
dar respuestas... aunque no medie ninguna ley,
decreto o contrato” (18). Siguiendo al Cddigo
mencionado en su art. 3°: “..El juez debe resol-
ver los asuntos que sean sometidos a su juris-
diccién mediante una decisién razonablemen-

(15) DELEUZE, G., "Entrevista de Claire Parnet al fi-
16sofo francés Gilles Deleuze, Abecedario”, 1988/89 jLa
Justicia no existe, los derechos humanos no existen! Lo
que cuenta es la jurisprudencia: esa es la invencién del
Derecho... jSe trata de crear,...! No se trata del derecho de
esto o aquello, se trata de situaciones, y de situaciones
que evolucionan, y luchar por la libertad es realmente
hacer jurisprudencia... En el derecho, la creacién es la
jurisprudencia: no existe otra cosa...

(16) CFed. Cas. Penal, Sala II, "Orangutana Sandra s/
recurso de casacién s/ habeas corpus”, 18/12/2014, Sup.
Penal 2015 (febrero), 31; LA LEY, 2015-A, 339; DFyP 2015
(marzo), 211; AR/JUR/63931/2014.

(17) C6d. Civ.y Com., art. 1.- Los casos que este Cddigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Reptblica
sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad
de la norma. Los usos, practicas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren
a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre
que no sean contrarios a derecho. Art. 2.- "...La ley debe
ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento.

(18) GIL DOMINGUEZ, Andrés, "El Estado cons-
titucional y convencional de derecho argentino y sus
proyecciones”, www.dpicuantico.com-2014/05-doctri-
nal9.5.141.pdf.
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te fundada” (19). Por lo tanto, es deber de los
jueces integrar e interpretar la norma a la luz de
todo el ordenamiento juridico y con una mirada
constituvencional (20) arribar a fallos no solo
fundados sino, en determinadas situaciones,
fundacionales.

Mencionaré brevemente solo algunos casos,
hay por supuesto muchos mads, en que se evi-
dencia la aplicacién del concepto “el interés su-
perior del animal” como principio rector en las
decisiones judiciales y/o administrativas a las
que se arribd.

V.1. EE. UU.

El caso “Lovey” (21): Lovey era un gato que
convivia con dos mujeres en la ciudad de
Nueva York. En 1995 dejaron de vivir juntas.
Después de més de 3 afos, en enero de 1998,
una de ellas demandé a la otra por la “propie-
dad” del felino. Si bien un tribunal de primera
instancia, en principio, otorg6 un régimen de
visitas para la demandante, a posteriori consi-
der6 que no era lo mejor para un gato anciano
ser trasladado de un lugar a otro. Finalmen-
te, la Corte de Nueva York en 1999 sentencio:
“creemos que es mejor para todos los invo-
lucrados que, dada su limitada esperanza de
vida, Lovey, que ahora tiene casi diez afos,
permanezca donde ha vivido, prosperado,
amado y sido amado durante los ultimos cua-
tro anos” Al margen de quien fuera su “pro-
pietaria’, el tribunal de apelacién determind
que lo mejor para Lovey era permanecer con
la parte “poseedora” debido a su edad y al
tiempo transcurrido en ese, “su” hogar.

Uno de los primeros casos en que se expreso
de manera clara y precisa la necesidad de con-
siderar lo més ventajoso y adecuado para el ani-
mal. Este fallo sienta un precedente muy impor-

(19) Céd. Civ. y Com. - 2015.

(20) GIL DOMINGUEZ, Andrés y HERRERA, Marisa,
"La familia interespecie", cita: RC D 680/2022.

(21) United States. Supreme Court, Appellate Division,
First Department, New York 695 N.Y.S.2d 308 (NY. App.
Div. 1999). New York, August 19, 1999, "Susan Raymond
v. Suzanne Lachmann". Disponible en www.animallaw.
info/case/raymond-v-lachmann citado en Rosa, Maria
Elisa, "Socioafectividad, Autonomia de la Voluntad y Fa-
milias Multiespecie" Cita: MJ-DOC-16857-AR||MJD16857
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tante y trascendente a la hora de resolver litigios
que involucren el destino de cetera animalia.

V.2. Argentina

El caso “Sidney” (22): Sidney, una perra de
raza labrador, era parte de una familia multies-
pecie conformada por una pareja de concubi-
nos, quienes después de 7 afios de convivencia
decidieron separarse. Sin otros miembros de la
familia y sin bienes a repartirse, solo quedaba
la disputa por Sidney. La perrita se encontra-
ba conviniendo con la parte posteriormente
demandada y, atento no haberse llegado a un
acuerdo con el régimen comunicacional para
la otra parte, esta acudi6é a una abogada. Ha-
biendo fracasado la etapa de mediacidn, la le-
trada llevo el caso a los Juzgados de Familia de
la Justicia Ordinaria de la Capital Federal. La
jueza de primera instancia rechazé la accién.
Se apel6 a la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil. El 14 de febrero de 2019, la sala A,
donde recay6 el expediente, llamé a las partes
interesadas a una audiencia. Luego de méas de 5
horas de conversacion, se acord6é implementar
un régimen comunicacional. Se establecieron
las fechas, dias y semanas, vacaciones y fiestas
en que Sidney podia pasar tiempo con la parte
demandante, como asi también los gastos (ali-
mentos) que la labradora requiriese. El acuerdo
fue homologado.

Primer caso, en nuestro pais, en ser recepcio-
nado y desarrollado en el &mbito de la Justicia
de Familia, considerando a un perro miembro
de una. Pionero ademas en buscar y priorizar el
mayor bien para el Otro animal. El paso inicial
estaba dado.

Y se continuda por ese sendero. El Juzgado de
Familia N° 6 de San Isidro homologé, en setiem-
bre del 2022, un acuerdo en un juicio de divor-
cio en el que se considerd la situacién de dos pe-
rros, Popeye y Kiara, parte de la familia. Merece
valorarse la reflexién de la jueza Diana V. Sica en
sus considerandos (23).

(22) GONZALEZ SILVANO, M. de las Victorias, "Doc-
trina Frente al divorcio ;qué sucede con los animales
de compania?”, 02/08/2021. Cita: MJ-DOC-16069-AR |
MJD16069.

(23) ...Segundo) Que, si bien nuestro sistema legal atin
no ha avanzado de manera tal que pueda prever y/o re-
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El caso “Coco”: Coco, un perro mestizo, arri-
bé al Aeropuerto Internacional de Ezeiza con su
familiar Franco Gavidia, procedente de Hungria
el 25 de mayo del 2021. Al llegar, las autoridades
aeronduticas se dieron cuenta de que el peque-
fio no contaba con su Certificado Veterinario
Internacional (CVI). Tenia, ademds, la vacuna
antirrdbica vencida por 8 dias. El SENASA (24)
decidio regresar el animal al pais de origen, es
decir, deportarlo. Sin nadie que lo esperara en
Hungria, Coco se enfrentaba a un incierto y muy
peligroso destino. Las autoridades, finalmente,
por lainmensa y notoria presién de los medios y
la sociedad, resolvieron vacunar al perroy dejar-
lo en cuarentena en la zona Primaria de Aduana
del aeropuerto. El1 2 de junio Coco fue liberado y
pudo viajar a Cérdoba con su familia (25).

Otro caso en que se logr6 el reconocimiento,
en lo administrativo, de un animal como un in-
dividuo con intereses y derechos fundamenta-
les a respetar. Es de resaltar como se involucré
el colectivo social en su conjunto y de qué ma-
nera lo reflejaron los medios de comunicacién y

gular en qué situacién quedaran, luego del quiebre de la
unién, aquéllos miembros que también integran la fami-
lia y se han incorporado a ella —para el caso dos perros;
Popeye y Kiara—, esto importa una realidad que no pue-
de ser negada y que debe encontrar solucién en quienes
tenemos la obligacién de brindar una respuesta pues,
sabido es, que todo aquello que no esté prohibido por la
ley, es permitido, aun en la ausencia de normas especifi-
cas que asf lo establezcan. El principio de ello es el de la
igualdad (art. 16 CN) y su limité serd la no vulneracién
de los derechos ajenos. Asi, podemos decir que es sabido
que los animales, en especial los domésticos, son seres
sensibles, que sienten, que extraian, que se regocijan,
que sufren y que adquieren costumbres, por lo que resul-
ta indudable que el cambié que producird la separacién
de los conyuges, los afectara también y serdn sus duefios
entonces, quienes se encuentren en mejor posicion, para
velar por sus intereses. Tal entendimiento ha sido recep-
tado en algunos paises como Espaiia, de igual modo que
en nuestra jurisprudencia, tal como lo han citado los li-
tigantes en la especie y, a cuyas referencias se remitird,
en honor a la brevedad... Diana V. Sica Juez - Juzgado de
Familia N° 6, Departamento Judicial San Isidro, Pcia. de
Buenos Aires. "M. E. R. c. B. A. B. D. C. s/ divorcio por
presentacion conjunta", Expte. N° SI-29770-2022

(24) Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroali-
mentaria.

(25) https://www.infobae.com/sociedad/2022/06/02/
liberaron-a-coco-el-perro-que-quedo-demorado-en-
ezeiza-volvio-con-su-dueno-tras-cumplir-diez-dias-de-
cuarentena/.

las redes, todos congregados y aunados en pory
para “salvar a Coco”

V.3. Esparia

El caso “Tuco” (26): En 2018 Alejandro Cofi-
no se fue a México por una beca de pocos meses
que, por propia decision, lo alejé de Espana por
anos. Al partir dejé a Tuco, un pastor belga cruza
con pitbull, “su” perro, al cuidado de Oumaima
Laamar. Durante ese tiempo no se preocup6 ni
ocup6 de Tuco. En 2020 volvid y “reclamé su pro-
piedad” Empero Oumaima se negé a separase
de quien ya consideraba parte de su familia. Ale-
jandro la demand6 penalmente por apropiacién
indebida en febrero del 2021. La demandada fue
sobreseida yla sentencia describi6 al demandante
como “una persona irresponsable” y lo acusé de
“abandono continuado” Alejandro acudié al am-
bito civil. El Juzgado Civil de Oviedo dictamind,
en octubre del 2021, que el perro debia volver a su
“legitimo duenio” Oumaima apeld y esta vez el juez
estuvo de su lado. Se debe tener en cuenta que en
diciembre del 2021 se sanciond en Espana la ley
17/2021 (27), que modificé el Cod. Civil en cuanto
al régimen juridico de los animales y para la cual
“[Jos animales son seres vivos dotados de sensi-
bilidad” (28). Es en cumplimiento de esta que las
autoridades judiciales deben “entregar el cuidado
del animal atendiendo a su bienestar” Gracias a
esta norma se resolvio el 13 de enero del 2021 que
Tuco permaneciera con Oumaima hasta que una
sentencia firme decida la “titularidad” definitiva
del animal.

Es evidente que se ha decidido lo més con-
veniente para Tuco, al no separarlo de quien se
comportay lo trata como familia.

(26) https://www.lavanguardia.com/mascotas/20220127/
8012788/tuco-perro-oviedo-oumaima-ley-aninal-nbs.
html.

(27) Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién
del Céd. Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sobre el régimen juridico de los animales.
Ver texto consolidado Publicado en BOE nro. 300, de
16 de diciembre de 2021, ps. 154134 a 154143 (10 pégs.)
https://www.boe.es/eli/es/1/2021/12/15/17

(28) Art. 333 bis. 1. Los animales son seres vivos do-
tados de sensibilidad. Solo les serd aplicable el régimen
juridico de los bienes y de las cosas en la medida en que
sea compatible con su naturaleza o con las disposiciones
destinadas a su proteccién. Ley 17/2021 Espana.
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VI. Ecuador. Proyecto legislativo

El interés superior del animal como directriz
obligada debe ser juridicamente protegido. Es
primordial e indispensable que sea integrado
en el derecho positivo. A esta poderosa idea ya
le ha llegado su tiempo...

El Defensor del Pueblo de Ecuador presento,
el 19 de agosto del 2022, a la Asamblea Nacional
el Proyecto de Ley Orgdnica para la Promocion,
Proteccién y Defensa de los Derechos de los
Animales No Humanos (LOA). Este proyecto es
consecuencia directa de la sentencia que dict6 la
Corte Constitucional del Ecuador en el caso Es-
trellita referido. En ella, ademas de reconocer a
los animales no humanos como sujetos de dere-
chos, se estableci6 que la Defensoria del Pueblo
debia: a) elaborar un Proyecto de Ley Orgénica
acorde a lo que en ella se resolvid, b) hacerlo en
articulacién y conjuntamente con la sociedad ci-
vil, ¢) presentarlo en un plazo de 6 meses.

Sin referirme ni analizar el texto en particular
destaco que en el Capitulo II Principios y Enfo-
ques, art. 4°: Principios, reza: “La aplicacién de
la presente ley se regird por los siguientes prin-
cipios, sin perjuicio de otros establecidos en la
Constitucién de la Republica y los instrumen-
tos internacionales:... b) Interés superior del
animal. Estd orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo de los derechos de animales no huma-
nos y exige a todas las autoridades administra-
tivas y judiciales, y a las instituciones publicas
y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y
acciones en la forma que mejor convenga para
el ejercicio de los derechos y garantias de los
animales no humanos. El interés superior del
animal es un principio de interpretacién que
comprende el anélisis de las circunstancias par-
ticulares del animal no humano respecto de sus
derechosy el goce de los dominios del bienestar
animal, previo al dictamen de medidas de pro-
teccion;..” (29).

Definido con total precisién e incorporado de
manera expresa como principio de interpreta-

(29) Proyecto de Ley Organica de Proteccién Animal
a la Asamblea Nacional, en cumplimiento a la sentencia
253-20-JH/22 de la Corte Constitucional - Defensoria del
Pueblo - Ecuador. Disponible en https://manimalistas.
org/wp-content/uploads/2022/12/LOA-proyecto.pdf.
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cién, el interés superior del animal, en un pro-
yecto legislativo nacional.

VII. Conclusién

El derecho, segtin senala Ricardo Rabinovich-
Berkman, es un constructo cultural. Para el
catedrético los derechos de los animales no se
reconocen, se construyen, dependiendo de la
voluntad comunitaria que se concreten (30).
El incorporar principios rectores del derecho,
como es el interés superior del animal, forma
parte de esa dindmica constructora. Las reso-
luciones que autoridades judiciales y adminis-
trativas convierten en precedentes son el reflejo
de lo que una sociedad paulatina e insistente-
mente demanda. Opino que nuestra sociedad
ya estd lista para comenzar a cimentar y asentar
las bases de esa edificacién.

Continuando con la perspectiva de Alexy, los
principios como mandatos de optimizacion de-
ben ser considerados prima facie. Teniendo en
cuenta que se trata de “..establecer cual de los
intereses, que tienen el mismo rango en abstrac-
to, posee mayor peso en el caso concreto...” (31)
podemos apreciar que, en los casos expuestos
en segunda instancia, ha sido reconocido el
“mayor peso” del interés del animal involucra-
do y se ha decidido en favor de su satisfacciéon
y provecho.

Que el derecho haya reconocido, garantizado
y protegido los derechos de los nifios y adoles-
centes tan cerca en el tiempo, a finales del siglo
XX, nos habilita a ser positivos. Hace muchos
anos que se plantean desde lo legislativo y ju-
risprudencial los llamados “derechos de los ani-
males” (DD. AA.) pero circunscribiéndolos, en
su mayoria, a la mera salvaguarda del “maltra-
to” Sin ir muy lejos, cabe resaltar que nuestra ley
penal especial 14.346 de Maltrato y Crueldad a
los Animales, es de 1954.

Sin embargo, en los ultimos 20, 30, 50 anos
estdn proponiendo diversos actores, con firme
conviccién y marcado empeno, y desde dife-
rentes perspectivas (filosoficas, cientificas, ju-
ridicas, legislativas, activistas, académicas en

(30) RABINOVICH-BERKMAN, R. D., "Cetera animalia.
A partir del fallo Sandra", TR LALEY AR/DOC/1595/2015.

(31) Ibidem.



Graciela Regina Adre

general, etc.), la incorporacién de derechos de
los otros animales que exceden esa simple y li-
mitada defensa. Estd cambiando la mirada y la
relacién que tiene el sapiens con los demds se-
res con los que comparte el planeta y un destino
comun.

Desde esa 6ptica, debemos insistir en que se
piense y considere al viviente animal como un
Otro, diferenciado e individual, aunque acep-
tando, asimismo, su pluralidad y multiplicidad.
Como consecuencia ciertas puertas se abrirdn,
algunos muros se sacudirdn y hasta podran
claudicar.

El derecho no puede ser indiferente a estos
cambios. El interés superior del animal debe ser
aplicado como mdxima regente por las autori-
dades e instituciones, publicas o privadas, en
todos los casos en que un AnH sea parte. Cons-

tituir un requisito de interpretacién imprescin-
dible en cualquier toma de decision que lo/s
afecte. Exhortar a los responsables a analizar y
atender todas las particulares circunstancias de
cada sujeto y situacion. Es condicién sine qua
non que encuentre cabida en los &mbitos nor-
mativos y no normativos de un sistema juridico
que pretenda ser un ordenamiento justo.

Como anuncié, mi mirada es optimista. Es-
timo es el inicio de un muy largo y escabroso
camino que, parafraseando al poeta Antonio
Machado, “estamos haciendo al andar” Y “al
volver la vista atrds veremos la senda que NUN-
CA deberemos volver a pisar” (32). En sintesis:
principios de progresividad y no regresién obli-
gatoriamente aplicados.

(32) MACHADO, Antonio, "Caminante no hay cami-
no", Proverbios y Cantares - Campos de Castilla, 1912.
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I. Introduccidén

La creciente preocupacion por la situacion
de los demds animales —los no humanos— ha
impulsado una serie de cambios en el &mbito
juridico latinoamericano. Tales innovaciones
se han manifestado en leyes de proteccion
animal (1) y en sentencias vanguardistas que
los reconocen como sujetos de derechos (2)

(*) Master en Derecho Animal y Sociedad por la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona, Espaiia. Magister en Desa-
rrollo Curricular y Proyectos Educativos por la Universi-
dad Andrés Bello, Chile. Abogado, licenciado en Ciencias
Juridicas de la Universidad Catdlica del Norte, Chile. Aca-
démico de la Facultad de Derecho y Humanidades de la
Universidad Central de Chile, Regién de Coquimbo.

(1) Véase: Ley 20.380 sobre proteccion de animales,
Chile, 2009; Ley 1774, Colombia, 2016; Ley 21.020 sobre te-
nencia responsable de mascotas y animales de compaiifa,
Chile, 2017; Ley de proteccién a los animales de la Ciudad
de México, México, etc.

(2) Véase: CFed. Cas. Penal, Segunda Sala, Causa N°
CCC 68831 2014 CFC1, "Orangutana Sandra s/ recurso de
casacion s/ habeas corpus”, 18/12/2014. Recuperado de:
http://www.saij.gob.ar/ descarga-archivo?guid=uvwnoved-
ades-oran-guta-nasandra3pdf&name=orangutanasand
ra3.pdf; Tercer Juzgado de Garantias de Mendoza, Expe-
diente P-72254/15, "Asociaciéon de funcionarios y aboga-
dos por los derechos de los animales y otros c. GCBA s/
amparo", 03/11/2016. Recuperado de: http://www.saij.gob.
ar/3er-juzgado-garantias-local-mendoza-presentacion-
efectuada-afadarespecto-chimpance-cecilia-sujeto-huma-
no-fal6190011-2016-11-03/123456789-110-0916-1ots-eup-
mocsollaf; Corte Suprema de Islamabad, WP N° 1155/2019,
"Islamabad Wildlife Management Board through its Chair-
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e incluso miembros del ntdcleo familiar (3),
limitando a su paso el ejercicio de derechos
fundamentales (4) y configurando principios
constitucionales (5). A ello se suman multi-
ples iniciativas de ley que aspiran a cambiar

man vs. Metropolitan Corporation Islamabad through its
Mayor & 4 others", Pakistan, 25/04/2020. Recuperado de:
https://aldf.org/wp-content/uploads/2021/01/Islamabad-
Wildlife-Management-Board-v-MCI-WP-No-1155-0f-2019.
pdf; Corte Constitucional de Ecuador, Caso N° 253-20-JH,
Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos de
derechos - Caso "Mona Estrellita", Ecuador, 27/01/2022.
Recuperado de: http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/
storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3RyYW-
1pdGUnLCB1dWI1kOic3ZmMxMjVmMiliMzZKkLTRKZ-
DQtYTM2NC1kOGNiMWIwWYWViIMWMucGRmJ30=.

(3) Véase: Juzgado Primero Penal del Circuito con Fun-
ciones de Conocimiento, Radicacién 2020-0047, Ibagué,
Colombia, 26/06/2020; Juzgado Civil del Circuito, Radi-
cacién 2020-00006, Gachetd-Cundinamarca, Colombia,
16/07/2020; Juez Penal de la Provincia del Chubut, carpe-
ta judicial N° 7311, legajo fiscal N° 21.466, N° de registro
digital 41/2021, Argentina, 10/06/2021.

(4) GONZALEZ MARINO, Israel, "Animales no hu-
manos como sujetos ante el Derecho y limitaciones al
ejercicio de derechos fundamentales: algunos desafios a
propésito de la jurisprudencia reciente”, en Discusiones
y desafios en torno al Derecho Animal, Ediciones Juridi-
cas de Santiago, Santiago, 2018.

(5) DE LA TORRE TORRES, Rosa Maria, "El bienestar
animal como limite constitucional a las expresiones cul-
turales en México. Comentarios a la tesis 163/2018 de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién", dA. Derecho Ani-
mal (Forum of Animal Law Studies), vol. 11, nro. 4, 2020.
Recuperado de: https://doi.org/10.5565/rev/da.523.
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su estatus juridico (6), a prohibir actividades
en que se suelen utilizar (7) o darles mayor pro-
teccion en el contexto familiar (8), entre otras.

En el marco del proceso constituyente chi-
leno, la fallida propuesta de nueva Constitu-
ci6n (9), de forma inédita en el concierto mun-
dial, pretendia reconocer a los demds animales
como sujetos de especial proteccién, recono-
ciendo su sintiencia, asegurandoles el derecho
avivir una vida libre de maltrato y estableciendo
deberes estatales en la materia, entre los que se
encontraba el de promover una educacién ba-

(6) Véase: Boletin N° 10830-07, Chile, 2016. Recupe-
rado de: https://www.camara.cl/legislacion/Proyec-
tosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=11274&prmBOLE
TIN=10830-07; Boletin N° 12581-07, Chile, 2019. Recu-
perado de: https://www.camara.cl/legislacion/Proyec-
tosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=13116&prmBOLE
TIN=12581-07enlace; Boletin N° 13961-12, Chile, 2020.
Recuperado de: https://www.camara.cl/legislacion/Pro-
yectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=14529&prmBOL
ETIN=13961-12.

(7) Véase: Boletin N° 12113-12, Chile, 2018. Recuperado
de: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/
tramitacion.aspx?prmID=12636&prmBOLETIN=12113-12;
Boletin N° 12995-12, Chile, 2019. Recuperado de: https://
www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.
aspx?prmID=13539&prmBOLETIN=12995-12; y Boletin
N° 12794-12, Chile, 2019. Recuperado de: https://www.
camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?
prmID=13337&prmBOLETIN=12794-12; Boletin N° 14193-
11, Chile, 2021. Recuperado de: https://www.camara.cl/
legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=147
60&prmBOLETIN=14193-11; y Boletin N° 14180-11, Chile,
2021. Recuperado de: https://www.camara.cl/legislacion/
ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=14771&prmBO
LETIN=14180-11.

(8) Véase: Proyecto N° 581/2021C, Camara de Represen-
tantes, Congreso de la Republica de Colombia, Colombia,
2021. Recuperado de: https://www.camara.gov.co/anima-
les-de-compania; Boletin N° 14.956-07, Chile, 2020. Recu-
perado de: http://www.senado.cl/appsenado/templates/
tramitacion/index.php?boletin_ini=14956-07; Proyecto de
Ley 62/2019, Brasil, 2019. Recuperado de: https://www.ca-
mara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteo
r=1706878&filename=Tramitacao-PL+62/2019; Proyecto de
Ley Orgéanica para la Promocién, Proteccién y Defensa de
los Animales No Humanos (Cod. AN-2022-2388/424167),
Asamblea Nacional, Republica del Ecuador, Ecuador, 2020.
Recuperado de: http://ppless.asambleanacional.gob.ec/
alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ac72085b-958e-4953-
92¢7-72835fc428f3/pp-animales-424167-defensoria.pdf.

(9) Véase: https://www.chileconvencion.cl/wp-con-
tent/uploads/2022/08/Texto-CPR-2022-entregado-al-
Pdte-y-publicado-en-la-web-el-4-de-julio.pdf.

sada en el respeto y la empatia hacia estos se-
res vivos (10). Si bien la propuesta completa de
texto constitucional no fue aprobada en el ple-
biscito del pasado 04 de septiembre de 2022, las
organizaciones animalistas que trabajaron ar-
duamente para alcanzar el articulado que final-
mente se incluy6 en ella, actualmente trabajan
en conjunto al alero de lo que han denomina-
do “Plataforma Constitucional por los Anima-
les” (11), con el propésito de que los elementos
que contenia la fallida propuesta sean plasma-
dos en una préxima propuesta, cuyo mecanis-
mo de redaccién estd aun en discusién.

Cambios e iniciativas como los descritos res-
ponden a dos procesos claramente identifica-
dos en la doctrina: la descosificacién (12) de los
demds animales y la constitucionalizacién (13)
de su proteccion. Asi, por una parte, el estatus
juridico de estos individuos transita hacia uno
distinto al de cosas u objetos, mientras que su
proteccidén se eleva a rango constitucional. Lo
anterior puede ser identificado con un proceso
que ha sido caracterizado como la expansién
de la ciudadania a partir de la consagracién de
nuevos derechos, cuestiéon que contrasta con un

(10) La propuesta disponia: "Art. 23. De los Animales.
Los animales son sujetos de especial proteccion. El Esta-
do los protegera, reconociendo su sintiencia y el derecho
a vivir una vida libre de maltrato. El Estado y sus organis-
mos promoveran una educacion basada en la empatia 'y
en el respeto hacia los animales".

(11) Véase: https://www.elciudadano.com/animal/
organizaciones-levantan-plataforma-constitucional-
por-los-animales-su-incorporacion-y-proteccion-al-
nuevo-texto-ha-sido-ampliamente-respaldada/09/24/.

(12) GIMENEZ-CANDELA, Marita, "La descosifica-
cion de los Animales (I)", dA. Derecho Animal (Forum of
Animal Law Studies), vol. 8, nro. 2, 2017. Recuperado de:
https://doi.org/10.5565/rev/da.318; GIMENEZ-CANDE-
LA, Marita, "La descosificacién de los Animales (I1)", dA.
Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), vol. 8,
nro. 3,2017. Recuperado de: https://doi.org/10.5565/rev/
da.250; GIMENEZ-CANDELA, Marita, "Descosificacién
de los animales en el CC. Espanol", dA. Derecho Animal
(Forum of Animal Law Studies), vol. 9, nro. 3, 2018. Recu-
perado de: https://doi.org/10.5565/rev/da.361.

(13) LE BOT, Olivier, "Les Grandes Evolutions du Régi-
me Juridique de 'Animal en Europe: Constitutionnalisa-
tion et Déréification”, Revue Québécoise de Droit Inter-
national, vol. 24, nro. 1, 2011. Recuperado de: https://doi.
org/10.7202/1068304ar.
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proceso paralelo de desciudadanizaciéon (14).
Este ultimo se da a partir de una légica dual de
incluidos/excluidos, que impone una estratifi-
cacién exclusiva —expulsiva— del sistema para
aquellos individuos humanos con escasa califi-
cacion laboral y pobre formacién educativa (15).
Asf, el amplio y creciente catdlogo de derechos en
expansion, incluidos en las constituciones y, por
ello, operativos y exigibles juridicamente para to-
dos los ciudadanos, se produce mientras amplios
sectores y colectivos sociales atiin no gozan, con
estabilidad y consistencia, de los derechos de pri-
meray segunda generacion (16). En definitiva, se
presenta una paradoja dada por la expansién de
derechos mas alla de la especie, frente a la falta
de ejercicio efectivo de derechos bésicos en la co-
munidad humana.

A partir del contexto descrito, el objetivo de
este trabajo es presentar algunas reflexiones en
torno al fenémeno de expansién de derechos
mas alla de las fronteras de la especie humana,
en el contexto latinoamericano, marcado por la
falta de ejercicio efectivo de derechos humanos.
Para ello, en el siguiente apartado se revisa el
problema de la insatisfaccién de derechos hu-
manos, para luego plantear algunas reflexio-
nes ante la interrogante de si resulta prematuro
preocuparse por los demds animales. Finalmen-
te, se presentan algunas conclusiones.

IL. El problema de la insatisfaccion de dere-
chos humanos

De acuerdo con Naciones Unidas (17), la
pandemia por COVID-19 podria incrementar la

(14) BERCHOLC, Jorge O., "La emergencia permanen-
te del Estado democratico y el control parlamentario: el
Parlamento frente a la crisis de la representacion politica,
el decisionismo y la delegacion legislativa permanente",
Revista Aragonesa de Administracién Publica, vol. 35,
2009. Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/descar-
ga/articulo/3215870.pdf; BERCHOLC, Jorge O., "Temas
de Teoria del Estado", LA LEY, 2014, 22 ed.; BERCHOLC,
Jorge O., "Nuevas tecnologias de la informacién y comu-
nicacién: Partidos politicos y sistemas electorales”, Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2021.

(15) BERCHOLC, 2009, ob. cit,, p. 428.
(16) BERCHOLG, 2021, ob. cit,, p. 12.

(17) Para més detalle, véase: NACIONES UNIDAS, "De-
safios globales", en linea. Recuperado de: https://www.
un.org/es/global-issues/.
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pobreza a nivel mundial llegando a afectar a 500
millones de personas mds, aumentdndola asi
en un 8%. A ello se suma que es probable que
la seguridad alimentaria y el estado nutricional
de la poblacién més vulnerable se deteriore atin
mas debido a las repercusiones socioeconémi-
cas y sanitarias de la pandemia. Por su parte,
aun cuando en la actualidad hay suficiente agua
dulce para todo el mundo, debido a la mala si-
tuacién de la economia o a una infraestructura
deficiente, millones de personas —la mayoria
nifios— mueren a causa de enfermedades re-
lacionadas con un abastecimiento de agua, hi-
giene o saneamiento inadecuados. En tanto, el
cambio climatico constituye hoy uno de los ma-
yores desafios de nuestro tiempo, amenazando
la produccién de alimentos y la ocurrencia de
desastres naturales, generando multiples efec-
tos a una escala sin precedentes. A todo ello se
deben sumar las brechas de género, los proble-
mas de la migracién y los refugiados, asi como
la preservacion de la paz —basta mirar el con-
flicto armado que actualmente se desarrolla
en Ucrania—, entre tantas otras problemaéticas
urgentes.

En el dmbito juridico, y particularmente de
los derechos humanos, asistimos a un proce-
so de consagracion de nuevas generaciones de
derechos que van mucho mas alla de los de pri-
mera y segunda generacién. Bercholc enuncia
aquellos que se preocupan por garantizar en su
fase de tercera generacidn, esto es, la diversidad
cultural, la proteccién del medio ambiente y de-
recho a un desarrollo sustentable, la conserva-
ci6én del patrimonio cultural de la humanidad, y
calidad de vida; en su fase de cuarta generacion,
el derecho a la informacién y a su libre circula-
cién, el derecho a la paz y a la intervencion de
poder legitimo supranacional en los conflictos
armados, el derecho a crear un tribunal interna-
cional en casos de genocidio y crimenes contra
la humanidad, el derecho a un mundo multicul-
tural que respete minorias étnicas, lingiisticas y
religiosas, el derecho ala libre circulacién de las
personas, la igualdad en las condiciones de ac-
ceso a las nuevas tecnologias, y el derecho a las
telecomunicaciones para el ejercicio de la liber-
tad de expresién e informacién. A su vez —in-
dica—, ya se debate en universidades, institutos
de investigacion y foros académicos acerca de
los derechos de quinta y sexta generacién, como
el derecho a la libertad informatica y al control
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sobre internet y redes sociales, el derecho de
acceso a la inteligencia artificial, el derecho a
la proteccién contra la inteligencia artificial, asi
como la consagracién de derechos de las perso-
nas no humanas —los demds animales— (18).

Este catdlogo —indica Bercholc— amplio y
creciente de derechos en expansion, incluidos
en las constituciones, se produce contempora-
neamente a la pauperizaciéon de amplios secto-
res y colectivos sociales que atin no gozan, con
estabilidad y consistencia, de los derechos de
primera y segunda generacion (19). Esa disfun-
cién —explica—, ocurre en los estados regidos
por los mismos sistemas juridicos e institucio-
nales que abarcan a sujetos colectivos sociales
que conviven en disparidad de ejercicio mate-
rial de esas generaciones de derechos. Asi, la
situacién de exclusién se profundiza ante la fal-
ta de recursos de multiples colectivos sociales,
quienes tienen dificultades para insertarse efi-
cazmente en un mercado laboral, cada vez mas
exigente y competitivo, en materia de demanda
de mano obra sofisticada y preparada para las
tareas complejas de los sectores posindustria-
les, de servicios informaticos, financieros y otros
emergentes (20).

III. ;Es prematuro preocuparse por los de-
mas animales?

El fenédmeno descrito en el apartado anterior
lleva a que quienes luchan por la consagracién
de derechos en favor delos demds animales sean
comunmente interpelados bajo el argumento
de que seria prematuro preocuparse por indivi-
duos de otras especies, en un escenario en que
aun los derechos humanos se violan sistematica
y gravemente. Tales criticas provienen, incluso,
por parte de quienes no niegan, en principio,
la atribucién de derechos en su favor (21). Por
ejemplo, Carman se pregunta si “la instauraciéon
de siempre renovadas —y cada vez mas sofis-

(18) BERCHOLC, 2021, ob. cit., p. 12.
(19) Ibidem.
(20) Ibidem, p. 13.

(21) POCAR, Valerio, "Derechos de los animales y
derechos humanos", Teoria & Derecho, Revista de pen-
samiento juridico, nro. 6, 2009, p. 21. Recuperado de:
https://ojs.tirant.com/index.php/teoria-y-derecho/arti-
cle/view/259/256.

ticadas— fachadas de inclusién de colectivos
postergados ;no ha de ser funcional, una vez
mads, ala demora ad infinitum de la afiliacién de
los sectores més desfavorecidos de nuestras so-
ciedades atin profundamente desiguales?” (22).
En tal sentido, precisa la autora que su princi-
pal reparo a la aspiracién de extender derechos
a los demds animales se resume en la siguiente
cuestion: que ello termine legitimando nuevos
rounds de opresiones, desigualdad y neocolo-
nialismo hacia los humanos (23).

Preocupaciones como las presentadas, aun-
que legitimas hasta cierto punto, corren el ries-
go de erosionar el carécter indivisible e inter-
dependiente de aquello que entendemos por
derechos humanos (24), cuestion que permite
descartar la idea de la existencia de jerarquias
de derechos. Pero particularmente con relacion
a la cuestién animal, parecen configurar una
especie de prelacién entre la tutela de los inte-
reses de los humanos respecto de los demas
animales. En otras palabras, dan por sentada
la preeminencia de los intereses de la especie
humana por sobre todas las otras, a partir de
una cosmovisiéon antropocéntrica. Lo senala-
do permite comprender por qué en la mayoria
de las sociedades actuales los demés animales
son considerados como un medio para satis-
facer intereses humanos, en otras palabras, no
son vistos como miembros de la comunidad
moral (25).

(22) CARMAN, Maria, "El caballito de Boedo y el car-
tonero sin nombre: un abordaje critico de los derechos
animales", Revista THEOMAI, Estudios criticos sobre
Sociedad y Desarrollo, vol. 32, 2015, p. 206. Recuperado
de: http://revista-theomai.unq.edu.ar/NUMERO_32/10_
Carman_(theo32).pdf.

(23) Ibidem.

(24) De acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, to-
dos los derechos humanos son indivisibles e interdepen-
dientes. Esto significa que un conjunto de derechos no
puede disfrutarse plenamente sin los otros. Por ejemplo,
avanzar en los derechos civiles y politicos facilita el ejer-
cicio de los derechos econdémicos, sociales y culturales.
De igual modo, la violacién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales puede redundar negativamente en
muchos otros derechos. Véase: https://www.ohchr.org/
es/what-are-human-rights.

(25) LARA, Francisco & CAMPOS, Olga, "Sufre, luego
importa: Reflexiones éticas sobre los animales”, Plaza y
Valdés Editores, Madrid, 2015, p. 21.

Abril - Junio 2023 | 74 « RDAMb * 69



Reflexiones acerca de la expansién de derechos mas alla de la especie humana en Latinoamérica...

Pocar explica que la concepcién antropocén-
trica del mundo —aquella que pone a los huma-
nos en el centro del universo y los considera la
medida y fin de toda realidad— pretendié partir
el mundo de los seres vivos en dos, al separar a
los humanos de una parte y todas las otras es-
pecies animales y vegetales de la otra (26). Asi,
el antropocentrismo es el resultado ideoldgico
del hecho que la especie humana, en cuanto “la
mas fuerte’, ha sabido dominar a todas las otras.
De esta manera, en palabras del autor: “la rela-
cién entre humanos y no humanos no es tanto
una relacién de diferencia natural, sino mads
bien una relacién de poder dirigida inicialmen-
te a la opresién y a la explotacion” (27). Es por
ello que, para Gémez Francisco, esta separacion
“humano-no humano” no representa un capri-
cho juridico ni intelectual, sino més bien la au-
toconstatacion de poder (28). Esto, de acuerdo
con Warren, responde a una “légica de domi-
nacion’; es decir, una estructura argumentativa
que justifica la subordinacién a través del prin-
cipio de que la superioridad justifica la domina-
cion (29).

El sometimiento de los demds animales en-
cuentra sus raices en el denominado especismo.
Este concepto, acuiiado por Ryder (30) y popu-
larizado por Singer en Animal Liberation (31),
se utiliza para designar el desprecio moral a las
especies ajenas y la restriccion de la considera-
cién moral y la compasién a la especie propia, la
humana (32). En términos simples, el especis-

(26) POCAR, Valerio, "Los animales no humanos: por
una sociologia de los derechos", Ad-Hoc, Buenos Aires,
2013, p. 24.

(27) Ibidem, p. 138.

(28) GOMEZ FRANCISCO, Taeli, "Una reflexién cri-
tica sobre la dualidad sujeto-objeto y las consecuencias
para los no-humanos", en GONZALEZ MARINO, Israel
(coord.), Aproximaciones Filoséficas y Juridicas al De-
recho Animal, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago,
2016, pp. 17-34.

(29) WARREN, Karen J., "Feminism and ecology: Mak-
ing connections", Environmental ethics, vol. 1, nro. 9,
1987.

(30) RYDER, Richard D., "Speciesism again: The Origi-
nal Leaflet", Critical Society, nro. 2, 2010 [1970].

(31) SINGER, Peter, "Animal Liberation: a new ethics
for our treatment of animals", HarperCollins, 1975.

(32) MOSTERIN, Jesus, "Los derechos de los anima-
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mo es la discriminacién a quienes no pertene-
cen a una cierta especie (33). De acuerdo con
la Real Academia Espaiiola (34), el especismo
se define como una “discriminacién de los ani-
males por considerarlos especies inferiores’, y
como la “creencia segtn la cual el ser humano
es superior al resto de los animales, y por ello
puede utilizarlos en beneficio propio”

El especismo yla dominacion de la que siguen
siendo objeto los demds animales no resulta tri-
vial al ponernos en su lugar. En efecto, multiples
estudios cientificos han demostrado contunden-
temente su sintiencia, asi como sus capacidades
sensitivas, intelectuales y emocionales (35). Esto
nos lleva a la necesidad de reconsiderar dréstica-
mente la forma como actualmente los tratamos
en los mds diversos dmbitos. A estas alturas ya no
es necesario reiterar las denuncias de multiples
investigaciones que muestran el horrendo trato
al que miles de millones de animales son some-
tidos a diario. Basta decir que, para muchos au-
tores, la situacion de los demés animales explo-
tados por el ser humano es un infierno (36) o un
verdadero Holocausto (37).

Para Ferrajoli, todas las posturas discrimina-
torias, como el racismo, el clasismo o el sexismo,
han sido siempre, antes que la causa, el efecto
de persecuciones, opresiones, explotaciones,
violaciones y privaciones que se han sustentado

les", en BALTASAR, Basilio (coord.), El Derecho de los
animales, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 47-65.

(33) HORTA, Oscar, "Un paso adelante en defensa de
los animales", Plaza y Valdés Editores, Madrid, 2017, p. 22.

(34) Véase: https://dle.rae.es/especismo.

(35) BROOM, Donald M., "Sentience and Animal Wel-
fare", CABI, 2014, p. 122; LAMBERT, Helen, CARDER,
Gemma & D'CRUZE, Neil, "Given the Cold Shoulder: A
Review of the Scientific Literature for Evidence of Reptile
Sentience", Animals, vol. 9, nro. 10, 2019. Recuperado de:
https://doi.org/10.3390/ani9100821.

(36) HORTA, 2017, ob. cit.

(37) PATTERSON, Charles, ";Por qué maltratamos
tanto a los animales? Un modelo para la masacre de per-
sonas en los campos de exterminio nazis", Ed. Milenio,
Lleida, 2008; MARTIN MELERO, Alicia, "Modernidad,
humanos y animales. Reflexiones en torno al concepto
de Holocausto", en GONZALEZ, Marta 1., RIECHMANN,
Jorge, RODRIGUEZ CARRENO, Jimena & TAFALLA, Mar-
ta (coords.), Razonar y actuar en defensa de los animales,
Catarata, Madrid, 2008, pp. 31-57.
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en la idea de considerar a ciertos grupos como
naturalmente inferiores (38). Al respecto, Foy
Valencia explica que el antiespecismo postula
que, asi como se debe rechazar el racismo o el
sexismo —por proclamar la prevalencia de razas
o de género— igualmente hay que cuestionar la
hegemonia de una especie —la humana— por
encima de otras (39).

Lo planteado cobra sentido al recordar que,
como el mismo Ferrajoli afirma, “[tjodo el De-
recho, en realidad, es ley del mas débil, y como
tal ha ido avanzando siempre” (40). Esto es asi
pues los derechos fundamentales se han afir-
mado siempre como leyes del mdas débil frente
a la ley del mads fuerte que regia y regirfa en su
ausencia (41). Sin embargo, para los demads ani-
males la “ley del mas fuerte” sigue vigente cada
vez que por la fuerza los sometemos a nuestra
voluntad. En efecto, Gonzélez Marino y Becerra
Valdivia han afirmado que los demés animales
siguen siendo victimas de la violencia estructu-
ral creada por los humanos, que estdn en una
posicién de ser “los més fuertes” en la relacién.
En este sentido —indican—, aunque el derecho
sea una creacién netamente humana, su aplica-
ciény efectos alcanzan a millones de individuos
que coexisten con nosotros, justamente porque
son sintientes. De ahi que —afirman— la paz, en
tanto fin tltimo del derecho, sigue sin alcanzar a
los demds animales, sin razones que justifiquen
tal exclusion (42).

Pezzettaha denunciado que, a pesar de la exis-
tencia de una enorme bibliografia especializada
en ética, teoria politica y filosofia del derecho,

(38) FERRAJOLI, Luigi, "Razones juridicas del pacifis-
mo", Ed. Trotta, Madrid, 2004, p. 134.

(39) FOY VALENCIA, Pierre, "La constitucién y el ani-
mal: aproximacién a un estudio comparado”, Foro Juri-
dico, nro. 13, 2014. Recuperado de: https://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13784.

(40) FERRAJOLI, 2004, ob. cit., p. 103.
(41) Ibidem.

(42) GONZALEZ MARINO, Israel & BECERRA VALDI-
VIA, Katherine, "Los demds animales como miembros de
la comunidad politica: superando el antropocentrismo
constitucional a través de la paz como fin del Derecho",
dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), vol.
12, nro. 3, 2021, pp. 43-56. Recuperado de: https://doi.
org/10.5565/rev/da.587.

que fundamentan los derechos para los demas
animales, en el campo juridico su recepcién ha
sido més bien acotada (43). En efecto, como ex-
plica De la Torre Torres, las justificaciones que
se esgrimen para negar la reconsideracion juri-
dica de los demds animales son exactamente las
mismas que en su momento se esgrimian para
intentar impedir el reconocimiento de los de-
rechos de las comunidades afrodescendientes,
de las mujeres, de las personas homosexuales,
entre otros (44). Es por esto por lo que Pezzetta
ha hecho un llamado a desarrollar bibliografia y
ofrecer herramientas tedricas que ayuden a in-
terpretar el derecho y crear otro nuevo en favor
de los demds animales sintientes. Indica la au-
tora que tenemos una larga tradicién de lucha
por la igualdad en nuestra regién, y que el espe-
cismo es la ultima barrera legal a derribar para
construir sociedades mas justas (45). Frente a
esto, cobran sentido las palabras de Ferrajoli,
quien explica que cada conquista de derechos
se ha producido siempre como consecuencia
de larevelacién de una discriminacién o de una
opresién de sujetos débiles o diferentes, reputa-
da en cierto punto intolerable gracias a luchasy
reivindicaciones (46). Este ultimo, es un proce-
so aun en desarrollo con relacién a la problema-
tica animal.

Son muiltiples los autores que han funda-
mentado sélidamente la necesidad de consa-
grar derechos en favor de los demds animales
—por mencionar algunos: Regan (47), Fran-

(43) PEZZETTA, Silvina, "Derechos fundamentales
para los demds animales. Especismo, igualdad y justicia
interespecies”, Lecciones y Ensayos, vol. 100, 2018. pp.
100-101. Recuperado de: http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/lye/revistas/100/derechos-fundamenta-
les-para-los-demas-animales.pdf.

(44) DE LA TORRE TORRES, Rosa Maria, "Los fun-
damentos de los derechos de los animales", Tirant Lo
Blanch, Ciudad de México, 2021, p. 126.

(45) PEZZETTA, Silvina, "El giro animal: impacto
y desafios para el Derecho Latinoamericano”, Revista
Chilena de Derecho Animal, nro. 1, 2020, p. 36. Recu-
perado de: http://revistaderechoanimal.cl/wp-content/
uploads/2020/11/Silvina-Pezzetta-1.pdf.

(46) FERRAJOLI, 2004, ob. cit., pp. 103-104.

(47) REGAN, Tom, "The Case for Animal Rights", Uni-
versity of California Press, 2004.
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cione (48), Rowlands (49), Pezzetta (50), De la
Torre Torres (51), entre muchos otros y otras—.
Pocar, a partir de una definicién de derecho
subjetivo como pretensién de satisfacer un in-
terés que expresa una necesidad o un deseo,
alimentada por una fuerza suficiente para que
sea reconocida y ratificada como un precepto
juridico, considerado vinculante por los miem-
bros de una colectividad, y que se traduce en
comportamientos efectivos, aborda la cuestion
de los derechos de los demds animales. Al res-
pecto, plantea que para aplicar esta definicién
alos derechos de los animales hay que compar-
tir dos supuestos, uno teérico y otro empirico.
El tedrico se relaciona con aceptar el principio
de semejanza, en virtud del cual es razonable
e incluso preciso que situaciones semejantes
se traten de una forma similar: la llamada regla
aurea. La aceptacién de este principio conlleva
que cada vez que un sujeto plantea una deter-
minada pretension relacionada con una deter-
minada caracteristica suya, y esta se le reconoce
y se legitima social y juridicamente, no se puede
razonablemente negar que esa misma preten-
sién pueda ser planteada por cualquier otro
sujeto que posea esa misma caracteristica. Por
su parte, el supuesto empirico se relaciona con
que tanto los humanos como los demds anima-
les poseen la capacidad de disfrutar y, por sobre
todo, de sufrir —la sintiencia—. Por consiguien-
te —afirma—, si reconocemos la pretension de
los humanos de que sus sufrimientos sean limi-
tados o que puedan justificarse solo en deter-
minadas circunstancias, debemos reconocerles
esa pretension también a los demds animales.
Esto vale, ante todo, precisamente para los lla-
mados “derechos humanos” (52).

En esta linea, Lara y Campos explican que
cuando se reclaman derechos para alguien se
estd exigiendo que se le trate con respeto; de esta
manera, el propdsito de los derechos es salva-

(48) FRANCIONE, Gary, "Animals: Property or Per-
sons?", Rutgers Law School (Newark) Faculty Papers,
working paper 21, 2004.

(49) ROWLANDS, Mark, "Animal Rights: a defense",
Pelgrave Macmillan, 2009.

(50) PEZZETTA, 2018, ob. cit.
(51) DE LA TORRE TORRES, 2021, ob. cit.
(52) POCAR, 2009, ob. cit., pp. 22-23.
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guardar el respeto de los individuos y evitar que
sean considerados como recursos. El concepto
de derechos estd intimamente ligado al de inte-
reses; asi, decir que alguien tiene un derecho es
admitir que posee intereses que podrian resul-
tar perjudicados si, por consideraciones de uti-
lidad general, se viola tal derecho. Y para poder
tener intereses, cuyo respeto ajeno exigen los
derechos, el titular de estos ha de poseer ciertas
capacidades cognitivas, sensitivas y racionales
con las que determinar si algo satisface o no sus
intereses. De esta manera, dado que todos los
animales sintientes rehtiyen radicalmente el do-
lor fisico y la angustia, parece inexcusable reco-
nocerles un derecho a no sufrir, el cual a su vez
puede descomponerse en los derechos mas es-
pecificos a no ser tratados cruelmente o a no ser
confinados en reducidos y estresantes espacios
cerrados (53). Esto, sin duda, tiene importantes
implicancias practicas: si los demds animales
importan por si mismos, parece légico entonces
concederles derechos para que sus intereses ba-
sicos de no sufrir y/o de vivir predominen sobre
deseos tan banales como degustar la carne, ves-
tir con ostentosas pieles, practicar la punteria o
disponer en el mercado de geles de bafio con
nuevos colores y olores (54).

En definitiva, la superacién del especismo en
tanto forma de discriminacién nos lleva a asu-
mir que la proteccién de los demdés animales,
asf como la consagracién de sus derechos, con-
forman una exigencia tan legitima y necesaria
como la tutela de los intereses humanos. Cabe
preguntarse entonces si tal exigencia resulta o
no prioritaria, al considerar los multiples dere-
chos humanos aun insatisfechos en la actuali-
dad. Al respecto, Pocar afirma categéricamente
que, si de derechos se trata, su reconocimiento
no se puede postergary, en efecto, aplazar el re-
conocimiento de los derechos significa sencilla-
mente negarlos (55).

IV. Conclusiones

La consideracién y trato que damos a los de-
mds animales es una cuestion que remece las
bases de nuestras valoraciones éticas. La cons-

(53) LARA & CAMPOS, 2015, ob. cit., pp. 68-69.
(54) Ibidem, p. 74.
(55) POCAR, 2009, ob. cit., p. 21.
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tatacién de la sintiencia animal, asi como de las
multiples capacidades sensitivas, intelectuales
y emocionales en formas de vida distintas a la
humana han llevado a replantear el estatus juri-
dico atribuido a los demds animales. Asi, lenta-
mente son descosificados y se acercan cada vez
mas al reconocimiento de su subjetividad.

El progresivo interés por la proteccion de los
demads animales actualmente alcanza incluso la
esfera constitucional, por medio de disposicio-
nes que buscan darle una relevancia que ten-
siona los limites de nuestros propios derechos
fundamentales en tanto seres humanos. Asi,
lentamente, tomamos conciencia de la vision
sesgada que implica la cosmovision antropo-
céntrica, y empezamos a reconocer a los demas
animales como un otro que también importa.

Sin embargo, las multiples, sistematicas y gra-
ves violaciones a derechos humanos que atn
persisten —y que atentan incluso contra la vida
de millones de congéneres—, nos enfrentan a

la paradoja de avanzar o no en la proteccién y
respeto por las vidas de los demés animales. Al
respecto, y desde una mirada no antropocén-
trica, los intereses de todos los seres sintientes
—humanos o no— son valiosas y, por tanto, es-
tablecer jerarquias u 6rdenes de prelacién seria
arbitrario e injusto, sobre todo al considerar que
en la mayoria de los casos se trata de intereses
tan basicos como el de evitar el sufrimiento y la
muerte. Asi, la respuesta ante la problematica
no puede ser elegir a unos por sobre otros, sino,
al contrario, avanzar en la busqueda de nuevas
cosmovisiones, paradigmas, enfoques, mode-
los, formas de vida y maneras de hacer realidad
un mundo justo para todos. Esto es asi pues “el
momento para la justicia, el momento para la
libertad, y el momento para la igualdad es siem-
pre, siempre ahora mismo” (56).

(56) Frase del personaje Samantha Booke en: WASH-
INGTON, Denzel (dir.), "The Great Debaters" [pelicula],
The Weinstein Company, 2007.
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I. Introduccién

El presente trabajo pretende analizar la ac-
tual doctrina de la Corte Suprema en materia de
competencia judicial ambiental.

Consideramos que los conflictos de compe-
tencia son un factor fundamental de la demora
en los procesos judiciales ambientales y en esto
radica la importancia de su estudio.

Existen antecedentes de sistemas de proteccion
del ambiente hasta en el siglo XIX, pero se puede
decir que en 1994 ha nacido formalmente —con
la introduccién de la cldusula ambiental constitu-
cional— la materia en la Argentina. El sistema se
consolida en 2002 con la sancién de la ley 25.675
General del Ambiente (1) (LGA en adelante).

(*) Master en derecho ambiental (Univ. del Pais Vasco). Ti-
tular Catedra Derecho Ambiental (Univ. Fasta Mar del Plata).

(**) Abogado. Especialista en Derecho Ambiental
(UBA). Especialista en Derecho Ambiental y Globaliza-
ciéon (Univ. de Castilla La Mancha - Toledo [Espanal).
Doctorando (UBA).

(1) Para un comentario de la ley 25.675 se puede
consultar ESAIN, José Alberto, "Ley 25.675 General del

“Ser bueno es fdcil; lo dificil es ser justo”.

Victor HUGO

Ricardo Lorenzetti afirma que, cuando anali-
zamos a nivel macro lo que ha pasado desde la
Revolucién Industrial hasta ahora, hay tenden-
cias que son dramaéticas. Estamos evolucionan-
do desde el equilibrio al desequilibrio. Es decir,
la naturaleza es un sistema muy delicado y debi-
do ala accién humana constante, ha perdido su
equilibrio. Y esto tiene un impacto muy directo
en todo (2).

La competencia judicial ambiental no es una
temdtica menor, pues se refiere a conocer el dr-
gano judicial con jurisdiccién y competencia
para resolver conflictos en la materia. Podria-
mos decir que existe un subsistema de la com-
petencia judicial que se ve atravesado por la
necesidad de mayor celeridad en estos litigios.

Intentaremos desarrollar y clarificar cual es la
teorfa actual en aplicacion por la Corte Suprema
con relacion a la competencia judicial de los ca-
sos ambientales.

Ambiente, comentada concordada y anotada", Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2020.

(2) LORENZETT]I, Ricardo. Discurso "El Nuevo Enemi-
go", Universidad de Buenos Aires, 2022.
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II. Metodologia

Consideraremos en primer lugar el marco
tedrico representado por la doctrina del prece-
dente, dado que estamos ante un aporte enfo-
cado en verificar, acopiar, ordenar y clasificar
sentencias de la Corte vinculadas al tema.

En un segundo apartado analizaremos las
normas referidas a la competencia judicial
ambiental. En tercer lugar, acometeremos las
sentencias, comenzando por los antecedentes
hasta lo que consideramos el desembarco de la
“doctrina intermedia” (que balancea niveles de
descentralizaciéon y centralizacién en nuestro
federalismo).

El foco lo pondremos en la evolucién tempo-
ral de dicha tesis, su origen, adolescencia y con-
solidacién desde el ano 2019 con la sentencia
“Fernandez” y el advenimiento del elemento
cuencas hidricas.

Se trabajaré con base en un método de andli-
sis juridico, desde la perspectiva de las ciencias
sociales, cualitativo, basado en la tradicion de la
dogmaética juridica. El método cientifico —en la
concepcién que nos sirve— es el procedimiento
a través del cual ponemos a prueba las hipdte-
sis, examinando la mejor evidencia disponible a
favor o en contra de ellas (3).

Aplicaremos al presente el método de caso
adaptado a un sistema como el nuestro. Re-
cordemos que el método del caso se planted
—en su origen— en el sistema anglosajon. En
nuestro pais se enfoca en el estudio del dere-
cho positivo y no de nuestra jurisprudencia.
Nuestros jueces no crean derecho, solamente
lo interpretan (4).

III. Marco tedrico: la teoria del precedente

Emprenderemos un estudio breve pero orien-
tado a describir y analizar —de modo estructu-

(3) CONDOMI, Alfredo Mario, "La cuestién metodolé-
gica acerca del derecho como objeto de conocimiento”,
en Sistema Argentino de Informacién Juridica el 16 de
abril de 2020 en www.saij.gob.ar.

(4) CASTANOS CASTRO, Paula, "El método del caso
aplicado a las ciencias juridicas", Universidad de Malaga,
2015.
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ral— una serie de sentencias de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidn referidas a un tema
especifico —competencia judicial ambiental—
para establecer pautas bdsicas comunes. En-
tendemos que desde aquellas podemos prede-
terminar cémo se resolverdn en el futuro casos
que se presenten con esta misma configuracion
factica y juridica. El marco teérico que permite
dotarnos de légica es el de la fuente jurispruden-
cial, con especial relevancia de la doctrina del
precedente.

Dice Cueto Rua que son fuentes del derecho
aquellos datos sociales perceptibles, a los que se
acude para encontrar en ellos criterios de ins-
piracién o de corroboracién que permitan una
actuacion objetiva de los érganos de aplicacién.
Los 6rganos de la comunidad buscan apoyo
para sus determinaciones subjetivas. Necesitan
convencerse de que la conclusién lograda no
solamente es satisfactoria para ellos, sino que
ha de resultar satisfactoria para los integrantes
del grupo social (5).

Como explica Alf Ross: “Se puede dar por
sentado, con certeza, que los precedentes, esto
es, las decisiones anteriores, han desempenado
siempre un papel importante en la decisién de
una controversia ante un tribunal. El hecho de
que en un caso anterior de cardcter similar se
haya elegido una cierta regla como fundamen-
to de la decision, constituye un fuerte motivo
para que el juez funde la decisién presente en
la misma regla. Aparte de que proceder asi le
ahorra tiempo, dificultades y responsabilidad,
este motivo estd estrechamente relacionado
con la idea de justicia formal, que en todos los
tiempos parece haber sido un elemento esen-
cial de la administracién de justicia: la exigen-
cia de que los casos andlogos reciban similar
tratamiento, o de que cada decisién concreta
esté basada en una regla general. Por otra par-
te, pueden darse razones de peso para romper
con précticas anteriores. Particularmente bajo
condiciones sociales cambiantes y en relaciéon
con areas del derecho en que la legislacién no
ha interferido todavia para actualizar las nor-
mas. En tales circunstancias, atribuir demasia-
do valor al precedente sera considerado como
formalismo, como un énfasis excesivo en las

(5) CUETO RUA, Julio César, "Fuentes del derecho",
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 123.
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exigencias de justicia formal a expensas de la
'equidad’' material” (6).

Analiza Galgano que el juez ya no puede ser,
como lo habia pensado Montesquieu, la bouche
qui prononce les paroles de la loi; 1a sociedad
moderna, se ha escrito, “debido a su compleji-
dad tiene necesidad de un derecho positivo es-
tructuralmente variable’, y “deben crearse pre-
supuestos institucionales” Contintia diciendo
que los jueces del civil law suelen repetir que
ellos no hacen més que aplicar la ley, excluyen-
do asf toda “funcién creativa” del derecho. Si
bien en el &mbito de un sistema de derecho le-
gislativo el juez, en rigor, estd vinculado a la ley;
la jurisdiccion es funcion creativa del derecho, y
no solamente aplicacién del derecho producido
por ley (creacién del derecho no en el sentido
kelseniano) (7).

Como explica el autor italiano, estamos en
una crisis de la ley, pero de calidad, no de canti-
dad. Se esta produciendo un fenémeno de des-
codificaciéon con la creacidon de microsistemas.

Finalmente, el derecho de creacién judicial
es, por su naturaleza, un case law, que difiere
del derecho de creacidn legislativa debido a que
es derecho creado a partir de un caso concreto,
como ratio decidendi de una especifica contro-
versia. Una vez que se ha formado con la repe-
ticién de decisiones andlogas una orientacién
jurisprudencial constante sobre el examen y
sobre el debate procesal de casos concretos, es-
tos repetidos pronunciamientos valdran como
precedentes que ejercen una eficacia preceptiva
con relacién a los jueces que seran posterior-
mente llamados a pronunciarse, sin importar si
es por defecto de un vinculo formal, como en el
common law, o por su fuerza persuasiva, como
en el civil law (8).

II1.1. La teoria del precedente

El aporte que proponemos se afinca en la
doctrina del precedente, pues intenta ordenar

(6) ROSS, Alf, "Sobre el derecho y la justicia", Eudeba,
Buenos Aires, 2006, p. 82.

(7) GALGANO, Francesco, "La Globalizacién en el es-
pejo del derecho”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.

(8) GALGANO, Francesco, ob. cit.

sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién relacionadas a competencia judicial en
materia ambiental.

Como explica Florencia Ratti, “la 'doctrina del
precedente’ se forma por el conjunto de reglas
que especifican qué valor tiene y como debe
ser aplicado el precedente judicial en un orde-
namiento juridico determinado. Incluye los cri-
terios necesarios tanto para el reconocimientoy
la invocacién de los precedentes como para su
modificaciéon o abandono. Con frecuencia, tam-
bién sefiala cémo deben resolverse las posibles
contradicciones (9)” (10).

La regla del precedente puede ser horizontal
o vertical. La primera se refiere —en términos
generales— a definir si el 6rgano judicial (en
nuestro caso la Corte) esta obligado o no a se-
guir sus sentencias, en qué casos puede modi-
ficarlas y en qué condiciones o requisitos. En el
segundo caso se considera el seguimiento o no
de las sentencias por los tribunales inferiores de
los superiores, en nuestro caso la Corte.

En el caso del Alto Tribunal, Alberto Garay re-
sume el esquema del siguiente modo: “la Corte
Suprema fue desarrollando un modo de justifi-
car sus decisiones que pondrd especial énfasis
en: (i) el andlisis de las semejanzas o diferencias
de los hechos que caracterizan al preceden-
te y al caso a resolver; (ii) distinguir lo resuelto
en un caso o varios anteriores (holding o ratio
decidendi) de lo dicho en él o ellos al pasar, sin
mayor elaboracién o de manera genérica o so-
breabundante (obiter dictum); (iii) si ella y los
tribunales inferiores deben obediencia a la regla
del precedente (stare decisis) y, eventualmente,
en qué situaciones se autorizaria su abandono
(overruling); (iv) si una sentencia que inaugura
un apartamiento jurisprudencial o una novedo-
sa declaracion de inconstitucionalidad puede
limitar su aplicacién retroactiva (prospective
overruling)” (11).

(9) NUNEZ VAQUERO, Alvaro, "Precedente en materia
de hechos", en Revista de Derecho, XXXI , Valdivia, 2018,
p. 55.

(10) RATTI, Florencia, "El precedente de la Corte Su-
prema de Justicia de la Naci6n Argentina", en Revista Ju-
ridica Austral, Vol. 1, N 2 (diciembre de 2020), p. 586.

(11) GARAY, Alberto E, "La Corte Suprema y el uso de
sus precedentes”, LA LEY, 2019-F, 772.
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Daremos utilidad a ambas versiones de la
doctrina del precedente. En primer lugar, por-
que consideraremos importante acumular una
serie para desde ella hilvanar una jurispruden-
cia, descubriendo aspectos comunes, interpre-
tdndolos. Esto, siguiendo la tendencia horizon-
tal, nos permitird predecir la actuacién de la
propia Corte en casos futuros en este tema.

La utilidad practica vertical se desperdigara
mediante la doctrina del stare decisis. Recorde-
mos que, ante la ausencia de normas expresas,
la doctrina del precedente se ha ido delinean-
do a través de la jurisprudencia de la Corte. Ella
nunca reconocié una obligacidén estricta de se-
guimiento de sus precedentes por parte de los
tribunales inferiores, al modo del stare decisis
vertical en el common law (12). En aquellos ca-
sos en los que asumi6 una postura mas cercana
al seguimiento de sus precedentes, esto fue so-
bre la base del reconocimiento de un deber mo-
ral o del respeto de su autoridad institucional,
dejando abierta la posibilidad de que los tribu-
nales inferiores se apartasen (ante determina-
das circunstancias) (13).

Hemos dicho que “en materia ambiental esta
doctrina no cambia demasiado por influencia
del bien juridico, y ella significara que los cri-
terios de la Corte obligan al seguimiento y los
jueces inferiores solo pueden apartarse de un
precedente ambiental aportando nuevos ele-
mentos” (14).

Dicho ello, nos parece importante senalar
que en los casos ambientales —principalmen-
te los resueltos por nuestra Corte Suprema—
se podria aplicar un sistema cercano al inglés,
donde existe una “naturaleza fuertemente
coercitiva” que proviene de la practica judicial
segun la cual este derecho “se basa principal-

(12) El stare decisis vertical implica, en el common
law, que solo la Corte puede dejar de lado sus propios
precedentes, mientras que los tribunales inferiores estan
siempre obligados a seguirlos. Cfr. Ramos v. Louisiana,
590 U.S. (2020), nota al pie 5 del voto del Justice Kava-
naugh en la slip opinion.

(13) RATTI, Florencia, "El precedente de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion Argentina", ob. cit., p. 589.

(14) ESAIN, José Alberto, "Ley 25.675 General del
ambiente, comentada, concordada y anotada”, ob. cit.,
p- 694.
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mente en el case law o derecho de origen juris-
prudencial” (15).

I11.2. Teoria de la decision judicial

Ricardo Lorenzetti entiende que debe exis-
tir un orden en el razonamiento judicial, y este
debe ser sucesivo: primero aplicar la deduccion
de reglas validas; segundo controlar ese resul-
tado conforme a los precedentes, al resto del
sistema legal y, a las consecuencias; tercero —y
si quedan problemas, porque estamos ante un
caso dificil— se debe aplicar la solucién basa-
da en principios; cuarto, si hubiere paradigmas
que definen la solucién, deben ser explicados y
se debe procurar su armonizacion (16).

Explica que luego de haber encontrado la so-
lucién de un caso derivada de la deduccién de
una regla, cabe preguntarse si la tarea esté con-
cluida, o si hay que dar un segundo paso; que
seria mirar hacia atras (elemento de consisten-
cia), el que obliga a mirar hacia atrés, hacia los
precedentes judiciales que establecieron reglas
juridicas para casos con elementos de hecho si-
milares. Luego mirar hacia arriba (elemento de
coherencia), con el resto del sistema juridico.
Por ultimo, mirar hacia delante (elemento con-
secuencialista), consecuencias generales juridi-
cas o econdmico sociales que puede producir la
decision en el futuro (17).

El juez crea la norma del caso, y en ese acto
conecta el caso al sistema, y se elabora una nor-
ma juridica individualizada, cuyas reglas de
produccién deben ser respetadas; hermenéuti-
ca de concretizacion. Como afirma dicho autor,
el paradigma ambiental es el mas novedoso, ya
que aun esta en proceso de maduracién, pero
tal vez sea la mas profunda transformacién que
se produzca en los préximos anos (18).

II1.3. Justicia social ambiental

En el marco del Congreso Mundial sobre Jus-
ticia, Gobernanza y Derecho para la Sostenibi-

(15) CROSS, Rupert - HARRIS J. W., "El precedente en
el Derecho inglés", Marcial Pons, Madrid, 2012.

(16) LORENZETTI, Ricardo L., "Teoria de la decisién
judicial", Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020.

(17) Ibidem.
(18) Ibidem.
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lidad Ambiental celebrado en Brasil en el afio
2013 se trabajo el concepto de justicia ambiental
que podriamos resumir como “la existencia de
un nexo de interdependencia entre la sosteni-
bilidad, la justicia social, la gobernabilidad y el
derecho”. La justicia social ambiental trata de la
distribucién de los impactos de la degradacién
ambiental y del peso de la mitigacién entre va-
rios sectores de la sociedad (19).

Afirmaron en este marco que la relacién en-
tre justicia'y sostenibilidad se da, pues esta al-
tima trata sobre la busqueda del bienestar hu-
mano ahoray en el futuro; y este bienestar no
es posible cuando falta un sentido dominante
de justiciay equidad. Es fundamental remarcar
la importancia del factor social en estos casos,
por lo que la justicia social ambiental requie-
re que los efectos de la degradaciéon ambiental
no sean soportados desproporcionadamente
y que los beneficios de la regulacién no sean
solo beneficios para algunos sectores de la po-
blacién.

Se propuso en el marco de ese Congreso Mun-
dial que para aumentar la efectividad de los sis-
temas de gobernanza ambiental debemos tener
presente que “la ley es tan buena como lo es el
juez o las instituciones encargadas de hacerlas
cumplir” (documento, Reunién preparatoria
de justicia ambiental, Buenos Aires, 2011). Una
efectiva gobernanza ambiental reposa en ins-
tituciones justas, equitativas y transparentes;
asimismo de oportunidades adecuadas para el
acceso a la justicia y la participacién publica en
el proceso de toma de decisiones.

Finalmente, fue en la Declaracion Sobre Jus-
ticia, Gobernanza y Derecho para la Sostenibi-
lidad Ambiental Presentada a la Conferencia
RIO+20 se remarcoé la necesidad de contar con
una judicatura e instancias judiciales indepen-
dientes. Se expuso acerca de cémo la justicia
ambiental cumple un rol fundamental para la
sostenibilidad, cuando las decisiones se adop-
tan de manera participativa y protege a los gru-
pos mas vulnerables frente a repercusiones des-
proporcionadas.

(19) Congreso Mundial sobre Justicia, Gobernanza y
Derecho para la Sostenibilidad Ambiental; Brasil 17-20
de junio, 2013.

IV. Importancia de una teoria de la compe-
tencia judicial ambiental

Entendemos que la importancia de la cons-
truccién de una jurisprudencia en materia de
competencia judicial ambiental radica princi-
palmente en la conformacién de una teoria cla-
rificadora, cuyo efecto principalmente se vera
reflejado en la menor duracién de los procesos
judiciales en dicha materia.

Analizaremos esto en un contexto de estado
de derecho procesal ambiental, como forma de
interpretacién de todas estas cuestiones vincu-
ladas a la competencia judicial y el acceso a la
justicia.

Hemos dicho que “es necesario ir mas all4 del
Estado social de derecho, para alcanzar objeti-
vos universales, mundiales, globales, intergene-
racionales. Esto sumara al modelo social la tesis
de las obligaciones positivas, prestacionales, un
modelo que pretende mejorar las condiciones
existenciales” “Es que el ambiente, a diferencia
de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les clasicos (DESC, en adelante), es un derecho
con otra silueta. Por un lado, obliga al Estado a
una serie de actividades promotoras del goce
de este bien colectivo, pero ademés muchas de
las medidas de proteccidn terminan reflejando
limites a actividades u otros intereses juridica-
mente relevantes, como el derecho al trabajo, a
la industria” (20). “La calidad de la democracia
debe medirse no solo en el efectivo goce de los
derechos civiles y politicos, sino también en la
totalidad de los derechos del ciudadano y en
general de aquellos que corresponden a los ha-
bitantes de la Nacién” “La eficacia ambiental de
un Estado esta dada por el efectivo y real dere-

(20) ESAIN José Alberto "El Estado ambiental de dere-
cho", Revista Juris Plenum Direito Administrativo, Agus-
tin Flavio (Editor),", Editora Plenum, Ano 1V, n. 13 (jan./
mar. 2017), Caxias do Sul, RS: Editora Plenum, 2017; ES-
AIN, José Alberto, "El Estado ambiental de derecho" en
CAFFERATTA Néstor (dir.), IRDA, Abeledo Perrot; ES-
AIN, José Alberto, Ponencia "Estado ambiental de dere-
cho" del 6 de octubre de 2016 en la Academia Nacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, (organizada por
el Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Na-
turales; y la Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad
de Derecho, Secretaria de Extension) y conferencia en el
Foro de Abogados de San Juan, "El Estado ambiental de
derecho" organizado por el Instituto de Derecho Consti-
tucional y el Instituto de Derecho Internacional.
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cho de los ciudadanos a gozar de un ambiente
sano y equilibrado” La forma en que se protege
el ambiente a través de las diferentes expresio-
nes del Estado de derecho serdn componentes
esenciales del sistema (21).

Ricardo y Pablo Lorenzetti describen al estado
de derecho ambiental como la vigencia de la ley
dentro de un paradigma ambiental (22). Gon-
zalo Sozzo agrega la preocupacién por la falta
de eficacia del derecho ambiental y su debilidad
vinculada directamente con la dificultad para
cruzar el umbral del derecho privado (23). Cong-
hos lo analiza respecto a la armonizacién de los
derechos de primera con los de tercera genera-
cién (24); Marchesi —en un sesudo aporte— lo
hace poniendo foco en la implementacién y el
desarrollo de los instrumentos de gestién am-
biental (25). Son todas diversas caras de la mis-
ma moneda.

Como hemos estudiado en la causa “Majul” y
en relacion a los casos complejos, no puede des-
conocerse que en asuntos concernientes a la tu-
tela del dafno ambiental, las reglas procesales de-
ben ser interpretadas con un criterio amplio que,
sin trascender el limite de la propia lgica, ponga
el acento en su cardcter meramente instrumen-
tal de medio a fin, que en esos casos se presenta
como una revalorizacién de las atribuciones del
tribunal al contar con poderes que exceden la
tradicional version del juez espectador (26).

(21) ZONIS, Federico, "La calidad de las democracias y
la eficacia del derecho ambiental", SJA 09/02/2011, tam-
bién en CAFFERATTA, Néstor, "Tratado jurisprudencial y
doctrinario de derecho ambiental"”, Tomo II: textos com-
pletos, La Ley, 2012, ps. 625/634.

(22) LORENZETTI, Ricardo Luis, LORENZETTI, Pablo,
"Derecho Ambiental", Rubinzal Culzoni. 2018.

(23) SOZZO, Gonzalo, "Derecho Privado Ambiental. El
giro ecoldgico del Derecho Privado”, Rubinzal Culzoni.
Ano 2019.

(24) CONGHOS, Eduardo, "Ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes y derechos de incidencia co-
lectiva ambiental. armonizacién’, IRDA nro. 43, ps. 179y ss.

(25) MARCHES]I, Guillermo, "Instrumentos de politi-
cay gestién ambiental: estado actual a 20 afos de la ley
general del ambiente", en ESAIN José Alberto (dir.), LA
LEY, 2022-F 419.

(26) ZONIS, Federico, "El fallo 'Majul': Hacia una Justi-
cia Ecolégica", TR LALEY AR/DOC/104/2020; comentan-
do la sentencia CS, Fallos 329:3493.
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Esto nos plantea el desafio de estudiar este
tépico bajo un prisma que moldeard y adaptara
cuestiones de derecho procesal a los principios
mds modernos.

V. La competencia judicial ambiental

La Argentina adopta para si la forma federal
de Estado en el art. 1° de su Constitucién Na-
cional, lo que implica —como lo describian
los americanos— “doble plano constitucional;
por un lado, la Constitucién de la Unién y por
el otro la Constitucién de los Estados’, es decir,
una “doble accién de gobierno’, con normas
centrales validas para todo el territorio nacional
y normas locales, solamente vélidas para partes
de este, los Estados miembros (27).

Para esa estructura paralela o gobierno dual,
los constituyentes argentinos pergefaron —si-
guiendo el modelo americano— dos 6rdenes
judiciales: federal y locales. Como dice Ricardo
Haro, “si existe un Estado federal con un dere-
cho federal que lo configura y un gobierno fe-
deral que lo conduce, es imposible pensar que
este gobierno federal pueda manifestarse en los
poderes ejecutivo y legislativo federales, care-
ciendo mutiladamente de un poder judicial fe-
deral que, como tal, es precisamente la garantia
altima, que asegura la vigencia y supremacia del
derecho federal y con él, tanto de los derechos
deberes y garantias de las personas y grupos so-
ciales, como de las atribuciones que por delega-
cién de las provincias, ejerce el Estado federal a
través de su gobierno” (28).

En cuanto a la forma en que se dividen la in-
tervencién de uno y otro orden en materia am-
biental, lo que sucede es que, con la reforma
de 1994 se ha adoptado un novedoso sistema
tripartito, pues el Constituyente recepta para
las tres funciones de nuestro Estado, diferentes
niveles de descentralizacion. Para la funcion de
legislar 1a concurrencia complementaria, lo que
implica que ambos drdenes regular la misma
materia —"proteccién del ambiente”— el na-
cional con normas de presupuestos minimos
(bésicas) y los provinciales con normas com-

(27) ESAIN, José Alberto, "Competencias ambienta-
les", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, ps. 712/713.

(28) HARO, Ricardo, "La competencia federal", Depal-
ma, Buenos Aires, 1989, p. 26.
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plementarias. Para la funcion de administrar la
competencia es local, siendo la autoridad na-
cional competente solo en cuestiones interju-
risdiccionales (29).

Para la funcion judicial el constituyente hist6-
rico ha seguido la pauta del art. 121 CN siendo
una materia de las delegadas a los érdenes loca-
les. En desarrollo de estas pautas, la Corte dictd
sentencias histéricas en el siglo XIX: “Plaza de
Toros” (13/4/1869) (30), “Saladeristas Podest4”
(14/5/1887) (31) en donde se resuelve que el
ejercicio del poder de policia de uso de anima-
les en espectaculos publicos o de salud ptblica
ambiental es de competencia de la justicia lo-
cal. La otra fase de esta doctrina, la excepcion,
tiene correlato en materia de pesca maritima
—bien entrado el siglo XX— en “Harengus SA”
(19/4/1994) (32) donde se sienta el principio
de la intervencion de la justicia federal en cues-
tiones interjurisdiccionales (“Resulta impropio
segmentar la jurisdiccion, toda vez que la activi-
dad pesquera, por su naturaleza y por el &mbito
en que se ejerce, no tolera un limitado continen-
te geografico como podrian ser los limites inter-
provinciales”).

V.1. La cldusula ambiental constitucional (art.
41 CN) y su influencia en la competencia judicial

Con la reforma de 1994 aparece la cldusula
ambiental y la nueva competencia en materia
legislativa que hemos mencionado, que dispo-
ne para la funcién judicial una pauta similar a

(29) Para profundizar la competencia administrativa
resulta altamente recomendable la lectura de CAFFE-
RATTA, Néstor (dir.), CAFFERATTA, Néstor - LOREN-
ZETTI, Pablo - RINALDI, Gustavo - ZONIS, Federico,
"Tratado jurisprudencial y doctrinario de derecho am-
biental", La Ley, Buenos Aires, 2012 ps. 65/130; ESAIN,
José Alberto, "La teoria de la autoridad de aplicacién de
las leyes de presupuestos minimos de proteccién am-
biental", LA LEY 06/04/2021, 1/11; ROSATTI, Horacio D.,
"Derecho ambiental constitucional", Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2004, ps. 99/140.

(30) CS, "Empresa Plaza de Toros ¢/ Gobierno de Bue-
nos Aires", 29/01/1869, Fallos 7:150.

(31) CS, "Saladeristas Santiago, José y Jerénimo Po-
desta y Otros c. Provincia de Buenos Aires", 14/05/1887,
Fallos 31: 273.

(32) CS, "Harengus SA ¢/ Santa Cruz, Provincia de s/
Inconstitucionalidad (Ley Pro. 2144)", 19/04/1994, Fa-
llos: 317:397.

la de los cddigos de fondo (art. 75.12 CN), es
decir, competencia local y, excepcionalmente
federal, en los casos reglados por el art. 116 CN.
Esto significa que, a pesar de que el origen de
las normas de presupuestos minimos es nacio-
nal, dichos cuerpos serdn aplicados —junto a
las normas complementarias provinciales— por
los jueces locales. Solo intervendran los jueces
nacionales, en razon de la materia, si el caso
esta directamente referido a la Constitucion, los
tratados, las leyes de la Nacién (excepto los C6-
digos de Fondo y ahora agregamos los PMPA),
las causas de almirantazgo y jurisdiccién ma-
ritima; en razén de las personas (si es parte la
Nacidn, o si existe algtin supuesto por vecindad
de los enumerados en el art. 116 CN) o por razén
del lugar si el conflicto se suscita en lugares so-
metidos a intervencién del Gobierno Nacional
como los establecimientos de utilidad nacional
(art. 75.30 CN).

La jurisprudencia galvaniza estas pautas en el
leading case “Roca Magdalena” (33) donde se
dice: “Que ello trae aparejado que sean las au-
toridades administrativas y judiciales del Estado
de la provincia de Buenos Aires las encargadas
de valorar si la obra proyectada afecta aspectos
tan propios del derecho provincial, como lo es
todo lo concerniente a la proteccién del medio
ambiente. En efecto, corresponde reconocer en
las autoridades locales la facultad de aplicar los
criterios de proteccion ambiental que conside-
ren conducentes para el bienestar de la comu-
nidad para la que gobiernan, como asimismo
valorar y juzgar silos actos que llevan a cabo sus
autoridades, en ejercicio de poderes propios,
afectan el bienestar perseguido. Tal conclusiéon
cabe extraerla de la propia Constitucidn, la que,
si bien establece que le cabe a la Nacién ‘dictar
las normas que contengan los presupuestos mi-
nimos de proteccién, reconoce expresamente
las jurisdicciones locales en la materia, las que
no pueden ser alteradas (articulo 41, tercer pa-
rrafo, Constitucién Nacional)” (consid. 7). Este
caso, “Roca Magdalena’, posee un factum con
varios ingredientes interjurisdiccionales e in-
ternacionales (34), pero, sin embargo, la resolu-

(33) R 13 XXVIII "Roca, Magdalena ¢/ Buenos Aires,
Provincia de s/inconstitucionalidad"”, sentencia del
16.05.1995, Fallos: 318:992

(34) En ella se solicitaba la inconstitucionalidad de la
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cién decide la intervencidn de la justicia provin-
cial, en un criterio descentralizador.

V.2. Subtema: persecucion de delitos de la ley
24.051 de Residuos Peligrosos

Otro expediente en esta materia lo comporta
la jurisprudencia por la persecucién de los de-
litos incluidos en la ley 24.051 de residuos pe-
ligrosos. Recordemos dicho cuerpo normativo,
con relacion a sus normas penales (arts. 55y 56)
dispone la competencia federal (art. 58). El in-
terés federal que da base a dicha norma se jus-
tifica en el debate parlamentario de la ley, por
cuestiones de salud publica.

La Corte en una primera etapa allé por el ano
1993 dicta una serie de sentencias que conside-
raban las causas derivadas de los arts. 55 y 56
de la ley como de competencia federal por in-
fluencia del art. 58, sin més (35). Dicha doctrina
cambia en una segunda etapa, el 15 de febrero

ley provincial 11.366, por medio de la cual la demandada
homologé un convenio celebrado entre el entonces go-
bernador de la Provincia y la empresa "Corporacién De-
fensa Costera -Codeco-", con el fin de que se construyese
una muralla de 30 kilémetros sobre el Rio de la Plata des-
de el arroyo Sarandi hasta la divisoria de los Partidos de
Berazategui y Ensenada. El objetivo era detener las inun-
daciones por las crecidas en los partidos de Berisso, En-
senada en épocas de sudestada. Estamos ante un caso en
que podrian afectarse aspectos del Tratado del Frente del
Rio de la Plata, entre otros temas interjurisdiccionales.

(35) CS, "Inhibitoria planteada al Juzgado de Primera
Instancia en lo Correccional N° 2 del Departamento Judi-
cial de Lomas de Zamora", 19/10/1993, Fallos: 316:2374;
CS, "Carabajal, Apolinar s/ denuncia infraccién a la ley
24.051", 10/05/1994, Fallos: 317:496; CS, "Forbat SRL. ¢/
SENASA s/ apelacién resoluciénn® 1014/92",10/05/1994,
Fallos: 317:486; CS, "Sumario averiguacién presunta
infraccién ley 24.051 - denunciante APESUP. expte: n°
445/93", 13/10/1994, Fallos: 317:1332; CS, "Gradin, Jor-
ge Vicente s/ inhibitoria", 28/02/1995, Fallos: 318:244;
CS, "Zamora, Federico s/ denuncia infr. a la ley 24.051",
18/07/1995, Fallos: 318:1369; CS, "Melazo, César Ricardo
s/ denuncia infraccion a la ley 24.051", 31/10/1995, Fa-
llos: 318:2118; CS, "Guzman, Florencio Hilario y Nufez,
José Rodolfo s/ denuncia infr. ley 24.051", 10/10/1996,
Fallos: 319:2383; CS, "Petrofer SA s/ infr. ley 24.051",
10/02/1998, Fallos: 321:167; CS, Contaminacién Arroyo
Sarabdi s/LEY 24051 -CAUSA Ne 125/98", 02/12/1999,
Fallos: 322:2996. Para un analisis de estas sentencias ver
ANDORNO, Luis - CAPELLA, José Luis - CAFFERATTA,
Néstor, "Jurisdiccién provincial, nacional y compartida -
Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
materia Ambiental”, en ED 24.8.2001, p. 5.
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del 2000 con la sentencia “Lubricentro Belgra-
no” (36), donde se interpreta que no ha quedado
probado que se hubieran afectado bienes, per-
sonas, o ambiente fuera de los limites de la pro-
vincia, supuestos en los que excepcionalmente
intervendria la justicia federal, por lo tanto, la
causa es de competencia provincial. El cambio
de criterio obedece a la influencia que provoca
la reforma de 1994 y al tercer parrafo del art. 41
CN que regla la necesidad de no alterar las ju-
risdicciones locales (37). A dicha resolucién le
siguieron otras (38). En este segundo periodo la
Corte sigue el precedente “Lubricentro Belgra-
no” en la persecucién penal de los delitos de la
ley 24.051 decidiendo que la regla general es la
competencia provincial y solo excepcionalmen-
te corresponde la competencia federal en los
casos en que el conflicto tenga efectos mas alla
de una sola jurisdiccién (en estos dltimos casos
con cita del art. 58 ley 24.051) (39) (40).

(36) CS, "Lubricentro Belgrano s/ infr. ley 24.051",
15/02/2000, Fallos: 323:163.

(37) Dice el dictamen de la Procuracion: "La intencion
del legislador, puesta de manifiesto en el debate parla-
mentario de la ley 24.051 a través de los senadores Saadi
de Dentone, Vaca y Brasesco, fue la de respetar las atri-
buciones de las provincias para dictar normas de igual
naturaleza, intencién que quedé plasmada en la redac-
cidn final del articulo 67 de la ley (ver antecedentes par-
lamentarios de la ley 24.051, La Ley, 1996, pag. 1864/67).
A partir de estas consideraciones y en funcién de un ana-
lisis armonico de las normas que rigen la cuestiéon con el
articulo 41 de la Constitucién Nacional, que atribuye a la
Nacién la facultad 'de dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccién del ambiente,
y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin qué aquellas alteren las jurisdicciones locales', opino
que corresponde declarar la competencia de la justicia
provincial para entender en esta causa.”

(38) CS, "Fiscalia N° 1 - Octavio A. Sequeiros s/ de-
nuncia", 13/05/2003, Fallos: 326:1598. Otras sentencias
son: CS, "Da Rocha s/ denuncia ley 24.051 - ATANOR SA",
19/12/2000, Fallos: 323:4092; CS, "Costa, Ricardo J. s/ ins-
truccién - ¢/68.736", 26/02/2002, Fallos: 325:269.

(39) CS, "Gutiérrez, Maria Beatriz s/ dcia. infr. art. 202
C.P. e infr. ley 24.051 art. 55", 20/03/2003, Fallos: 326:915.

(40) Para analizar la evolucién jurisprudencial ver
PAYA, Horacio, "La competencia judicial para entender
en los delitos previstos en laley 24051", en Suplemento de
Derecho Ambiental Lexis Nexis, nimero 2, Buenos Aires,
2005, ps. 137/142; JARQUE, Gabriel Dario, "Competen-
cia Federal en Materia Penal Ambiental, Fundamentos,
legislacién y jurisprudencia”, en Supl. LA LEY Derecho
Ambiental, del 26 de diciembre de 2003, ps. 11/12.
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Durante un largo periodo de tiempo el siste-
ma de la ley 24.051 funcion6 independiente del
genérico de causas ambientales, incluso luego
del afio 2002 cuando comienza a regirse por el
art. 7° LGA.

V.3. El art. 7°, ley 25.675 General del Ambiente

Tomaremos como base del presente andlisis
un trabajo anterior que no citaremos entre co-
millas para hacer la lectura mas comoda (41).
Allf deciamos que la ley 25.675 General del
Ambiente, mediante el art. 7° como norma de
coordinacion, crea un supuesto de competen-
cia federal para los casos de contaminacion de
recursos naturales interjurisdiccionales. Dice
el art. 7° LGA: “Competencia judicial: La apli-
cacién de esta ley corresponde a los tribunales
ordinarios segtn corresponda por el territorio,
la materia, o las personas. En los casos que el
acto, omisién o situacién generada provoque
efectivamente degradacion o contaminacién en
recursos ambientales interjurisdiccionales, la
competencia sera federal”

Se crea un supuesto de intervencién de la
justicia federal en razén de la materia: casos
de efectiva degradaciéon o contaminacién en
recursos ambientales interjurisdiccionales. Es
un supuesto creado por el legislador que debe
interpretarse de modo restrictivo, fundado en
la existencia de un interés federal directo en la
materia legislada, que tiene que ver con la com-
petencia del Gobierno Nacional en materia de
comercio interjurisdiccional.

La fuente y base del art. 7° LGA resulta ser el
tercer parrafo del art. 41 CN que sigue el siste-
ma que la propia Constitucién preveia histori-
camente para los Cddigos de fondo (art. 75 inc.
12 CN) desde la reforma de 1860. Como conse-
cuencia de ello el principio general es atribuir
competencia a los tribunales provinciales como
sucede con los cddigos (por aplicacién de la voz
“sin alterar las jurisdicciones locales”).

(41) Tomamos como base del andlisis del art. 7° LGA
el trabajo ESAIN, José Alberto, "La competencia judicial
ambiental en el articulo 7 de la ley general del ambiente",
en IRDA, Abeledo Perrot, nimero 31, Buenos Aires, julio
- noviembre 2012 y ESAIN, José Alberto, "Ley 25.675 Ge-
neral del Ambiente, comentada concordada y anotada”,
ob. cit., t. I, comentario al art. 7.

La justicia federal actuard en materia interju-
risdiccional, también como consecuencia direc-
ta del sistema pergefiado por el constituyente en
la llamada cldusula de comercio (art. 75.13 CN).
El meollo de la competencia federal estaré en la
presencia de este interés federal suficiente.

Podemos esquematizar el espacio normativo
diciendo que desde la sancién de la ley general
del ambiente y a partir de lo reglado por su art.
7° LGA la competencia judicial en materia am-
biental tendrd una doble intervencion:

a. en la generalidad de los casos serd llamada
a intervenir la justicia provincial;

b. excepcionalmente, en los supuestos de efec-
tiva degradacion o contaminacion en recursos
ambientales interjurisdiccionales, sera el fuero
federal el que entendera.

Si la regla general —como sucede siempre en
materia de competencia judicial— es la inter-
vencion de la justicia provincial (arts. 7° LGA,
121 y 116 CN), debemos prestar atencion a los
elementos que activan la competencia federal
judicial ambiental (art. 116 CN y segundo parra-
fo art. 7° LGA) y particularmente la derivada de
este art. 7° LGA. Lo problemadtico estard alli, ya
que todo aquello que no sea alcanzado por esa
parcela sera provincial. El meollo del asunto es
la interpretacién de ese segundo pérrafo. A ello
se ha dedicado la jurisprudencia que analizare-
mos.

La activacién del segundo parrafo del art. 7°
LGA y de la competencia federal judicial am-
biental, se compone de dos elementos:

- dindmico, activo: la efectiva degradacién o
contaminacion;

- estatico, pasivo: el recurso ambiental inter-
jurisdiccional.

Respecto al primero de los dos elementos, la
intervencion del fuero federal no se da —seguin
el art. 7° LGA— en cualquier caso, sino cuando
exista efectiva degradacién o contaminacién. A
contrario sensu, podriamos decir que no se ac-
tiva la competencia federal ante una posible o
potencial contaminacién, sino que se exige que
ella se dé en un grado més importante: la efec-
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tividad, una concretizacién del elemento facti-
co que resulta mucho més consolidada que la
mera posibilidad potencial.

Al estudiar la jurisprudencia de nuestra Corte,
observaremos que existe divergencia respecto
a esa efectividad y su modo de acreditacion. Si-
guiendo con el primer elemento (el dindmico),
este exige la degradacion o contaminacion. En
cuanto a la degradacion se debe considerar que
ella importa la “transformacién de una sustan-
cia compleja en otra de estructura més sencilla”;
mientras que la contaminacion es la accién de
“alterar nocivamente la pureza o las condicio-
nes normales de una cosa o un medio por agen-
tes quimicos o fisicos” (42). De los dos concep-
tos surge un elemento comun: ambos implican
cambiar una sustancia por otra, “transforma-
cién” dice el primero, “alteracién” el segundo.
La diferencia radica en que mientras la degra-
dacion pone énfasis en que la nueva sustancia
serd una version de estructura mas sencilla, en
cambio, en la contaminacién, la alteraciéon es
calificada como nociva, con pérdida de sus con-
diciones “normales” o de “pureza” Ambos ele-
mentos son alcanzados por el art. 7° LGA.

El segundo elemento —el estatico— lo repre-
senta el recurso ambiental interjurisdiccional
que debe ser objeto de la efectiva degradacion o
contaminacion. Sera el factor determinante del
interés federal suficiente que hace obligatoria e
inderogable la intervencién de la justicia fede-
ral. Mientras esto no suceda, la competencia
quedara sellada en la justicia provincial.

La interjurisdiccionalidad implica pluralidad
estatal; y ella puede surgir, porque la contami-
nacion a) se emplaza o b) traspasa, mas de una
jurisdiccién (43). Es decir, existen dos tipologias
de interjurisdiccionalidad:

a) Por la localizacion: el espacio directamente
ocupado por la contaminacién es compartido
por més de una jurisdiccién.

b) Por los efectos: el espacio ocupado por la
contaminacién pertenece a un solo Estado, pero

(42) Diccionario de la Real Academia Espanola, dispo-
nible on line en www.rae.es

(43) Tomamos el criterio del articulo 19 del Proyecto
S-1882/19 sobre evaluacién de impacto ambiental.
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luego se produce el traslado de los elementos
nocivos més alla de los limites de la jurisdiccién.

Para saber si existe alteracién de sistemas
ambientales y luego analizar si ellos se extien-
den més all4 de una provincia o mas allé de las
fronteras del territorio nacional, se deberan rea-
lizar una serie de pruebas. Esto implica que el
supuesto reglado por el legislador nos obligara
a poner foco en abonar: a) si existié contamina-
cion, y ademas si ella es efectiva, no potencial o
presuncional, aunque podemos aceptar que sea
futura, pero de consecucion cierta; b) cudl es la
pluma o el drea geografica afectada, c) saber si
esta cruza algin limite. No podemos soslayar
que, en los casos de competencia federal en ra-
z6n de la materia, la vinculacién con el tema o
punto de interés federal deberd ser directa. Las
pretensiones juridicas en litigio deben encon-
trar apoyatura inmediata en dicho plexo juri-
dico. En nuestro caso, no puede pensarse que
por una potencial hipétesis de afecciéon de un
recurso natural interjurisdiccional el caso sea de
competencia federal. Es importante considerar
la efectiva degradacion.

La atribucién de competencia federal que tie-
ne base enlo dispuesto en el art. 116 CN, que es-
tablece su intervencidn en los casos regidos por
leyes de la Nacion, se justifica y funda en nuestro
caso por la competencia exclusiva del gobierno
federal para reglar el comercio interprovincial e
internacional (art. 75 inc. 13 CN), lo que se ex-
tiende al intercambio de cosas o recursos mas
alla de los limites provinciales o nacionales. De
alli que sea el fuero federal el llamado a resolver
en este tipo de cuestiones. Ese es el tenor que
sigue la LGA al sustraer del conocimiento de los
jueces provinciales los casos en que la conta-
minacion tenga efectos mds alld de los limites.
La naturaleza del recurso afectado importa una
pluralidad de jurisdicciones locales con intereses
en el pleito. Se habilita la competencia federal
para garantizar entre otras cosas, la igualdad
entre los Estados miembros de la federacion.
Se sigue la légica de la sentencia histdrica de
la Corte de los Estados Unidos en Gibbons vs.
Ogden (44).

(44) Recordemos que Gibbons v. Ogden, 22 U.S.
(9 Wheat.) 1 (1824) es la base de la doctrina de la Cor-
te americana con respecto a la llamada clausula de co-
mercio. En dicha decisién el juez Marshall dejo sentado
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Pensemos en los casos de rios o cuencas que
banan las tierras de mas de una provincia. Si en
un sector de su recorrido surge una actividad
que afecta su potabilidad esté claro que el juez
que resuelva el conflicto no puede pertenecer a
la provincia donde se produce el inconveniente
pues se estaria colocando en un lugar desigual
a las restantes provincias que tienen dominio
sobre ese recurso que es compartido. La LGA
trata de un modo particular las politicas que
se cifien sobre sistemas ecoldgicos compartidos
mediante los principios de solidaridad —abo-
cado a la prevencién y mitigacién de los efectos
ambientales transfronterizos— y cooperacion
—que pone el foco sobre la utilizaciéon equitati-
va, racional, pero sobre todo conjunta—.

VI. La interpretacion de la Corte sobre el
segundo parrafo del art. 7°, Ley General del
Ambiente (25.675). Tendencias: centralizante
(centripeta) y descentralizante (centrifuga)

Debemos ahora analizar las tendencias de la
Corte interpretando este segundo parrafo del
art. 7° LGA.

Tomemos la tesis cldsica newtoniana de las
fuerzas centripetas y centrifugas. Asi, para tea-
tralizar la lucha entre los varios centros territo-
riales de distribucién del poder en un federalis-
mo como el argentino, nunca de més recordar
la imagen que identifica por un lado la fuerza
centripeta como aquella que impone a hombres
o comunidades a agruparse de modo de formar
parte de una sola organizacién politica que rea-
lice todas las funciones de ordenacién. Del otro
lado la fuerza centrifuga que lleva al ciudadano
a dispersarse y agruparse en comunidades ale-
jadas del centro de imputacién de poder, més
alld de la unicidad o multiplicidad de 6rdenes
internos que puedan existir. Asi el sujeto apare-
ce en algunos casos posado sobre el centro del
orden juridico y con la tendencia a que cada vez

que el comercio interestatal es cualquier actividad que se
mueve entre dos estados y que cada vez que un negocio
pasa entre dos estados, automaticamente se trata de co-
mercio interestatal durante todo el viaje (el caso trataba
sobre una empresa de barcos que cruzaba varios esta-
dos miembros), desde que comenzd hasta que termind.
Como resultado, Marshall concluyé que esto implicaba
que el gobierno federal tenia el derecho de regular todas
las carreteras, vias férreas y vias fluviales que conectan
entre dos estados.

mads funciones se agrupen en ese sector; o bien
en la periferia y con la tendencia al alejamiento
y reagrupamiento en esos lares apartados. Que-
da claro que, para lograr poseer un orden juridi-
co uniforme por lo menos en algin contenido,
el Estado debe poseer algin grado de centrali-
zacion. Luego las formas de descentralizacién
o centralizaciéon pueden estar presentes en di-
ferentes grados, en tanto que ellas se anulen o
acrecienten.

Estas dos tendencias las encontramos en la
interpretacion de la Corte del art. 7° LGA. Ellas
se expresan como:

- Tesis centrifuga - “localista’; que fortalece el
vector descentralizacion. Son resoluciones que,
a pesar de los elementos interjurisdiccionales
del caso, se definen por la de competencia local.
Prima el respecto a la autonomia provincial.

- Tesis centripeta - “centralista’: que interpre-
ta de modo generoso la activacién del segundo
parrafo del art. 7° LGA y la competencia federal,
desde que presume la degradacién interjuris-
diccional por los efectos sin necesidad de prue-
bas. Prima la nocién de ambiente como bien
complejo y el potencial de cada agente degra-
dante de afectar lugares alejados de su localiza-
cién.

- Tesis intermedia - “estudio cientifico am-
biental”: que activa la competencia federal solo
si se verifica mediante un estudio ambiental la
pluralidad de estados afectados por la contami-
nacion.

La tesis centrifuga localista la encontramos en
el precedente “Roca Magdalena’, un caso con
evidentes elementos interjurisdiccionales (el
caso podria implicar aspectos del Tratado del
Rio de la Plata), y de todos modos, la Corte con-
sidera que prima la competencia provincial en
materia ambiental.

La tesis centripeta centralista la encontramos
en “Fundacién Medam” (45) del 21 de septiem-
bre de 2004, donde la Corte dice: “En cuanto a la
materia, se advierte que, segin surge de los tér-

(45) CS, "Fundacién Medam c/ Estado Nacional Ar-
gentino y otro s/ danos y perjuicios”, 21/09/2004, Fallos:
327:3880.
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minos de la demanda, los procesos contaminantes ‘afectan fuertemente la composicion quimica del
aculfero fredtico y del lindero Rio Parand’, circunstancia que habilita a entender que, en principio,
se hallarfa configurada la interjurisdiccionalidad que requiere el art. 7°, segundo parrafo, de la ley
25.675” (el destacado nos pertenece). En esta sentencia la Corte minimiza la “efectividad” del se-
gundo parrafo del art. 7° LGA incorporando un criterio hipotético y abstracto, similar al de “aptitud
suficiente e interjurisdiccional” en materia de navegacion. Esto se repite en “Rodriguez, Ramona V.
c. Central Dock Sud SA y otro s/ dafios y perjuicios” del 14 de septiembre de 2004 y “Confederacién
General del Trabajo (CGT) - Consejo Directivo de la CGT Regional Santiago del Estero c. Tucumaén,
Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo” del 20 de septiembre de 2005 (46).

Cronolégicamente, la tesis intermedia nace en el aflo 2006 como veremos a continuacién. Hasta
esa fecha, tenfamos ya varias resoluciones por competencia y las podemos agrupar en las dos pri-
meras posiciones. Tomando —a efectos de clasificar el material— como grandes hitos normativos
la sancién del art. 41 CN en 1994 y la aprobacién de la ley 25.675 General del Ambiente en 2002,
desgranamos las sentencias del siguiente modo.

Pre-1994 “Plaza de Toros” (centrifuga).
“Saladeristas” (centrifuga).

“Harengus” (centripeta).

Pos-1994 (41 CN) “Roca Magdalena” (centrifuga).

Pos-2002 (LGA) “Fundacién Medam” (centripeta).
“CGT Santiago” (centripeta).

“Provincia de Neuquén c. YPF” (centrifuga).

VII. La tesis intermedia

El aspecto distintivo de la tesis intermedia resulta ser la introduccién —por adicién— de un ele-
mento nuevo al segundo parrafo del art. 7° LGA para disparar la competencia federal ambiental: el
estudio ambiental.

Hemos analizado en detalle el punto en un trabajo especifico sobre esta norma (47). Aqui solo
haremos una semblanza para ubicar al lector y poder acometer sobre los nuevos aspectos de esta
tesis intermedia, sobre todo a partir del afio 2019 con la introduccién del precedente “Ferndndez”

Dado que la “efectiva degradacién interjurisdiccional” surge por la localizacion o por los efectos;
en el segundo caso, depende de la traslacién de la contaminacién mas alla de los limites territoria-
les de un estado miembro de la federacidon. El elemento distintivo de esta tesis es la exigencia de
un informe cientifico —al que se llama estudio ambiental— que aporte razonabilidad y seriedad
a la invocacion de interjurisdiccionalidad para atribuir la competencia federal por activacién del
segundo parrafo del art. 7° LGA.

Los elementos distintivos de la tesis intermedia son:

- Estrictez en el andlisis de la competencia federal.

(46) CS, "Confederacion General del Trabajo (C.G.T.) - Consejo Directivo de la C.G.T. Regional Santiago del Estero ¢/
Tucuman, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo”, 20/09/2005, TR LALEY AR/JUR/8809/2005.

(47) ESAIN, José Alberto, "La Competencia Judicial Ambiental en el articulo 7 de la Ley General del Ambiente", ob.
cit.
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- Estudio ambiental para fundar la traslacién
de la contaminaci6n en el caso de interjurisdic-
cionalidad por los efectos.

- Presuncién de interjurisdiccionalidad por
localizacion, e innecesaridad de estudio am-
biental cuando la contaminacion se da directa-
mente sobre un sistema ecolégico compartido
con pluralidad de estados afectados.

- Concepto de cuenca hidrica indivisible y su
influencia sobre la interjurisdiccionalidad.

- Integracién de principios de la LGA ala com-
petencia judicial.

- Unificacién del sistema de la ley 24.051 de
residuos peligrosos con el del art. 7° LGA

Desarrollaremos estos apartados, profundiza-
remos el nacimiento y evolucién de esta tesis que
es la que esta consolidada hoy en la jurispruden-
cia de la Corte. Para ordenar el discurso, quere-
mos establecer tres etapas en su evolucién:

1. Origen (junio de 2006) - caso “Asociaci6n
Civil” (48): con la exigencia de estudio ambien-
tal para abonar la interjurisdiccionalidad por los
efectos.

2. Senderos que se bifurcan (2011) - “Rivaro-
l1a” (49): con distincidn (en la tesis Lorenzetti) en-
tre interjurisdiccionalidad por localizacién don-
de no se requeriria estudio cientifico e indirecta.

3. Cuencas hidricas y unificacién del sistema
(2019) “Fernandez” (50): Ingresa el elemento
cuencas hidricas y se unifican las tendencias de
laley 24051 con la del art. 7° LGA.

VIL1. Origen de la tesis intermedia (“Asocia-
cién Civil] 04/07/2006)

La antesala del alumbramiento la tenemos
con el despacho del 20 de junio de 2006 en autos

(48) CS, "Asociacion Civil Para la Defensa y Promocion
del Cuidado del Medio Ambiente y Calidad de Vida c/
San Luis, Provincia de y otros s/Amparo (Dafio Ambien-
tal)", 04/07/2006 Fallos: 329:2469.

(49) CS, "Rivarola, Martin Ramén ¢/ Rutilex Hidrocar-
buros Argentinos SA s/Cese y Recomposicién Dafno Am-
biental", 17/05/2011, Fallos: 334:476.

(50) CS, "Ferndndez, Miguel Angel s/ infraccion ley
24.051",22/08/2019, Fallos: 342:1327.

“Mendoza, Beatriz” (51) por la contaminacién
del Riachuelo, donde la Corte inicia este viaje
alertando que el analisis sobre el tema debe ser
estricto y considerando la activacién del segun-
do pérrafo del art. 7° LGA como excepcional por
la potencial violacién para no detraer las causas
de los jueces locales.

El nacimiento de la tesis intermedia se da el
4 de julio del afno 2006 con la resolucién de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos
“Asociacién Civil para la Defensa y Promocién
del Cuidado del Medio Ambiente y Calidad de
Vida” (52). Este despacho ha pasado desaperci-
bido, pero es alli donde el Alto Tribunal agrega
un elemento no previsto hasta ese momento
entre sus precedentes, para activar el segundo
pérrafo del art. 7° LGA: el estudio ambiental. Re-
pasemos el caso.

El dictamen del procurador Ricardo O. Baus-
set describe —el 31 de octubre de 2005— los
hechos que son importantes. La “Asociacién
Civil para la Defensa y Promocién del Cuidado
del Medio Ambiente y Calidad de Vida” —Or-
ganizacién no Gubernamental (ONG)—, con
domicilio en la provincia de San Luis, promueve
accion de recomposicién ambiental, en los tér-
minos de los arts. 30, 32 LGA y de los arts. 41,
43 LGA contra la provincia de San Luis, contra la
municipalidad de Villa Mercedes y contra varias
empresas que cita (todas con domicilio en dicho
Estado local), a fin de obtener la restauracion de
los predios de disposicién de residuos, uno en
uso y el otro actualmente cerrado, ubicados en
el ejido urbano de la ciudad de Villa Mercedesy,
subsidiariamente, el pago de la correspondiente
“indemnizacidn sustitutiva”. Solicita, ademas, la
clausura del que esta en uso.

Respecto a la competencia judicial, el Pro-
curador primero recuerda una tesis clasica de
la Corte que indica: “Cabe recordar que, a fin
de dilucidar las cuestiones de competencia, es

(51) CS, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na-
cional y otros s/Dafios y Perjuicios (dafios derivados de la
contaminaciéon ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)",
20/06/2006, Fallos: 329:2316.

(52) CS, "Asociacion Civil para la Defensa y Promocién
del Cuidado del Medio Ambiente y Calidad de Vida v.
Provincia de San Luis y otros s/amparo (dano ambien-
tal)", 04/07/2006, Fallos: 329:2469.
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preciso considerar, de manera principal, la ex-
posicién de los hechos que el actor efecttia en
la demanda” Luego describe los elementos que
la actora incluye para calificar la interjurisdic-
cionalidad: “Indica (la actora) que, si bien la
contaminacién se origina en la ciudad de Villa
Mercedes, sus efectos se expanden hacia otras
jurisdicciones a través de las aguas subterra-
neas y superficiales y cursos de aguas (corren-
tias) del rio Quinto, como lo son las provincias
de La Pampa, Cérdoba y Buenos Aires. En el sub
lite, la actora responsabiliza a la provincia de
San Luis por la contaminacién que se produce
en un recurso ambiental interjurisdiccional —el
rio Quinto—, y, al respecto, el art. 7°, segundo
parrafo, de la ley 25.675, de Politica Ambiental
Nacional..” La linea que sigue el Procurador es:
ceniido a los elementos facticos descriptos en
la demanda, se abona la interjurisdiccionali-
dad, se activa el segundo parrafo art. 7° LGA y la
competencia es federal y originaria por ser de-
mandada una provincia. Estamos ante la ldgica
centripeta, federal, tomando como base el pre-
cedente “Fundacion Medam”. Casi que se presu-
me la interjurisdiccionalidad por traslacién de
la contaminacién.

La Corte, el 4 de julio de 2006, con los votos de
Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Lorenzetti,
Argibay, apartdndose del dictamen del Procu-
rador, decide la competencia local, fundando
la tesis intermedia. Lo hace a menos de un mes
de haber dado el histérico primer despacho en
autos “Mendoza, Beatriz’, el 20 de junio de 2006.

Dice el consid. 2: “Que para la procedencia de
la competencia invocada debe determinarse si
la cuestion traida a debate es de naturaleza ex-
clusivamente federal, para lo cual es necesario
considerar el &mbito territorial afectado por los
procesos contaminantes habida cuenta la inter-
jurisdiccionalidad que requiere el art. 7°, segun-
do pérrafo, de la ley 25.675” (el destacado nos
pertenece).

Es en el consid. 3 donde se “crea” el requisi-
to del estudio ambiental: “Ello es asi, pues no se
ha aportado ningun estudio ambiental que per-
mita afirmar ese extremo, y las manifestaciones
con relacion al punto que realiza la actora en su
escrito inicial no permiten generar la correspon-
diente conviccion” (el destacado nos pertenece).
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Luego se descalifica la argumentacién de la
actora sobre la interjurisdiccionalidad, cuando
dice: “En efecto, el desarrollo argumentativo de
la peticionaria es inconsistente para acreditar
el presupuesto enfatizado, pues se construye
mediante una expresiéon dogmaética por la cual
se especula que 'La migracién por los cursos de
aguas tiene en principio, un efecto localizado
pero en lo que se refiere a las exportaciones agri-
colas, el efecto es insospechado, debido a que
los productos locales son comercializados en
centros urbanos alejados, siendo este aspecto
uno de los modos de migracién (federalizacion)
de la contaminacion' (ver fs. 33 vta., el énfasis es
original de la cita), de modo que si se sigue el
nucleo de esta exposicion deberia considerarse
ubicua —por 'insospechada'— la afectacién que
se denuncia, quedando asegurado —con pres-
cindencia de toda prueba y rigor— el caracter
interjurisdiccional que se persigue”

En esta descripcién queda claro que la inter-
jurisdiccionalidad se daria por los efectos, pues
el punto inicial del caso se focaliza en la loca-
lidad de Villa Mercedes, a varios kilémetros de
los limites con otras provincias. Por este motivo,
la Corte dispone la necesidad de dotar de ra-
zonabilidad mediante estudio cientifico en su-
puestos donde la pluralidad de estados no surge
indubitable de la descripcion de los hechos de
la demanda.

Para la Corte desde “Asociacién Civil” los ca-
sos que mestizan elementos locales y federales,
por respeto a las autonomias locales serdn de
competencia de la justicia provincial y mediante
recurso extraordinario se garantiza la interpre-
tacién de los elementos federales.

Nace la tesis intermedia: la competencia fe-
deral depende de la presentacién de un estudio
ambiental que dote de razonabilidad la alegada
interjurisdiccionalidad que emerge de los he-
chos de la demanda.

La cuestion conflictiva pasa por el grado con
que la norma exige esa contaminacién o de-
gradacién: la “efectividad” El Diccionario de
la Real Academia Espafiola nos ayuda a saber
qué significa la palabra “efectivo/va’; primero
recordando que la palabra proviene del latin
effectivus y significa “1. adj. Real y verdadero,
en oposiciéon a quimérico, dudoso o nominal;
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2. adj. eficaz” De todos modos, no debemos
perder el punto temporal en que esta cuestién
surge, porque este aparece a poco de iniciado
el proceso, cuando la actividad cognoscitiva es
incipiente. Esto obliga a considerar que en este
estadio es casi imposible saber si en realidad es-
tos supuestos de hecho se dan o no. Por lo tanto,
no se puede llevar al extremo el requisito de la
efectiva degradacion, pues de lo contrario en la
mayoria de los casos resultaria imposible resol-
ver la competencia federal, cuando principia el
proceso.

:Qué significa ese grado de efectividad? Nos
parece atractiva la clasificacion que hace Caffe-
rata Nores (53) sobre los “estados intelectuales
deljuezrespecto de laverdad” (54) como dispa-
rador —a pesar de aplicarse al proceso penal—,
pues nos puede auxiliar en la averiguacién del
estado que el segundo parrafo del art. 7° LGA exi-
ge para la activacién de la competencia federal
por degradacién o contaminacién de un recur-
so interjurisdiccional. El mencionado penalista
dice que hay probabilidad “cuando los motivos
convergentes hacia la afirmacién son superio-
res a los divergentes de la afirmacién” (55). Seré
negativa cuando predominen los motivos que
permiten inclinarse por la inexistencia de un
hecho, estado que desde el punto de vista po-
sitivo equivale a la improbabilidad. Nos parece
interesante la nocién de probabilidad negativa o
positiva respecto a la contaminacién o degrada-
cién como equivalentes a la efectividad, aunque
no podemos dejar de advertir al respecto dos
cosas: que la norma (art. 7° GLA) exige efectivi-
dad y no probabilidad y que la exigencia en rea-
lidad sirve para que la invocacién que se haga

(53) CAFFERATA NORES, José, "La prueba en el pro-
ceso penal, con especial referencia a la ley 23.984", De-
palma, Buenos Aires, 1998, 32 ed. actualizada y ampliada,
p-20yss.

(54) Explica el autor que el proceso penal tiende a
descubrir la verdad sobre la hipétesis delictiva que cons-
tituye su objeto, para lo cual no hay otro camino cienti-
fico ni legal que el de la prueba. En virtud de ella, el juez
va formando su conviccién acerca del acontecimiento
sometido a su investigacién. La prueba va impactando
en su conciencia, generando distintos estados de cono-
cimiento, cuya proyeccién en el proceso tendrd diferen-
tes alcances.

(55) CAFFERATA NORES, José, cit., p. 8 con cita de Fra-
marino, p. 67.

del interés federal cumpla —en definitiva— con
el estdndar de razonabilidad (art. 28 CN).

La solicitud de estudio ambiental caracteris-
tica de la tesis intermedia se repite en varias re-
soluciones de la Corte. Para citar uno de ellos,
“ASSUPA c. San Juan” (56), resolucién del 25 de
septiembre de 2007 con la firma de I. Highton
De Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda, Argi-
bay. Dice la Corte en su considerando 13: “Que
cabe poner de resalto que en el sub lite 'no se ha
aportado ningun estudio ambiental que permita
afirmar que se ha logrado acreditar ese extremo'.
Dicha exigencia no surge tampoco del resumen
ejecutivo del 'Informe de impacto ambiental
etapa de explotacién-Proyecto Veladero, que
habria sido presentado por la empresa Barrick a
las autoridades sanjuaninas, al que se hace refe-
rencia a fs. 113/119 del escrito inicial” (el desta-
cado nos pertenece).

Esta etapa inicial de la tesis intermedia que
se extiende hasta el ano 2011, se caracteriza,
porque en ella ain no se advierten los dos su-
puestos de interjurisdiccionalidad (por la loca-
lizacion y por los efectos). En consecuencia, la
Corte solicita para todos los casos en que se pre-
tenda activar el segundo parrafo del art. 7° LGA
la presentacién de estudio ambiental.

VIL.2. Segunda etapa: los senderos que se bifur-
can (“Rivarola) 17/05/2011)

La segunda etapa de esta tesis intermedia sur-
ge con la resolucién en autos “Rivarola” (57),
que es el momento en que la Corte advierte (en
la disidencia de Lorenzetti) que existen dos ti-
pos de casos de efectiva degradacion interjuris-
diccional, uno donde no se requiere de estudio
ambiental porque la pluralidad estatal surge
por la propia localizacién de la contaminacion.

En el caso “Rivarola” los hechos emergen del
considerando 1: “En la demanda, la actora des-
cribi6 los tipos de agresiones que sufre el rio
(Parand), los cuales podrian atribuirse a la de-

(56) CS, "ASSUPA c¢/ San Juan, Provincia de y otros s/
Darios y Perjuicios (Dafio Ambiental)", 25/09/2007, Fa-
1los: 330:4234

(57) CS, "Rivarola Martin Ramén ¢/ Rutilex Hidrocar-
buros Argentinos SA s/Cese y Recomposicién Daflo Am-
biental", 17/05/2011, Fallos: 334:476.
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mandada. Hizo referencia a la contaminacién
de las aguas con sustancias téxicas provenien-
tes de aguas residuales, desechos industriales,
petréleo y sus derivados, asi como también de
la contaminacién de las aguas con residuos or-
géanicos. Esto a través del proceso de lixiviado
—que, en el aspecto técnico, explica— partici-
paria activamente en la contaminacién de los
cuerpos de agua. Este proceso se produciria en
Jorma directa por el vuelco por las demandadas
de los contaminantes en las aguas, por lavado,
por descargas de remanentes y deficiente con-
trol en su proceso de produccidén y transporte.
Asimismo, seria igualmente importante la con-
tribucién indirecta por lixiviacion (infiltracién)
de productos, caida por desniveles y por con-
taminacién de suelos” Se enumeran los dos su-
puestos asimildndolos uno al otro: contamina-
cién directa sobre el recurso interjurisdiccional
(localizacion) e indirecta —por traslacién— (in-
directa).

Lorenzetti advierte que serfa injusto en los
casos en que la contaminacién se da de modo
directo por vuelco sobre un espacio que pertene-
ce a una pluralidad de Estados, exigir un estudio
cientifico. La pregunta que cabe en estos casos
es ;no serd necesario un estudio ambiental de
todos modos, para evaluar la aptitud de la ac-
cion para alterar ese espacio interjurisdiccional?
Entendemos quizé el informe se requiere tam-
bién, aunque enfocado en dos elementos: el
medio receptor (sistema ecoldgico compartido,
art. 4° LGA) y la accién contaminante (aptitud
para alterarlo). No buscara justificar la trasla-
cidn, la interjurisdiccionalidad por los efectos,
pero si la capacidad de la accién para degradar
la pluralidad de estados.

El segundo supuesto es el voto mayoritario en
el caso “Rivarola” (Elena I. Highton de Nolasco,
Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi, Juan
Carlos Maqueda, Carmen M. Argibay). Estos mi-
nistros adhieren al dictamen de la Procuradora
Laura Monti del 14.4.2010 que dice: “..el am-
biente es responsabilidad del titular originario de
la jurisdiccion, que no es otro que quien ejerce
autoridad en el entorno natural y en la accién de
las personas que inciden en ese medio, mdxime
cuando no se advierte en el caso un supuesto de
problemas ambientales compartidos por mds de
una jurisdiccion (Fallos: 330:4234; 332:1136)” (el
destacado nos pertenece). Y mas adelante se ex-
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plica que “debe delimitarse el ambito territorial
afectado, pues, como lo ha previsto el legislador
nacional, debe tratarse de un recurso ambiental
interjurisdiccional (Fallos: 327:3880 y 329:2316)
o de un area geogréfica que se extienda m4s alla
de la frontera provincial. Es decir, que abarque a
mds de una jurisdiccion estatal, provincial, de la
ciudad de Buenos Aires o internacional, puesto
que debe tratarse de un asunto que incluya pro-
blemas ambientales compartidos por mds de
una jurisdiccion (Fallos: 330:4234; 331: 1679)”
(el destacado nos pertenece).

En el punto IV la mayoria de la Corte adhi-
riendo a la Procuracion exige el estudio ambien-
tal cuando dice: “Asimismo, y como la determi-
nacién de la naturaleza federal del pleito debe
ser realizada con especial estrictez, es preciso
demostrar, con alguna evaluacion cientifica, la
efectiva contaminacion o degradacion —segun
los términos de la Ley General del Ambiente—
de tal recurso ambiental interjurisdiccional,
esto es, la conviccion al respecto debe necesa-
riamente surgir de los términos en que se for-
mule la demanda y de los estudios ambientales
que la acomparfien, lo que permitird afirmar la
pretendida interjurisdiccionalidad o, en su de-
fecto, de alguna otra evidencia que demuestre
la verosimil afectacion de las jurisdicciones in-
volucradas (Fallos: 329:2469 y 330:4234). En el
sub lite, el actor no ha aportado prueba o estudio
ambiental que permita afirmar ese extremo y las
manifestaciones que realiza en el escrito de de-
manda no permiten generar la correspondiente
conviccién” (el destacado nos pertenece).

Son caminos que se bifurcan en la doctrina
de la Corte, por un lado, Lorenzetti, por el otro
el resto del Tribunal. Tiempo después —sabia-
mente— se sintetizaran.

El criterio de la mayoria en “Rivarola” se re-
pite en “Asociacién de Abogados Ambientalis-
tas” (58) del 01/11/2011 una causa por el uso
del Glifosato en varias provincias y la Corte dis-
puso la competencia local por falta de estudio
ambiental que acredite la interjurisdiccionali-
dad. El criterio se repite en “ASSUPA c. Alianza
Petrolera Argentina SA y otros s/ dafio ambien-

(58) CS, "Asociacién Argentina de Abogados Ambien-
talistas ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo
ambiental”, 01/11/2011, Fallos: 334:1143.
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tal” (59), del 20/03/2012, donde se declara la
incompetencia de la justicia federal porque solo
se alega una potencial contaminacién en éareas
hidrocarburiferas en la “Cuenca del Golfo San
Jorge” en la provincia de Chubut y no aparece
en la causa responsabilidad directa de ningiin
estado local, como para que sean parte —en
sentido sustancial no solo formal— del proceso
(conf. art. 117 CN).

La unificacién de senderos que se habian bi-
furcado en “Rivarola” sucede en el caso “ASSU-
PA c. YPF” (60) demanda por dano ambiental
colectivo contra YPP SA, ENAP Sipetrol Argen-
tina SA en su cardcter de concesionarias de la
exploracién y explotacién de hidrocarburos en
el Area Magallanes. La Corte adhiere a la Procu-
radora Monti que sostiene que el mencionado
yacimiento “estd situado en la boca oriental del
Estrecho de Magallanes, es decir, en el mar terri-
torial argentino, zona que es compartida por las
provincias de Santa Cruz y de Tierra del Fuego,
Antértida e Islas del Atlantico Sur, motivo por el
cual ambas resultan acreedoras de regalias hi-
drocarburiferas. En consecuencia, a mi modo
de ver, la causa reviste un manifiesto cardcter
federal, toda vez que se encuentra afectado un
recurso ambiental interjurisdiccional” (el des-
tacado nos pertenece). Es decir, el pleno de la
Corte pasa a admitir la existencia de casos de
interjurisdiccionalidad por el emplazamiento,
siempre que de la informacién del expediente
surja indubitable la pluralidad de estados invo-
lucrados en el érea territorial y la capacidad de
la accién para afectarla. No hace falta estudio
ambiental en estos excepcionales casos.

La unificacién se consolida en “Comunidad
del Pueblo Diaguita de Andalgalé c. Catamarca,
Provincia de s/ amparo ambiental” (61) senten-
cia del 17.4.2012. La mayoria de la Corte conti-
nua los precedentes “Rivarola’; “ASSUPA c. YPF”
“ASSUPA c. Alianza Petrolera” pero sobre todo
el precedente “Asociacion de Abogados Am-

(59) CS, "ASSUPA ¢/ Alianza Petrolera Argentina SA'y
otros s/Dano Ambiental”, 20/03/2012, Fallos: 335:277.

(60) CS, "ASSUPA ¢/ Y.P.E. SA y otros s/ dafio ambien-
tal", 20/03/2012, TR LALEY AR/JUR/5126/2012.

(61) CS, "Comunidad del Pueblo Diaguita de Andal-
gald c/Catamarca, Provincia de s/ amparo ambiental",
17/04/2012, Fallos: 335:387.

bientalistas’, también llamado “caso Glifosato’,
donde la Corte habia introducido el elemento
“divisibilidad” del proyecto o actividad de la que
proviene la contaminacién. En estos casos la
Corte no admite abonar la interjurisdiccionali-
dad sumando segmentos de la produccién que
se ejecutan en diferentes Estados. Sila actividad
objeto de pleito puede dividirse, diseccionarse
en etapas; serdn competentes los jueces de cada
uno de esos espacios locales. Para la Corte el
andlisis estricto desecha la llamada “acumula-
cién subjetiva de pretensiones” (62).

VIL.3. Tercera etapa: la zaga por cuencas hidri-
cas (autos “Ferndndez, 22/08/2019)

El 22 de agosto de 2019 este recorrido cambia.
En el caso “Fernandez” (63) la Corte refrenda
el criterio intermedio agregando el elemento
“cuenca hidrica” como aspecto de trascenden-
cia para resolver la competencia judicial am-
biental (64).

Lo primero para sefialar de este caso es que
es uno de aquellos vinculados a la aplicacion de
la ley 24.051 de residuos peligrosos. Recorde-
mos —porque lo hemos sefialado en el inicio—
que este segmento de los casos de competencia
ambiental conformé un microsistema con una
légica propia que no se conectaba con el siste-
ma general inclusive luego del dictado del art. 7°
LGA el que se mantenia ajeno a las resoluciones
en este espacio —a pesar de que el texto de la
norma no hace diferencia—. Esta es la primera

(62) El germen de esta forma de razonar la encontra-
mos en "Mendoza Beatriz" autos del 20.6.06 en el consid.
12, iltimo pérrafo, donde se dice "acumulacién subjetiva
de pretensiones como la promovida por los demandan-
tes, en ejercicio de una facultad de caracter discrecional
por la cual, mediante una respetable estrategia procesal,
han optado por agrupar en un solo proceso a todos los
estados que consideran responsables comunes de los
danos cuyo resarcimiento persiguen y, de este modo, ge-
nerar un supuesto de competencia originaria” (CS, "Men-
doza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/
dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién
ambiental del Rio Matanza - Riachuelo"), TR LALEY AR/
JUR/81950/2020.

(63) CS, "Fernandez, Miguel Angel s/ infraccién ley
24.051",22/08/2019, TR LALEY AR/JUR/27268/2019.

(64) ESAIN, José Alberto, "La Corte renueva su doc-
trina en materia de competencia judicial ambiental”, LA
LEY 08/09/2020, 4.
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novedad de “Fernandez”: de aqui en més la Cor-
te unifica las normas, y aplica al sistema de la
ley 24.051 el art. 7° LGA y la nocién de cuenca
hidrica.

El segundo aspecto novedoso de “Ferndndez”
eslaforma en que se interpreta la territorialidad
y la interjurisdiccionalidad que exige el segundo
parrafo del art. 7° LGA de un modo diferente en
los casos vinculados a aguas. Dice esta senten-
cia: “las caracteristicas del curso de agua recep-
tor de la contaminacion, su influencia directa
en el Rio de la Plata, las caracteristicas del ele-
mento contaminante y la escasa distancia a re-
correr”; “en consecuencia, cabe sostener prima
Jacie que los hechos denunciados, tienen o pue-
den llegar a tener consecuencias interjurisdic-
cionales, fuera de los limites de la Provincia de
Buenos Aires o afectar la salud de las personas
o el ambiente m4s all de las fronteras locales”.

Setomalanocién de cuenca hidrica interjuris-
diccional, interpretando al Rio de la Plata como
un estuario de cardcter interjurisdiccional. No
solo ello, pues agrega que “la concepcién misma
dela cuenca hidrica es la de unidad, en la que se
comprende al ciclo hidrolégico en su conjunto,
ligado a un ambiente en particular” (65).

El segundo caso vinculado a cuencas es “Ga-
han” del 4 de junio de 2020 (66). Es interesan-
te, porque es un caso ajeno a la ley 24.051 de
residuos peligrosos, pero donde se aplican los
mismos elementos de cuencas hidricas, para
arribar a un resultado diametralmente opuesto
a “Fernandez”: se decide que no hay interjuris-
diccionalidad y la competencia es local.

En el fondo, “Gahan” no representa un cam-
bio sustancial de la doctrina de la Corte. Se re-
pite la tesis de “Asociacién Civil; y “Rivarola”
en cuanto a la necesidad de estudio técnico. La
variable cuencas hidricas esta presente, pero de
todos modos se decide que no hay interjurisdic-
cionalidad. El punto es que desde los informes
aportados no se abona la pluralidad de jurisdic-

(65) Para un anélisis detallado ver ESAIN, José Alberto,
"La Corte renueva su doctrina en materia de competen-
cia judicial ambiental", cit.

(66) CS, "Gahan, Juana Maria y otros ¢/ Cérdoba, Pro-
vincia de s/ amparo ambiental”, 04/06/2020, TR LALEY
AR/JUR/18127/2020.
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ciones implicadas. Entonces la competencia fe-
deral no se activa. Se descarta la citacién como
terceros de la provincia de Santa Fe, e incluso la
intervencion del drea ambiental nacional.

El considerando 3 del voto de mayoria —ci-
tando el estudio técnico que da base a la deci-
sibn— enumera tres niveles regionales. Dice:
“No obsta a lo expuesto, lo sostenido en el in-
forme técnico acompanado a fs. 224/350 por los
demandantes, pues de sus términos tampoco
puede inferirse la efectiva degradacién o con-
taminaciéon en recursos ambientales interju-
risdiccionales (art. 70, ley 25.675), en tanto los
supuestos y eventuales dafos son descriptos en
modo potencial y condicional. En efecto, alli se
explica que la zona de estudio se distinguié en
tres niveles o escalas: 'Area de afectacion regio-
nal: comprendiendo el sudeste de la Provincia
de Cérdoba y sudoeste de la Provincia de Santa
Fe; Area de afectacién local: en torno a los tres
tramos de la obra, en jurisdiccién solo de Cdr-
doba; Area de afectacién puntual: Propiedades
de los herederos de la Sucesion Tomas P. Moore,
en torno al Tramo II de la obra...' (fs. 227). Res-
pecto del 'Area de afectacion regional’, se dice,
conrelacién ala eventual afectacidn de recursos
ambientales interjurisdiccionales (art. 7° Ley
General del Ambiente), que '...seguin el informe
técnico sobre los avances de la obra (de enero
de 2018), realizado para el Ministerio de Infraes-
tructura y Transporte de Santa Fe, (se) advirtio
que en determinados puntos a lo largo de la
traza se identificaron zonas con riesgo de des-
bordes e inundacién que podrian afectar tierras
santafecinas, si los avances no fueran bien coor-
dinados (tanto en los distintos tramos como
entre ambos gobiernos provinciales) y se conec-
taran bajo lagunares importantes...' (v. fs. 248).
Asimismo, se expresa que en el largo plazo (en-
tre 20 y 50 o 60 anos desde la puesta en funcio-
namiento de la nueva canalizacion), 'es posible
inferir que se podrian desarrollar modificacio-
nes hidroldgicas y geomorfoldgicas sustanciales
en el sistema Carcarang, tanto a lo largo de tra-
za prevista en jurisdiccién de Cérdoba (en par-
ticular en algunos puntos..., con efectos sobre
jurisdiccién de Santa Fe), como aguas abajo de
la descarga de las aguas que lleguen desde Arias
hasta la Laguna Jume, estos tltimos todos con
efecto en territorio santafesino'(v. fs. 248 vta.).
En el caso, el mentado cardcter interjurisdiccio-
nal del recurso afectado no resulta manifiesto y
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el mencionado informe no constituye —en los
términos aludidos— respaldo suficiente que
permita al Tribunal formarse un juicio respecto
de la interjurisdiccionalidad alegada”

Con base en esa descripcién por escalas,
emergen diversos grados de amplitud geogra-
fica de la contaminacidn. Frente a ello aparece
la potencial alteracién ambiental que puede ser
localizada, regional, intermunicipal, interpro-
vincial, ecorregional, nacional.

Existen tres precedentes donde la Corte di-
secciond el ambito territorial por escalas, para
resolver, quedandose con las contiendas mas
grandes en cuanto al espacio geogréfico, de-
finiendo la competencia local en las mds pun-
tuales y reservandose la revisién por recurso
extraordinario federal (67).

Los casos “Municipalidad de Famailld” (68) y
“Servicios de agua” (69) retoman el debate en el
subsistema de residuos peligrosos (ley 24.051)
y no es casual que la Corte retome la doctrina
de “Ferndndez” que hemos explicado. Se en-
sancha la tesis intermedia; analizando la efecti-
va degradacion interjurisdiccional para activar
la competencia federal con mayor generosidad
cuando en el caso existe una cuenca hidrica.
Sigue exigiéndose el informe técnico, pero “se
lee distinto” La materia aguas, sobre la cual la
Corte venia desarrollando una serie de criterios
jurisprudenciales en razén de la interpretacion
integral de las cuencas, estd en la base de esta
nueva tesis.

Los casos mencionados son dos conflictos
negativos de competencia. El primero (“Muni-
cipalidad de Famaill4”) entre el Juzgado Federal
2 de Tucumaén y el Juzgado de Instruccién Pe-
nal y de Menores del Centro Judicial Monteros
de esa provincia, por una investigacién por una

(67) Esta cuestion la hemos analizado en ESAIN José
Alberto, "El ambiente como bien juridico complejo pri-
mera parte”, en DPI, Diario Ambiental Nro. 85 - 24-09-
2015

(68) CS, "Municipalidad de Famailla y Empresa San
Miguel s/ incidente de incompetencia”, 11/06/2020, TR
LALEY AR/JUR/18521/2020.

(69) CS, "Servicio de agua y mantenimiento empresa
del Estado Provincial s/ infraccion ley 24.051 (art. 55)",
11/06/2020, TR LALEY AR/JUR/18519/2020.

supuesta infracciéon a la ley 24.051 de residuos
peligrosos, a raiz de un basural existente en la
localidad de San José, provincia de Tucumadn,
donde se habria detectado la disposicién de de-
sechos por parte de la municipalidad de Famai-
114y de la finca citricola San Miguel SA El segun-
do (“Servicio de agua”) entre el Juzgado Federal
de Presidencia Roque Sdenz Pefa y el Juzgado
de Garantias y Transicién de General José de
San Martin, ambos de la provincia del Chaco,
por una causa en que se investiga una supues-
ta infraccién a la ley 24.051, por la descarga de
afluentes cloacales en el arroyo Correntoso, que
desemboca en el rio Oro, afluente del rio Para-

guay.

Las cuencas implicadas —es dable recordar, a
diferencia de la que sucede en “Gahan”— cuen-
tan con institucionalidad creada y funcionando
(Comités). Por este motivo, dada la nueva in-
terpretacion en la gestion integral de las cuen-
cas, sobre todo a partir de la activacidon de estos
criterios en la zaga “Atuel-Picasa-Atuel” (70) el
Alto Tribunal Federal decide la competencia ju-
dicial cambiando la hermenéutica que gobierna
el segundo parrafo del art. 7° LGA. Se presume
la interjurisdiccionalidad a pesar de que el foco
contaminante es puntual, desde la capacidad
del medio receptor para migrar la contamina-
cién en el territorio de la cuenca. Se transforma
la efectividad de la degradacion en la aptitud
para ello y asi la activacion del segundo parrafo
del art. 7° LGA procede.

El punto central de este nuevo criterio estara
en el modo en que se trata la materia aguasy la
activacién de la ley 25.688. Era una “ley dormi-
da” que el Alto Tribunal “despierta” Dice en el
considerando 6 de “Municipalidad de Famaill4d”:
“Especificamente, uno de los recursos ambien-
tales que se encontraria afectado por los hechos
investigados es un rio interno de la Provincia de
Tucumén (rio Famailld), perteneciente a una
importante cuenca hidrica interprovincial (rio

(70) Esta trilogia de resoluciones se puede identifi-
car asi: CS, "La Pampa, Provincia de c/Mendoza, Pro-
vincia de s/ uso de aguas", 01/12/2017, TR LALEY AR/
JUR/84781/2017; CS, "Buenos Aires, Provincia de ¢/ San-
ta Fe, Provincia de s/ sumarisimo -derivacion de aguas”,
03/12/2019, TR LALEY AR/JUR/46069/2019; y finalmen-
te la reciente CS, "La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza,
Provincia de s/ uso de aguas", 16/07/2020, TR LALEY AR/
JUR/24368/2020.
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Sali-Dulce), que comprende a la Provincia cita-
day, aguas abajo, a la Provincia de Santiago del
Estero, entre otras’.

En el caso “Servicio de agua’, el considerando
6 especifica el marco factico: “Especificamen-
te, si bien dos de los recursos ambientales que
se encontrarian afectados por los hechos in-
vestigados son cauces internos de la Provincia
del Chaco (arroyo Correntoso y rio Oro), estos
integran una importante cuenca hidrica inter-
jurisdiccional (rio Paraguay). En consecuencia,
el tema a decidir en el presente es el criterio de
atribucion de competencias que debe utilizarse
en la investigacién de la contaminacién con re-
siduos peligrosos a cauces de agua internos pro-
vinciales, cuando este pertenece a una cuenca
hidrica interjurisdiccional”.

El marco que se debate abarca un caso de
contaminacién local con residuos peligrosos
que afectan una cuenca, pero que posee capa-
cidad para transformare en interjurisdiccional.

El considerando 8 de “Municipalidad de Fa-
mailld” en el voto mayoritario describe este pun-
toy dice: “Que este Tribunal se ha pronunciado
sobre la trascendencia del concepto de cuenca
hidrogréfica, recordando que 'son dmbitos fisi-
cos dentro de los cuales los distintos usos y efec-
tos de los recursos hidricos y los demads recursos
naturales son naturalmente interdependientes
y por tal motivo deben ser usados y conserva-
dos de manera integrada' (Fallos: 340:1695;
342:1203). En efecto, la nocién que da sentido a
la cuenca hidrica es la de unidad, en la que se
comprende el ciclo hidrolégico en su conjunto,
ligado a un territorio y a un ambiente particu-
lar (Fallos: 342:1203). La esencial interrelacion
entre los componentes de una cuenca hidrica,
que hace del curso de agua un verdadero siste-
ma, se refleja en la estrecha interdependencia
observable entre sus diversos elementos (Fa-
llos: 340:1695, considerando 13). En tal sentido,
la concepcién de unidad ambiental de gestion
de las cuencas hidricas, como bien colectivo de
pertenencia comunitaria y de objeto indivisible,
se encuentra previsto con claridad y contun-
dencia en el Régimen de Gestién Ambiental de
Aguas (ley 25.688, articulos 2°, 3° y 4°). En este
marco, la cuenca se presenta como una delimi-
tacion propia de la denominada 'territorialidad
ambiental’, que responde a factores predomi-
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nantemente naturales y se contrapone con la
territorialidad federal, que expresa una decisién
predominantemente histdrica y cultural (aque-
lla que delimita las jurisdicciones espaciales de
los sujetos participes del federalismo argentino)
(cfr. Fallos: 340:1695)" Este considerando 8 de
la Corte refuerza el concepto de cuenca hidrica
como unidad de gestion con novedosas caracte-
risticas (bien colectivo, comunitario, indivisible).

Ambas sentencias representan un cambio
en la tesis intermedia (en el voto de mayoria),
donde la presencia de una cuenca hidrica hace
presumir la interjurisdiccionalidad si el estudio
técnico que se presenta abona la idoneidad de la
accién para lograr la transferencia entre sistemas
ambientales. Esta es la novedad, desde “Fernan-
dez’, “Municipalidad de Famailld” y “Servicios
Ambientales’, la relativizacion del principio de
andlisis estricto cuando en el conflicto aparece la
integralidad de una cuenca, la que si debe estar
abonada con un estudio técnico.

Siguiendo esta linea doctrinal que se viene
desarrollando en el tltimo tiempo, el Alto Tri-
bunal se mete de lleno en la materia ambiental
de aguas (71) y en estas resoluciones lo hace
regando la cuestién de la competencia judicial.

Guillermo Cano en su tesis doctoral (72) ya
planteaba la nocién de cuenca hidrica enfocada
en “ecosistemas” (“sistemas ecoldgicos compar-
tidos” ya decia) y no en las aguas o los cauces de
los rios solamente (73).

Hoy la poética de Cano resuena en la doctrina
dela Corte yle daldgica, ensanchando su visiéon
sobre las cuencas como unidades indivisibles de

(71) Hemos dedicado un trabajo al tema: ESAIN, José
Alberto, "Derecho ambiental de aguas en argentina”, en
Direito ambiental e prote¢do dos animais, edicién a car-
go de la Academia Latinoamericana de Derecho Ambien-
tal y de Guilherme Purvin (Org.), Letras Juridicas, Brasil,
2017.

(72) CANO, Guillermo, "Recursos hidricos internacio-
nales de la Argentina", Victor de Zavalia Editor, Buenos
Aires, 1979, ps. 16/19.

(73) CANO, Guillermo, "Recursos naturales y energia”,
FEDYE, Buenos Aires, 1979, capitulo sobre las implica-
ciones juridicas de las leyes de la Naturaleza concernien-
tes a los recuerdos naturales.
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gestion (74). Dice al respecto: “9°) Que, en conse-
cuencia, en el sub examine corresponde compa-
tibilizar: i) el caracter excepcional y restrictivo de
la competencia federal (articulos 121, 116, y 75,
inciso 12, de la Carta Fundamental), acotada y
definida a los poderes que las provincias delega-
ron en el Estado Federal (Fallos: 341:324; 342:667,
entre muchos otros); con ii) la naturaleza integral
e interdependiente de la cuenca hidrica (Fallos:
340:1695; 342:1203), a la luz de los principios pre-
cautorio y preventivo del derecho ambiental (art.
40 ley 25.675) y teniendo en consideracién que
las causas y las fuentes de los problemas ambien-
tales se deben atender en forma integrada. Todo
ello en el marco restringido y provisorio del &m-
bito cognoscitivo propio en el que se dirimen las
cuestiones de competencia (Fallos: 339:353). En
esa linea, cabe concluir que resulta dirimente en
la solucién de conflictos de competencia como
el presente la existencia de elementos de los que
pueda derivarse, con cierto grado de razonabi-
lidad, que la contaminacién investigada pueda
potencialmente afectar otros cauces de aguas
interjurisdiccionales. A tal conclusién podria
arribarse a partir de aspectos tales como el grado
de contaminacidén registrado, las caracteristicas
del curso de agua receptor de la contaminacion,
el elemento contaminante de que se trate, la dis-
tancia que este debe recorrer, su volumen, u otros
datos que se estimen pertinentes a los fines de
determinar la potencialidad sefialada”

Como dice Gustavo Rinaldi: “Sin lugar a duda,
la Corte Suprema Argentina se ha constituido,
mediante una frondosa jurisprudencia, como li-
der dela defensa en los tribunales del derecho al
acceso al agua en todas sus concepciones, desa-
rrollando novedosos conceptos y estableciendo
mandatos claros en cada uno de los casos que le
ha tocado intervenir” (75).

La divisiéon en territorialidad “ambiental” y
“federal” también es un tema importante. Apa-

(74) PINTO, Mauricio, "El régimen juridico de los rios
interprovinciales en Argentina", Lajouane, Buenos Aires,
2014, ps. 125/132.

(75) RINALDI, Gustavo, "La Corte Argentina y el Agua.
;Por qué el tribunal més importante del pais es un ejem-
plo a nivel mundial en la forma de entender la cuestiéon
del acceso y uso del agua?", disponible en https://www.
expoterra.com.ar/post/la-corte-argentina-y-el-agua (ul-
timo acceso fecha 12.7.2020).

rece en los fallos “Servicio de Agua” y “Muni-
cipalidad de Famailld; en el considerando 8.
Como lo dijéramos al comentar la sentencia
“Atuel’; Cano define los que para él integran la
nocién de cuenca y son los “recursos naturales
conexos a los hidricos’, nocién que dice coinci-
de con la tesis de la FAO (76) e incluye variadas
y diferentes especies de recurso naturales, sus
cualidades, usosy efectos nocivos; conexos a los
recursos hidricos, a saber: energia hidraulica,
algunos recurso panordmicos, el suelo agricola,
(aguas edéficas), la flora, la fauna, y los recursos
geotérmicos (77). La nocién de cuenca prove-
niente del derecho de aguas debe integrar la
division bioldgica, que relativiza los limites geo-
graficos y obliga en nuestro tema a reconsiderar
la tesis intermedia.

La relacién entre generaciones futuras 'y ges-
tion de cuencas es un elemento también consi-
derado. En esto las sentencias “Municipalidad
de Famailld” y “Servicios Ambientales” son una
leccion. Ellas coinciden en desarrollar el dere-
cho ambiental de aguas, la nocién de cuenca
hidrica como unidad integral de gestion, yendo
mucho mas alla de los antecedentes, incluso los
mas cercanos, considerando la diferencia entre
la territorialidad ambiental de la geogréfica a la
que llama federal y no solo esto, reconociendo
que la cuenca hidrica es un bien colectivo, indi-
visibley comunitario.

Las tres resoluciones coinciden en la activa-
cion de la ley 25.688 de presupuestos minimos
para la gestion ambiental de las aguas. Desde
esas nuevas lineas se llega a mutar y relativizar
la doctrina clasica en materia de competencia
judicial que exigia abonar la “efectiva” degra-
dacio6n interjurisdiccional, cuando estamos en
presencia de una Cuenca de las que trata esta
ley.

Elméximo tribunal repite aqui un criterio cen-
tralizador segun el cual, por la potencial afecta-
cién de una cuenca hidrica, la que oficia como
unidad integral de gestion (art. 3° ley 25.688) la

(76) CANO, Guillermo, "Marco juridico e institucional
para el manejo de los recursos naturales”, Roma, 1975,
FAOQ, Serie legislativa, nro. 9, con Prélogo de director ge-
neral de la FAO, Edouard Saouma.

(77) CANO, Guillermo, "Recursos hidricos internacio-
nales de la Argentina", ob. cit., ps. 24/30.
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competencia era federal. Lo hacia recordando
su zaga de resoluciones en materia de aguas
(conflictos por el rio Atuel, la laguna La Picasa,
entre otros) donde diferenci6 “la territorialidad
ambiental, que responde a factores predomi-
nantemente naturales (como el que demarca la
extension de la cuenca hidrica) con la territoria-
lidad federal, que expresa una decisién predo-
minantemente histérica y cultural (aquella que
delimita las jurisdicciones espaciales de los su-
jetos participes del federalismo argentino)” (CSJ
528/2000 (36-B)/CS1 Originario, “Buenos Aires,
Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumari-
simo -derivacion de aguas” 3.12.2019).

En cuanto al tratamiento divergente, en “Ga-
han” (4 de junio) la Corte refuerza su tesis inter-
media donde exige para activar el segundo pa-
rrafo del art. 7° LGA (y la competencia federal)
la acreditacién de la efectiva degradacion inter-
Jjurisdiccional mediante estudio técnico.

Esto no se sostendrd en las sentencias del 11
de junio (“Municipalidad de Famailla” y “Servi-
cio de Agua”) que relativizan el contenido de
los estudios técnicos en cuanto a la traslacion
de la contaminacién, dejandolos como exigen-
cia para abonar la existencia de “cuenca hidrica
interjurisdiccional” Asi, por presencia de la ley
25.688 y sus arts. 3° y 6°, se obligara a activar el
tratamiento especifico, excepcional del segundo
parrafo del art. 7° LGA.

En el afio 2022 tenemos la causa “Chio-
do” (78) del 21 de junio de 2022. En ella la Corte
continda en el microsistema de la ley 24.051 de
residuos peligrosos. En este caso el andlisis se
hace a lainversa, abonando el eslabdn de la des-
centralizacion (e inclindndose en el caso por la
competencia del juez provincial) cuando en sus
dltimas resoluciones adoptaba un criterio mas
centralizador a través del juego de la nocién de
cuenca hidrica y los principios generales del art.
4° LGA.

A modo de conclusion, si uno analiza el reco-
rrido histérico de la Corte en el subsistema de
residuos peligrosos, este ha tenido tres grandes
eslabones marcados por precedentes:

(78) En realidad, los datos de la causa son: Compe-
tencia CS, "N.N. s/ inf. ley 24.051. Denunciante: Ignacio
Chiodo", 21/07/2022, TR LALEY AR/JUR/79991/2022.

98 « RDAmb * DERECHO PROCESAL AMBIENTAL

- Ano 1993: “Inhibitoria planteada al Juzgado
de Primera Instancia en lo Correccional N.° 2 del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora”.

- Ao 2001: “Lubricentro Belgrano”
- Ano 2019: “Ferndndez”.

En el primer periodo (1993-2001) la compe-
tencia queda signada por el art. 58 ley 24.051 sin
dependencia de elementos facticos: si existen
residuos peligrosos, por imperio de la norma ci-
tada la competencia es federal.

En el segundo periodo (2001-2019) desde el
precedente “Lubricentro Belgrano” se conside-
ran los elementos de la causa y si no se abona
la interjurisdiccionalidad de la contaminacién
con residuos peligrosos ella sera local (criterio
descentralizador).

El tercer periodo (2019-2023) se inaugura con
el precedente “Ferndndez’, en el cual la nocién
de cuenca hidrica como unidad integral de ma-
nejo y los principios del art. 4° LGA transforman
un hecho puntual en interjurisdiccional si se
abona la potencialidad de afectaciéon de una
cuenca hidrica. Se avanza en una suerte de pre-
suncioén (derivada de los informes técnicos) que
alertan la capacidad de afectacién interjurisdic-
cional por alteracién de una cuenca.

Enelano 2022 en “Denunciante: Ignacio Chio-
dos” del 21 de junio de 2022 la Corte coloca un
listén del lado de la competencia local en el mi-
crosistema de residuos peligrosos (ley 24.051).
Esta resolucion es una suerte de retorno a perio-
dos pre-Fernandez. El fallo es una adhesién al
dictamen del Procurador. En dicho instrumento
se apela al estdndar “Lubricentro Belgrano” re-
forzado por otro precedente (“Quevedo” del 19
de junio de 2012) que considera: “la exigencia
de interjurisdiccionalidad de la contaminacién,
aun cuando se tratara de residuos peligrosos,
como presupuesto inexorable para atribuir la
competencia federal, con la precision de que
la intervencién del fuero federal esta limitada a
los casos en que la afectacién ambiental inter-
jurisdiccional es demostrada con un grado de
conviccion suficiente’. Se completa en el parrafo
siguiente con el estandar aplicado al caso: “Sin
dejar de advertir el incipiente estado en que se
encuentra la investigacion, debo senalar en ese
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sentido que de las constancias remitidas no sur-
ge, tal como lo sefialan el juez y la fiscal federal,
que el presunto traslado y acumulacién de re-
siduos a cielo abierto tengan, en principio, ca-
pacidad de generar un impacto ambiental que
trascienda los limites locales, circunstancia que
tampoco rebate el Juzgado provincial y la fisca-
lia local remarca en su dictamen (fs. 47/vta.)”
(el destacado nos pertenece).

Es decir, no existe para el Procurador ni para
la Corte en la causa, constancias que otorguen
razonabilidad a la presuncién de impacto am-
biental interjurisdiccional. No hay un estudio
ambiental que abone la interjurisdiccionalidad
ni por la localizacién (disidencia “Rivarola”), ni
por efectos (“Asociacion Civil”) ni la presencia
de una cuenca hidrica (“Fernandez”). Sin estos
elementos la tesis “Lubricentro” (se cita “Queve-
do”) se impone. El criterio es descentralizador.

La ensefianza de “Chiodo” es que luego de
tantas cuentas del collar abonando la compe-
tencia federal en materia de residuos peligrosos
(sobre todo a partir de la zaga “Fernandez”), la
Corte comienza a definir casos locales, donde
relativiza la tesis centralizadora.

En los dias en que elaboramos esta nota reci-
bimos dos casos nuevos sobre competencia re-
sueltos por la Corte. El primero es “Asociacion
Argentina de Abogados Ambientalistas de la Pa-
tagonia c. Provincia del Chubuty otro s/ amparo
ley 16.986” (79), resolucidn del 16 de febrero de
2023. Se trata de un conflicto negativo de com-
petencia entre la Cdmara de Apelaciones en lo
Civil de la Circunscripcién Trelew y el Juzgado
Federal n° 1 con asiento en la ciudad de Rawson,
ambos de la provincia del Chubut en un amparo
ambiental iniciado por la Asociacién menciona-
da, contra la provincia del Chubut —Ministerio
de Ambiente y Control del Desarrollo Sustenta-
ble (MAyCDS)— y la Empresa de Transporte de
Energia Eléctrica por Distribucién Troncal de
la Patagonia Sociedad Anénima (TRANSPA SA)
por haber iniciado actividades de reconstruc-
cién, apertura de caminos y otros trabajos en el
electroducto de alta tensién Futaleufu-Puerto

(79) CS, "Asociacién Argentina de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia c/ Provincia del Chubut y
otro s/ amparo ley 16.986", 16/02/2023, TR LALEY AR/
JUR/6387/2023.

Madryn (LAT 330 kV), sin haber tramitado ni
obtenido la declaracién de impacto ambiental
de conformidad con la legislacion vigente.

Al tomar conocimiento por la apelacién in-
coada por la provincia de Chubut, la Cdmara de
Apelaciones Civil y Comercial de la Circunscrip-
cién Trelew decret6 laincompetencia de la justi-
cialocal y ordend la remision al Juzgado Federal
por encontrarse en juego en el caso ademaés del
derecho al ambiente, un conflicto por la presta-
ci6én de un servicio publico de energia eléctrica
(leyes 15.366 —Régimen de Energia Eléctrica—,
24.065 —normas que rigen la generacion, trans-
porte, distribucién y demds aspectos vinculados
con la energia eléctrica— y 19.552 —servidum-
bre administrativa de electroducto) siendo que
el tema ademas tiene trascendencia e implican-
cias en otras jurisdicciones. Que, ademads, ha
sido la autoridad nacional quien ha establecido
las premisas que el contratista debe observar.

La Corte descarta estos argumentos y se de-
cide por la competencia de los tribunales loca-
les, primero porque la aplicacién judicial de la
legislacién ambiental de presupuestos minimos
nacional y la complementaria local, correspon-
de a la justicia ordinaria. En este sentido dice
la Corte: “7°) Que, en tales condiciones, la de-
manda versa sobre el cumplimiento de obliga-
ciones ambientales a cargo de la transportista,
en particular la de realizar el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental, prevista en la
ley nacional 25.675 —que establece presupues-
tos minimos de proteccién ambiental y, como
tal, debe ser complementada por las provin-
cias (art. 41 de la Constitucién Nacional)—, en
la ley provincial XI n° 35 (C6digo Ambiental de
Chubut) y en su decreto reglamentario 185/09,
normas cuya validez —en el caso— no ha sido
puesta en tela de juicio. En este sentido, en el
marco de las atribuciones conferidas en el art.
41 de la Constitucién Nacional, corresponde a la
Nacién la facultad de dictar las normas que con-
tengan los presupuestos minimos de proteccién
del ambiente, y a las provincias las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alteren
las jurisdicciones locales”.

Y se agrega: “8°) Que por lo expuesto cabe
concluir que la materia que se debate es pro-
pia del derecho local, y no resulta ineludible la
aplicacién e interpretacién del marco regulato-
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rio eléctrico nacional (leyes nacionales 15.336
y 24.065), de las disposiciones de la ley 19.552
de servidumbre administrativa de electroducto,
ni de los actos y normas de caracter federal que
rigen la contrataciéon (Fallos: 328:68) o el trans-
porte de energia eléctrica”

La resolucién “Asociaciéon de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia” es interesante,
porque, como vemos en este considerando 8,
la Corte no descarta la necesidad de aplicar de-
recho federal en el conflicto local —en el caso,
la legislacion vinculada al servicio publico de
energia eléctrica—, pero sin provocar ello la
competencia federal detrayendo la causa de
los jueces naturales locales. La Corte no lo dice,
pero queda claro que, en caso de ponerse en
tela de juicio la interpretacién del derecho fede-
ral citado, la Corte lo revisara mediante recurso
extraordinario federal. Este es el mejor modo de
equilibrar el derecho de las autonomias locales
aresolver estos conflictos salvaguardando la in-
terpretacion del derecho federal que en el con-
flicto puede encontrarse (80).

El segundo caso es “Lépez, Maria Teresa” del
16 de febrero de 2023 (81), un amparo iniciado
por una vecina de Caleta Olivia contra el Estado
Nacional - Poder Ejecutivo, la Provincia de San-
ta Cruz - Ministerio de Economia y Obras Publi-
cas, Direccion Provincial de Recursos Hidricos,
la Provincia del Chubut - Ministerio de Ambien-
te y Control de Desarrollo Sustentable, Servicios
Publicos Sociedad del Estado (SPSE), la Munici-
palidad de Caleta Olivia, la Sociedad Coopera-
tiva Popular Limitada de Comodoro Rivadavia
(SCPLCR), YPF SA, Sinopec Argentina SA y Pan
American Energy SA, en cuanto denuncia que la
ciudad de Caleta Olivia se encuentra en una real
“emergencia hidrica y ambiental’; que impide a
su poblacidn el regular acceso al agua potable y
corriente.

De la resefia de la Corte se sabe que la acto-
ra solicit6 “I. el efectivo acceso al agua potable

(80) La Corte habia adoptado este principio en CS,
"Comisién Vecinal Playas de Quequén c/ Buenos Ai-
res, Provincia de y otros s/ medida cautelar - IN 1.",
20/11/2007, TR LALEY AR/JUR/7389/2007.

(81) CS, "Lopez, Maria Teresa c/ Santa Cruz, Provin-
cia de y otros (Estado Nacional) s/ amparo ambiental",
16/02/2023, TR LALEY AR/JUR/6389/2023.
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a toda la poblacién de Caleta Olivia, en calidad
y cantidad suficientes, a cuyo fin se deberan ar-
bitrar las medidas pertinentes de infraestructu-
ra, por un lado y, por el otro, se prohiba que se
contintie con la explotacion petrolera, tanto en
la Provincia de Santa Cruz como en la Provincia
de Chubut, que no cuente con la debida certifi-
cacion estatal, la cual debera ser inspeccionada
y acreditar que no provoca dafio ambiental al-
guno; II. se saneen los pozos de petréleo inac-
tivos o abandonados en la zona; III. se concrete
la construccién del Acueducto Lago Buenos Ai-
res; IV. se efecttie el debido tratamiento de los
efluentes cloacales y se repare la planta depu-
radora de efluentes de Caleta Olivia; y V. se le dé
inmediata adecuacién al servicio de recoleccién
y tratamiento de los residuos urbanos, ya que, al
presente, son depositados en un basural ‘a cielo
abierto; se recuperen los terrenos hoy afectados
y se relocalice su depdsito lejos de la ciudad
(fs. 115y 121)"

Lo interesante resulta ser primero que la Corte
disecciona su decisién —siguiendo la tesis “Men-
doza, Beatriz” por escalas. Dice el considerando 4:
“Que, de las cinco pretensiones acumuladas
contra los demandados, las identificadas con los
numeros IV y V, tienen incidencia inicamente
—tal como lo sefiala la sefiora Procuradora Fiscal
en su dictamen— en la jurisdiccién de la Munici-
palidad de Caleta Olivia, y se vinculan al poder de
policia ambiental de dicho municipio. Por lo tan-
to, las cuestiones atinentes al tratamiento de los
efluentes cloacales, a la reparacién de la planta
depuradora de efluentes de Caleta Olivia, como
a la adecuacion del servicio de recoleccién y tra-
tamiento de los residuos urbanosy alarelocaliza-
cién de los basurales, se encuentran regidas sus-
tancialmente por el derecho publico local, por lo
que deben sustanciarse ante los jueces locales de
la Provincia de Santa Cruz, de conformidad con
los articulos 41, pérr. 3°, y 121 y siguientes de la
Constitucién Nacional (Fallos: 318:992; 323:3859;
331:2784, entre otros)” Entiende la Corte que el
tema efluentes cloacales, planta depuradora, re-
siduos urbanos, son todos aspectos municipales
y por este motivo, su juzgamiento pertenece a
los jueces provinciales. Este aspecto es ajeno ala
competencia originaria, porque no es de com-
petencia federal.

Decantadas esas dos pretensiones, la Corte
ingresa al andlisis del resto. En su considerando
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5 se recuerda uno de los principios claves que he-
mos considerado en el presente trabajo y asi se lo
resena: “esta Corte ha delineado los criterios que
se deben tener en cuenta para determinar la pro-
cedencia de dicha competencia federal en razén
de la materia ambiental y establecid, en primer
término, que hay que delimitar el &mbito territo-
rial afectado, pues, como lo ha previsto el legisla-
dor nacional, debe tratarse de un recurso ambien-
tal interjurisdiccional (Fallos: 327:3880y 329:2316)
o de un drea geogrdfica que se extienda mads alld
de la frontera provincial. Es decir, que tiene que
tratarse de un asunto que incluya problemas
ambientales compartidos por mds de una juris-
diccion (doctrina de Fallos: 330:4234; 331:1312;
331:1679)” (el destacado nos pertenece).

Y ya en el primer pérrafo del considerando 6
se ingresa al andlisis del elemento central de la
tesis intermedia: el estudio cientifico que acre-
dite la “efectiva degradacién interjurisdiccio-
nal” Se dice al respecto: “Que, en tal sentido,
corresponde destacar que ni los elementos pro-
batorios aportados por la actora, ni las medidas
preliminares adoptadas por el Tribunal en for-
ma previa a la definicién de su competencia con
fundamento en el articulo 32 de la Ley General
del Ambiente 25.675 (Fallos: 342:126), resultan
suficientes para tener por acreditada la interju-
risdiccionalidad exigida en este tipo de procesos
a los efectos de la procedencia del fuero federal
(conf. Fallos: 329:2469; 336:1336), pues de di-
chos antecedentes incorporados a la causa no
puede inferirse la efectiva degradacién o conta-
minacién en recursos ambientales interjurisdic-
cionales (articulo 7°, ley 25.675)".

En el segundo pdrrafo se traspasa el requisito
de la evacuacién directa sobre un recurso inter-
jurisdiccional, o sobre una cuenca, y como no lo
encuentra abonado lo considera para descartar
la intervencién por la via del segundo parrafo
del art. 7° LGA. Al respecto dice: “..el Ministerio
de Ambiente y Control del Desarrollo Sustenta-
ble de la Provincia del Chubut informé que no
cuenta con registros que demuestren descargas
contaminantes directas al cauce del rio Senguer
y de sus afluentes”.

Los pérrafos tres, cuatro y cinco, consideran-
do 6, revisan los informes que se han acompa-
nado en la causa (informe presentado por el
Instituto de Energia de Santa Cruz, informes

de andlisis fisicoquimicos y bacterioldgicos del
agua de consumo en Caleta Olivia, recabados
por Servicios Publicos Sociedad del Estado; La-
boratorio Zona Norte y Central). Sorprende en
nivel de andlisis de elementos de prueba por la
Corte para considerar abonada la interjurisdic-
cionalidad.

Sumado a estos elementos, este consideran-
do 6 en el parrafo 6 considera la institucionali-
dad de la cuenca hidrica, pues dice que “la Di-
reccién de Cuencas del Ministerio del Interior,
Obras Publicas y Vivienda de la Nacién inform6
que el Comité Interjurisdiccional de la Cuenca
del Rio Senguer, ha funcionado sin haber ob-
tenido la institucionalidad requerida por ley” y
agrega “que existia un acuerdo politico entre las
tres jurisdicciones que la conforman (Chubut,
Santa Cruz y el Estado Nacional), contando solo
con la ratificacién legislativa de la Provincia de
Santa Cruz y que el Estado Nacional propuso un
nuevo acuerdo para intentar facilitar el alcan-
ce de la institucionalidad” “Destaca que en el
marco de las reuniones mantenidas se decidié
que los representantes del Chubutreinicien ges-
tiones para alcanzar la ratificacion del acuerdo
original por parte de su legislatura provincial.
Asimismo, informaron que no existe diagnos-
tico ambiental de la Cuenca del Rio Senguer
debido al escaso desarrollo institucional (v. fs.
185)" La falta de institucionalidad de la cuenca,
la carencia de informes que abonen la contami-
nacién en esa pluralidad estatal, provocan que
la Corte se decida por la competencia local. Lo
dice en el considerando 7: “En consecuencia, en
el caso no resulta manifiesta la afectacién a un
recurso interjurisdiccional, ya que los elemen-
tos incorporados al proceso no constituyen —en
los términos aludidos— respaldo suficiente que
permita al Tribunal formarse un juicio respecto
de la contaminacién que se denuncia sobre la
Cuenca del Rio Senguer —recurso hidrico inter-
jurisdiccional—, a raiz de la actividad hidrocar-
burifera que se desarrolla en las Provincias de
Santa Cruz y del Chubut”.

En “Lépez, Maria Teresa” la Corte nos deja en
claro que el requisito del estudio técnico para
abonar la interjurisdiccionalidad tipico de la
tesis intermedia estd mas vivo que nunca, pues
en esta faz preliminar de la causa —cuando se
decide la competencia— se escrutan todos los
informes técnicos que se han acompafiado y de
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modo muy estricto, y si no se obtiene de estos
documentos la conviccién de la afectacion in-
terjurisdiccional, la competencia sera local. En
esto “Lopez, Marfa Teresa” se encadena con
“Gahan” que es la anterior resolucién donde
se rechaza la competencia federal a pesar de la
presencia de informes técnicos acompanados
en la causa. La leccién para el letrado litigante
serfa: no solo deben acompanarse informes,
sino que sean concluyentes y convictivos en sus
contenidos sobre la competencia federal, por-
que, sino, el Alto Tribunal los descartara.

VIII. Conclusiones

La primera conclusién de todo este periplo
es que la Corte ha consolidado hace anos una
doctrina intermedia, que se identifica con la
exigencia de contar con un estudio ambiental
para activar la competencia federal abonando la
contaminacién interjurisdiccional del segundo
parrafo del art. 7° LGA.

Esto que se inaugurd en el ano 2006 (“Asocia-
cién Civil”) sigue siendo hasta los dias de hoy la
base de las decisiones sobre competencia del
Alto Tribunal (ver “Lopez, Maria Teres’, del 16
de febrero de 2023). El elemento aglutinante es
este informe técnico, aunque luego podemos
hacer algunas disquisiciones sobre otros com-
ponentes del sistema y su funcionamiento.

Un espacio donde esto ha cambiado es el mi-
crosistema de residuos peligrosos (ley 24.051) a
partir del precedente “Ferndndez” y continuado
con los votos mayoritarios en autos “Municipa-
lidad Famailld” y “Servicio de Agua”. Alli se suma
al andlisis el concepto de cuenca hidrica como
unidad de gestion. Esto relativiza los casos de
contaminacién puntual por el valor que puede
tener este foco dentro de esa region. Se verifica
asi un acercamiento —con matices— de la tesis
intermedia hacia la centralizante (82).

El cambio tiene origen en la “trilogia acudtica”
“Atuel-Picasa-Atuel” Desde que la mirada sobre
las aguas debe enfocarse desde un concepto in-
tegral, se comienzan a diluir los poderes locales

(82) En "Fundacién Medam", la interjurisdiccionali-
dad era potencial, presumida, y derivaba de la capacidad
para afectar la composicién quimica del acuifero fredtico
y del lindero Rio Parana.
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y se abultan los que pertenecen a la federacidn.
Hoy la Corte sigue requiriendo el estudio cien-
tifico para verificar: a) existencia de cuenca hi-
drica, b) alcance territorial, c) capacidad de la
accién humana para alterarla. La presuncion es
utilizada en el segmento c) del silogismo. Con
estos aspectos se activa el segundo parrafo del
art. 7° LGA y la competencia federal.

En definitiva, la nueva hermenéutica del
art. 7° LGA se podria resumir con estos com-
ponentes derivados de la jurisprudencia de la
Corte:

1. Se mantiene la necesidad de estudio técnico.

2. El andlisis se realiza bajo el principio de
presuncién de migracién de los componentes
de una cuencay necesidad de manejo integrado
estructural.

3. Los principios del art. 4° LGA son aplicables
a los conflictos del art. 7° LGA.

4.Launidad de gestién y el manejo integral de
las cuencas hidricas (art. 3° ley 25.688), si exis-
te una institucionalidad creada y funcionando
(Comité, Comisién de cuenca), obligan a consi-
derar los limites geogréficos a efectos de la no-
cién de interjurisdiccionalidad.

En los aspectos practicos debera verificarse
si por influencia de la ley 25.688 de aguas se
replantea la tesis intermedia, pues este punto
puede repercutir en el volumen de casos ante
el fuero federal. Estos vientos centralizadores
pueden tener consecuencias que obliguen en
un futuro a su correccién. De hecho, no seria
casual que las dltimas tres resoluciones (“Chio-
do’, “Asociacién de Abogados” y “Lépez”) sean
rechazos de la atribucién del fuero federal.

Aqui comienza un periodo que denomina-
mos intermedio consolidado, el que motivé el
presente trabajo y sobre el cual hemos descripto
los aspectos de su nacimiento, poniendo foco
en el periodo posterior a la segunda mitad de
2019, sobre todo con autos “Ferndndez” donde
se consolida la tesis intermedia sumada al dere-
cho de aguas.

Hoy la tesis la podriamos resumir y graficar a
través de la siguiente formula:
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Accién humana significativa + cuenca hi-
drica + estudio ambiental = competencia
federal art. 7.2 LGA.

Si se da esta serie de elementos se configura la
competencia federal. Es la tesis intermedia que
flexibiliza algunos requisitos indispensables,
ajusta otros y hace surgir la competencia federal
cuando ellos emergen. Porque la Corte no olvi-
da la competencia local, y como muestra pode-
mos ver los tltimos casos de 2022 (“Chiodo”) y
2023 (“Lopez” “Asociacion de Abogados”), don-
de se decide por ella a partir de un analisis es-
tricto de los componentes. En definitiva, el Alto
Tribunal no puede dejar de hacer un analisis
estricto, pues en la medida que se ensancha la
intervencion del fuero de excepcion se detraen

las causas de los espacios locales, que son los
naturales érganos de revision judicial del poder
de policia ambiental.

Un aspecto préctico: la lectura y estudio de es-
tos antecedentes mejoraran las presentaciones
judiciales, ya que suelen ser numerosos los re-
chazos que vemos. Y a esta altura ello es injusti-
ficable, inentendible, si verificamos que la Corte
mantiene su légica desde el afio 2006. Recomen-
damos su estudio para evitar resoluciones que
pueden parecer sorpresivas para el incauto.

Solo queda esperar y estar atentos a nuevas
resoluciones para comprobar y verificar esta
férmula, o por el contrario nuevas teorias se-
ran objeto de estudio de trabajos como el pre-
sente.
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Importancia y utilidad de las
condenaciones dinerarias para
la eficaz proteccion del bien
colectivo ambiente

Anibal J. Falbo

Sumario: I. Para tutelar eficaz y debidamente el ambiente son suma-
mente importantes (y ttiles) las condenas judiciales dinerarias o eco-
némicas de tipo individual.— II. El juicio ambiental incluye derechos
individuales.— III. La relectura y reescritura ambiental civil de las
indemnizaciones ante los motivos econémicos y la raiz dineraria del
deterioro, afectacién, alteracién, impacto y dafilo ambiental.— IV. El
quantum de las indemnizaciones individuales en un juicio ambien-
tal.— V. Consideraciones finales como cierre.

I. Para tutelar eficaz y debidamente el am-
biente son sumamente importantes (y ttiles)
las condenas judiciales dinerarias o economi-
cas de tipo individual

Las condenaciones indemnizatorias indivi-
duales, impuestas en un caso ambiental, son
fundamentales, muy importantes y sumamente
ttiles —si su monto esta correctamente fijado—
para proteger y tutelar debida, y eficazmente, al
ambiente como bien colectivo.

Se trata de las indemnizaciones individuales
impuestos a favor de individuos por lesiones
que estos sufren, o padecen, “de rebote” o par ri-
cochet (1) —o como consecuencia— de la afec-

(1) En ese sentido BUSTAMENTE ALSINA, "Derecho
Ambiental", Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 45, enten-
diendo con ese término a los danos individualizados
—o individualizables— que sujetos particularizados
padecen y sufren como resultado o consecuencia de un
dafo ambiental. Por tal razén se ha entendido que esos
danos particulares se sufren de rebote, "par ricochet",
Pablo Lorenzetti explica que "Como consecuencia (de)
lesiones a bienes colectivos es usual que se afecten "de
rebote" también derechos individuales e individuales ho-
mogéneos" LORENZETTI, Pablo, "El sistema de respon-
sabilidad civil por dafio ambiental a veinte afios de la ley
25.675", LA LEY del 29/11/2022, 7. Cita: TR LALEY AR/
DOC/3416/2022.
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tacion, degradacion, impacto o dano ambiental.
Por ese motivo en este trabajo las denominamos
como condenaciones o indemnizaciones indi-
viduales “ambientales’”.

En la enorme mayoria de los casos lo eco-
némico, es decir el dinero, los gastos y los cos-
tos, las pérdidas y las ganancias, juegan un rol
central, fuerte, muy importante e incluso gene-
ralmente exclusivo (2) en el deterioro, la afec-
tacién, la alteracidn, el impacto negativo y el
dafio ambiental. Como intentamos profundizar
mads adelante, los motivos, las causas, la raiz y el
componente de tipo econdémico de la agresién
ambiental son innegables y de gran importan-
cia, como profundizamos mas adelante.

Las indemnizaciones individuales, al impo-
ner una condena econémica de tipo dineraria
impactan en el centro econdmico del problema
ambiental: y alli radica su importancia y utili-
dad, en la medida que, si el monto de la conde-
na es suficientemente alto, induciréd a prevenir

(2) Decimos "generalmente" o en la "gran mayoria de
los casos" porque pueden existir supuestos en que no
exista una causa econémica exclusiva o importante o
trascendente o de gran peso (aunque sumada a otras de
otro tipo).
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el deterioro, el impacto, la degradacién, la afec-
tacidn, la alteracién y el daino ambiental. Dicho
de otro modo: generardan un cambio en las con-
ductas —u omisiones— perjudiciales para el
ambiente, por su poder econémico disuasorio.

En sintesis, una adecuada y suficientemente
elevada —o alta— condena econdmica indem-
nizatoria individual ambiental tendrd como
efecto prevenir, disuadir y/o evitar agresiones o
afectaciones ambientales.

Se observa la doble funcién ambiental-civil
de las indemnizaciones econémicas individuales
ambientales, por un lado, la mds clésica: repara-
cién delo sufrido, por el otro la innovadora: preve-
nir, evitar, internalizar y hasta recomponer —debi-
day tempestivamente— el dano ambiental.

Asi o resaltan Ricardo Lorenzetti y Pablo Lo-
renzetti cuando destacan la funciéon que tienen
las indemnizaciones como factor de disuasion
de determinadas conductas (3), y por ello La-
via Haidempergher (4) destaca la importancia
“ambiental” de las “indemnizaciones por danos
causados por una actividad contaminante, efec-
tuada a las victimas o al Estado” (5).

Antes de finalizar esta introducciéon queremos
resaltar dos cuestiones:

La primera referida a que la importancia de
las indemnizaciones individuales en un caso
ambiental aparece mds clara aun si las ponde-
ramos otorgando un rol central en el tema un
principio rector del derecho ambiental cual es,
como indica Mosset Iturraspe: el “principio de
realidad” (6), en la medida que ese principio
“pone acento en la realidad ambiental para la
eficacia o aplicacién normativa” (7). Su papel
trascendente en el tema se confirma si se re-

(3) LORENZETTI, Ricardo Luis y LORENZETT], Pablo,
"Derecho Ambiental”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018,
p. 68.

(4) LAVIA HAIDEMPERGHER, Laura, "La regulaci6n
ambiental desde una perspectiva integral", RDAmb. 17-42.

(5) Ibidem, RDAmb. 17-43.

(6) MOSSET ITURRASPE, Jorge, "Dafio Ambiental",
MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON, DONNA (obra
colectiva), Rubinzal Culzoni, 1999, p. 20.

(7) Ibidem.

cuerda que Cafferatta ensefia que el principio
de realidad es el “fruto maduro del principio de
proporcionalidad, legalidad sustancial, o prin-
cipio de ‘razonabilidad, con fundamento de
origen en el art. 19, CN, ademds de constituir la
indisputable dimension sociolégica, que se alo-
ja esencialmente en la etapa de la ejecucién o
efectividad de la norma juridica” (8).

La segunda es, derivado de lo hasta aqui des-
tacado, el aporte que suman las indemnizacio-
nes individuales para lograr lo que Pefia Chac6n
define como “[1]a justicia ecoldgica en la era del
Antropoceno” (9), que explica el autor “enfrenta
una serie de desafios relacionados con su obje-
tivo de mantener los procesos fundamentales
que sustentan la vida dentro de los limites pla-
netarios, permitiendo un espacio operativo se-
guro para la humanidad y las demads especies,
debiendo ser, ala vez: local, nacional, transfron-
teriza y planetaria; intrageneracional e interge-
neracional e interespecies’.

En los puntos siguientes exponemos enton-
ces, no solo sobre la unidad entre lo econémi-

(8) CAFFERATTA, Néstor, "Un principio 'oculto’ de po-
litica ambiental en la ley 25.675 General del Ambiente: el
principio de realidad", JA 2009-1V-4 y 5. Hemos visto apli-
cado este principio a través de diversos fallos de la Corte
Nacional como explica el propio Cafferatta en el trabajo
citado: Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién hizo gala de la aplicacién del mismo en la pa-
radigmatica sentencia recaida en la causa "Mendoza,
Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y per-
juicios (dafios derivados de la contaminacién de los rios
Matanza-Riachuelo)", en punto a la manda del consid. I1I,
contaminacion industrial, en la que tras ordenar se lleven
a cabo por la ACuMaR inspecciones, se proceda a identi-
ficar agentes contaminantes, se impongan planes de tra-
tamiento (lo que implica exigir programas de reconversion
industrial), y cesen en el vertido, emisién y disposicién de
sustancias contaminantes que impacten de un modo ne-
gativo en la cuenca, o clausuras total o parcial y/o traslado.

(9) PENA CHACON, Mario, "Sentencias ambienta-
les en el Antropoceno. Analisis del amparo en revisiéon
54/2021 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Naci6n de México", RDAmb. 71-257, quien lo
define como el "Término utilizado para designar la era
geoldgica actual que se distingue por el papel central que
desempena la humanidad para propiciar significativos
cambios geoldgicos. Fue propuesto en el ano 2000 por
el Nobel de Quimica Paul Crutzen y se refiere a la época
en que los humanos sustituyeron a la naturaleza como la
fuerza ambiental dominante en la Tierra, siendo que su
accién ya marco el estrato geoldgico".
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co y lo ambiental —que de alguna manera ya
hemos anticipado— sino también indicamos
algunos rasgos, datos y caracteristicas de la in-
demnizaciéon individual dineraria ambiental,
centrandonos en lo que se refiere a su monto o
quantum.

No sin antes hacer una breve mencién (en el
punto siguiente) de los diferentes tipos de dere-
chos —y por ende pretensiones— que quedan
incluidas dentro de lo que debe ser considerado
un juicio ambiental, que no son solo los dere-
chos de incidencia colectiva que tienen por ob-
jeto la tutela del bien colectivo ambiente, sino
también derechos individuales.

II. El juicio ambiental incluye derechos in-
dividuales

Como recién indicamos, no solo son juicios
ambientales aquellos en que se litigan derechos
de incidencia colectiva que tienen por objeto la
tutela del bien colectivo ambiente.

También son juicios ambientales aquellos
en los que se litigan derechos individuales y/o
derechos de incidencia colectiva que tienen
por objeto intereses individuales homogéneos,
cuando los dafos, perjuicios o afectaciones de-
riven del deterioro, impacto, afectacién, altera-
cién o dafio ambiental —o bien en alguna de
estas situaciones tengan su causa u origen—: se
trata de los dafos sufridos individualmente (sea
por uno, algunos o muchos individuos) “de re-
bote’, como ya senalamos al inicio.

Claramente lo explica Pablo Lorenzetti (10)
cuando indica que las tres tipologias de dere-
chos pueden ser lesionados por la afectacion
negativa del ambiente, y enumera: 1. derechos
individuales, 2. derechos de incidencia colecti-
va que tienen por objeto la tutela del bien co-
lectivo ambiente y/o 3. derechos de incidencia
colectiva que tienen por objeto intereses indivi-
duales homogéneos. A partir de ello considera-
mos que cualquier proceso judicial que tramite
por algunas pretensiones que aloje alguno —o
algunos— de estos derechos lesionados es un

(10) LORENZETTI, Pablo, "El sistema de responsa-
bilidad civil por dafio ambiental a veinte afos de la
ley 25.675", LA LEY del 29/11/2022, 7. Cita: TR LALEY
AR/DOC/3416/2022.
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juicio ambiental. Y agrega refiriéndose a lesio-
nes que derivan de temas ambientales: “Como
consecuencia de estas lesiones a bienes colec-
tivos, es usual que se afecten ‘de rebote’ tam-
bién derechos de las otras dos categorias que
menciondramos: individuales e individuales
homogéneos. En este esquema de andlisis se ha
expresado que el dafio ambiental es bicéfalo o
bifronte y, por tanto, los perjuicios individuales
y los colectivos son las ‘dos caras de una misma
moneda” (11).

Esain (12) plantea otro muy interesante en-
foque que conduce a equiparable conclusién
cuando divide al dafio ambiental en dos tipos
—o subtipos— en aquel que denomina “pro-
piamente dicho” y en el “de rebote’) el primero,
como el autor indicado indica, es el que afecta
a la flora, la fauna, el paisaje, el aire, el agua, el
ambiente, el ecosistema, inhibe las funciones
naturales, etc., del dano ambiental “de rebote”
se refiere a un impacto ambiental que compor-
ta dafios individuales a la persona y sus bie-
nes (13).

III. La relectura y reescritura ambiental ci-
vil de las indemnizaciones ante los motivos
economicos y la raiz dineraria del deterioro,
afectacion, alteracién, impacto y daiio am-
biental

Aqui desarrollamos lo que ya hemos resal-
tado: que son evidentes —e innegables— las
fuertes y centrales relaciones entre lo econémi-
co y lo ecolégico, concretamente entre el gasto
o ahorro de dinero y las ganancias y pérdidas
dinerarias —por un lado— y el dano, la afecta-
cién, la alteracién, el impacto o el deterioro al
ambiente —por el otro—.

Hace afos el maestro italiano Postiglione
ya adelantaba que “la nueva cultura ecolégica
pone en discusién poderosos intereses econd-
micos” (14) senalando que las actividades eco-

(11) Ibidem.

(12) ESAIN, José Alberto, "Ley 25.675 General del
Ambiente, comentada, concordada y anotada", LA LEY,
2020-1I1, 219.

(13) Ibidem.

(14) POSTIGLIONE, Amadeo, "Manuale dell'Ambiente",
La Nuova Italia Scientifica, Roma, 1986, p. 20.



Anibal J. Falbo

némicas buscan la mayor conveniencia inme-
diata (15). Desde otro enfoque explica Gonzdlez
Nieves: “Entre la economia y la ecologia existe
una estrecha relacidn, que permite tratar los sis-
temas econémicos como parte de ecosistemas
naturales mas amplios..” (16), confirmando
la conexidad importante que se existe entre lo
econdémico y lo ecoldgico

En concreto se observa cémo la economia,
el comercio y el mercado con sus mandamien-
tos centrales de minimizar costos y maximizar
ganancias, gastar lo menos posible y ganar lo
maximo posible, son el motivo y la causa —en la
gran enorme y mayoria de los casos— de la afec-
tacidn, el deterioro, la degradacion, el impacto
y el dafio que el hombre produce al bien colec-
tivo ambiente. Es asi en la enorme mayoria de
los casos y, sin ser siempre exclusiva no puede
negarse su importancia central.

Incluso esto se ha visto acelerado en los ulti-
mos tiempos porque a la pauta de maximizar
ganancias se le ha agregado: en el menor tiem-
po posible.

Basicamente lo resaltado ocurre por ahorro
o desinversion (lo que se analiza seguidamente
como externalizacién) que redunda por regla
casi absoluta en maximizacién de ganancias —es
decir enriquecimiento—, sin que se pueda dejar
de mencionar el modelo econdmico, que opera
en este planeta desde hace muchas décadas, y si-
gue rigiendo hegemdnicamente nuestro destino
y vida, incluso acelerdndose —y profundizédndo-
se— sobre lo que Morello alertaba cuando ponia
de resalto “una filosofia arrolladoramente predo-
minante, la del mercado” (17).

Ricardo Lorenzetti sefiala, al referirse a las ex-
ternalidades, que “[c]omo consecuencia de este

(15) Ibidem, p. 22 y agregaba hace mds de 30 afos que
una actividad por ser fuente de progreso, ventaja, prove-
cho, ganancia o beneficio; no por eso esta socialmente
justificada ni es legitima.

(16) GONZALEZ NIEVES, Isabel Cristina, "Anélisis
econ6mico del Derecho Ambiental”, Ed. Heliasta, p, 29y
agrega alli la autora que "El mecanismo del sistema de
precios de mercado ha excluido los bienes y servicios
ambientales...".

(17) MORELLO, Augusto M., "La tutela de los intereses
difusos en el derecho argentino”, LEP, 1999, p. 8.

principio, las empresas cuyas actividades conta-
minan, no toman en cuenta estos costos, pues
son transferidos a otras personas o a la comuni-
dad en su conjunto, recibiendo solo el beneficio
por su actividad. Al externalizar estos costos,
no tienen incentivos en reducir el nivel d polu-
cién que causan con la produccién de bienes y
servicios rentables” (18); y como corolario indi-
ca que “[e]l gran cambio se produce cuando se
‘internalizan’ esos costos porque la sociedad ya
no quiere soportarlos. Ello se ve claramente en
las indemnizaciones por los dafios ambientales
que deben pagar las empresas, pero también en
las exigencias de transformacién de los meca-
nismos de produccién de bienes, obligdndolas
a incorporar nuevas tecnologias ‘limpias’ cuyo
costo debe soportar” (19).

En ese sentido Bustamante Alsina destaca
como una vocacién del derecho ambiental la de
“corregir las deficiencias que presenta el siste-
ma de precios para incorporar a los costos las
externalidades” (20) que se dan por evitar o re-
ducir “los gastos de instalaciones que eviten la
contaminacién” (21), eso significa que el dere-
cho ambiental persigue “asegurar que todos los
costos hayan sido sumados para que no ocurran
invasiones o violaciones sobre el medio am-
biente” (22).

Afirman Madiedo y Leguiza Casqueiro que
“cualquier contaminacién producida por una
accion antropica es, en realidad, una externali-
zacion del costo de produccién que el produc-
tor evito soportar trasladandoselo a la socie-
dad” (23), a lo que se agrega que quien afecta,
degrada o dana al ambiente “cuanto més efectos

(18) LORENZETTI, Ricardo Luis, "Teoria del Derecho
Ambiental", Ed. La Ley, 2008, p. 22.

(19) Ibidem.

(20) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, "Derecho Ambien-
tal", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 50. En igual
sentido MOSSET ITURRASPE, Jorge, "Dano Ambiental”
MOSSET ITURRASPE, HUTCHINSON, DONNA (obra co-
lectiva), Rubinzal Culzoni, 1999, p. 21.

(21) Ibidem, p. 50.
(22) Ibidem, p. 51.

(23) MADIEDO, Mariano y LEGUIZA CASQUEIRO,
Guillermo, en AAVV,, TORRES, Sergio y MADIEDO Ma-
riano (coords.), "Derecho Ambiental", Ed. Hammurabi,
2019, p. 213.

Abril - Junio 2023 | 74 « RDAmb 107



Importancia y utilidad de las condenaciones dinerarias para la eficaz proteccion del bien...

degradantes transfiera al medio, menos costos
asumira la propia contaminadora y més debe-
réa soportar la sociedad” (24), ya que por regla
significan un ahorro —por desinversién— y por
ello —normalmente— redundan en una maxi-
mizacién o aumento de ganancias o enriqueci-
miento.

La internalizacién como parte de la indemni-
zacion individual incluso podria ser considera-
da como una relectura ambiental del concepto
del enriquecimiento del que afecta o dafia como
ensefia Mayo (25) cuando considera al enrique-
cimiento del danador jugando como un “plus”
con relacién al “perjuicio efectivamente sufri-
do” y ese “plus” decanta en una compensacion
dineraria que se suma a la correspondiente al
dano, y se sustenta en el principio que “veda
enriquecerse como fruto de un ilicito a costas
del titular del derecho usufructuado” (26). Indi-
ca Mayo (27) que no debe confundirse el dano
que se le produce a la victima de ese “enriqueci-
miento del danador” que también puede surgiry
explica —para diferenciar las dos compensacio-
nes dinerarias— que el dafo siempre significa
“menoscabo, ya como dano emergente ya como
lucro cesante, en cambio el enriquecimiento
no importa detrimento de algo ya incorporado
efectiva o potencialmente al patrimonio” (28).

Como explica Ricardo Lorenzetti, “la nocién
de externalidad negativa o costo social de la
conducta individual ha sido un aporte funda-
mental para el ambientalismo” (29).

Y el detrimento, la degradacion, la afectacién
o el dafio ambiental suele tener como causa
—por regla y en la enorme mayoria de los ca-
sos— la “externalizacion de los costos ambien-
tales” (30) y es por esa razén que “cuando se

(24) Ibidem.

(25) MAYO, Jorge A., "El enriquecimiento obtenido
mediante un hecho ilicito", LA LEY, 2005-C, 1018.

(26) Ibidem.
(27) Ibidem.
(28) Ibidem.

(29) LORENZETTI, Ricardo Luis, "Teoria del Derecho
Ambiental", Ed. La Ley, 2008, p. 22.

(30) MADIEDO, Mariano y LEGUIZA CASQUEIRO,
Guillermo, ob. cit.

108 * RDAmb * DERECHO PROCESAL AMBIENTAL

habla... de contaminacién, los economistas a
menudo emplean el concepto de 'externalida-
des"” (31).

Recordemos que el principio de responsabi-
lidad de la LGA como explican Pizarro y Valle-
spinos (32) es un principio orientado al pleno
restablecimiento del equilibrio preexistente
alterado por el dafio ambiental, pero —como
explican— también, por una parte, incluye la
internalizacién de los costos como, por otra,
determina sin dejar dudas que quien causa
un dano ambiental no puede obtener benefi-
cios econdmicos derivados de su accionar, aun
después de haber pagado las indemnizacio-
nes (33). Por lo que simultdneamente se indica
que la aplicacién del principio de responsabili-
dad de la Ley General del Ambiente “lleva im-
plicita la idea de internalizacién de los costos
ambientales” (34).

Consecuentemente las indemnizaciones di-
nerarias individuales si son correctamente cal-
culadas obligan a internalizar los costos que el
agente generador del detrimento ambiental ha
externalizado al no asumirlos como parte de su
actividad. Como las externalidades son “efec-
tos secundarios que no se valoran en el mer-
cado” (35), las indemnizaciones individuales
ambientales ayudan decididamente a corregir y
superar esta injusta falla del sistema econémi-
co (36).

(31) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologia y la Economia", Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 1993, p. 12.

(32) PIZARRO, Ramén Daniel y VALLESPINOS, Carlos
Gustavo, "Instituciones de Derecho Privado - Obligacio-
nes 5", Ed. Hammurabi, 2012, p. 172.

(33) Ibidem.

(34) MADIEDO, Mariano y LEGUIZA CASQUEIRO,
Guillermo, ob. cit.

(35) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologfa y la Economia", ob. cit., p. 221.

(36) Lorenzetti Ricardo expresa "teniendo en miras
que —en caso de conflicto de valores— la protecciéon am-
biental es prevalente; no pudiéndose invocar el andlisis
costo-beneficio como una via indirecta para imponer
la primacia del desarrollo econémico por sobre la tute-
la ambiental, alterando con ello la decisién valorativa"
LORENZETT], Ricardo Luis, "El nuevo enemigo. El colap-
so Ambiental. Cémo evitarlo", Ed. Sudamericana, 2021,
p. 254.
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La respuesta juridica ambiental-civil es im-
prescindible porque la economia no puede
responder debidamente, ni abastecer en modo
alguno, sus fuertes tensiones con lo ambiental
—o de la ecologia—, y menos evitar el creciente
deterioro del ambiente y la naturaleza: como lo
expresan Joan Martinez Alier y Klaus Schliip-
mann, “la ciencia econémica es incapaz de ha-
cer frente a la critica ecolégica” (37).

Es por esto por lo que se requieren soluciones
juridicas ambientales - civiles de impacto en lo
econdémico, dentro de las que la indemnizacién
dineraria individual ambiental es central y su-
mamente importante.

Se impone la necesidad de releer y reescribir
juridicamente el factor econémico, y ciertos as-
pectos econémicos, generando nuevas y mas
ajustadas proyecciones de mecénicas civiles
clasicas, con nuevos enfoques civiles-ambienta-
les 0 ambientales-civiles, como se prefiera.

Dentro de esa relectura y reescritura juridica
de la economia ingresan, en un rol preeminente
desde lo juridico, las indemnizaciones indivi-
duales ambientales que venimos tratando en
este trabajo, centrando la relectura y reescritura
ya referida en el calculo de su monto indemni-
zatorio, que incluye especiales o innovadores
supuestos ademds de especificos cédlculos eco-
ndémicos y valores dinerarios, para que sean jus-
tas y efectivas en la faz preventiva, y hasta en la
recomposicion del dafio ambiental.

Por eso se propone un enfoque juridico civil-
ambiental de lo econdmico. Y en pos construido
para cumplir con las trascendentes funciones
ambientales de las indemnizaciones dinerarias
individuales ambientales: en especial las pre-
ventivas que son una faz de la responsabilidad
civil del Cé6d. Civ.y Com.

También se impone esa relectura y reescritu-
ra civil-ambiental que se propone en la medida
que en los casos de agresiéon ambiental por re-
gla —y en précticamente todos los casos— con
la aplicacién de los esquemas indemnizatorios
clasicos, el condenado conserva un beneficio
econémico después de indemnizar, lo que ha

(37) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologia y la Economia", ob. cit., p. 13.

sido sostenido ya doctrinariamente con ra-
z6n (38).

No puede dejar de mencionarse tampoco que
la metodologia usual de los economistas para
explicar transacciones y precios “no funciona,
porque los agentes no nacidos no pueden acu-
dir al mercado actual de recursos agotables o de
servicios medioambientales. Asi pues, el estu-
dio de la asignacién de los recursos agotables, y
también de la contaminacién, dafia al neolibe-
ralismo econémico individualista” (39).

No podemos finalizar este punto sin indicar,
como contexto de la causa econdémica de la
afectaciéon ambiental que intentamos descri-
bir, que es bueno poner de resalto el hecho, o
la realidad, que los humanos tenemos una ca-
racteristica especial: la posibilidad de enormes
diferencias en el uso (y degradacién) de bienes
ambientales, energias, recursos, materiales y
productos entre diferentes personas seguin cua-
les sean sus medios econémicos, lo que ha lle-
vado a Martinez Alier y Schliipmann a afirmar
que “[l]os ricos deterioran el medio ambiente
mucho mds que los pobres” (40).

IV. El quantum de las indemnizaciones in-
dividuales en un juicio ambiental

El monto o quantum indemnizaciones in-
dividuales civiles-ambientales es central en la
relectura y reescritura ambiental de las indem-
nizaciones individuales ya que solo cumplirdn
con sus fines preventivos —e incluso de correc-
ta recomposicién— si son justas y adecuadas lo
que exigen que sean los suficientemente impor-

(38) NOVELLI, Mariano y TABARES, Julieta, "Los da-
flos punitivos y sus proyecciones en el Derecho Ambien-
tal", en ALLENDE RUBINO, Horacio; NOVELLI, Mariano
(dirs.) obra colectiva, Responsabilidad y acciones am-
bientales, Nova Tesis, 2018, p. 197.

(39) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Kla-
us, "La Ecologia y la Economia", ob. cit., p. 223. Otros
enfoques econdmicos suelen incluso agravar ello como
lo explican los mismos autores cuando expresan "tanto
en caso de los recursos agotables como en el de la conta-
minacién, cuanto mayor sea la tasa de descuento, tanto
mas infravaloramos las necesidades futuras”. MARTINEZ
ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus, "La Ecologia y la
Economia", ob. cit., p. 221.

(40) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologia y la Economia", ob. cit., p. 13.
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tantes, elevadas y altas, para que contemplen e
impacten, real y debidamente, el factor econé-
mico-dinerario de la agresién ambiental.

En trascendentes sentencias la Corte Nacio-
nal ha establecido pautas y reglas fundamen-
tales para la tutela real del ambiente, asi —solo
para citar dos ejemplos— el 19 de febrero de
2019 en “Mendoza” (41) ya hace referencia a “la
moderna concepcién de las medidas necesarias
para la proteccién respecto del medio ambien-
te —que se basan esencialmente en los princi-
pios preventivo y reparatorio del dafio ambien-
tal—" férmula que luego reitera en “Cruz” (42)
y antes hubo destacado a la “eficacia” como una
caracteristica obligada de las decisiones judi-
ciales ambientales en 2008 también en “Mendo-
za” (43).

Al completar el esquema bésico civil, las in-
demnizaciones individuales ambientales se
convierten en una de las modernas concepcio-
nes de las medidas —juridico-econémicas—
para proteger al ambiente, de manera eficaz.
Eso si: enla medida que sean los suficientemen-
te adecuadas, importantes y altas en lo que se
refiere a su quantum. Sino se cumple esto ten-
dran el efecto contrario, inducirdn y promove-
ran la no prevencion y la falta de recomposicién
correctay tempestiva.

Entonces la relectura y reescritura de las in-
demnizaciones individuales ambientales im-
pacta, centralmente, en el monto de condena,
ya que, si ese quantum es justo por estar bien
calculado, revierte el enriquecimiento y por ello
plantean la conveniencia de prevenir dafos o
afectaciones o degradaciones ambientales, lo

(41) Fallos 338:80.

(42) CS, "Cruz, Felipa y otros c. Minera Alumbrera Li-
mited y otro s/ sumarisimo", 23/02/2016, Fallos 339:142.
Alli se indica que "en el particular &mbito de las deman-
das encuadradas en las prescripciones de la ley General
del Ambiente, la interpretacién de la doctrina preceden-
temente enunciada debe efectuarse desde una moderna
concepcion de las medidas necesarias para la proteccién
del medio ambiente, pues el art. 4° de esa ley introduce
en la materia los principios de prevencién del dafio am-
biental y de precaucién ante la creacién de un riesgo con
efectos desconocidos y por tanto imprevisibles". Tam-
bién asi se establece en la resolucién del 19/02/2019 dic-
tada por la Corte Federal en la causa "Mendoza".

(43) Fallos 331:1622.
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que es un objetivo primario y principal tanto del
derecho ambiental como del derecho civil.

La clave es imponer indemnizaciones altas o
elevadas, sumando un importante “plus” sobre
los dafos efectivamente sufridos que tenga el
poder de desbaratar tanto el enriquecimiento,
la externalizacién y la conveniencia econdmica
de danar el ambiente y la ecologia pues, “debido
a que —via célculo costo-beneficio— suele re-
sultar econdmicamente mas conveniente afron-
tar los costos de la reparacién integral del dafo
antes que adoptar medidas preventivas a futuro
tendientes a evitar perjuicios irreversibles” (44).

Las indemnizaciones individuales ambienta-
les tienen como funcién, rol u objetivo impor-
tante —ademds del cldsico de compensar lo
sufrido como dafo—: el preventivo, propio del
derecho ambiental y del derecho civil, es decir
existe un doble grade de importancia de la pre-
vencion en lo civil-ambiental.

Son entonces la aplicacion concreta del pri-
vilegio que la prevencién tiene en el derecho
ambiental, la prevencién es lo primero en lo
ambiental como establece la Corte Federal en
la sentencia del caso “Mendoza” del afno 2006
(Fallos 329:2316): “..primero corresponde la
prevencién...”

Recuérdese que “[e]l principio de prevencion
suele tratarse junto con el de correccién, en-
tendiendo que ambos imponen intervenir en la
fuente antes de que se genere la contaminacién
o el problema ambiental de que se trate” (45).

Y lasindemnizaciones individuales ambientales
impactan —si son lo suficientemente adecuadas,
importantes y altas— en el dafio “en gestacion’,
“larval” “embrionario” o “germinal” para usar las
licidas denominaciones de Sagarna (46).

(44) LORENZETT], Pablo, "Funciones de la respon-
sabilidad civil y dano ambiental en el Proyecto de C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién de 2012", Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, afo 15, nro. 8, 2013,
ps. 5-21.

(45) LOPEZ RAMON, Fernando, Manual de derecho
ambiental y urbanistico”, Prensas de la Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 2018, 22 ed. p. 20.

(46) SAGARNA, Fernando A., "La funcién preventi-
va de la responsabilidad civil", Ed. La Ley, Buenos Aires
2022, 22 ed. actualizada y ampliada, p. 172.
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Con precisién De Lorenzo (47) destaca con
precisidon la “superioridad ontoldgica” de la pre-
vencién indicando que “un dafno una vez que se
verifica nadie lo puede quitar... se puede trasla-
dar, pero jamas quitar”

La indemnizacién dineraria individual esta
llamada a operar, como resulta evidente, dentro
de la faz preventiva del derecho de dafos. Pero
también en la etapa de recomposicién del dafio
ambiental pues, como ya adelantamos, inducira
alaremediacion o recomposicién del dafno am-
biental eficaz, correcta y tempestiva, pues si el
dafio continiia —por no remediarse en absoluto
o por hacerlo deficitariamente o extendiéndose
en el tiempo— eso podréd seguramente derivar
en condenaciones econémicas individuales que
generen un quebranto, o pérdida econémica, en
lugar de un enriquecimiento.

El monto de condena debe receptar e incluir,
como un “plus” y como una potenciacién de los
danos sufridos, la internalizacién de todos los
costos de todas las medidas, equipos, tecnolo-
gias, personal y acciones que debieron tomarse
—o colocarse o contratarse— para no danar, o
deteriorar o afectar o alterar o impactar nega-
tivamente al ambiente. Lo que también queda
doblemente justificado porque esa internali-
zacién implica un enriquecimiento del agente
condenado.

El monto debe ser los suficientemente impor-
tante y alto para que, sin duda, impacte en los
factores y aspectos econémicos que estdn en la
raiz —y son la causa— de la afectacion, el dete-
rioro y dano ambiental, para evitarlos, prevenir-
los, disuadirlos, internalizarlos y promover fuer-
temente la recomposicién debida y tempestiva.
Y asi permitir lograr “los objetivos tuitivos que
el sistema legal persigue para la 6rbita ambien-
tal” (48).

Incluso el monto de condena ha de brindar
una solucion y respuesta dineraria a la natural
incerteza o ignorancia que siempre —en me-
nor o mayor medida— estd en los casos am-

(47) DE LORENZO, Miguel Federico, "El Cédigo de la
Prevencion", RDAmb. 46-29.

(48) LORENZETTI, Pablo, "La conveniencia de legislar
sobre dafos punitivos en materia ambiental a partir de
una sentencia de la SCBA". Cita: RC D 680/2021

bientales y que destaca la pertinente pregunta
de Martinez Alier y Schliipmann: “;Cudntas
externalidades negativas estdan aun por descu-
brirse?” (49).

Por otro lado, el eco-abuso del derecho im-
pactard en el monto de condena determinando
se sume otro rubro a ese “plus” de condenacién,
implicando entonces un agregado dinerario, su-
biendo el monto, por ese gravisimo desprecio
juridico que significa.

Sozzo ha sido quien ha destacado el redisefio
del abuso del derecho, “consistente en incor-
porar una nueva dimension al ejercicio de los
derechos individuales: la dimensién ambien-
tal” (50) la existencia de un nuevo subtipo de
abuso del derecho, el ambiental, al que ha de-
nominado como “eco-abuso del derecho” (51)
tiene su raiz en el art. 14 del C6d. Civ. y Com. y
su definicién en el art. 240 también del mismo
Cdd. Civ. y Com. tal como lo explica Sozzo (52)
y Cafferatta (53) cuando indica que ambas nor-
mas “juegan en conjunto” Incluso Cafferatta
agrega el elemento de “buena fe” (54) a lo que
denomina como “abuso del derecho ambiental’,
consecuentemente se agrega un supuesto mas
de su existencia, cuando se viola —o no respec-
ta— el principio de “buena fe” en un caso am-
biental.

Una primera aproximacion la indemnizacién
individual ambiental debe contener o significar
la suma o adicién de un “plus” y/o la poten-
ciacién econémica dineraria de la reparacién
clasica del derecho civil que incluya y contem-
ple, cuanto menos: 1. la externalizacién de los
costos a fin de que se internalicen esos costos y
gastos, 2. que —ante la duda— siempre estara
mas justificado imponer un monto mas elevado
que uno menor, 3. la existencia de un eco abu-

(49) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologia y la Economia", ob. cit., p. 223.

(50) SOZZO, Gonzalo, "El giro ecoldgico del abuso del
derecho", RDAmb. 51-3.

(51) Ibidem, RDAmb. 51-2.
(52) Ibidem, RDAmb. 51-1-6.

(53) CAFFERATTA, Néstor, "Abuso del Derecho Am-
biental", RDAmb. 65-16.

(54) Ibidem, RDAmb. 65-10.
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so del derecho, 4. tener en cuenta que degradar,
afectar o danar al ambiente implica costes muy
altos parala colectividad —actual y futura— que
son dificiles de valorar econémicamente no solo
para las generaciones actuales sino también
para las futuras.

V. Consideraciones finales como cierre

La condena indemnizatoria individual am-
biental, si se la aplica en toda su extension, es
muy util e importante para resolver varios de
los principales problemas a los que se enfren-
ta el derecho ambiental, como el referido a su
implementacién. Se observa como un eslab6n
imprescindible para evitar ese mal del derecho
ambiental, que lo persigue como su sombra: su
mera funcién “simbdélica” (55) tanto como su
“raquitismo de eficiencia” (56).

Aparece como una pieza clave, e insustituible,
paralograr aquello que indicaba Bidart Campos,
“una sentencia que sea oportuna en el tiempo

(55) WOLE Paul, ";La irresponsabilidad organizada?
Comentarios sobre la funcién simbdlica del derecho eco-
l6gico", ED 136-820.

(56) CAFFERATTA, Néstor; "El tiempo y las cautelares
en el derecho ambiental", LA LEY del 23/02/2007, 1.
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y eficaz en el resultado” (57), maxime cuando
“[e]l agotamiento de recursos serd un problema
sobre todo para la posteridad” (58).

Significa, también y entre otras cosas, com-
pletar y adecuar el derecho civil al derecho am-
biental y al caso ambiental en la medida que “el
derecho ambiental opera en su plenitud, con
reglas propias, principios propios, y hasta mé-
todos propios” (59), y “va muchas veces a con-
trapelo de las reglas clasicas” (60). Es, en gran
medida, lo que hace tiempo Carnota sintetizaba
en laidea de un “debido proceso ambiental” in-
dicando que es donde “los parametros civilistas
de responsabilidad... y la judicializacién de las
controversias, sufrirdn el impacto del ambienta-
lismo” (61).

(57) BIDART CAMPOS, Germdn, en Obra Colectiva
"La Legitimacion" Abeledo Perrot, 1996, p. 17.

(58) MARTINEZ ALIER, Joan y SCHLUPMANN, Klaus,
"La Ecologfa y la Economia", ob. cit., p. 221.

(59) CAFFERATTA, "Los Derechos de Incidencia Co-
lectiva", Supl. La Ley-Administrativo, 16/02/2005, p. 9.

(60) CAFFERATTA, Néstor, "La defensa del patrimonio
histérico-cultural. El Monumento Nacional a la Bandera
y la proteccién del ambiente”, JA 2004-111-306.

(61) CARNOTA, "El Debido Proceso Ambiental", ED
161-364.
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I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar la
tutela especial de los defensores y las defenso-
ras ambientales desde una perspectiva de dere-
chos humanos, poniendo énfasis en el conflicto
socio-ambiental por la autovia de Punilla en la
provincia de Cérdoba (Argentina), en el marco
del ejercicio de las personas, organizaciones y
comunidades locales al goce del derecho colec-
tivo a un ambiente sano, a la informacién, a la
participacién publica, a la libertad de expresién
y de asociacién, a la protesta social, como as{
también al acceso a la justicia.

Luego de relevar los antecedentes del conflic-
to ambiental planteado, se comentara el fallo
dictado en autos “Rocio Loza, habeas corpus’,
el cual resuelve favorablemente la accion de
habeas corpus preventivo colectivo incoada por
cuatro abogades cordobeses en representacion
de defensores ambientales, vecinos locales, y
comunidades de pueblos originarios de los Va-
lles de Punilla, Paravachasca y Sierras Chicas

(*) Abogado. Doctorando en Derecho y Ciencias
Sociales (UNC). Profesor de Derecho de los Recursos
Naturales y Ambiental, Facultad de Derecho (UNC).

de la provincia de Cérdoba, que se manifiestan
pacificamente en favor del medio ambiente, li-
mitando la violencia institucional y el accionar
represivo de las fuerzas de seguridad depen-
dientes del Gobierno provincial.

Seguidamente, se abordaran las disposiciones
del Acuerdo de Escazu e implicancias de su rati-
ficacién como tratado internacional vinculante
para nuestro pais, como asi también los estan-
dares, indicadores y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),
aplicables a los defensores de derechos huma-
nos en asuntos ambientales. Por dltimo, se re-
seflardn casos e informes internacionales que
dan cuenta de un contexto global de amenazas,
persecucién y criminalizaciéon de defensores
ambientales.

I1. Antecedentes del conflicto socioambien-
tal por la autovia de Punilla

Si bien la resolucién del habeas corpus que se
analizard seguidamente en este trabajo recono-
ce la especial proteccion de los derechos de los
defensores ambientales de los Valles de Punilla,
Paravachasca y Sierras Chicas de la provincia
de Cérdoba, con un claro efecto expansivo en el
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territorio provincial atento su cardcter colectivo,
esta tiene su anclaje factico fundamentalmente
en la problematica socio-ambiental emergente
por la construccién de la autovia de montafia en
el valle de Punilla [“Punillazo” (1)].

Vale la pena recordar que el conflicto so-
cioambiental en Punilla tuvo sus raices con el
proyecto de la obra publica “Variante Costa
Azul - Puente sobre el Lago San Roque’; un tra-
mo de 6,7 km de autovia que conectaba con la
autopista Cérdoba-Carlos Paz (Ruta Nacional
N° 20), y la construccién de un puente sobre el
lago San Roque. Esta obra fue anunciada por el
Gobernador Juan Schiaretti en enero del afio
2016, habiendo la Secretaria de Ambiente y
Cambio Climético de la provincia de Cérdoba
otorgado la Licencia Ambiental mediante res.
143 de fecha 16 de mayo de 2017. Previo a ello,
los vecinos afectados ya se habian manifesta-
do publicamente, solicitando amplio acceso a
la informacion, la presentacién del Estudio de
Impacto Ambiental, la realizacién de audiencia
publica, y el cese de toda actividad, toda vez que
la empresa adjudicataria Caminos de las Sierras
SA ya habia empezado a ejecutar las obras, en
absoluta ilegalidad.

Pero dicho conflicto se profundiza y agudiza
cuando a comienzos del ano 2018, el Gobierno
provincial anuncia el proyecto de construccién
de la Autovia de Montana en el Valle de Puni-
lla. Se trataba de un trazado inicial de 14,3 km
por el faldeo de las sierras —pedemontana—,
que conectaria el tramo habilitado entre la Va-
riante Costa Azul-Puente sobre el lago San Ro-
que (luego llamado José Manuel De La Sota, en
homenaje al exgobernador), con la localidad de
Cosquin. La obra se realizaria al este de la Ruta
Nacional N° 38 e implicaba la destruccion de
bosque nativo en zonas rojas de méaxima protec-
cion, la degradacién de la Reserva Natural Ca-

(1) El "Punillazo" fue el nombre que adopt6 el mo-
vimiento de ciudadanos y agrupaciones socioambien-
tales que se nuclearon organizadamente en resistencia
al avance del proyecto de la autovia de montana trazada
en el Departamento Punilla, provincia de Cérdoba, en
defensa de la vida, del agua, de las sierras, del ambien-
te natural y cultural en general. Ver: Redaccién la Tinta,
"El Punillazo crece a la espera de respuestas del gobier-
no", 28/05/2018. Disponible en: https://latinta.com.
ar/2018/05/punillazo-crece-espera-respuestas-gobier-
no/.
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min Cosquiny la remocién de tierra sobre el ya-
cimiento de uranio Rodolfo, con la consecuente
emanacion de gases radioactivos al ambiente, y
peligros de derrumbes, entre los principales im-
pactos ambientales. El proyecto completo de la
autovia llegaba hasta La Cumbre.

El Estudio de Impacto Ambiental de la obra
“Alternativa a Ruta Nacional N° 38: Puente Costa
Azul - La Cumbre - Seccién Costa Azul - Cos-
quin’; fue presentado por la Direcciéon Provin-
cial de Vialidad. Durante el procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental de la autovia
de montana, se llev) adelante una histérica au-
diencia publica que tuvo lugar en Santa Maria
de Punilla entre los dias 11 y 18 de mayo del afio
2018, en la cual mas del 80% de las 355 personas
que participaron manifestaron su rechazo a la
obra por los efectos negativos que generaria so-
bre el paisaje de las Sierras Chicas, el ambiente,
el bienestar, la calidad de vida y la salud de las
comunidades del Valle de Punilla (2).

Alospocos dias delacelebracidon delaaudien-
cia publica, el Honorable Consejo Superior de la
Universidad Nacional de Cérdoba aprueba una
declaracién en fecha 29 de mayo de 2018 por la
cual “..hace expresa su preocupacién en torno
al proyecto mencionado, ya que provocaria un
severo impacto ambiental y ecolégico. Diversos
estudios han documentado la estrecha relacién
que existe entre la biodiversidad y el funciona-
miento de los ecosistemasy, por lo tanto, con los
bienes y servicios que ellos proveen (turismo,
economia de la regién, etcétera) por lo que su
conservacién es fundamental... Asi mismo este
Honorable Cuerpo, recomienda a la Secretaria
de Ambiente de la Provincia de Cérdoba revisar,
reevaluar y profundizar el andlisis de las 6 (seis)
alternativas existentes para la Obra...” (3).

Con pocas modificaciones al trazado pro-
puesto, la Secretaria de Ambiente y Cambio
Climatico de la provincia de Cérdoba otorga la
Licencia Ambiental al proyecto de autovia de
montana de Punilla, mediante res. 374 de fecha

(2) Redacciénla Tinta, "Autovia de montana: con el 80%
de rechazo, termina la audiencia en Punilla", 18/05/2018.
Disponible en https://latinta.com.ar/2018/05/autovia-
montana-rechazo-termina-audiencia-punilla/.

(3) Declaracion DHCS-2018-10-E-UNC-REC. Exp.-
UNC: 27634/2018, Consejo Superior (UNC).



Agustin Filippi

23 de agosto de 2018, pese a los cuestionamien-
tos técnicos e impactos ambientales del trazado,
y apartdndose de las opiniones vertidas por la
ciudadania, organizaciones e instituciones en la
audiencia publica convocada al efecto (4). Sin
embargo, dada la resistencia de los movimien-
tos ambientalistas del valle de Punilla, y la revo-
cacion por parte de la comuna de San Roque de
la factibilidad de uso de suelo para la obra, re-
suelta por asamblea extraordinaria de vecinos, a
comienzos de octubre del ano 2018, el Gobierno
dela provincia de Cérdoba decidié suspender el
proyecto de la autovia de montana (5).

Ma3s adelante, a comienzos del ano 2021, se
reactiva el proyecto de autovia en el Valle de Pu-
nilla, pero con una traza propuesta por el lado
oeste de la Ruta Nacional N° 38, con un tramo
total de 43,5 km hasta La Cumbre. El Estudio de
Impacto Ambiental de la obra “Alternativa Ruta
N° 38-Tramo variante Costa Azul-La Cumbre’,
fue presentado por la empresa Caminos de las
Sierras SA, empresa de capital accionario del
gobierno provincial, siendo el objetivo del pro-
yecto “..aumentar la capacidad del corredor y
resolver el conflicto que los distintos tipos de
transito (larga distancia, regional de la Provincia
y local del Valle de Punilla) producen a las po-
blaciones del Valle en sus actividades urbanas...”

En el marco de una nueva Evaluacién de Im-
pacto Ambiental, la Secretarfa de Ambiente
como autoridad de aplicacién local, convoco a
la realizacién de una audiencia publica digital,
aplicando la ley 10.618 de Simplificacién y Mo-
dernizacién de la Administracién (6), con fun-

(4) Res. 374 de fecha 23/08/2018, Secretaria de Am-
biente y Cambio Climético, Prov. de Cérdoba.

(5) La Nacién, "Vecinos y ambientalistas ganaron
la pulseada por una autovia en Cérdoba", 05/10/2018.
Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/sociedad/
vecinos-ambientalistas-ganaron-pulseada-autovia-cor-
doba-nid2178775/.

(6) Ley 10.618 de Simplificacién y modernizacién de
la Administracién, 13/03/2019 (BO 27/03/2019). Art. 8°.-
Audiencias publicas digitales. Quedan incluidas en la
regla prevista en el art. 7° de esta Ley las audiencias pu-
blicas cuya realizacién sea exigida por las disposiciones
legales vigentes, las que pueden ser realizadas por video
conferencia o por cualquier otra via de comunicacion di-
gital que establezca la reglamentacién, garantizando el
mayor grado de accesibilidad y participacién por parte
de las personas.

damento en las restricciones que imponian las
medidas sanitarias por la pandemia COVID-19.
La asociacién civil Instituto de Salud Laboral y
Medio Ambiente (ISLYMA) y vecinos afectados
solicitaron judicialmente la suspensién de la
audiencia publica digital, dado que se requerian
condiciones técnicas de accesibilidad y medios
tecnolégicos digitales para su inscripcion de los
que carecian muchos vecinos del valle de Puni-
1la, por lo que no se encontraba garantizada la
amplia participacién publica ambiental.

Dicha peticién cautelar fue denegada por el
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la provin-
cia de Cérdoba. No obstante, para asegurar la le-
gitimidad de las audiencias celebradas en forma
virtual, el maximo tribunal exhorté al Gobierno
provincial a que asegure de forma previa las ma-
yores garantias de conectividad, de manera de
facilitar la mayor participacién y concurrencia
posible, en condiciones de igualdad. También
requirié que se ponga a disposicién de los inte-
resados el acceso electrénico facil, directo, sen-
cillo e inmediato a toda informacidn relevante
vinculada con el EIA (Estudio de Impacto Am-
biental).

Para fundamentar su decision, el TS] dispuso
que “..[l]aley 10.208 (Politica Ambiental Provin-
cial), por definicién, ordena que la audiencia
tenga lugar ‘en la zona de influencia del pro-
yecto, que sea de ‘participacion abierta’ y que
esto haya sido debidamente difundido en forma
local. Como consecuencia, para que el reem-
plazo de la variante presencial por la digital
sea legitimo es fundamental un trabajo previo
de informacién y de asesoramiento integral en
dicho sector geografico —por parte del drgano
estatal que convoca y que tiene a su cargo el en-
cuentro—, para que los habitantes del Valle de
Punilla, en este caso, sepan cémo inscribirse y
cudles otros requisitos tecnoldégicos deberian
disponer para poder presenciar o participar de
la audiencia. Es decir, no se puede partir de la
premisa de que todos los pobladores son nati-
vos digitales y que, por ende, estdn dotados de
los conocimientos y de los medios necesarios,
como para dar por sentadas, de forma automati-
ca, las condiciones para la ‘participacion abier-
ta, como exige terminantemente la ley 10.208
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(art. 67), principio que hay que resguardar sobre
todo..” (7).

Atento lo resuelto, se realizé una nueva histo-
rica audiencia publica esta vez en forma virtual,
que se inici6 el dia 9 de abril y termind el 20 de
mayo del 2021, en la cual participaron 509 per-
sonas que presentaron exposiciones y 232 per-
sonas en calidad de asistentes, de las cuales mds
del 90% manifestaron su oposicion al proyecto,
efectudndose 877 preguntas al proponente. En
dicha audiencia se realizaron cuestionamien-
tos vinculados a: a) falta de estudio de impac-
to ambiental acumulativo; b) expropiaciones;
c) falta de analisis de alternativas; d) cuestiona-
mientos a la audiencia publica digital y partici-
pacion ciudadana (CIDI Nivel 2); e) afectacion
derechos de pueblos originarios y al patrimonio
arqueoldgico y paleontolégico; f) drenajes su-
perficiales; g) fauna, intervencién sobre bosque
nativo en categorias de conservacion I (rojo) y
II (amarillo), y la Reserva Hidrica Los Gigantes;
h) medidas de mitigacion.

Ademas, hubo criticas respecto de los costos
econdmicos de la obra, que requeria una inver-
sién inicial de USD 100 millones, financiada el
75% por la Confederacion Andina de Fomento
(CAF) y el 25% por el Gobierno provincial, fon-
dos que podrian destinarse a educacion, salud,
viviendas, conexion e instalacion de servicios
bésicos para mejorar la calidad de vida de los
habitantes de Punilla (8). Asimismo, se expreso
que esta obra formaba parte de un canal bioceé-
nico del plan de desarrollo IIRSA (Iniciativa para
la Infraestructura Regional Sudamericana), que
profundizaria el extractivismo en la regién y el
saqueo de los bienes comunes.

No obstante la falta de licencia social para lle-
var adelante la obra, mediante res. 192 de fecha
12 de julio de 2021 dictada por la Secretaria de
Ambiente y Cambio Climatico de la provincia

(7) TSJ, Sala Electoral y de Competencia Originaria,
"Islyma y otros c. Superior Gobierno de la Provinciay otro
- amparo (ley 4915)", 08/04/2021, Expediente: 6513191,
Auto N° 49.

(8) La Nueva Manana, "Con un rechazo de casi el 90%,
finaliz6 la audiencia por la Autovia Punilla”, 15/05/2021.
Disponible en: https://Imdiario.com.ar/contenido/288553/
con-un-rechazo-de-casi-el-90-finalizo-la-audiencia-por-
la-autovia-punilla.
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de Cérdoba se otorgé la Licencia Ambiental a
este nuevo proyecto alternativo de autovia de
Punilla (9). Ante esta aprobacién de la obra, los
vecinos afectados interpusieron recursos admi-
nistrativos (reconsideracién y jerarquico), por
entender que hubo vicios en el procedimiento
de evaluaciéon de impacto ambiental, los que
fueron sucesivamente rechazados.

A su vez, en el marco de la accién de ampa-
ro ambiental intentada primeramente contra el
proyecto de autovia con el trazado por el este de
la Ruta Nacional N° 38, la asociacién ISLYMA y
vecinos afectados del valle de Punilla solicitaron
como cuestion de fondo la revocacion de la Li-
cencia Ambiental emitida por la res. 192/2021 y
el dictado de una medida cautelar de no innovar
consistente en la suspension de toda licitaciéon
y/o adjudicacién de obra hasta tanto se realice
un Estudio de Impacto Ambiental Acumulativo
(EIAA) con plena informacién y participaciéon
ciudadana.

Esta pretension cautelar también fue rechaza-
da por el Tribunal Superior de Justicia de Cor-
doba el 7 de abril del ano 2022. Para decidir la
cuestién, el TSJ sostuvo que la densidad de las
objeciones que plantean los actores excedia las
posibilidades, al menos en el marco restringido
y estrecho de un proceso cautelar, como para
desmontar la presuncién de legitimidad de la
que goza la licencia ambiental otorgada por la
autoridad competente. En este sentido, enten-
di6 que los cuestionamientos demandaban un
andlisis minucioso que debfa ser efectuado en la
resolucion sobre el fondo de lo debatido.

En este orden, el maximo tribunal provincial
argument6 que “..corresponde subrayar que
la ley 10.208 (art. 20) define a la licencia am-
biental como el ‘acto administrativo de autori-
zacion emitido por la Autoridad de Aplicacién
como resultado de la Evaluacién de Impacto
Ambiental’ Por medio de ella se materializa el
control administrativo previo a la ejecucién de
los proyectos que podrian tener impacto am-
biental. Desde ese punto de vista comporta un
instrumento clave para mensurar las implican-
cias socioambientales, culturales y econémicas
de la obra prevista. Esto, en la medida en que

(9) Res. 192 de fecha 12/07/2021, Secretaria de Am-
biente y Cambio Climético, Prov. de Cérdoba.
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la iniciativa es sometida a un riguroso proceso
en el que deben ser detalladas, precisadasy sis-
tematizadas —segun instrumentos y métodos
idéneos— las diferentes aristas diagramadas, en
aras de prevenir, gestionar, mitigar, corregir o,
eventualmente, compensar las consecuencias
de la intervencién que se producira (en el am-
biente) y que ha resultado autorizada... Porque,
de lo contrario, si en la érbita jurisdiccional se
pudieran paralizar o soslayar —prima facie (en
principio)— dichas decisiones, que son de com-
plejo caracter técnico y de elevada especializa-
cion, se desbalancearia el sistema disehado por
laley 10.208..” (10).

Asimismo, destacé que los vecinos tuvieron
amplias oportunidades de participar y de ser
escuchados a lo largo del procedimiento de
control administrativo (audiencias publicas, ar-
ticulacion de recursos, etc.); ello, hasta el punto
de que la traza originaria del nuevo tramo fue
modificada y expuesta a otro EIA, en parte fruto
de las objeciones que existian respecto de la pri-
mera, concluyendo que no se habian violentado
las garantias del debido proceso ambiental. En
este punto, resulta importante recordar que las
audiencias publicas son instancias obligatorias
en los procedimientos de EIA, aunque no tienen
caracter vinculante, pero si la autoridad de apli-
cacién se aparta de las opiniones y resultados
alcanzados en ellas, tiene el deber de exponer
fundadamente los motivos de su apartamiento
y hacer publica su decisién (11).

III. Reseia del fallo “Rocio Loza, habeas
corpus” (12). La decisién judicial

Atento que el reclamo judicial sobre el fondo
de las irregularidades y vicios del procedimien-
to de evaluaciéon de impacto ambiental que
culminaron con la aprobacién de la Licencia
Ambiental no ha sido resuelto en el marco de la

(10) TSJ, Sala Electoral y de Competencia Originaria,
"Islymay otros c. Superior Gobierno de la Provinciay otro
- amparo (ley 4915)", 07/04/2022, Expediente: 6513191,
Auto N° 43.

(11) Ley 25.675 General de Ambiente, arts. 19, 20 y 21.
Ley 10.208 de Politica Ambiental de la Provincia de Cér-
doba, arts. 13, 29, 35, 65 y ccds.

(12) Juzgado de Control y Faltas N° 9 Cérdoba, "Rocio
Loza, habeas corpus”, 24/08/2022, Expte. N° 11120830,
Auto N° 229.

accion de amparo instada por los vecinos afec-
tados del Valle de Punilla, y aunque fuera recha-
zada la cautelar solicitada, estos continuaron
denunciando publicamente los desmontes de
bosques nativos, de areas naturales protegidas,
y dainios ambientales sobre sitios arqueolégicos
sagrados de comunidades indigenas, con moti-
vo de la ejecucidn de la obra ptblica, exigiendo
el cese de estos, llevando adelante manifesta-
ciones en las calles, acampes, movilizaciones,
intervenciones artisticas, e incluso acciones di-
rectas impidiendo el avance de las topadores y
trabajos de remocidn de tierra de las empresas
concesionarias de la autovia de Punilla.

En este contexto social, en fecha 28 de julio de
2022, cuatro abogades ambientalistas presentan
un habeas corpus preventivo colectivo con el fin
de que se resguarde la libertad ambulatoria, la
seguridad e integridad fisica de las personas y
agrupaciones defensoras ambientales, derechos
que han sido violentados por las intimidaciones,
detenciones ilegalesy arbitrarias, represion, tra-
to degradante, desapariciones transitorias de
personas, entre otras prdcticas llevadas a cabo
por la fuerza policial de la provincia de Cérdo-
ba, en el marco de manifestaciones y protestas
sociales realizadas a favor de la proteccién del
ambiente.

Los reclamos y movilizaciones de los colec-
tivos afectados se sustentan en la grave crisis
ambiental que atraviesa la provincia de Cor-
doba, en las numerosas probleméticas socio-
ambientales que se extienden a lo largo y ancho
del territorio, contexto que vulnera sus dere-
chos humanos fundamentales, y en la falta de
respuestas estatales, politicas, judiciales, que
sumadas a la persecucién policial, y procesos
de criminalizacién penal, resultan victimas de
violencia institucional por parte del Estado.

Entre los hechos que se denuncian como ca-
sos de abuso policial en el escenario de conflic-
tos ambientales, a modo enumerativo, refieren
a un violento desalojo de una mujer campesina
enlalocalidad de Salsipuedes de Sierras Chicas;
a la remocion por la fuerza de un grupo de per-
sonas que se encontraba acampando en zona
publica en la localidad de Molinari en protesta
pacifica en defensa del territorio a ser afectado
por la obra de autovia de montana proyectada
sobre el valle de Punilla, hacia el oeste de la Ruta
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Nacional N° 38; a la represién policial y levan-
tamiento del acampe de vecinos afectados por
la traza de la autovia en el valle de Paravachas-
ca que resistian el avance del desmonte de las
mdquinas topadoras por parte de la empresa
constructora de la obra vial; a una persecucion
de periodistas que cubrian el conflicto entre ve-
cinos defensores ambientales, la policia y per-
sonal de la empresa contratada para la obra de
autovia de Punilla, en lalocalidad de San Roque;
a un operativo policial contra activistas ambien-
tales miembros de comunidades originarias,
algunas mujeres, en defensa de sitios arqueolé-
gicos y sagrados en la localidad de Santa Maria
de Punilla.

A la hora de resolver, el Juzgado de Control y
Faltas N°9 de la ciudad de Cérdoba reconocio la
legitimacién activa amplia y difusa de les abo-
gades representantes de defensores ambienta-
les para interponer la accién constitucional de
habeas corpus en nombre de aquellos, como asi-
mismo declard su competencia en tanto se trata
de un proceso de caracter colectivo y general,
que no busca una solucién individual ni parcial,
sino plural, considerando que “..[l]a realidad
demuestra que las pretensiones aqui ventiladas
se tratan de hechos que presentan el mismo ori-
gen —la lucha en favor del medioambiente—, el
mismo fin —proteger los derechos vulnerados
de los accionistas— y provocados por la misma
causa —el accionar de las fuerzas policiales y la
falta de respuesta de los poderes del estado...”.

Para decidir la solucién de este proceso de ha-
beas corpus colectivo, valorando las especiales
circunstancias relatadas y pruebas colectadas,
el juzgado sostuvo que “..[l]a situacién que se
nos presenta, el acoso y hostigamiento policial
detallado por los defensores ambientales, es
grave y no puede desconocerse que es el Esta-
do el que tiene la obligacién y responsabilidad
de dar adecuada custodia a quienes estan reco-
nocidos y protegidos por el Acuerdo de Escazi
(ley nacional 27.566)... Las personas protectoras
del medioambiente, no solo cuentan con todos
los derechos reconocidos por aquel Acuerdo
(que es ley en nuestra nacién), sino con todos
los derechos reconocidos por la propia Consti-
tucién Nacional. Los derechos a la libertad de
expresion, reunién pacifica y asociacidon garan-
tizan y protegen diversas formas —individuales
y colectivas— de expresar publicamente opi-
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niones, disenso, demandar el cumplimiento de
derechos sociales, culturales y ambientales, y
afirmar la identidad de grupos histéricamente
discriminados. Estos derechos no pueden verse
menoscabados por el accionar desproporciona-
do de la fuerza policial bajo la justificacién de
‘controlar a los manifestantes, ‘asegurar el or-
den, ‘habilitar el paso’ o cualquier otra conducta
que redunde contra los accionistas..”

En conclusién, atendiendo las pretensiones
solicitadas en representacién del colectivo de
defensores ambientales, el tribunal resolvio:

“..1. Exhortar a la Policia de la Provincia de
Cérdoba para que se abstenga de realizar me-
didas que impliquen limitaciones o amenazas
a la libertad ambulatoria del colectivo confor-
mado por los defensores de derechos huma-
nos en asuntos ambientales, comunidades de
pueblos originarios, pobladores de las locali-
dades afectadas y abogados defensores de los
Valles de Punilla, Paravachasca y Sierras Chi-
cas, que se manifiesten pacificamente en favor
del medioambiente, siempre que no exista una
orden judicial que asi lo disponga o se verifique
alguno de los supuestos taxativamente previstos
en el CPP.

“2. Exhortar a la Sra. Jefa de la Policia de la
Provincia de Cérdoba para que haga conocer a
todo el personal de la Policia de la Provincia de
Cérdoba que en el ejercicio de las facultades que
se correspondan con la ley de Seguridad Publi-
ca de la Provincia de Cérdobay con el Protocolo
de actuacioén policial para el uso legal y racional
de la fuerza en la Provincia de Cérdoba, la pri-
vacién de la libertad solo procede con caracter
excepcional y cuando resulte absolutamente
necesaria; que las razones que la determinan
deberdn constar expresamente y que particu-
larmente deberdn tener presentes las conside-
raciones hechas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso ‘Torres Millacura
y otros vs. Argentina’ (sentencia del 26 de agos-
to de 2011), y las disposiciones plasmadas en el
Acuerdo de Escazu (ley 27.566).

“3. Recomendar al Superior Gobierno de la
Provincia de Cdérdoba, para que a través del
Ministerio de Seguridad elabore un protocolo
destinado especificamente a regular las practicas
y criterios de actuacién de las fuerzas de segu-
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ridad en manifestaciones sociales que tengan
por fin proclamar o defender derechos recono-
cidos por la Constitucién Nacional y Tratados
Internaciones, entre ellos los derechos ambien-
tales reconocidos por el Acuerdo de Escazi
(ley 27.566)..”

Cabe destacar otro precedente judicial simi-
lar importante, resuelto hace pocos anos atras
(2018), con motivo de la misma problematica
socio-ambiental de la autovia de Punilla (tramo
variante Costa Azul-puente sobre lago San Ro-
que), en el cual una abogada cordobesa inter-
puso un habeas corpus preventivo colectivo a
favor de los vecinos que se habian autoconvo-
cado en la localidad de San Roque, en razén de
que las maquinas pertenecientes a la empresa
concesionaria Chediack que avanzaban con el
desmonte sin la correspondiente licencia am-
biental, quienes se encontraban expuestos a
detenciones y procedimientos arbitrarios por
parte de las fuerzas de seguridad.

El juzgado interviniente hizo lugar a la accién
de habeas corpus, y asimismo exhorté a las au-
toridades de la Comuna de San Roque y al Mi-
nisterio de Gobierno de la provincia (Secretaria
de Seguridad) y Secretaria de Ambiente y Cam-
bio Climadtico, para que elaboren en un plazo
de 30 dias un protocolo de actuacién conjunta
que satisfaga el acceso a la informacion publica
ambiental, que incluya de manera anticipada y
oportuna los avances de la obra ptblica, a los fi-
nes de prevenir situaciones de conflicto social,
implementando mecanismos de didlogo, y en
altima instanciay solo ante casos de notoria gra-
vedad, apelar a la fuerza publica policial (13).

IV. El reconocimiento de los defensores y
defensoras ambientales

Resulta sumamente valioso el reconocimien-
to del tribunal respecto de la especial proteccién
otorgada a favor del colectivo conformado por
los defensores de derechos humanos en asun-
tos ambientales, comunidades de pueblos origi-
narios, pobladores de las localidades afectadas

(13) Juzgado de Control, Nifiez, Juv. y Penal Juv. y Fal-
tas, Carlos Paz, Cérdoba, "Habeas corpus presentado por
la abogada Marcela Susana Fernandez a favor de Veci-
nos Autoconvocados de San Roque - habeas corpus”,
19/09/2018, Expediente N° 7469394, Auto N° 266.

y abogados defensores de los Valles de Punilla,
Paravachasca y Sierras Chicas, que se manifies-
tan pacificamente en favor del medioambien-
te, con la inmediata aplicacién del Acuerdo de
Escaz, del plexo constitucional nacional, y los
estandares, indicadores y jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH).

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la In-
formacidn, la Participacién Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en Améri-
ca Latina y el Caribe, llamado abreviadamente
“Acuerdo de Escazi” (14), es un tratado intera-
mericano vinculante de derechos humanos, de-
rivado de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20), 2012, y
fundamentado en el Principio 10 de la Declara-
cién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo de 1992 (15).

Es el primer tratado sobre asuntos ambienta-
les de la region y el primero en el mundo que
incluye disposiciones sobre los defensores de
los derechos humanos en asuntos ambienta-
les (16). Sus principales beneficiarios son los

(14) Adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de
2018. Abierto a la firma de 33 paises de América Latina
y el Caribe; 24 paises firmaron el acuerdo, hasta el mo-
mento 12 paises procedieron a su ratificacién. Aprobado
por Argentina por ley 27.566 sancionada el 24/09/2020
(BO 19/10/2020). Vigencia desde el 22 de abril de 2021.

(15) Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y De-
sarrollo de 1992: "Principio 10: El mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacién de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado
alainformacién sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan
facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la
poblacién poniendo la informacién a disposicién de todos.
Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimien-
tos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento
de dafios y los recursos pertinentes".

(16) Como antecedente en la materia, puede citarse
la res. A/RES/53/144 adoptada por la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) por
la cual se aprueba la "Declaracién sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de
promover y proteger los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales universalmente reconocidos", de fe-
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grupos y comunidades mds vulnerables. En el
art.9 del Acuerdo Regional de Escazi se estable-
cen los derechos y garantias reconocidos a los
Defensores de los derechos humanos en asun-
tos ambientales:

“..1. Cada Parte garantizarda un entorno se-
guro y propicio en el que las personas, grupos
y organizaciones que promueven y defienden
los derechos humanos en asuntos ambientales
puedan actuar sin amenazas, restricciones e in-
seguridad.

“2. Cada Parte tomar4 las medidas adecuadas
y efectivas para reconocer, proteger y promover
todos los derechos de los defensores de los dere-
chos humanos en asuntos ambientales, incluidos
su derecho a la vida, integridad personal, libertad
de opinién y expresion, derecho de reunién y aso-
ciacién pacificas y derecho a circular libremente,
asi como su capacidad para ejercer los derechos
de acceso, teniendo en cuenta las obligaciones
internacionales de dicha Parte en el ambito de los
derechos humanos, sus principios constituciona-
les y los elementos basicos de su sistema juridico.

“3. Cada Parte tomard medidas apropiadas,
efectivas y oportunas para prevenir, investigar y
sancionar ataques, amenazas o intimidaciones
que los defensores de los derechos humanos en
asuntos ambientales puedan sufrir en el ejerci-
cio delos derechos contemplados en el presente
Acuerdo...”

Morales Lamberti asevera que esta dispo-
sicién de los defensores ambientales es espe-
cialmente importante en América Latina y el
Caribe, la regién en todo el mundo donde maés
activistas, lideres y lideresas ambientales son
perseguidos, criminalizados y, en numeras oca-
siones, asesinados (17).

cha 08/03/1999, pero la cual resulta de caracter general y
sin efecto vinculante para los Estados Parte.

(17) MORALES LAMBERT], Alicia, "Acuerdo de Es-
cazu, debido proceso ambiental y derechos humanos:
didlogo de fuentes a nivel regional”, en ABOSO, Gustavo
Eduardo... [et al.]; FRANZA, Jorge Atilio; PRIEUR, Michel
(dirs.), Acuerdo Regional de Escazi: enfoque interna-
cional, regional y nacional, Ed. Jusbaires, Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires, 2022, 12 ed., p. 326. En la misma
publicacién, consultar también: BERROS, Maria Valeria,
"Acuerdo de Escazu en relacion con las diferentes reali-
dades territoriales", pp. 479/480.
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Esta regulacién sobre los derechos de los de-
fensores ambientales ha resultado una novedad
para el derecho internacional, regional y nacio-
nal, por cuanto no se encontraban reconocidos
especialmente, por lo que marca un punto de
inflexién en la tematica, siendo un instrumento
juridico fundamental como fuente de aplica-
cion e interpretacion para las autoridades pu-
blicas —ejecutivas, legislativas y judiciales— en
los conflictos de derechos emergentes de pro-
blematicas socio-ambientales que se presentan
alo largo y ancho del territorio nacional.

Es que justamente el Acuerdo de Escazu, por
su cardcter de tratado internacional, tiene jerar-
quia superior a las leyes nacionales y locales,
por lo que tiene plena operatividad en el derecho
interno. Aun mas, José Esain sostiene que opera
como “superpresupuesto” minimo, sefialando
que “..[e]n pafses como Argentina, con fuerte
descentralizacion interna, el Acuerdo de Escazu
posee un rol trascendente como componente
destacado del bloque federal de presupuestos
minimos, una suerte de superpresupuesto mini-
mo, ordenando los 6rdenes locales, obligando al
ejercicio judicial del control de complementarie-
dad, verificando la armonizacién entre el Acuer-
do y los sistemas locales. Pero no solo esto; por
su jerarquia superior a las leyes, Escazi adquiere
un rol significativo reacondicionando la aplica-
cién de las leyes nacionales, tanto de presupues-
tos minimos como los cédigos de fondo (Civil y
Comercial, de Mineria, Penal), asi como las leyes
federales estrictas, de adhesion, etc” (18).

Ademas, tal como su nombre lo indica, el
Acuerdo de Escazi regula minuciosamente
la triada de los derechos de acceso (de proce-
dimiento): acceso a la informacidn, a la partici-

(18) ESAIN, José Alberto, "El Acuerdo de Escazii como
superpresupuesto minimo en el sistema de fuentes del
derecho ambiental argentino”, LA LEY del 11/04/2022,
1 - LA LEY, 2022-B, 546 - RDAmb. 70-23. En este articu-
lo, el autor también destaca que "El Acuerdo de Escazi
integra una diada junto a la Convencién de Aarhus; son
dos instrumentos regionales legales vinculantes que es-
culpen una democracia ambiental con base en las garan-
tias para el ejercicio de una ciudadania activa". El "Con-
venio de Aarhus" es una convencion sobre el acceso a la
informacion, la participacién del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambienta-
les, adoptada el 25/06/1998 en la Conferencia Ministerial
"Medio Ambiente para Europa" celebrada en Aarhus, Di-
namarca. Vigencia desde el 30/10/2001.
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pacién pubicay ala justicia en materia ambien-
tal, promoviendo el ejercicio de una ciudadania
activa, una democracia participativa, y el forta-
lecimiento del componente ambiental del Esta-
do de derecho (19), con base en la defensa de
bienes comunes y valores colectivos.

En las palabras del especialista Néstor Caffera-
ta, “..[e]l Acuerdo de Escazu, en tanto unifica los
principios de derechos humanos consagrados en
los tratados internacionales de derechos huma-
nos de jerarquia constitucional, introduciendo la
faz ambiental, en defensa de esos derechos fun-
damentales, fortalece el ‘Estado de Derecho Am-
biental’ (IUCN, 2016), la democracia, el desarro-
llo sustentable yla gobernanza ambiental...” (20).

Por su parte, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH), en la Opinién
Consultiva 23/17 sobre Medio Ambiente y De-
rechos Humanos, reconoce los derechos de pro-
cedimiento, habiendo clasificado en dos grupos
los derechos especialmente vinculados al me-
dio ambiente: “.. i) [L]os derechos cuyo disfrute
es particularmente vulnerable a la degradacién
del medio ambiente, también identificados
como derechos sustantivos (p. €j., los derechos
alavida, a la integridad personal, a la salud o a
la propiedad); y ii) los derechos cuyo ejercicio
respalda una mejor formulacién de politicas
ambientales, también identificados como dere-
chos de procedimiento (tales como derechos a
la libertad de expresion y asociacidn, a la infor-
macion, ala participacién en la toma de decisio-
nesy a un recurso efectivo)” (21).

En la Opinién Consultiva, este tribunal inter-
nacional reconocié la existencia de una relacion
innegable entre la proteccién del medio ambien-
te y la realizacién de otros derechos humanos,

(19) CS, "Asociacion Argentina de Abogados Ambien-
talistas de la Patagonia c. Santa Cruz, Provincia de y otros
s/ amparo ambiental”, 26/04/2016, Fallos 339:515.

(20) CAFFERATTA, Néstor A., "Prolusién sobre el
Acuerdo de Escazi", en ABOSO, Gustavo Eduardo... [et
al.]; FRANZA, Jorge Atilio; PRIEUR, Michel (dirs.), Acuer-
do Regional de Escazi: enfoque internacional, regional
y nacional, Ed. Jusbaires, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2022, 12 ed., p. 133.

(21) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, Medio
Ambiente y Derechos Humanos, solicitada por la Repu-
blica de Colombia, 2017.

en tanto la degradacién ambiental afecta el goce
efectivo de los derechos humanos. Asimismo,
destacd la relacion de interdependencia e indi-
visibilidad que existe entre los derechos huma-
nos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible,
pues el pleno disfrute de todos los derechos hu-
manos depende de un medio propicio. Debido a
esta estrecha conexion, constaté que actualmen-
te (i) multiples sistemas de protecciéon de dere-
chos humanos reconocen el derecho al medio
ambiente sano como un derecho en si mismo, a
la vez que no hay duda de que (ii) otros multiples
derechos humanos son vulnerables a la degrada-
cién del medio ambiente, todo lo cual conlleva
una serie de obligaciones ambientales de los Es-
tados a efectos del cumplimiento de sus obliga-
ciones de respeto y garantia de estos derechos.

Especialmente, la Corte IDH sostuvo que la
violacién de estas obligaciones estatales en ma-
teria ambiental se refuerza con mayor intensi-
dad en los grupos vulnerables, produciéndose
una interseccionalidad de derechos vulnerados,
que agravan las desigualdades para su efectivo
ejercicio. Asi, ha referido: “..Distintos 6rganos
de derechos humanos han reconocido como
grupos especialmente vulnerables a los danos
ambientales a los pueblos indigenas, a los nifios
y nifas, a las personas viviendo en situacién de
extrema pobreza, a las minorias, a las personas
con discapacidad, entre otros, asi como han re-
conocido el impacto diferenciado que tiene so-
bre las mujeres...” (22).

En un caso contencioso reciente, la Corte
IDH declard la responsabilidad internacional
de la Republica Argentina por la violacién de
los derechos humanos de 132 comunidades
indigenas que habitan en el Departamento
Rivadavia, de la provincia de Salta. La Corte
determiné que el Estado viol6 los derechos de
propiedad comunitaria, a la identidad cultural,
a un medio ambiente sano, a la alimentacién
adecuada, al agua, a la consulta previa, y el
acceso a garantias judiciales por parte de las
comunidades indigenas, a causa de la falta de
efectividad de medidas estatales para detener
actividades agropecuarias y de tala ilegal por
parte de familias criollas que ocuparon y alam-
braron sus territorios.

(22) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parr. 67.
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Vale la pena destacar que cuando se encuen-
tran involucradas comunidades indigenas, el
derecho de estas a la consulta previa, libre e in-
formada, conforme lo establecido por el Conve-
nio 169 de la OIT (23), tiene plena vinculacién
con el acceso a la informacién y a la participa-
cién, en consonancia con los derechos delos de-
fensores ambientales. El tribunal, en este caso,
ordend: “..El Estado debe abstenerse de realizar
actos, obras o emprendimientos sobre el terri-
torio indigena que puedan afectar su existencia,
valor, uso o goce por parte de las comunidades
victimas, u ordenar, requerir, autorizar, tolerar o
consentir que terceros lo hagan. En caso de rea-
lizarse alguno de los actos indicados, debe estar
precedido, segiin corresponda, de la provisién
de informacién a las comunidades indigenas
victimas, asi como de la realizacién de consultas
previas adecuadas, libres e informadas...” (24).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha reconocido el derecho a la con-
sulta previa y a la participacién publica de los
pueblos indigenas en relacién con las politicas
publicas y actividades que se llevan adelante en
sus territorios. Asi ha dicho que “..la creaci6n
de un municipio si era susceptible de afectar, de
manera concreta y directa, a las comunidades
mapuches en relacién con la adecuada protec-
cién de su tierra y territorio, y con sus derechos
politicos a participar en el diseno de las institu-
ciones politicas locales y a decidir en forma au-
ténoma sobre aspectos indispensables que ha-
cen ala preservacion de la vida indigena..” (25).

V. Persecucion y criminalizacion de los de-
fensores ambientales

La protesta es un mecanismo esencial para
garantizar los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales. La lucha por el dere-
cho a la tierra, el derecho al medio ambiente

(23) Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Aprobado por Argentina por ley 24.071,
sancionada el 04/03/1992.

(24) Corte IDH, caso "Comunidades Indigenas Miem-
bros de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina", sentencia de fecha 06/02/2020, p. 109.

(25) CS, "Comunidad Mapuche Catalan y Confedera-
cién Indigena Neuquina c. Provincia del Neuquén s/ ac-
cién de inconstitucionalidad", 08/04/2021.
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sano, las manifestaciones contra reformas eco-
ndémicasy contra la flexibilizacién laboral, entre
muchas otras, han llevado a miles de defenso-
ras y defensores, lideres estudiantiles, sociales y
rurales a organizarse con el fin de luchar por la
efectividad de sus derechos (26).

Sin embargo, la criminalizacién de la protesta
social, y en especial de los defensores ambien-
tales, es una tendencia en aumento en Améri-
ca Latina. Cada vez con mayor frecuencia se
utilizan el derecho contravencional y penal de
manera indebida para arrestar, judicializar e
investigar a los defensores de derechos huma-
nos como forma de impedir las actividades de
defensa del ambiente. Cada vez mads frecuente-
mente, la protesta pacifica tiende a ser crimina-
lizada y rechazada, de forma que cualquier in-
tervencion publica, a pesar de estar amparada
por derechos constitucionales, corre el riesgo
de ser sancionada, incluso penalmente, sin el
cumplimiento de los presupuestos juridicos ne-
cesarios (27).

La Coalicién para los Derechos Humanos en
el Desarrollo en torno a esta problematica sena-
la: “..El problema es que hoy en dia estas per-
sonas defensoras de los derechos humanos son
objeto de cada vez mds amenazas y ataques de-
bido a las actividades que realizan, lo que inclu-
ye el hostigamiento, la violencia fisica, la crimi-
nalizacidn, la detencién arbitraria y la muerte.
Las amenazasy los ataques son frecuentes sobre
todo en el contexto de actividades emprendidas
en el nombre del desarrollo... Aunque las ame-
nazas y los ataques adoptan muchas formas, a
menudo comienzan cuando comunidades, gru-
pos y/o individuos son tildados de ‘antidesarro-
llo! Es cada vez mas frecuente que gobiernos y
empresas utilicen la ley para hostigar personas

(26) Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Protes-
ta y Derechos Humanos. Estdndares sobre los derechos
involucrados en la protesta social y las obligaciones que
deben guiar la respuesta estatal. Inf. 22/19, 2019, p. 14.

(27) Universal Rights Group América Latina, el Relator
Especial de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
y los Derechos Humanos, y la Unién Internacional para
la Conservacion de la Naturaleza. Reporte de consulta re-
gional. Identificando y superando los riesgos, amenazasy
desafios que enfrentan los defensores del medio ambien-
te en América Latina. Un enfoque particular en los defen-
sores indigenas y rurales, febrero de 2018, p. 5.
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defensoras, en un esfuerzo por silenciar su voz.
Y la estigmatizacién y la criminalizacién pueden
escalar rdpidamente hasta convertirse en ata-
ques mds violentos...” (28).

En 2020, la organizacién no gubernamental
(ONG) internacional Global Witness registr6 el
asesinato de 227 personas defensoras de la tierra
y el medioambiente en el mundo, de los cuales
226 ocurrieron en el Sur Global. A su vez, practi-
camente 3 de cada 4 ataques registrados tuvieron
lugar en América Latina y el Caribe, y més de un
tercio de los ataques fatales estuvieron dirigidos
aintegrantes de los pueblos indigenas, a pesar de
que estos apenas representan el 5% de la pobla-
cién mundial. En su informe, sefiala que el afio
2020 ha sido el mas peligroso para las personas
que defienden sus hogares, tierra y medios de
vida, asi como los ecosistemas que son vitales
para la biodiversidad y clima (29).

Por tltimo, vale la pena citar el antecedente
“Kawas Fernandez vs. Honduras’, en el cual la Cor-
te IDH considerd: “...El reconocimiento del trabajo
realizado por la defensa del medio ambiente y su
relacién con los derechos humanos cobra mayor
vigencia en los paises de la regién, en los que se
observa un numero creciente de denuncias de
amenazas, actos de violencia y asesinatos de am-
bientalistas con motivo de su labor..” (30).

En este caso, el tribunal interamericano con-
den¢ al Estado hondureio por su responsabili-

(28) Coalicién para los Derechos Humanos en el De-
sarrollo, "Riesgos no calculados: amenazas y ataques
contra personas defensoras de derechos humanos y el
papel de quienes financian el desarrollo”, Revista Pulso
Ambiental, nro. 12, Fundacién Ambiente y Recursos Na-
turales (FARN), septiembre de 2019, pp. 6/7.

(29) Global Witness, "Ultima linea de defensa. Las in-
dustrias que causan la crisis climética y los ataques con-
tra personas defensoras de la tierra y el medioambiente",
septiembre 2021. En su informe aclara que los "...datos
sobre asesinatos no reflejan la verdadera dimensién del
problema. En algunos paises la situacién a la que se en-
frentan las personas defensoras es dificil de medir. Las
restricciones a la libertad de prensa asi como la ausencia
de registros independientes de ataques contra las per-
sonas defensoras pueden dar lugar a un subregistro". Se
registran tanto los ataques de personas estatales como
privadas.

(30) Corte IDH, caso "Kawas Fernandez vs. Hondu-
ras", sentencia de fecha 03/04/2009.

dad internacional en la ejecucién extrajudicial
de Blanca Jeannette Kawas Fernandez, asesina-
da el 6 de febrero de 1995, quien era una des-
tacada defensora ambientalista que promovia
la proteccién de los recursos naturales, y por la
posterior falta de diligencia y obstaculizacién de
las investigaciones y actuaciones judiciales con
motivo de los hechos.

La Corte dio por demostrado que al menos
un agente del Estado particip6é en los hechos
que terminaron con la vida de la sefiora Blanca
Jeannette Kawas Ferndndez y que dichos actos
estuvieron motivados en el trabajo de defen-
sa del medio ambiente realizado por la sefiora
Kawas Ferndndez a través de la fundacién PRO-
LANSATE, en particular el trabajo de denuncia
y oposicion frente a la explotacién de los recur-
sos naturales de ciertas dreas protegidas en el
municipio de Tela. El Tribunal consider6 que
su muerte, de manera evidente, resulté en una
privacién de su derecho a asociarse libremente
y que estas circunstancias también tuvieron un
efecto amedrentador sobre otras personas que
se dedican a la defensa del medio ambiente en
Honduras o se encuentran vinculadas a ese tipo
de causas (31).

La obligacién de los Estados de proteger a los
defensores ambientales incluye aspectos tanto
negativos como positivos. Por un lado, las auto-
ridades estatales y las fuerzas de seguridad de-
ben abstenerse de realizar procedimientos ar-
bitrarios e impedir ataques de particulares que
violenten los derechos humanos de los defenso-
res ambientales. Por el otro, los Estados deben
actuar con la debida diligencia para garantizar
el ejercicio de los derechos fundamentales, en
este caso, alalibertad de circulacidon, de opinién
y de expresién, de reuniény asociacidn, ala pro-
testa social, todos los cuales son instrumentales
para lograr la efectiva participacién en una so-
ciedad democratica.

Como parte de estas obligaciones, los agentes
policiales que se encargan de hacer cumplir las
leyes deben estar entrenados de manera ade-
cuada para lidiar con las protestas pacificas,

(31) Otro caso emblematico ocurrido en Honduras es
el asesinato de Berta Céceres, lider indigena y defensora
ambiental, por su oposicion a la construccién de una hi-
droeléctrica, ocurrido el tres de marzo de 2016.
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contando con un protocolo especial que pre-
venga situaciones de conflicto, y solo en casos
excepcionales, pueda recurrirse al uso propor-
cionado y legal de la fuerza publica, asi como
lo ha ordenado el fallo comentado “Rocio Loza,
habeas corpus”.

VI. Reflexiones finales

El conflicto socioambiental por la construc-
cion de la autovia de Punilla en la provincia de
Cérdoba es un caso paradigmético por cuanto
ha tenido y tiene gran trascendencia social y
publica. Se encuentra en juego el plan estatal
para el supuesto mejoramiento del transito y la
ampliacidén del corredor vial por las localidades
serranas desde la variante Costa Azul - Puente
de Lago San Roque hasta La Cumbre, frente al
derecho colectivo de los habitantes y comuni-
dades locales a gozar de un ambiente sano, a la
preservacion del bosque nativo y dreas protegi-
das, a la informacién y participacién publica en
la toma de decisiones ambientales vinculadas al
desarrollo regional, al derecho de asociacién y
de reunién pacifica - protesta social, el acceso
a la justicia ambiental, la consulta previa de las
comunidades indigenas, entre otros. No obstan-
te la falta de licencia social y los cuestionamien-
tos judiciales pendientes de resolver, la obra ha
continuado ejecutdndose.

Dado el accionar represivo de las fuerzas de
seguridad dependientes del Gobierno pro-
vincial, frente a las manifestaciones pacificas,
acampes y protestas emergentes del contexto de
conflictos socio-ambientales de la provincia de
Cérdoba, en los autos “Rocio Loza, habeas cor-
pus’, el tribunal interviniente ha exhortado a la
Policia de la provincia de Cérdoba para que se
abstenga de limitar la libertad ambulatoria de
los defensores ambientales en el territorio pro-
vincial y haga uso excepcional de la privacién
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de la libertad, y ha recomendado al Gobierno
provincial la elaboracién de un protocolo espe-
cifico para regular las précticas y criterios de ac-
tuacioén de las fuerzas de seguridad en manifes-
taciones sociales que tengan por fin proclamar o
defender derechos ambientales.

Hemos comprobado que la regulacion del
Acuerdo de Escazti sobre los derechos de los de-
fensores ambientales ha resultado una novedad
para el derecho internacional, regional y nacio-
nal, por cuanto no se encontraban reconocidos
especialmente, por lo que marca un punto de
inflexién en la tematica, siendo un instrumento
juridico fundamental como fuente de aplica-
cién e interpretacion para las autoridades ptbli-
cas —ejecutivas, legislativas y judiciales— en los
conflictos de derechos emergentes de proble-
maticas socio-ambientales, en consonancia con
los estandares e indicadores del derecho a un
ambiente sano (derechos sustantivos y de pro-
cedimiento), que establece la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finalmente, se observa un escenario inter-
nacional de amenazas, hostigamientos, ata-
ques, y criminalizacién hacia los defensores y
las defensoras de derechos humanos en asun-
tos ambientales, con niveles especialmente
preocupantes en la regién latinoamericana.
Esta situacion critica obliga a que los Esta-
dos tomen medidas urgentes para garantizar
el pleno ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, y no hagan oidos sordos ni
invisibilicen los reclamos de los activistas am-
bientales, quienes se encuentran en la linea de
fuego frente a grandes intereses econdmicos
y/o politicos, impulsados por la defensa de de-
rechos colectivos que en definitiva benefician a
toda la comunidad, tanto de las actuales como
de las futuras generaciones.
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I. Resumen

El acelerado proceso de degradacién ambien-
tal que tiene como principales protagonistas a
los seres humanos, el consecuente deterioro del
ambiente reflejado en el agotamiento de recur-
sos bienes naturales como el aire, el agua y el
suelo, la destruccién de ecosistemas y la extin-
cion de la vida silvestre, torna cada vez mas ilu-
sorio el goce de un amplio espectro de derechos
humanos, entre los cuales podemos resaltar el
derecho a un ambiente sano, saludable y soste-
nible.

Se torna imperioso por ende abordar la pro-
blematica desde la mayor cantidad de saberes
posibles, a fin de dar respuesta unisona y trans-
versal a tal situacion.

En el &mbito de la economia y las finanzas ha
surgido, y se ha consolidado hace unos anos,
una novedosa forma que propende al asegura-
miento y proteccién del ambiente: los denomi-
nados “Bonos Sociales, Verdes y Sustentables
(Svs)”

A través del presente trabajo se pretende lo-
grar una comprensién mas plena y acabada del
impacto positivo que puede tener sobre las eco-

V. “Bonos Verdes” en accién.—

nomias (regionales, nacionales e incluso inter-
nacionales) la utilizacién de los SVS. Para ello se
procurard identificar los instrumentos univer-
sales, interamericanos, regionales y nacionales
que contemplan el derecho humano a un am-
biente sano y la forma en que su aseguramiento
se encuentra estrechamente vinculado con el
desarrollo de politicas econémicas, en el marco
de las finanzas sostenibles.

Por ultimo, se analizard a través de un caso
concreto reciente, la utilizaciéon de “Bonos Ver-
des” para la transformacion de la matriz ener-
gética de una provincia del norte argentino,
a través de la puesta en marcha del Proyecto
Cauchari en Jujuy en el ano 2017.

II. Introduccion
II.1. El derecho humano a un ambiente sano

No es novedad el deterioro y la degradacién
que el planeta estd atravesando como conse-
cuencia directa del accionar humano en la re-
cientemente denominada era del Antropoceno.
La Fundacidn de Estudios sobre Migracién, Me-
dio Ambiente y Justicia (2022, p. 20-21) explica
al respecto:
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“Es un vocablo reciente. Se trata de una nue-
va era geoldgica, a criterio de los expertos, ca-
racterizada por la conversiéon del hombre en
un agente geoldgico capaz de alterar el sistema
ecoldgico global. Se atribuye al biélogo Eugene
E Stoermer y al Premio Nobel de Quimica Paul
J. Crutzen. La realidad a la que el Antropoceno
se refiere incluye impactos de alcance mundial,
como el calentamiento global, el cambio clima-
tico, las alteraciones quimicas del aire y el agua,
la acidificacién de los océanos, la degradacién
de los ecosistemas, la extincién de especies y la
megamineria. No son los tnicos.

“El cambio climatico, como expresion del An-
tropoceno, se manifiesta en varios &mbitos. Los
ecosistemas, los sistemas humanos, sistemas
urbanos, sistemas econdmicos y sistemas socia-
les son algunos de los sectores afectados”

En sintonia con esto la Organizacién Interna-
cional para las Migraciones (OIM) en su recien-
te Informe sobre las Migraciones en el Mundo
(2022, p. 8-9) sefala que:

“La intensificacién de la actividad humana
ecoldgicamente dafiina esta conduciendo a un
exceso de consumo y de produccién que con-
lleva un crecimiento econémico insostenible, el
agotamiento de los recursos y un colapso de la
biodiversidad, ademds del cambio climético ya
en curso. El reconocimiento de las consecuen-
cias extremadamente negativas de las activi-
dades humanas que no preservan los sistemas
ecolodgicos del planeta, agrupadas en general
bajo el epigrafe de la ‘supremacia humana; va
en aumento. En varios &mbitos de importancia
vital, como el cambio climaético, el colapso de la
biodiversidad y la extincién masiva de miles de
especies, los analistas sefialan que el mundo ha
llegado o se esta aproximando a un ‘punto de
quiebre, con una contaminacion sin preceden-
tes que esta alterando los ecosistemas de todo
el planeta”

Con la claridad respecto a que la proteccién
del ambiente es una obligacién a cumplir por
parte de los Estados, a la vez que es un derecho
que se instituye en cabeza de los seres humanos
—generaciones presentes y venideras—, hare-
mos mencién en qué instrumentos juridicos de
caracter nacional, interamericano e internacio-
nal receptan tal derecho humano.
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II.2. Recepcion normativa

Partimos de la base de que el derecho a un
ambiente sano forma parte de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(“DESCA, por sus siglas) que cada Estado debe
garantizar a todas las personas para que estas
puedan vivir con dignidad, teniendo sobre ellas
una obligacién no solo de respeto, sino también
de garantia, ya que a través de su aseguramiento
las personas encuentran realizado el disfrute de
los derechos humanos. Cuenta a su vez con la
particularidad de ser derechos “interrelaciona-
dos, interdependientes e indivisibles respecto
de los derechos civiles y politicos, cuyo recono-
cimiento se ha dado de forma universal, a tra-
vés de distintas declaraciones y convenciones”
(REDESCA, 2021, p. 10).

La recepcién normativa de estos podemos
encontrarla en el art. 26 en linea con el art. 1,
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la cual reconoce todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales enunciados
en la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y los que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, ciencia cultura y ambiente contenidas en
la Carta (arts. XI, XII, XIII, XIV, XV y XVI).

El art. 11 del Protocolo de San Salvador, se re-
fiere puntualmente al derecho a un medio am-
biente sano: “1. Toda persona tiene derecho a
vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos bésicos. 2. Los Estados parte
promoveran la proteccién, preservacién y me-
joramiento del medio ambiente” Se establece la
obligacién estatal de proteger, preservar y mejo-
rar el medio ambiente. De igual manera, la exis-
tencia de un medio ambiente sano es un requi-
sito fundamental para el ejercicio de los demas
derechos humanos reconocidos en el sistema
interamericano. También hace mencién en sus
arts. 6,7, 8,9, 10, 12, 13 y 14, entre otros. Sefiala
Salvioli (2020):

“Una de las regulaciones maés significativas
del Protocolo de San Salvador ha sido incluir el
derecho de todas las personas a desenvolverse
en un medio ambiente sano, por lo que bien se
ha visibilizado como un texto de derechos ‘eco-
noémicos, sociales, culturales y ambientales”
(p. 1117).
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Otro instrumento regional en el cual se los en-
cuentra es en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos.

En el plano universal encontramos una men-
cion especifica en el art. 12.2.b. del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, al referirse a las medidas que debe-
ran adoptar los Estados Parte del respectivo ins-
trumento, a fin de asegurar la plena efectividad
del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, para
lo cual, se torna necesario el mejoramiento en
todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente.

Pese a que actualmente el debate internacio-
nal no admite dudas respecto ala inclusién den-
tro del bloque derechos econémicos, sociales y
culturales a los derechos ambientales (las dudas
son albergadas por algunos Estados a quienes
no les simpatiza por conveniencia econémica
tal aseveracién), ya que hay varios instrumen-
tos internacionales que asi lo contemplan tal
y como se vio mds arriba— a la par que varias
Opiniones Consultivas (1) de Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos como asi también
casos ante ella presentados (2), han vertido cla-
ridad al respecto, es innegable que el derecho
humano a gozar de un ambiente sano para las
generaciones presentesy futuras se viola de ma-
nera sistematica e histérica.

Recientemente, en el mes de agosto del 2022,
la Asamblea General de las Naciones Unidas
a través de las res. 76/300 titulada “El derecho
humano a un medio ambiente limpio, saluda-
ble y sostenible’, reafirma la plena vigencia de
las Declaraciones de caracter universal que ver-
san sobre materia ambiental en conjunto con la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, en la
que se trazaron los 17 Objetivos de Desarrollo

(1) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opi-
nién Consultiva OC-23/17. Serie A N 23. 15 de noviembre
de 2017.

(2) Caso de los 12 Clanes Saramaka (Caso 12.338)
contra la Republica de Suriname (23 de junio de 2006)
/ Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano (Caso 12.354) contra Panamé (13 de noviembre
de 2012) / Comunidad de la Oroya (Caso 12.718) contra
Peru. Informe n. 330/20. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 348 (19 de
noviembre de 2020).

Sostenible (ODS). Esta Resolucién enfatiza en
la preocupante situacién actual derivada de las
consecuencias negativas del cambio climatico
y el uso no sostenible de los recursos natura-
les (entre otras) y de manera rotunda afirma
“el derecho a un medio ambiente limpio, salu-
dable y sostenible como un derecho humano’,
entendiendo que su “promocién requiere la
plena aplicacion de los acuerdos multilaterales
relativos al medio ambiente con arreglo a los
principios del derecho ambiental internacio-
nal” y por sobre todas las cosas, ordena a los
Estados, a las empresas y a las organizaciones
a adoptar politicas que garanticen el derecho
humano a un medio ambiente limpio, saludable
y sostenible.

En el plano nacional el art. 41 de la CN con-
sagra el derecho de todos los habitantes a un
ambiente sano y equilibrado y la obligacién del
Estado de proveer a su proteccidn. Fija, ademads,
una divisién de competencias entre la Nacién y
las provincias, determinando para la Nacidn el
dictado de las normas que contengan los pre-
supuestos minimos de proteccién ambiental y
para las provincias las normas necesarias para
complementarlas.

Por otra parte, el art. 41 CN reconoce el de-
recho humano al ambiente, ordenando que
este sea “saludable y equilibrado” Ademas, fija
un objetivo a través del tiempo, ya que prevé la
satisfaccion de las “necesidades presentes sin
comprometer las de generaciones futuras” El
dano ambiental genera una obligacién de re-
sultado: la de recomposicidn, e impone obliga-
ciones a las autoridades en cuanto al ejercicio
de ese derecho y al uso racional de los recursos
naturales.

El art. 43 CN incluye a la defensa del ambiente
dentro del marco de un proceso constitucional
y por el art. 75 inc. 22, adquieren cardcter su-
pralegal los tratados internacionales de los que
es o serd parte la Argentina, los cuales también
garantizan el Derecho Humano a un ambiente
sano (PIDESC, art. 12, pto. 2, inc. b)

Por otro lado, la ley 25.675 General del Am-
biente contempla en su art. 2° la necesidad de
que las politicas ambientales propendan al ase-
guramiento de la preservacidn, conservacion,
recuperaciéon y mejoramiento de la calidad de
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los recursos ambientales, tanto naturales como
culturales, en la realizacidn de las diferentes ac-
tividades antrépicas promoviendo a su vez al
mejoramiento de la calidad de vida de las gene-
raciones presentes y futuras, en forma priorita-
ria. Asimismo, ordena a mantener el equilibrio
yla dindmica de los sistemas ecolégicosy a ase-
gurar la conservacién de la diversidad bioldgica,
entre otros.

Como consagracién de todo el desarrollo en
el plano nacional e internacional que hemos
venido profundizando, haremos mencién al
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Infor-
macién, la Participacién Publica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (2018), el cual “expresa con
fuerza el derecho de toda persona a vivir en un
medio ambiente sano, reafirma principios am-
bientales y de derechos humanos, y articula en
detalle los derechos de acceso a la informacién,
participacién y justicia en materia ambiental”
(Orellana, 2020). Marca Escazd un punto de lle-
gada, pero también de partida en la comunién
y comprensién entre los derechos humanos y
el medio ambiente, sobre todo con relaciéon a
los derechos de acceso (entre los cuales se en-
cuentran el derecho de acceso a la informacién
publica ambiental) y las garantias para hacer-
los efectivos. Es por ende insoslayable para los
paises que votaron el Acuerdo Regional de Es-
cazu el trabajar en pos de proteger los derechos
ambientales de todas las personas, brindando
capacitaciones para que las personas aprendan
sobre el cuidado del ambiente, ayudando con
dinero a los organismos que trabajan en el cui-
dado del ambiente, apoyando alas asociaciones
0 agrupaciones que trabajan en el cuidado del
ambiente y en la proteccidn de la naturaleza y
promoviendo la investigacién en asuntos am-
bientales, intercambiando informacién y expe-
riencias sobre el cuidado del ambiente.

III. Las politicas econdmicas y el derecho
humano a un ambiente sano

I11.1. Finanzas sostenibles

Ahora bien, preciso es poder llevar al campo
préctico la letra de la ley en lo que respecta a
garantizar el Derecho Humano a un Ambiente
Sano. Para ello se torna indispensable que el Es-
tado adopte politicas que tiendan a efectivizar y
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a tornar operativa tal aspiracidn, evitando sean
meras declamaciones.

Esas politicas, desde una perspectiva econo-
mica, se engloban dentro de las denominadas
“finanzas sostenibles’, “inversiones de impacto’,
“inversiones de triple impacto’, “finanzas social-
mente responsables’; o “inversiones responsa-
bles’; dependiendo del impacto positivo y medi-

ble en las dimensiones del desarrollo sostenible.

Estas tuvieron un apuntalamiento concre-
to en el ano 2015 a través de su promocién en
dos instrumentos de vital relevancia en lo que
a proteccién ambiental, derechos humanos y
promocién de politicas afines respecta. Por un
lado, la Agenda 2030 gestada en la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible en Rio de Janeiro Brasil, en 2012, en
la cual la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) propuso 17 objetivos mundiales con in-
dicadores y 169 metas especificas para el 2030,
en sustitucion de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) cuya implementacién se dio en
el periodo 2000-2015.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
abarcan numerosos temas que van desde la
erradicacion de la pobreza, hasta llegar a la pro-
teccion a la naturaleza y aseguramiento de los
recursos para las futuras generaciones (Asam-
blea General de las Naciones Unidas. Organi-
zacion de las Naciones Unidas [ONU], 2015).
Actualmente los ODS no son disposiciones de
acatamiento obligatorio; sin embargo, multiples
gobiernos, incluyendo el de Argentina, los han
adoptado como pilares de desarrollo en sus pai-
ses, estableciendo marcos nacionales para su
logro.

Por otro lado, a los ODS se le suman las medi-
das dispuestas en el Acuerdo de Paris hacia fines
del 2015, adoptado también por las Naciones
Unidas, las cuales propendian a la reduccién
de las emisiones de gases de efecto invernadero
que inciden de manera directa en el fendmeno
del cambio climético. Fue asi como los distintos
paises firmantes presentaron un plan individual
para reducir emisiones y apoyar a los demds a
aumentar esfuerzos. Este Acuerdo proporciona
a su vez un marco duradero con afdn de dirigir
el esfuerzo global durante las préximas décadas
y sefiala el comienzo de un cambio hacia un
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mundo con emisiones cero neto. La puesta en
préctica del Acuerdo también es esencial para
lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ya
que ofrece una hoja de ruta para las medidas cli-
madticas que reduciran las emisiones y aumenta-
rén la resiliencia al clima.

Se torna imperioso, por ende, transicionar ha-
cia un crecimiento bajo en carbono y con capa-
cidad de adaptacion al cambio climatico, a fin
de evitar las peores consecuencias del cambio
climdtico y la escasez de recursos naturales.

Tal transicién supone un cambio en las condi-
ciones en que la sociedad vive y se relaciona. Tal
transicién supone también una necesidad de
financiamiento, ya que no se puede pensar en
el desarrollo sin alguien que lo contribuya y lo
promueva. Ante este escenario, el sistema finan-
ciero cumple un rol fundamental, los bancos
incluso cumplen un rol critico en el acompana-
miento hacia esa transformacion, surgiendo asi
las ya mencionadas “finanzas sostenibles’, las
cuales pueden entenderse como el término me-
dio entre la filantropia (un modo de donacién o
entrega de fondos no reembolsables que busca
un impacto social) y las finanzas tradicionales
(que solo procuran el retorno de la inversién).
Finanzas caracterizadas por las inversiones sos-
tenibles, responsables, que procuran generar un
impacto positivo y medible —cuantificable— en
el entorno.

El Acuerdo de Paris y los ODS clarifican res-
pecto a que la transformacién hacia las “finan-
zas sostenibles” no es materializable solo a tra-
vés del compromiso del sector publico, es decir
de los gobiernos, sino que también involucra
activamente al sector privado.

Ahora bien, existen varios instrumentos que
buscan promover las “finanzas sostenibles’,
dentro de los cuales podemos mencionar a los
Bonos Sociales, Verdes y Sustentables (por sus
siglas Bonos SVS).

IV. Los “Bonos Sociales, Verdes y Sustenta-
bles”

1V 1. Esclarecimientos

Este tipo de valores tienen por diferencia esen-
cial con los valores negociables convencionales

el uso y alcance que se le dard al financiamiento
obtenido: en aquel tipo de valores, los recursos
serdn exclusivamente destinados a financiar o
refinanciar, ya sea en parte o totalmente, pro-
yectos nuevos o existentes que sean elegibles
como “proyectos verdes y/o sociales” Por otro
lado, estos titulos respetan los lineamientos
previstos en los Green Bond Principles (GBP).
Los GBP constituyen un marco voluntario que
tiene por misién declarada promover el rol de
los mercados de deuda globales como actores
importantes del progreso financiero, orientan-
do el accionar hacia la sustentabilidad social y
ambiental. Dichos Principios establecen buenas
précticas de emision, en lo que hace a la trans-
parencia y la divulgacién de informacidn, con el
fin de contribuir a la integridad del mercado.

Las recomendaciones que integran los GBP se
orientan hacia 4 principios fundamentales:

1. Uso de los fondos. La emisién de los ins-
trumentos financieros debe atender a objetivos
ambientales especificos, por ejemplo: la mitiga-
cion de los efectos adversos del cambio climati-
co, la inversién en energias renovables, la pro-
teccion de la biodiversidad, la disminuciéon de
la contaminacion, etc.

2. Seleccion de proyectos. La elegibilidad o la
exclusién de las propuestas debe estar apoyada
por criterios claros y documentacién respalda-
toria. Algunos Estados o bloques (como la Unién
Europea) garantizan la validez de este principio
a través de un revisor externo registrado.

3. Administracién de los fondos. Se debe ins-
trumentar una adecuada gestién de los fondos,
asegurando que se utilicen para el fin especifi-
cado. Es usual que estas transacciones financie-
ras se lleven a cabo a través de una estructura
de Fideicomiso y cuenten con la figura de un
trustee, con el fin de que el patrimonio asocia-
do al proyecto esté separado del patrimonio del
Emisor de los bonos.

4. Informacién periédica. El Emisor debera
brindar periédicamente informacién actuali-
zada sobre las inversiones realizadas y el uso de
los fondos, asi como el impacto ambiental que
se espera como resultado del desarrollo de los
proyectos elegidos.

Abril - Junio 2023 | 74 « RDAmb « 131



Los “Bonos Verdes” como politicas econémicas que propenden al aseguramiento y proteccion...

En el sitio web de Bolsas y Mercados Argen-
tinos [BYMA] se los diferencia y define de una
manera muy clara. Respecto a los “Bonos Socia-
les” sefnala:

“Los Social Bond Principles (SBP) definen los
Bonos Sociales como cualquier tipo de bono en
el que los fondos se aplicardn exclusivamente
para financiar o refinanciar, en parte o en su
totalidad, proyectos sociales elegibles, ya sean
nuevos y/o existentes; y que estén alineados con
los cuatro componentes principales de los SBP.

“Los proyectos sociales tienen por objetivo
ayudar a abordar o mitigar un determinado pro-
blema social y/o conseguir resultados sociales
positivos en especial, pero no exclusivamente,
para un determinado grupo de la poblacién”

Como vemos, la finalidad de este tipo de va-
lores negociables se orienta principalmente a
atender cuestiones y/o necesidades que aquejan
aimportantes sectores de la poblacién y e impac-
tan en las condiciones objetivas y subjetivas de
vida en sociedad, pudiendo hallarse sus origenes
en aspectos econémico y/o politicos, tales como
la desigualdad econdémica y de oportunidades
entre los distintos sectores de la sociedad.

Respecto a los “Bonos Verdes’, la BYMA (s.f.)
en el mismo sitio web se indica que:

“Los Green Bond Principles (GBP) definen los
Bonos Verdes como cualquier tipo de bono en el
que los fondos se aplicaran exclusivamente para
financiar, o refinanciar, ya sea en parte o en su
totalidad, proyectos verdes elegibles, nuevos o
existentes y que se encuentren en linea con los
cuatro componentes principales de los GBP.

“Climate Bonds Initiative define a los bonos
verdes como aquellos bonos donde el uso de
los recursos es segregado para financiar nuevos
proyectos y también refinanciar existentes con
beneficios ambientales’.

Los proyectos sustentables a los cuales los
“Bonos Verdes” procuran financiar o refinanciar
son aquellos que apuntan a mitigar los gases de
efecto invernadero con la finalidad de preservar
el ambiente. Por proyecto verde o que generen
beneficios ambientales podemos mencionar a
todos aquellos vinculados con la salud, urba-
nismo sustentable, agricultura sostenible, ener-
gias limpias o renovables, medios de transportes
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limpios, gestion integral de residuos, prevencion
y control de la contaminacidn en el tratamiento
de aguas residuales, control de gases de efecto in-
vernadero, descontaminacién de suelos, preven-
cién y reduccién de residuos, reciclaje, modelo
agricola sustentable, gestién de aguas, educa-
cién, salud, vivienda, inclusién financiera, géne-
ro e inclusion, conservacién de la biodiversidad:
proteccién de ambientes costeros, marinos y de
cuencas, y proyectos que contribuyan con la mi-
tigacién y adaptacién al cambio climético y otras
problemaéticas ambientales.

Sera entonces un tercero independiente e
imparcial experto en la materia sostenibilidad
ambiental —también conocido como “verifi-
cador”— a través del proceso de “verificacion
externa” quien acredite si un proyecto califica
como “proyecto verde” en concordancia con el
“Estandar para la Emisién de Bonos Verdes”.

Un “Bono Verde” por ende es la emision de
deuda, a diferencia de un “Bono de Carbono”
(o Crédito de Carbono —con los que se los suele
confundir—) que es la compensacion a la hue-
lla de carbono, es decir, la retribuciéon por emi-
si6n de diéxido de carbono. También conocidas
como “licencias” que se otorgan a instituciones
publicasy privadas para compensar el dafio que
han generado en el ambiente.

Por ultimo, los “Bonos Sustentables” surgen
como consecuencia de proyectos que persiguen
la conjuncién de proyectos sociales y ambien-
tales, tal como lo sefiala la BYMA (s.f.), a saber:

“Sustainability Bond Guidelines (SBG) de-
finen los Bonos Sustentables como aquellos
bonos donde los fondos se aplicaran exclusiva-
mente a financiar o refinanciar, en forma total
o parcial, una combinacién de proyectos verdes
y sociales que estén alineados con los cuatro
componentes principales de los GBP y SBP. Es
decir, acumulan las caracteristicas de los Bonos
Sociales y de los Bonos Verdes”.

A modo de sintesis respecto a los “Bonos ver-
des” podemos decir que:

- ejemplos de ellos son los fideicomisos fi-
nancieros, los fondos comunes de inversiones
cerradas, bonos corporativos (Obligaciones Ne-
gociables) o bonos publicos (nacionales, pro-
vinciales, municipales),
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- poseen una certificacién adicional que garantiza el impacto de la inversidn,

- estan destinados a financiar 100% a proyectos que tengan impacto en el ambiente, en la socie-
dad o en ambos,

- en Argentina se encuadran bajo la ley 23.576 de Obligaciones Negociables. Lineamiento para la
emisién de bonos verdes CNV,

- BYMA prevé una Guia y Reglamento para la emisidon de bonos sociales, verdes y sustentables y
un reglamento para el listado de Fideicomisos y Fondos Sociales, verdes y sustentables.

Las ventajas del empleo de “Bonos Verdes” se pueden sintetizar en:

- condiciones en funcién de las necesidades del flujo de fondos,

- acceso a mayor cantidad de fondos y diversos tipos de inversores,

- si se coloca en el mercado regulado presentard mayor transparencia, control y liquidez.

Por ultimo, los costos de su empleo podrian sintetizarse en los siguientes:

- tasa en funcion de los requisitos de mercado,

- calificadora de riesgos,

- garantias (si las tiene),

- estructuracion y colocacién en el mercado,

- certificacién de bono verde.

El mercado de SVS a nivel mundial representa estimativamente 940 mil millones de délares, del
cual més de la mitad corresponde a emisiones de Bonos Verdes, con mas de 800 emisores alrededor

del mundo y 2089 instrumentos emitidos.

El mercado de bonos verdes se encuentra en expansion, exhibiendo un crecimiento interanual
del 75% en 2021 respecto a 2020.

La tabla a continuacién brinda informacién del mercado de Bonos SVS, disgregado por tipo de
instrumento:

Bonos Sociales, Verdes y Sustentables (2021)

Bonos Sociales, Verdes y Sustentables Sociales Verdes Sustentables
Tamano de mercado (miles millones USD) 223,2 522,7 200,2
Variacion interanual 2021 vs. 2022 -13% 75% 23%
Cant. Instrumentos 2555 2089 1065
Emisores 321 839 287
Monto promedio por emisién (mil USD) 87 250 188
Paises 26 58 46
Monedas 23 33 30

Fuente de los datos: Climate Bond Initiative [CBI], 2021, p. 6.
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Concomitantemente, en Argentina el Mercado Abierto Electronico (MAE) ha informado que du-
rante 2021 ocurrieron 11 emisiones de Bonos SVS (en pesos y ddlares), por un total equivalente a
USD 587,8 millones.

Bonos Sociales, Verdes y Sustentables en Argentina (2021)

Emisiones SVS en Argentina (2021)
Total: USS 587,8 millones

Sustentable
14%

Sociales
4%

Verdes
82%

Fuente de los datos: MAE (s.f.)

Se observa una clara dominancia de emisiones de “Bonos Verdes” (82%) por sobre los demads
(Sociales y Sustentables).

V. “Bonos Verdes” en accion
V.1. El Proyecto Cauchari

En Argentina, los primeros Bonos Verdes fueron emitidos en el afio 2017 por las provincias de La
Riojay Jujuy. Mientras que en la primera de ellas se los empled a fin de obtener fondos para desarro-
llar el parque edlico “Arauco” con el objetivo de aumentar la capacidad de produccién energética,
en la provincia de Jujuy el destino de los fondos obtenidos fue para financiar el Proyecto Cauchari,
la planta solar mds grande de Latinoamérica. Tal proyecto logré el apoyo de inversores de distintos
paises y obtuvo una certificacién de alineamiento con los GBP de consultora internacional.

Conviene hacer un recorrido histdrico previo al Proyecto Cauchari para poder para comprender
el proceso de transicién energética que atraveso la provincia de Jujuy en los ultimos afios y cémo
el empleo de bonos verdes le ha permitido llevar adelante una gestién transnacional subestatal,
entendiendo a tal gestion como “aquella politica ptblica desplegada por unidades subestatales en
el sistema estatal y en el sistema internacional, y que tienen como fin responder a los intereses de
desarrollo subestatal” (Juste, 2017, pp. 180-181).

En lo que a la provincia de Jujuy respecta, ubicada en el norte de la Argentina, tiene amplia tra-
dicién en la explotacion de sus riquezas mineras, las cuales, junto a la produccién azucarera y ta-
bacalera, son actividades preponderantes de dicha regién. Hacia el afio 2008 se dieron una serie
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de descubrimientos geoldgicos lo cual permitié
redefinir el camino en la exploracién y explota-
cién de nuevos recursos energéticos. Ante esta
nueva situacién, senalan los autores Castello y
Kloster (2015, p. 62) que “la provincia elaboré un
paquete de politicas que incluyeron beneficios
de exencién impositiva en los primeros afos y
cred una empresa estatal para la conformacién
de sociedades con empresas interesadas en los
recursos locales” Pudiéndose mencionar entre
ellas la declaracién del litio como “mineral es-
tratégico para el desarrollo’; o bien la creacion
de la creacién de la empresa estatal JEMSE “Ju-
juy Energia y Mineria Sociedad del Estado’; con
el objetivo principal de “crear una unidad de
negocios del Estado provincial con capacidad
de negociacion, asociacién y comercializacion
que el Estado provincial en su calidad de tal (...)”
(Juste, 2020, pp. 12-13)

En el norte del territorio argentino se asienta
una de las mayores reservas litiferas del plane-
ta, lo que ubica a la argentina en el cuarto lu-
gar entre los principales productores de litio a
escala global. Conforma, junto a Chile y Bolivia,
el denominado Tridngulo del Litio, en cuya geo-
grafia sobresalen el Salar de Hombre Muerto, el
de Atacama, en Chile y el de Uyuni, en Bolivia.
Senialan prestigiosos investigados de la Univer-
sidad Nacional de La Plata en su investigacion
“Litio: un tesoro escondido en la Puna Argen-
tina” (2019) que los salares de estos tres paises
concentran el 85% de las reservas de litio de facil
extraccion del planeta. Sus cuencas salinas son
también fuentes de potasio, boro, magnesio,
ademads de sulfatos, carbonatos y cloruros de
sodio, entre otras sales de interés econdmico.
Las reservas nacionales de litio se concentran
en tres provincias: Catamarca (Salar de Hombre
Muerto, Salar de Antofalla), Salta (Salar del Rin-
c6n) y Jujuy (Salar de Olaroz, Salar de Caucha-
ri). Afirma en dicho informe el Ing. Garaventta
que “el litio es un mineral que se encuentra en
toda la tierra, es uno los metales menos escasos;
de hecho, hay maés litio que cobre encerrado en
nuestra corteza terrestre’, sefiala a su vez que “la
ventaja es que en nuestro pais existe una enor-
me cantidad litio en los salares, lo que permite
su fécil extraccion. Eso explica que los ojos del
mundo estén puestos en nuestras reservas’.

Ante este panorama se desarrollaron en dicha
provincia la captacién de importantes capitales

extranjeros (principalmente japoneses, austra-
lianos y coreanos) para el desarrollo de proyec-
tos vinculados a la explotacién y produccién de
carbonato de litio, a través de la instalacién de
la planta Olaroz que comenz6 a funcionar hacia
el 2015.

En el mismo afo vuelve a posicionarse en el
foco de la escena la gran preocupacién por el
desarrollo de nuevas fuentes energéticas, las lla-
madas energias verdes. Senala Juste (2020, p. 17)
que potencias internacionales tales como Chi-
na, depositaron su mirada en América Latina,
donde los paises demandan abundantes recur-
sos en forma de inversion y de financiamiento,
China encontr6 un campo abierto para explorar
y consolidar su presencia en la regiéon, mien-
tras que los Estados latinoamericanos vieron
esta presencia como una oportunidad de cre-
cimiento. Este interés complementario facilité
la vinculacién y el trabajo conjunto de distintos
actores que se involucraron a fin de propiciar
el proyecto de energia solar de Cauchari en la
puna jujena. En el caso de la energia solar foto-
voltaica, su potencial es aprovechable a lo largo
de todo el territorio argentino, a excepcién de
las provincias mds australes.

En consonancia, el gobierno nacional desde
mediados del 2016, a través del programa Reno-
VAR, procura transformar la matriz energética
de la Argentina, propendiendo a energias que
procuren conservar el medioambiente.

Surge asi el Proyecto Cauchari, que se compo-
ne de tres parques fotovoltaicos (Cauchari 1, 2
y 3), disenados para alcanzar una capacidad de
generaciéon de 100 Mw cada uno, con un mon-
to de inversion estimado de 340 millones de
doélares. La construccién de la planta dio inicio
en octubre de 2017 en la localidad de Cauchari,
departamento de Susques, a 4.000 metros de al-
tura sobre el nivel del mar.

Ahora bien, hubo posiciones encontradas
respecto a este proyecto, explican Porcelli y
Martinez (2018), que la polémica del proyecto
Cauchari radicé en que los costos de las nuevas
lineas de transmisidén requeridas para despa-
char lo generado por el parque, estimados en
USD 50 millones, serian asumidas por el Estado
Nacional en lugar de la provincia. Asimismo, el
proyecto, donde JEMSE posee una participacién
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del 80% (el 20% restante es propiedad de Power
China, Shanghai Electric y Talesun), implicé un
aporte del 85% por parte del banco chino Exim-
bank, mientras que la provincia aport6 el 15%
restante financiado a través de bonos provinciales
“verdes” que significaron un endeudamiento por
USD 210 millones a una tasa de 8,625%. La tran-
saccién resultd tan exitosa que fue sobresuscripta
en 3,5 veces, toda vez que se recibieron ofertas de
inversores por un total de USD 744 millones.

Juste (2020, p. 22) sefiala que la clave en este
tipo de proyectos a través del empleo de los “Bo-
nos Verdes’, radica en la “coordinacién de las
gestiones entre los niveles estatal y subestatal,
de manera de poder canalizar de mejor manera
los beneficios de las inversiones”

Senala incluso que eso se observa con cla-
ridad en la “construccién de la planta solar de
Cauchari, donde la demora de las obras a cargo
del Estado nacional retrasa el inicio del funcio-
namiento de la planta y, por consiguiente, per-
judica la obtencién de los fondos para respon-
der a las obligaciones”

La autonomia que brindan a los Estados pro-
vinciales y municipales los “Bonos Verdes” los
habilita a reforzar los intereses nacionales en el
escenario internacional a la par que la vincu-
lacién de estos con actores internacionales del
sector publico o privado, brinda cooperaciéon
técnica que les permite adquirir nuevas habili-
dades y desarrollar sus recursos.

A un ano de su puesta en funcionamiento, se-
fala Ignacio Ortiz, corresponsal de la Agencia
Nacional de Noticias de Argentina Télam que:

“Se proyecta para su segunda instancia la par-
ticularidad que de los 200 Mw adicionales de ge-
neracién, 30 Mw se inyectardn de noche a la red
nacional a través de la acumulacién de energia
en baterias de litio, y en conjunto, mas de 515
Mw que superan —por ejemplo— los 362 Mw
que genera la central nuclear Atucha I. El par-
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que tiene asegurada por 20 afios la venta total
de la energia a producirse a partir del contrato
PPA firmado con Cammesa, la compainia ma-
yorista que actualmente esta definiendo con la
provincia las condiciones de un nuevo contrato
de compra de energia para los futuros parques
Cauchari IVy V. (...)

“En este primer afio de operaciones, desta-
caron las autoridades del proyecto, el parque
alcanzé un rendimiento de 82% como factor de
utilidad, que significa la capacidad de transfor-
macidén del recurso en energia eléctrica, que lo
ubican largamente por encima de la media de
los parques de su tipo. De esta manera, los tres
parques en funcionamiento entregan al sistema
interconectado una energia equivalente al 70%
del consumo actual de la provincia de Jujuy, y
con su ampliacién lograra superar largamen-
te el 100% de la demanda local, y mds atn si
se concreta su potencial de 3.000 Mw para los
préximos 10 afios.

“Toda su energia se transporta, de las etapas I
y II, se podra transportar a través de la linea de
alta tensién de 345 kV que une las estaciones
transformadoras de Cobos en la provincia de
Salta con Andes, en Chile.

“Todo el proyecto implica no solo un cambio
de la matriz energética de la provincia, sino que
también se enmarca en la promocién del uso
de las fuentes renovables dada por la ley 27.191
sancionada en 2015, que pone como objetivo la
cobertura del 25% de la demanda eléctrica total
para 2025”

A pesar de que el vencimiento original del
bono estaba previsto para 2022, en marzo de
2021 el gobierno de Jujuy presenté a los inverso-
res privados una oferta para cambiar los térmi-
nos financieros del “Bono Verde” Cauchari. Con
el aval del 92,45% de los acreedores, se logré
refinanciar el instrumento mediante la entrega
de nuevos bonos por USD 3,6 millones con ven-
cimiento en 2027.
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RESULTADO DEL PROCESO DE REESTRUCTURACION: JUJUY

Valores expresados CUPON PROMEDIO
enmillonesdeusD VALOR NOMINAL (MIN — MAX) AMORTIZACION FECHA DE EMISION VENCIMIENTO
BONO ORIGINAL (JUS22) 8,625% INTEGRA AL VENCIMIENTO 20/9/2022

20/9/2017
BONO POST 7.66%
REESTRUCTURACION (JUS22) 2 (5:25% - 8375%) SEHEIES HR Et 8 20/3/2027

El 18/3/2021 la provincia cerré el acuerdo de reestructuracion con una aceptacion del 92,45%

Perfil de vencimientos

Original
Principal
Intereses

M Principal
M intereses
M Pagocasn

En millones de USD

2021 2022 2023 2024 2025 2026 2027

Unidad da Apoyo de  sostentisdad Wisisteio e Eccnorta
Deuda Pablica Provincial Argentina

Fuente: Unidad de Apoyo de las Sostenibilidad de la Deuda Publica Provincial. Ministerio de Economia Ar-
gentina (2021).

VI. Conclusiones

El panorama de crisis ambiental en el cual nos encontramos requiere que todos los actores so-
ciales asuman un rol proactivo respecto a la necesidad de incorporar una visién eco responsable en
cada dmbito de desempenio. No es algo que se agote en el actuar del Estado como institucién, por el
contrario, necesita del involucramiento del sector privado.

La problematica es inexorable y amerita un cambio de paradigma que atienda con prioridad las
consecuencias del cambio climético y de nuestro sistema productivo actual, incluso —y por sobre
todo— desde la dindmica de politicas financieras que lleva adelante un Estado.

Las “finanzas sostenibles” se han hecho eco de esa necesidad y brindan a través de instrumentos
como los SVS, significativos y palpables beneficios para las empresas, tales como acotar el riesgo
reputacional, la captacion de clientes, el acceso a nuevos inversores, el acceso a base de inversores,
la bonificacion de costos (desde el mercado se fomenta), lograr visibilidad, entre otros.

Se observa una marcada tendencia de inversores que requieren colocar sus fondos en valores que
generen beneficios sociales y/o ambientales. Para que dicha tendencia se mantenga en el tiempo y
se acreciente se requieren la promocién de politicas publicas Estatales que motiven la utilizaciéon
de este tipo de valores negociables (los SVS), pero a la vez se necesita educaciéon empresarial para
generar conciencia y conocimiento.

Fomentar la vincularidad de sectores es la tinica forma de gestionar fondos con mayor enver-
gadura para lograr resultados de alcance y proyeccidn significativa.

En lo que respecta al mercado regional, hace menos de 5 afios que el tema de los Bonos SVS
estd en agenda, siendo una tendencia que vino para quedarse, no estando Argentina fuera de esa
proyeccién. Su gran potencial para desarrollar energias limpias tales como la solar y la edlica, por
las caracteristicas geogréficas, amplias y de climas diversos de las regiones andinas y subandinas,
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desde Jujuy hasta Neuquén, capta la atencién
de inversores nacionales e internacionales que
podrian ayudar a financiar proyectos de adapta-
cién, transicién y mitigacion.
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“Este huracadn lo arrastra irresistiblemente hacia el futuro,
al cual vuelve las espaldas, mientras el cumulo de ruinas crece ante él hasta el cielo.

“Este huracdn es lo que nosotros llamamos progreso”

BENJAMIN, 1971:82.

“Desde el punto de vista criminolégico, externo al derecho penal, esas masacres masivas —las
guerras, los millones de muertos cada afio por hambre, o por enfermedades no curadas o por cata-
clismos causados por un desarrollo industrial insostenible— deben ser reconocidos como crimenes

I. Introduccion

El término ecocidio fue utilizado por prime-
ra vez en 1970 por el biélogo estadouniden-
se Arthur Galston en la Conferencia sobre la
Guerra y la Responsabilidad Nacional cele-
brada en Washington. Posteriormente, hacia
1972, durante la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, el primer mi-
nistro de Suecia Olof Palme hizo alusion a este
concepto en su discurso inaugural. Tres afos
mas tarde, en 1975, durante los tltimos anos
de la Guerra de Vietnam, cuando los estragos
ocasionados por los devastadores ataques con
agente naranja habian causado la muerte de
miles de personas y habian arrasado millones
de hectdreas que quedaron estériles, el con-
cepto tomdé mayor fuerza. Ya para 1977, en
el marco de Naciones Unidas, se sanciond la
Convencién sobre Prohibicion de Uso de Téc-
nicas de Modificacién Ambiental con Fines Mi-
litares u Hostiles.

contra la humanidad’

FERRAJOLI, 2013:5.

De esta forma comenzé a utilizarse el con-
cepto, pero Unicamente para los dafos que ocu-
rrian en el marco de enfrentamientos bélicos,
dejando de lado los severos perjuicios al am-
biente que son originados por las distintas acti-
vidades productivas que realiza el ser humano.
En este contexto, el ecocidio estaba propuesto
para ser el quinto crimen contra la paz cuando
en 1998 iba a constituirse la Corte Penal Inter-
nacional (CPI), pero quedd afuera, entre otras
cuestiones, por la oposicién de naciones influ-
yentes como Estados Unidos, el Reino Unido y
Paises Bajos (1).

A partir de ese momento muchos han sido
los intentos para que se reconozca al ecocidio
como un crimen internacional. En el afio 2020

(1) Todos ellos paises dedicados a la explotacion del
petréleo. Obtenido de: https://stopecocidio.org/convir-
tiendo-el-ecocidio-en-crimen, consultado el 12/02/2023.
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la Fundacién Stop Ecocide convocé a un Panel
de Expertos para que confeccionaran una defi-
nicién legal del mencionado crimen. Y asi fue
como en el mes de junio del afno 2021, el Panel
llegd a un consenso sobre el texto que busca es-
tablecer una delimitacién legal de este concep-
to. El principal objetivo de este grupo fue acu-
far un término que fuera colaborativo, eficaz
y de aplicacidén préctica, y por sobre todo, que
permita sobreponerse a las deficiencias que se
advierten en la legislacién del derecho interna-
cional a la hora de evitar que se lleven a cabo los
graves danos al ambiente. Asi surgié la siguiente
definicién:

“1. A los efectos del presente Estatuto, se en-
tenderd por ‘ecocidio’ cualquier acto ilicito o
arbitrario perpetrado a sabiendas de que exis-
te una probabilidad sustancial de que cause
dafios graves que sean extensos o duraderos al
medioambiente.

“2. Alos efectos del parr. 1:

“a) Se entendera por ‘arbitrario’ el acto teme-
rario de hacer caso omiso de unos dafnos que se-
rian manifiestamente excesivos en relacién con
la ventaja social o econémica prevista;

“b) Se entenderd por ‘grave’ el dafio que cause
cambios muy adversos, perturbaciones o danos
notorios para cualquier elemento del medioam-
biente, incluidos los efectos serios para la vida
humana o los recursos naturales, culturales o
econdmicos;

“c) Se entendera por ‘extenso’ el dano que
vaya mds alld de una zona geografica limitada,
rebase las fronteras estatales o afecte a la totali-
dad de un ecosistema o una especie o a un gran
numero de seres humanos;

“d) Se entenderd por ‘duradero’ el dano irre-
versible o que no se pueda reparar mediante su
regeneracion natural en un plazo razonable;

“e) Se entendera por ‘medioambiente’ la Tie-
rra, su biosfera, criosfera, litosfera, hidrosfera y
atmosfera asi como el espacio ultraterrestre”.

Etimoldgicamente, el término Ecocidio deri-
va de la unién entre la palabra oikos, del griego
“casa” u “hogar” —posteriormente “hébitat” o
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“entorno”—, y el sufijo “-cidio’) es decir, la ac-
ciéon de matar.

Ya en lo relativo a la definicién que brinda el
Panel de Expertos, es posible advertir que esta
encuentra sustento en un delito que esta tipifi-
cado entre los crimenes de guerra del art. 8° del
Estatuto de Roma, puntualmente en el apart. b,
inc. iv, el cual fue utilizado como antecedente:
“Lanzar un ataque intencionalmente, a sabien-
das de que causara pérdidas de vidas, lesiones a
civiles o dafnos a objetos de carécter civil o da-
nos extensos, duraderos y graves al medio na-
tural que sean claramente excesivos en relacion
con la ventaja militar general concreta y directa
que se prevea’.

En cuanto a la forma del tipo penal elegida
por los expertos, es posible encontrar gran simi-
litud con la estructura que presentan los delitos
de lesa humanidad. Asi, al igual que lo dispone
el art. 7° del Estatuto de Roma, que en su primer
parrafo precisa el concepto del crimen y luego
pasa a abordar los elementos que lo componen,
el Panel de Expertos ha realizado una definicién
del término ecocidio, y luego un detalle de la ex-
tensién de algunos de los vocablos que la con-
forman.

Por otro lado, en lo relativo al fondo, se advier-
te una inspiracién que se remonta al crimen de
genocidio acunado por el jurista polaco Rafael
Lemkin, quien definié el término en noviembre
de 1944 tras las atrocidades cometidas antes y
durante la Segunda Guerra Mundial. Pese a que
luego sufri6 modificaciones (2), embrionaria-
mente, seglin el destacado jurista polaco, este
particular concepto contiene dos requisitos: el
primero es la destruccién de un grupo como tal,
es decir que no basta con eliminar a los indivi-
duos que lo conforman; y el segundo es que su
objetivo, es decir el fin dltimo de este crimen, ra-
dica en lograr imponer la identidad del opresor
por sobre la del oprimido.

Este trabajo buscaré determinar si las dos ca-
racteristicas del crimen definido por Lemkin
estdn presentes en los delitos masivos en con-
tra del ambiente, a fin de evidenciar la nece-

(2) Véase NAGY, M., "Genocidio: derrotero e historia
de un concepto y sus discusiones", Memoria Americana,
Cuadernos de Etnohistoria, 2019.
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sidad de criminalizar, perseguir y juzgar estos
altimos.

Hemos llegado a una encrucijada donde el
aporte que puedan hacer todas y cada una de las
personas que habitan el planeta deviene indis-
pensable para, en un principio, poder desace-
lerar la contaminacién ambiental y finalmente
detener el cambio climatico que tantos efectos
adversos posee. En este contexto el derecho,
como el conjunto de normas que rigeny regulan
la vida en sociedad tiene mucho que aportar; y
el derecho penal internacional, como especie
del género juega un papel determinante.

II. Desarrollo en medio de la tergiversacion
de los ideales iluministas

La ciencia ha demostrado de forma irrefutable
que las actividades productivas que desarrolla
el ser humano traen aparejado un inevitable
cambio climadtico, entre otras cuestiones debi-
do al incremento de la temperatura global (3).
Los efectos negativos de esta situacion estan a
la vista de todas las personas del mundo que
diariamente conviven y padecen estas altera-
ciones, como por ejemplo sequias, inundacio-
nes y, en definitiva, el aumento de la cantidad
de fenémenos climéaticos extremos (4). No
obstante, existen corrientes que, por ignoran-
cia o conveniencia, niegan el cambio climati-
co, aun sin sustento cientifico alguno. Como
sefala Valeria Thus (2013) no hay negaciones
que sean inocentes, es decir, estas responden
a alglin interés.

(3) Los anos de 2015 al 2021 fueron los siete més calidos
de la historia, por otro lado, de acuerdo con los datos reco-
lectados hasta Mayo/Junio del afio 2022, de 2018 a 2022 la
temperatura global promedio fue de 1,7 + 0.13 °C por sobre
la media de los afios 1850 y 1900#. En esta linea, segtn el
conjunto de datos ponderados por los expertos, aquel fue
el cuarto periodo de 5 afios mas calido de la historia, sélo
por detras de 2016-2020, 2015-2019 y 2017-2021, mientras
que, si se computan periodos no superpuestos, fue el de
mayor temperatura de la historia, quedando en segundo
lugar aquel que abarca desde el 2013 al 2017. Datos ex-
traidos del Informe United in Science 2022, puntualmen-
te p. 12. Obtenido de: https://library.wmo.int/doc_num.
php?explnum_id=11309, consultado el 12/02/2023.

(4) IPCC | Cambio Climatico 2022, Capitulo 8: Poverty,
livelihoods and sustainable development. Obtenido de:
https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/downloads/report/
IPCC_AR6_WGII_Chapter08.pdf, consultado el 12/02/2023.

Esposible advertir que, desde susinicios, el ser
humano ha realizado diversas actividades a fin
de poder satisfacer sus necesidades. Estas desde
siempre han implicado el aprovechamiento de
los recursos naturales que estaban a su dispo-
sicién y consecuentemente la modificacién del
entorno en el que desarrollaba su vida. Lo que
ocurre actualmente es que la explotacion de es-
tos se lleva a cabo de una forma tal que no per-
mite que los recursos se puedan regenerar, y ello
se debe puntualmente a tres factores.

El primero de ellos se dio con la industriali-
zacién y la consecuente produccién en serie a
gran escala, a partir de ese momento los niveles
de contaminacién ambiental han comenzado a
salirse de control. Desde ese entonces cada su-
jetoy cada objeto debe ser exprimido al maximo
a fin de producir tanto como sea posible, ya que
se deben satisfacer las demandas de un consu-
mo que es cada vez més globalizado, voraz y se
ha ido incrementando hasta un punto tal en el
que las necesidades parecen nunca quedar sa-
tisfechas. A su vez, todo ello es fomentado por
la avaricia de aquellos que tienen el capital para
producir los bienes y servicios, y buscan opti-
mizar sus recursos reduciendo los costos de las
actividades productivas a fin de extraer las ma-
yores ganancias.

En este marco, entender a los recursos natu-
rales como bienes susceptibles de ser explota-
dos a fin de satisfacer tales niveles de demanda,
transforma al ambiente en una cosa susceptible
de ser estrujada tanto como sea posible, lo que
sin dudas es una de las principales causas de la
apremiante situacién ecoldgica que se estd atra-
vesando.

Otro factor que resulta determinante en la
actual crisis climdtica es que el sistema actual
fomenta una competencia desmedida en la que
todo vale, en efecto, los valores han quedado
relegados, cada individuo tiene un precio, y el
triunfo se mide con relacién a la cantidad de
dinero y bienes materiales. Asimismo, la utili-
zacion de los recursos naturales se encuentra a
disposicion de todas las personas y sobre todo
de las empresas y las grandes corporaciones. En
este contexto, la competencia genera una dispu-
ta por la apropiacién de estos, y quizas por ello,
cada cual intenta sacar el méximo provecho de
su explotacién sin pensar en su conservaciéon
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para en un futuro poder reutilizarlos. Este uso
indiscriminado de este tipo de recursos (que
son finitos) los deteriora, generando efectos in-
directos negativos en el resto de la sociedad.

De esta forma se crea un costo para la comu-
nidad que recibe las consecuencias de la con-
taminacién ambiental. A estos se los denomi-
na externalidades productivas, y pueden ser
definidas como “la diferencia entre el precio
de mercado y el costo social, es decir, una falla
externa al mercado mismo que exige una in-
tervencion, temporal o selectiva, que permita
incorporar todos los costos y beneficios que la
actividad encierra” (5) (Larach en Neira, Russo
yAlvarez Subiabre, 2019, p. 133). Esa diferencia
rompe con la perfeccidon del mercado, creando
una falla, y cuando esta implica una desven-
taja o un perjuicio que no es compensado por
quien lo genera, la externalidad se denomina
negativa.

Las externalidades negativas poseen dos ca-
racteristicas distintivas. La primera es que im-
plican un perjuicio para la comunidad o socie-
dad que sin estar involucrada en el proceso de
produccién debe afrontar los gastos extras que
la actividad productiva le genera. La segunda,
es que este gasto indirecto no estd considerado
entre los costos que integran dicha actividad, es
una cuestion ajena o externa, por consiguiente,
tampoco estd contemplado en el precio final del
producto. Este “descuido” de los empresarios
requiere de una intervencidn, es decir una com-
pensacién econdémica a los sujetos afectados
por las externalidades negativas. De esa manera
el mercado lograria restablecer el equilibrio y
volver a su estado 6ptimo, en el que ninguna de
las partes puede mejorar su situacion sin des-
mejorar la de las otras.

En este punto no resulta ocioso recordar que
las empresas buscan minimizar los costos de
produccién para obtener la mayor rentabilidad
y consecuentemente percibir mayores ganan-
cias. Justamente esta particularidad genera que
las empresas no hayan intervenido a fin de solu-

(5) LARACH, Maria Angélica, "Comercio y medio
ambiente en la organizacién mundial del comercio”, en
NEIRA, H., RUSSO, L. I. yALVAREZ SUBIABRE, B., Ecoci-
dio, Revista de Filosofia de la Universidad de Santiago de
Chile, 76, 1998, pp. 127-148.
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cionar esta falla del mercado, esta externalidad
negativa, y que por el contrario hayan decidido
solapadamente que los danos y los riesgos am-
bientales deban ser internalizados a los proce-
sos productivos, canalizando los costos a la so-
ciedad.

El dltimo factor determinante para la explo-
tacion indiscriminada de los recursos naturales
es la inexistencia de reglas eficientes para regu-
lar los desmedidos impulsos que nacen produc-
to de la competencia y la avidez de ganancias.
En consecuencia, paulatinamente el desarrollo
de la humanidad ha transcurrido en medio de
la tergiversacion de los ideales iluministas. Pro-
gresivamente, la ideologia liberal ha logrado im-
ponerse en el plano econémico, para luego tras-
ladarse a practicamente todos los aspectos que
rigen la vida en sociedad, alterando los otros
dos principios fundamentales de la Revolucion
Francesa, la igualdad y la fraternidad.

Consecuentemente estas modificaciones
del ambiente ocurren dentro de un contexto
en el que rige el lema laissez-faire, donde no
hay reglas ni frenos. Al respecto Sutherland
sefialaba que “los hombres de negocios gene-
ralmente sienten y expresan desprecio hacia
la ley, el gobierno y el personal del gobierno”
(Sutherland, [1949] 1999, p. 263). Dentro de
las empresas se genera un clima de veneracién
por los espacios en los que se desregulariza la
actividad que desarrollan, asocidndolos con
una idea de plena libertad en donde no existe
nada que coarte la explotacién de las capaci-
dades al maximo. En realidad, generalmente
estos entornos proporcionan la impunidad
necesaria para la produccién sin obstéculos
o impedimentos, y por lo tanto, permiten una
disminucién de los costos de produccién que
se generarian como consecuencia de eroga-
ciones en materia ambiental, tributaria, labo-
ral, previsional, entre otras.

Segun Paula Sibilia, esta cuestién no solo se
da en el &mbito empresarial, sino que es comun
a toda la sociedad y estd guiada por el cambio
de paradigma que nos atraviesa. La antropdloga
explica que en la sociedad posmoderna se han
impuesto las leyes del mercado, y por consi-
guiente prevalece el eufdrico lema “yo quiero”
y el consecuente “yo lo merezco’, en contrapo-
sicién al severo “usted debe” que provenia de
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las leyes creadas por el Estado, y que marcé a los
ciudadanos de la modernidad entre los siglos
XIX y XX (6).

Lo sefialado por la referida antropdloga resul-
ta fundamental para comprender la razén por
la que los mercados prevalecen por sobre los
gobiernos democraticamente electos, que sin
embargo, condescendientemente se han subor-
dinado a lo que aquellos determinan, o mejor
dicho, a lo que pronuncian los selectos tecné-
cratas que ostentan de forma exclusiva la virtud
de descifrar o anticipar los comportamientos y
los flujos del capital.

A decir de Luigi Ferrajoli: “No son més los Es-
tados, es decir, los gobiernos y los parlamentos
elegidos democrdticamente, que con sus po-
liticas controlan los mercados y el mundo de
los negocios, imponiendo sus reglas, limites y
limitaciones en aras de la proteccién del interés
general y de los derechos fundamentales de las
personas, sino que ahora son los mercados, es
decir unas pocas decenas de miles de especu-
ladores financieros y algunas agencias privadas
de calificacién, que controlan y gobiernan a los
estados, imponiendo sus politicas antidemo-
craticas y antisociales en beneficio de intereses
privados y especulativos y de la busqueda de los
maximos beneficios” (Ferrajoli, 2013, p. 8).

IIL. La primera linea de la crisis climatica la
componen los sectores mas vulnerables

En este contexto, el soci6logo Goran Therborn
afirma que el cambio climético afectard a todo
el planeta, pero luego, retéricamente se pregun-
ta: jquiénes terminardn con su casa inundada?,
;quiénes tendran acceso al agua y quienes no?,
y ;quién debera resignarse a vivir en los barrios
mads contaminados de la ciudad? (Therborn,
2015). Para comenzar a responder estos cues-
tionamientos es fundamental realizar uno nue-
vo: ;de dénde provienen los mayores niveles de
contaminacién ambiental? En resumidas cuen-

(6) SIBILIA, Paula, en la conferencia titulada "El Males-
tar de la (In)civilizacién: desplazamientos del suelo moral
en tiempos de posverdad” en el marco del Ciclo Malestar
en la Cultura 2022 de la Asociacién Escuela Argentina de
Psicoterapia para Graduados Miembro de la FLAPPSIP y
del Foro de Instituciones de Profesionales de Salud Men-
tal de la CABA. Obtenido de: https://www.youtube.com/
watch?v=KmjGnsPKdYk, consultado el 13/02/2023.

tas, es posible afirmar que los mayores danos al
ambiente son causados por la actividad econ6-
mica de aquellos paises que cuentan con mayo-
res recursos (7), mientras que quienes terminan
absorbiendo las mayores consecuencias son las
personas y los ecosistemas que tienen la menor
capacidad de respuesta (8).

Siguiendo este orden de ideas, las regiones
mas golpeadas por los fendmenos meteorolé-
gicos extremos que se producen como conse-
cuencia del cambio climéatico a nivel mundial
son especialmente Africa, Asia, América Central
y del Sur, asi como las islas pequefias y el Artico,
donde millones de personas han quedado ex-
puestas a una situaciéon de inseguridad alimen-
taria e hidrica aguda (9).

En cuanto a como afectan estas catastrofes en
los ingresos de los que poseen menos recursos,
se ha determinado que, en 92 paises de los de-
nominados en desarrollo, el 40% mads pobre de la
poblacién padece pérdidas que son 70% mas sig-
nificativas que aquellas que sufren las personas
que poseen una riqueza cercana a la media (10).

Pero no solo afecta a las clases mas bajas en
el aspecto econdmico. Si comparamos las regio-

(7) El1 75% de las emisiones de GEI a escala mundial
son generadas por los paises miembros del G20, quie-
nes actualmente representan el 85% del producto bruto
global, dos tercios de la poblacién mundial y el 75% del
comercio internacional. Entre ellos, los que se encuen-
tran entre los mas poderosos del mundo son los respon-
sables de mds de la mitad de las emisiones de GEI del
afo 2020, a saber, China, la Unién Europea, India, Indo-
nesia, Brasil, la Federacién de Rusia y Estados Unidos de
América. Datos disponibles en el Informe sobre la Bre-
cha de Emisiones 2022, "La ventana de oportunidad se
estd cerrando”. Obtenido de: https://wedocs.unep.org/
bitstream/handle/20.500.11822/40932/EGR2022_ESSP.
pdf?sequence=13, consultado el 13/02/2023.

(8) En el IPCC | Cambio Climético 2022, Capitulo 8:
Poverty, livelihoods and sustainable development los ex-
pertos sefialan que "Los impactos del cambio climatico
afectan desproporcionadamente a los grupos margina-
dos, aumentando las desigualdades y socavando el desa-
rrollo sostenible en todas las regiones”, p. 1174, traduc-
cién propia. Obtenido de https://www.ipcc.ch/report/
ar6/wg2/downloads/report/IPCC_AR6_WGII_Chap-
ter08.pdf, consultado el 13/02/2023.

(9) Ibidem.
(10) Ibidem.
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nes y paises clasificados como muy vulnerables,
como por ejemplo Mozambique, Somalia (11),
Nigeria, Afganistan y Haiti, con aquellos de muy
baja vulnerabilidad, como seria el caso del Reino
Unido, Australia, Canadd y Suecia, el porcentaje
de mortalidad alo largo de la tltima década como
consecuencia de inundaciones, sequias y tormen-
tas fue 15 veces mayor en el primer grupo (12).

Estas estadisticas se tornan atin méas preocu-
pantes si se tiene en consideracién que las re-
giones catalogadas como vulnerables o muy
vulnerables son aquellas que albergan a la ma-
yor cantidad de personas, aproximadamente
3.300 millones contra los 1.800 millones que
viven en los paises de baja o muy baja vulne-
rabilidad. Asimismo, aproximadamente 3.600
millones de personas viven en paises cuyos in-
gresos han sido calificados como bajos y medio-
bajos, que no solo son los mas vulnerables, sino
también los lugares donde los costos humanos
que se generan como consecuencia de fendme-
nos meteoroldgicos extremos son afrontados de
manera mas desproporcionada (13).

Otro punto para tener en cuenta es que la po-
blacién de los paises més vulnerables aumen-
tard de forma considerable para los afios 2050
y 2100, mientras que en aquellos catalogados
de baja vulnerabilidad decaerd o crecerad de
manera insignificante (14). Esto permite su-
poner que a medida que pasen los afios, la
cantidad de personas expuestas a sufrir las

(11) Segun el Banco Mundial, Somalia es uno de los
paises més pobres del Africa subsahariana, que a su vez
se encuentra entre las regiones mas pobres del mundo.
Africa subsahariana alberga al 60 % de todas las personas
en situacién de pobreza extrema: 389 millones, mas que
cualquier otra regién. Aqui la tasa de pobreza se acerca
al 35 %, la mas alta del mundo. Comunicado de prensa
del 05/10/2022, titulado "Se frenan los avances mundia-
les en la reduccion de la pobreza extrema". Obtenido de:
https://www.bancomundial.org/es/news/press-relea-
se/2022/10/05/global-progress-in-reducing-extreme-
poverty-grinds-to-a-halt, consultado el 13/02/2023.

(12) Disponible en el IPCC | Cambio Climético 2022,
Capitulo 8: Poverty, livelihoods and sustainable develo-
pment. Obtenido de: https://www.ipcc.ch/report/ar6/
wg2/downloads/report/IPCC_AR6_WGII_Chapter08.
pdf, consultado el 12/02/2023.

(13) Ibidem.
(14) Ibidem.
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peores consecuencias del cambio climatico
ira en aumento.

Por otro lado, no pueden soslayarse los efec-
tos que tuvo la reciente pandemia por el virus
COVID-19. Al respecto, como punto positivo
debe mencionarse que generé una merma en
el calentamiento global, sin embargo, de todas
formas, la mayor parte de sus costos recayo so-
bre los mas vulnerables (15). En efecto, el Ban-
co Mundial estima que la pandemia empujé a
unos 70 millones de personas a la pobreza extre-
ma en 2020, el mayor aumento en un afio desde
que comenzo el seguimiento de estas cifras en
1990, y por consiguiente para el afio 2030 casi
600 millones de personas deberdn subsistir con
menos de 2,15 USD al dia (16). No obstante, el
mencionado organismo financiero expresé que
la pobreza no solo aumenté debido a las altera-
ciones causadas por la crisis del COVID-19, sino
también a raiz del cambio climético, anadiendo
que esta variable ya se encontraba entre las cau-
sas que repercuten en la desaceleracion de la
reduccion de la pobreza (17).

Estas cifras ensefian que, durante el fatidico
ano 2020, la actividad antrépica disminuy6 a
causa de la pandemia, pero el costo que origi-
né la desaceleracién de las actividades produc-
tivas lo volvieron a afrontar, en mayor medida,
los sectores con menos recursos del mundo.

De lo expuesto es posible inferir que los nive-
les de contaminacién ambiental deben dismi-
nuir. El traspaso a una economia mundial baja
en emisiones donde los niveles de contamina-
cién sean reducidos requerird de grandes inver-
siones de dinero, por ejemplo, en el desarrollo
de energias renovables. Sin embargo, esta vez,
quienes deberian afrontar los costos son los pai-
ses y las empresas responsables del cambio cli-

(15) Segun el Banco Mundial, entre los sectores que
se ubican en el 40 % mas pobre, las pérdidas en los in-
gresos alcanzaron un promedio del 4 %, el doble que en
el 20% mas rico. Disponible en el Comunicado de pren-
sa del 05/10/2022, titulado "Se frenan los avances mun-
diales en la reduccidén de la pobreza extrema". Obtenido
de: https://www.bancomundial.org/es/news/press-re-
lease/2022/10/05/global-progress-in-reducing-extre-
me-poverty-grinds-to-a-halt, consultado el 13/02/2023.

(16) Ibidem.
(17) Ibidem.
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maético que se encuentren en mejores condicio-
nes de hacerlo; la transicién debe ser justa (18).

Estos datos a su vez evidencian que el cambio
climédtico y los fendmenos meteoroldgicos extre-
mos son un factor determinante que aumenta
la brecha de desigualdad en términos socioeco-
ndémicos y arroja a los sectores mas necesitados
a vivir en un contexto en el que incesantemente
se violan sus derechos humanos fundamentales.

En este contexto, el desarrollo resulta insos-
tenible. En efecto, el sistema productivo impe-
rante desde los inicios de la industrializacién
se ha cobrado muchas vidas, y de ser necesario
continuard sacrificando las de las generaciones
venideras en pos de lograr los insaciables obje-
tivos del progreso. Al respecto es ilustrativa la re-
flexién que muy acertadamente ha hecho Wal-
ter Benjamin: “Hay un cuadro de Paul Klee que
se titula Angelus novus. Se ve en él un éngel, al
parecer en el momento de alejarse de algo sobre
lo cual clava la mirada. Tiene los ojos desorbita-
dos, la boca abierta y las alas tendidas. El 4ngel
de la historia debe tener ese aspecto. Su rostro
estd abierto hacia el pasado. En lo que para no-
sotros aparece como una cadena de aconteci-
mientos, él ve una catéstrofe tnica, que arroja
a sus pies ruina sobre ruina, amontonandolas
sin cesar. El dngel quisiera detenerse, despertar
a los muertos y recomponer lo destruido. Pero
un huracén sopla desde el paraisoy se arremoli-
na en sus alas, y es tan fuerte que el dngel ya no
puede plegarlas. Este huracdn lo arrastra irresis-
tiblemente hacia el futuro, al cual vuelve las es-
paldas, mientras el cimulo de ruinas crece ante
él hasta el cielo. Este huracan es lo que nosotros
llamamos progreso” (BENJAMIN, 1971, p. 82).

En definitiva, lo cierto es que para que el desa-
rrollo efectivamente sea sostenible debe llevarse
a cabo en consonancia con el quinto principio
de la Declaracién de Rio: “Todos los Estados y
todas las personas deberdn cooperar en la tarea
esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable del desarrollo sostenible, a fin de

(18) En la reciente Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico, COP27, se ha tomado nota de
esta situacion, y por primera vez se decidié crear un fon-
do para hacer frente a las pérdidas y los danos que pade-
cen los paises vulnerables a causa de recibir los peores
impactos del cambio climatico. No obstante, atin no se ha
determinado de dénde provendran los fondos.

reducir las disparidades en los niveles de vida 'y
responder mejor a las necesidades de la mayo-
ria de los pueblos del mundo”

IV. Puntos de contacto entre el ecocidio y el
crimen de genocidio

A partir de lo expuesto, se intentara relacio-
nar el crimen de genocidio con aquellos delitos
ambientales, que, por su magnitud y extensién,
han sido definidos por la Fundacién Stop Ecoci-
debajo el concepto de ecocidio. En efecto, de los
diversos puntos abordados es posible advertir la
estrecha relacién existente entre las actividades
productivas que llevan adelante las diversas
empresas, el cambio climético y el consecuen-
te sometimiento de un grupo determinado de
personas a condiciones de vida en las que se
violan una gran cantidad de derechos humanos,
disminuyendo considerablemente sus expecta-
tivas de vida. Esta ultima cuestién da la pista de
que podrian existir algunos puntos de contacto
entre los dos conceptos.

El art. 6° del Estatuto de Roma, al tipificar el
crimen de genocidio sefala: “A los efectos del
presente Estatuto, se entenderd por ‘genocidio’
cualquiera de los actos mencionados a conti-
nuacién, perpetrados con la intencién de des-
truir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal” Luego entre
los referidos actos, puntualmente en el inc. c,
menciona que podria configurarse el genoci-
dio a través del “[s]ometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial”

En un sentido que guarda algunas similitu-
des con el que se le busca dar al ecocidio en el
presente trabajo, pero especificamente en lo
que respecta a las poblaciones originarios, He-
len Fein propuso el concepto de genocidio por
desarrollo: “crimen que se produce cuando gru-
pos colonizadores o de nuevos pobladores in-
tentan destruir a los grupos nativos, ya sea por
medio de la negociacidn, la lucha o la aniqui-
lacién dado que se interponen en el camino de
la explotaciéon econémica de los recursos” (19)
(Nagy, 2019, p. 24).

(19) Helen Fein clasifica los genocidios de la siguiente
forma: genocidio de desarrollo, despético, retributivo e
ideoldgico. El primero se refiere a las poblaciones indige-
nas no integradas a la mayoria de la poblacién.
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Sin perjuicio de ello, a fin de abordar el punto
central de este apartado, se estimd conveniente
partir del concepto de genocidio acuiado por
el reconocido jurista polaco Raphael Lemkin,
quien destacaba dos aspectos fundamentales
del referido crimen “la destruccién de la propia
identidad y su reemplazo por la identidad del
opresor” (20) (Feierstein, 2009, p. 29).

A grandes rasgos se podria decir que el pri-
mero de ellos es la destruccion fisica del grupo
oprimido como tal, es por ello por lo que “las
acciones involucradas se dirigen contra los indi-
viduos, no en su capacidad de individuos, sino
como miembros del grupo” (Lemkin, [1944]
2009, p. 153). La segunda caracteristica se vin-
cula con el objetivo de los perpetradores del cri-
men, el cual, si bien radica en la destruccion de
la identidad del grupo oprimido como tal, esta
se lleva a cabo para finalmente lograr imponer
su identidad por sobre la del oprimido.

El reconocido sociélogo Daniel Feierstein
(2014) desarrolla este punto en palabras de
Lemkin: “El genocidio tiene dos fases: una,
la destruccién del patréon nacional del grupo
oprimido; la otra, la imposicién del patrén na-
cional del opresor” y luego deja en claro que
“[e]sta imposicion, a su vez, puede hacerse so-
bre la poblacién oprimida a la que se le permite
permanecer sobre el territorio, o después de la
eliminacién de la poblacién y la colonizacién
llevada a cabo por los propios opresores” (21)
(Feierstein, 2014, p. 16).

Sentado ello, es posible pasar a analizar si es
posible distinguir ambos aspectos en la apre-
miante crisis climatica que acecha al planeta y
el contexto en el que ello ocurre.

IV.1. Destruccion del grupo como tal

Por lo que se ha venido exponiendo, es po-
sible afirmar que no hay dudas con respecto a
que efectivamente existe un grupo que padece
en forma desproporcionada los efectos adversos
del cambio climético, y que ello lo somete a con-
diciones de vida que aumentan drasticamente

(20) FEIERSTEIN, D., "Estudio preliminar" en LEM-
KIN, R., El dominio del Eje en la Europa ocupada, Prome-
teo, Buenos Aires, 2009, ps. 23-38.

(21) Traduccién propia.
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las tasas de mortalidad. No obstante, podrian
surgir ciertos reparos con respecto a dos aspec-
tos puntuales, la intencién de los perpetradores
y su encuadre dentro de alguno de los cuatro
grupos que taxativamente enumera el art. 6° del
mencionado Estatuto.

En punto ala primera de estas dos cuestiones,
es importante destacar que, si bien los perpetra-
dores de los delitos ambientales no actiian con
la “intencién” de destruir al grupo vulnerable
u oprimido que requiere el genocidio, lo cierto
es que despliegan sus actividades atin a sabien-
das de que ello efectivamente ocurre. Por ello,
en las siguientes lineas este trabajo abordara el
elemento subjetivo del ecocidio a fin de sortear
el escollo que implica el requisito de la intencio-
nalidad en el crimen de genocidio.

El art. 30 del Estatuto de Roma, que justamen-
te regula los elementos subjetivos de aquellos
crimenes que se encuentran en el mencionado
cuerpo normativo, senala: “1. Salvo disposicion
en contrario, una persona sera penalmente res-
ponsable y podra ser penada por un crimen de
la competencia de la Corte inicamente si actiia
con intencién y conocimiento de los elementos
materiales del crimen. 2. A los efectos del pre-
sente articulo, se entiende que actda intencio-
nalmente quien: a) En relacién con una con-
ducta, se propone incurrir en ella; b) En relacién
con una consecuencia, se propone causarla o es
consciente de que se producira en el curso nor-
mal de los acontecimientos”.

De acuerdo con ello, es posible afirmar que
la competencia de la CPI abarca solamente los
delitos que se cometen de forma dolosa, es de-
cir cuando el autor tiene “el conocimiento (sa-
ber) y voluntad (querer) de los elementos del
tipo objetivo” (Roxin, 1997, p. 308), o en otras
palabras, “sabe lo que hace y conoce el peligro
concreto de su accién” (Bacigalupo, 1994, p. 82).
Del referido articulo también se desprende que,
en el plano del derecho penal internacional, la
existencia o no del dolo posee significativa re-
levancia, ya que define si una conducta ingresa
bajo la jurisdiccién de la Corte o por el contrario
queda fuera.

Por otro lado, no quedan dudas que un acto
cometido obrando sin el debido cuidado o de
manera negligente, en otras palabras, culpo-
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so, queda exento de la autoridad de la CPI. Sin
embargo, existe un largo trecho entre los actos
dolosos y los culposos, y dentro de ese espacio
es posible distinguir tres tipos de dolo. El dolo
directo de primer grado es entendido como la
intencién o propdsito del autor, abarca lo que
el sujeto persigue; el dolo directo de segundo
grado engloba todas las consecuencias que,
aunque el autor no las persigue, prevé que se
producirdn con seguridad; y finalmente, el dolo
eventual implica que el autor no persigue un re-
sultado y tampoco lo prevé como seguro, sino
que solo se representa que es posible que se
produzca, pero para el caso de su produccién lo
asume en su voluntad (Roxin, 1997).

A partir de ello, la pregunta que surge es si to-
dos los tipos de dolo se encuentran bajo la ju-
risdiccién de la CPI. Al respecto, practicamente
no hay dudas de que los dos primeros estdn in-
cluidos, y por lo tanto, el problema surge tnica-
mente con respecto del dolo eventual. La incer-
tidumbre sobre este punto aparece porque esta
especie de dolo evidencia una sustancial reduc-
cién en el elemento intelectual (saber) —el gra-
do de conocimiento relativo a la produccion del
resultado no es del todo seguro— y en el volitivo
(querer) —ya que no se persigue el resultado—
que en ocasiones puede llegar difuminar la del-
gada linea que lo separa de la imprudencia.

Siguiendo la interpretacion que realiza la CPI
del referido art. 30, Zuppi explica que este in-
cluye los tres tipos de dolo, no obstante, aclara
que en la doctrina existen opiniones encontra-
das. Algunas sefalan que comprende los dos
primeros, mientras que otras que engloba los
tres (Zuppi, 2013). Al respecto también se ha
explayado el Panel de Expertos convocados por
la Fundacién Stop Ecocide, el cual ha concluido
que el articulo en cuestion exige la consciencia
de una certeza casi absoluta de que las conse-
cuencias se producirdn, por lo que pareceria
que el dolo eventual quedaria excluido.

A pesar de las interpretaciones encontradas, el
articulo en cuestion deja abierta una puerta cuan-
do al inicio utiliza la frase “Salvo disposicién en
contrario’ y se entiende que justamente por alli
ingresd el Panel a la hora de definir el ecocidio.

Ante las dificultades que podrian surgir a la
hora perseguir este delito si se exigiera esa cer-

teza casi absoluta en la consciencia del autor
que reclama el art. 30, el Panel opté por propo-
ner expresamente que el “acto ilicito o arbitra-
rio” debe llevarse a cabo “a sabiendas’, es decir,
con conocimiento. Pero de la redaccién del tex-
to se desprende que ese conocimiento no debe
contemplar una certeza absoluta, sino que basta
con que el autor sepa que “existe una probabi-
lidad sustancial de que cause danos (...)" Vale
recordar lo expuesto ut supra, cuando con res-
pecto al aspecto cognitivo del dolo eventual se
menciond que, para que este se configure, basta
que el autor se represente la produccién del re-
sultado como posible.

Por otro lado, en cuanto al aspecto volitivo del
dolo, cabe recordar que estamos ante un delito
de peligro, y por lo tanto no es necesario que
el autor quiera causar “dafos graves que sean
extensos o duraderos al ambiente’; y que estos
efectivamente acontezcan, sino simplemente
que cometa un acto que conlleve la “probabili-
dad sustancial” de que ello ocurra.

En definitiva, es posible concluir que el ele-
mento subjetivo del crimen de ecocidio, tam-
bién denominado mens rea en el derecho penal
internacional, es el del dolo eventual. Asi, si el
acto fuera ilegal —no cuenta con la autorizaciéon
del érgano administrativo de control— rapida-
mente se podria advertir que el sujeto actu6 do-
losamente creando un riesgo no permitido que
acarrea la probabilidad sustancial de causar un
dafio grave al ambiente. En otras palabras, si
uno sabe que actiia excediendo el limite fijado
por una norma que establece pardmetros mini-
mos de contaminacién, evidentemente conoce
el peligro de este accionar.

Ahora bien, sila conducta fuera licita —que es
el contexto en el que la mayoria de las activida-
des contaminantes se desarrollan, ya que con la
connivencia de las autoridades administrativas
o de los gobiernos las empresas consiguen au-
torizaciones para funcionar— de todas formas
podria configurarse el ecocidio si el acto fuera
arbitrario, o lo que es igual, cuando el autor, a
pesar de contar con una autorizacién, no haya
tenido en consideracién que el resultado perju-
dicial serfa claramente “excesivo” en compara-
cién “con la ventaja social o econémica prevista”.
He aqui la razén por la cual el término “arbitra-
rio” comprende tanto la intencionalidad, como
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“el acto temerario de hacer caso omiso” de las
consecuencias excesivas. Esto ultimo permite
incluir dentro del tipo penal ecocidio aquellos
actos cometidos con la desidia de sujetos que
obran aun habiéndose representado la posibili-
dad de ocasionar daios graves al ambiente.

Resuelta la cuestién del dolo, y en lo relativo
a la cuestién del grupo, como se ha visto en el
apartado anterior, este estd conformado por
aquellas personas que en mayor medida pa-
decen los avatares del cambio climético, y no
quedan dudas de que este estd claramente de-
terminado.

Sibien serfa discutible su encuadre legal en al-
guno de los grupos que taxativamente describe
el art. 6° del Estatuto de Roma, lo cierto es que la
determinacién de aquellos que quedarian bajo
la érbita del delito de genocidio fue una deci-
sién politica que se dio en un contexto determi-
nado, y ello podria variar si como sociedad nos
permitiéramos rever la cuestiéon (22). Los gru-
pos vulnerables propensos a ser sometidos han
ido variando alo largo de la historia, y por ello se
entiende que establecer excluyentemente que
algunos puedan ser sujetos susceptibles de pa-
decer un genocidio y otros no, no pareceria del
todo apropiado.

Al respecto, Ferreira sefiala que el grupo no
preexiste “como tal; es decir que previo a la
construcciéon del grupo oprimido, necesaria-
mente debe constituirse el grupo opresor, y es
por ello por lo que la designacién de quienes
pertenecen al grupo oprimido y quienes no,
siempre es llevada a cabo por el represor, que
traza un circulo sobre determinadas personas.
“El genocida construye al grupo” (Ferreira:
2012, p. 93). En efecto eso es lo que ha queda-
do evidenciado al concluir que existe un grupo
que posee los recursos y se beneficia de la pro-
duccién de bienes y servicios sin restricciones,

(22) Un claro ejemplo de ello es que lares. 96 del 11 de
diciembre de 1946 habia encargado al ECOSOC la con-
fecciéon de un proyecto de convenio sobre el crimen de
genocidio. Con la asistencia de la Divisién de Derechos
Humanos y de un grupo de tres expertos (Henri Donne-
dieu de Vabres, Raphael Lemkin y Vespasien Pella), pre-
paré un proyecto borrador de convencién en el que se
incluia la proteccién a los grupos politicos y el genocidio
cultural, dos cuestiones que en la CONUG de 1948 des-
aparecerian. (NAGY, 2019).
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transfiriendo costos a los sectores que carecen
de estos, o lo que es igual, que obtiene sus ga-
nancias a costa de un grupo que se encuentra
claramente perjudicado. De esta forma se traza
una linea divisoria que separa a las personas, y
que las distingue seglin posean medios de pro-
duccién o no, surgiendo un “nosotros” y “ellos”.

Daniel Feierstein explica que restringir ri-
gurosamente el crimen de genocidio a cuatro
grupos (étnicos, nacionales, raciales o religio-
sos) viola el principio de igualdad ante la ley en
tanto se crea una norma que tipifica un crimen
despiadado, pero este solo es reconocido como
tal si las victimas comparten ciertas caracteristi-
cas, sin embargo, si las distinguen otras distintas
no (Feierstein, 2014). Un claro ejemplo de ello
es que, si todas las personas que se encuentran
particularmente expuestas a padecer los fené-
menos climdticos extremos compartieran una
misma religién cumplirian con el requisito del
grupo que exige el art. 6° del Estatuto de Roma,
pero como no lo hacen, quedan fuera y por lo
tanto desprotegidas.

En este orden de ideas, en el prélogo de El ge-
nocidio como prdctica social Hinton expresa que
Feierstein se ha inspirado en Lemkin, y a lo largo
de la obra logra explicar “que la nocién de 'gru-
pos nacionales' es mucho mas amplia de lo que
se entiende convencionalmente y puede abarcar
la destruccién de grupos politicos y otros grupos
sociales que por el momento estan excluidos de
los estudios clasicos sobre el genocidio” (23)
(Feierstein, 2014, p. 7). Por lo tanto, bajo estos
pardmetros, el grupo en cuestiéon podria quedar
subsumido bajo la nocién “grupos nacionales”

Al respecto, podrian surgir ciertas criticas
provenientes de sectores estrictamente legalis-
tas, cuestién que en lo que hace a los delitos de
los poderosos no es para nada novedosa. El pre-
cursor fue Paul Tappan, un acérrimo critico de
la definicién del “White Collar Crime” confec-
cionada por Sutherland, quien, aferrdndose al
principio de legalidad, afirmaba que los delin-
cuentes son definidos por los tribunales al dic-
tar las sentencias que determinan su culpabi-
lidad; en otras palabras, para Tappan solo eran
delincuentes los sujetos condenados (Tappan,
[1947] 2017).

(23) Traduccién propia.
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Cabe mencionar que las particulares caracte-
risticas que distinguen a los delincuentes bien
situados social y econdémicamente hablando
—en este caso los empresarios y directores de
grandes corporaciones— conllevan a que exis-
ta una escasa percepcion social de la criminali-
dad de la conducta, que el trato que reciben en
los tribunales sea por lo menos benévolo, que
sobrevengan dificultades a la hora de obtener
pruebas, y que, en muchos casos, el encuadre
legal de la conducta sea mds que dificultoso. Por
consiguiente, la persecucion de los infractores
deviene précticamente imposible (Sutherland,
[1949] 1999). Tal vez por ello Sutherland argu-
mentaba que “el excesivo juridicismo y garan-
tismo en lo que se refiere a los delitos de cuello
blanco lejos de propiciar un sistema de defensa
de los derechos ciudadanos, como tantas veces
se afirma, en realidad, lo que crea es una doble
balanza de la justicia: de un lado la balanza que
penaliza sistemdticamente los delitos de los po-
bres y de otro la que se muestra complaciente
y condescendiente con los delitos de los ricos”
(Sutherland, [1949] 1999, p. 39).

En un sentido similar la autora Zuhiga Rodri-
guez reafirma que “existe un consenso general
en la doctrina de la relevancia penal de las con-
ductas que protegen determinados bienes juri-
dicos de caracter social o colectivo; esto es, de
la danosidad social de estos comportamientos y
del merecimiento y necesidad de pena, aunque
se haya sefialado algunas dificultades en las téc-
nicas de tipificacion..” (Zuniga Rodriguez, 2018,
p. 166).

En sintesis, y mds allé de las criticas que pue-
dan surgir por parte de sectores estrictamen-
te positivas, lo cierto es que “el derecho penal
internacional se aleja de la idea de tipicidad y
adopta figuras genéricas sin identificar las con-
ductas con la precisién que la especificidad de la
tipificacién impone” (Zuppi, 2013, p. 201). Esto
se debe, entre otras cuestiones, a la gravedad y
masividad de los crimenes que se persiguen en
el ambito del derecho penal internacional. En
este sentido no debe olvidarse la gran cantidad
de derechos humanos que se ven afectados por
este tipo de conductas, tales como el derecho a
laviday ala salud, entre otros.

En definitiva, resulta menester poner el foco
en que el desarrollo productivo en estos térmi-

nos inevitablemente desemboca en la destruc-
cién total o parcial de un grupo como tal, con-
formado por las clases més bajas de la sociedad,
es decir por aquellos que carecen de recursos
para hacer frente a las inclemencias climéticas.
De esta forma se crea una clara polarizaciéon en-
tre “unos” que estan a salvo y se benefician de
la contaminacién ambiental, y “otros” que salen
perjudicados.

1V.2. Para imponer la identidad del opresor

Cuando en 1944 Raphael Lemkin definié al
genocidio, afirmé que este no se trata simple-
mente del acto de asesinato fisico de los miem-
bros de un grupo, sino de un proceso de discri-
minacién sistemadtica, exclusién y destruccién
del grupo como tal. Esto incluye la erradicaciéon
de sus manifestaciones culturales, politicas,
religiosas, econémicas, sociales, de los patro-
nes de recuerdo, entre otras cuestiones. De esa
forma el grupo opresor quita las barreras que
le impiden imponerle al oprimido un sistema
de produccién, una ideologia, una cultura, una
religién; en fin, su identidad, cuestién que con-
figura el segundo aspecto de la definicién del
genocidio.

“Los objetivos de un plan semejante serian la
desintegracién de las instituciones politicas y
sociales, de la cultura, del lenguaje, de los sen-
timientos de patriotismo, de la religién y de la
existencia econémica de grupos nacionales y
la destruccién de la seguridad, libertad, salud
y dignidad personales e incluso de las vidas de
los individuos que pertenecen a dichos grupos”
(Lemkin, [1944] 2009, p. 24).

En esta direccion, el renombrado jurista pola-
co explicé que las diversas técnicas que se utili-
zan para perpetrar el genocidio no comprenden
Unicamente aquellas directamente destinadas
a causar la desaparicion fisica del grupo perse-
guido u oprimido, sino que también implican
el despliegue de un accionar en distintas areas.
Resumidamente, para nombrar algunas, sefia-
16 que en el plano politico el genocidio incluye
destruir administraciones locales; en el aspecto
social implica abolir leyes o costumbres impo-
niendo las propias; en lo econdmico generar
una importante transferencia de recursos desde
la poblacién local a la opresora y disminuir las
condiciones de vida de los conquistados a un
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nivel minimo; en lo biolégico, el despoblamien-
to. En resumidas cuentas, implica un accionar
de este tipo en practicamente todos los aspectos
comunes que atraviesan una sociedad (Lemkin,
[1944] 2009).

A continuacidn, se intentard mostrar que mu-
chos de estos procedimientos que segin Lem-
kin son necesarios para que paulatinamente se
lleve adelante un genocidio, y puntualmente,
para que se concrete el segundo aspecto de este
crimen, han sido desplegados para progresi-
vamente imponer un modelo de produccién y
moldear un contexto que se muestra permisivo
con los delitos ambientales a gran escala.

Siguiendo esta exégesis, cabe recordar que
una de las causas fundamentales que permiten
la paulatina imposicién del modelo de produc-
cién imperante es la desregulacion y la libertad
en materia econdmica. Este factor en gran me-
dida ocurre por la dependencia que se genera
entre las empresas y las diversas comunidades.
Los diversos beneficios que la instalaciéon de
una industria puede traer aparejados, tal como
seria la creacién de nuevos puestos de trabajo,
hacen que los gobernantes de los diversos pai-
ses intenten flexibilizar las normas que rigen
determinada actividad y presionen para que
los entes publicos o privados encargados del
control sean permisivos o tolerantes ante cier-
tos incumplimientos. De esta manera se crea
un marco que favorece la instalacion de indus-
trias y empresas, que como se ha mencionado,
generan un impacto positivo en lo inmediato,
disminuyendo las tasas de desempleo o reacti-
vando las economias locales, pero que a largo
plazo tienen efectos altamente daninos y per-
judiciales. En este contexto de necesidades eco-
némicas y politicas, los gobiernos con mayores
carencias son los que muestran una mayor pre-
disposicién a la desregulacién.

En otras palabras, Daniel Iglesias Méarquez y
Stephanie Ascencio Serrato sefialan que “el po-
der econémico de las empresas multinacionales
y la deslocalizacién de sus actividades, asi como
la dependencia de varios paises de la inversién
extranjera, en especial en paises en desarrollo,
comportan una falta de acciones contra las em-
presas multinacionales que violan los derechos
humanos en sus territorios” (Iglesias Marquez y
Ascencio Serrato, 2014, p. 11).
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Asi, a las empresas se les abre un abanico de
posibilidades que al desplegarse muestra un
gran numero de paises dispuestos a modificar
las normas ya existentes, sancionar nuevas, o
bien permitir que los entes reguladores encar-
gados del control “miren para otro lado” De esa
forma logran captar y capitalizar los beneficios
que conlleva el asentamiento de una industria
de significativa relevancia. A cambio, las em-
presas pueden reducir los costos de la actividad
que realizan y en consecuencia aumentar las
exorbitantes ganancias que de por si generan,
aun a sabiendas que ello supone un dano para
el ambiente que de forma directa o indirecta
desemboca en la muerte de millones de perso-
nas particularmente vulnerables.

Esto permite sospechar que las actividades
productivas que indirectamente conllevan a la
destruccién del referido grupo de personas se
llevan a cabo dentro de un sistema en el que se
han ido colonizando las diversas areas que po-
dian defender o representar los derechos huma-
nos de los grupos oprimidos.

En este punto se estima conveniente realizar
una breve resena respecto de dos casos sufi-
cientemente graficos como para ilustrar el rol
que juegan la dependencia y la connivencia. Es-
tos acaecieron con dos anos de diferencia, son
conocidos como “Tragedia de Mariana” y “Tra-
gedia de Brumadinho’, y han sido calificados
como los desastres ambientales més grandes de
la historia de Brasil. El primero de ellos ocurrié
en 2015, cuando las empresas Samarco y Vale,
a pesar de todos sus recursos, decidieron cons-
truir las represas que contendrian los residuos
téxicos generados por su actividad minera uti-
lizando el método mds barato, en lugar del que
seria mds seguro (Saad-Diniz, 2019) (24).

Con el paso del tiempo, los diques de las mi-
neras no aguantaron la presién, cedieron y un
mar de residuos téxicos cargado de arsénico y
plomo termind con la vida de decenas de per-
sonas, y a su vez, ocasion6 un incalculable dafio

(24) Samarco es una empresa que pertenece a las dos
mayores mineras del mundo, la brasilefia Vale y la anglo-
australiana Bhp Billiton. Para la construccién de represas
utilizaron el método "a la montante”, en lugar de escoger
el mds seguro denominado "a la jusante”.
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al ambiente (25). En contrapartida sobrevinieron
escasas sanciones, que para las empresas fueron
tnicamente de indole pecuniaria, y ademads, a
la luz de las exorbitantes ganancias que gene-
ran resultaron irrisorias. Ademads, por su parte,
las cipulas directivas que tomaban las decisio-
nes empresariales se han mantenido a salvo de
cualquier tipo de sancién penal (Saad-Diniz,
2019). En el intervalo entre una y otra catéstrofe
la empresa Samarco cerré por un tiempo, pero
la dependencia que habia generado la comuni-
dad con ella era de tal magnitud que llevé a que
cientos de personas pidieran por su retorno a
la region (26). En 2019 fue el propio intendente
municipal de Brumadinho el que solicité que no
se interrumpieran las actividades de la empresa
precisamente debido a la “dependencia comu-
nitaria” que existia con la firma (27). Las vidas
perdidas parecian ya no importar, y nuevamen-
te emergian las necesidades inmediatas como la
principal preocupacién, poniendo las cuestiones
econdmicas por sobre los bienes juridicos de ma-
yor relevancia, tales como la vida y la salud.

El precitado autor define a la dependencia co-
munitaria de la siguiente manera: “Todos saben
quién es el ofensor y que su comportamiento es
socialmente negativo. Sin embargo, tan intensa
e incorporada en la rutina de las personas es
la relacién de dependencia —empezando por
el hecho de que el Estado perdié considera-
blemente la capacidad recaudatoria y no tiene
condiciones de formular politicas de repara-
cibn— que se genera lo que propongo como
una 'dependencia comunitaria'” (Saad-Diniz,
2019, p. 19).

(25) La quinta mayor cuenca hidrogréfica de Brasil,
cuyo cauce de 800 kilémetros y sus afluentes Gualacu del
norte y Carmo, asi como su desembocadura en la costa
Atléntica, fueron contaminados.

(26) El cierre de Samarco provocé que el desempleo
pasara de un 5% a un 25%. La mayoria de los impuestos
que recaudaba el ayuntamiento de Mariana provenia
de esta empresa, su desaparicion temporal supuso una
pérdida de cuatro millones de euros para el municipio,
y un recorte de otros 300 puestos de trabajo en el sector
publico.

(27) "'Sem ajuda, dependemos da Vale', diz prefeito
de Brumadinho". Obtenido de: https://www.em.com.br/
app/noticia/gerais/2019/01/29/interna_gerais, 1025863/
sem-ajuda-dependemos-da-vale-diz-prefeito-de-bru-
madinho.shtml, consultado el 13/02/2023.

Este concepto posee una gran importancia,
entre otras cuestiones, porque permite compren-
der cémo poblaciones enteras quedan a merced
de las decisiones que tomen los directivos de las
grandes corporaciones. estos, conjuntamente
con los dirigentes politicos, sacan provecho de la
explotacion de recursos naturales, mientras que
lavida de una innumerable cantidad de personas
pasa a un segundo plano, ya que no se encuen-
tran entre las prioridades de ninguna de las par-
tes que usufructdan los beneficios de la explota-
cién de los recursos naturales.

De esta forma, desde los inicios de la indus-
trializacién y la consecuente produccién en
serie, el poder econémico ha desplegado mi-
nuciosos avances en muchas de las diversas
dreas que enumeraba Lembkin, hasta finalmente
lograr la dependencia comunitaria y la conse-
cuente desarticulacién de la esfera politica. Esta
paulatina injerencia en los diversos poderes que
conforman el estado de derecho ha llevado a
que los distintos gobiernos, presos de las nece-
sidades econdémicas, actiien traicionando a los
pueblos que los han elegido como sus repre-
sentantes. Es asi como en el plano politico las
grandes corporaciones han logrado corromper
la administracién publica, torndndola maleable
y ddcil; en lo social han conseguido socavar los
diversos poderes del estado de derecho para
asi abolir, modificar y sancionar leyes creando
un entorno permisivo que los beneficie; en lo
econdmico han alcanzado trasladar los costos
ambientales a las diversas comunidades que
ingenuamente creen que sacan provecho de las
grandes industrias, disminuyendo a un nivel
minimo sus condiciones de vida; y en lo cultural
han generado el traslado de poblaciones enteras
de una region a otra, entre otras cuestiones de-
bido a la polucién de recursos naturales indis-
pensables y la inhabitabilidad de los territorios
afectados por la contaminacién (28). En efecto,
las sequias y las inundaciones obligan a pueblos
enteros a mudarse a otras zonas para poder se-
guir realizando las actividades que han llevado
a cabo desde sus inicios, como por ejemplo la
agricultura y la pesca. La profundizacién de la
crisis hidrica, por su trascendencia, generara

(28) Véase GARCIA RUIZ, A., "Del Ecocidio y los pro-
cesos migratorios a la opacidad de la victimizacién eco-
légica", Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, 2018.
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que poblaciones migren a lugares que cuenten
con agua potable, lo que sin dudas tendrd un
impacto en el plano cultural e incrementard los
niveles de violencia (Alvarez, 2021).

Para concluir, a partir de los diversos argu-
mentos que se han venido exponiendo, resul-
ta evidente que, tal como afirmaba Lemkin a
la hora de hablar del crimen de genocidio, los
sectores poderosos de la sociedad neoliberal ca-
pitalista han logrado la paulatina colonizacién
de las diversas dreas mencionadas en el pérrafo
anterior. Asi, han logrado imponer un modelo
de produccion que conlleva a la destruccion y
al sometimiento de un grupo determinado. Con
respecto a esta cuestién Saad-Diniz afirma que
la victimizacién que generan las corporaciones,
entendida como la gran cantidad de victimas y
perjuicios, “se trata de una produccidn sistema-
tica de dafios y asimetrias sociales que eliminan
lalibertad de eleccién” (Saad-Diniz, 2019, p. 19).

En definitiva, es posible concluir que las dos
caracteristicas distintivas que Lemkin obser-
vaba en el crimen de genocidio se encuentran
presentes en los delitos ambientales. He aqui la
necesidad de criminalizar estas conductas, de
formar un marco legal que sea efectivo y prac-
tico, a fin juzgar a los responsables que actual-
mente gozan de la impunidad de contar con la
connivencia de los distintos gobiernos. Cabe
recordar que tras la Segunda Guerra Mundial
surgid el consenso entre las naciones de juzgar
y perseguir los crimenes cometidos durante el
genocidio nazi, y serfa deseable que lo mismo
ocurra ahora, para de esa forma poder actuar en
consecuencia con los crimenes que se cometen
incesantemente en contra del ambiente.

V. Un ejemplo ilustrativo

La situacion descripta a lo largo del presente
trabajo en la que los intereses econémicos pri-
man por sobre la vida de los seres humanos y
donde las grandes empresas obtienen ventajas
econdmicas con la connivencia del poder politi-
co de turno, aun cuando ello implica la desapa-
ricién de un grupo determinado de personas,
no es novedosa. De hecho, permite establecer
un parangon entre los severos delitos ambienta-
les que acontecen en la actualidad y las manio-
bras que muchas empresas llevaron a cabo para
sacar provecho del que quizés sea el genocidio
mads icénico de la historia moderna.
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Durante el Tercer Reich existié un gran nime-
ro de empresas que obtuvieron beneficios eco-
némicos a través de la explotacién de la mano de
obra esclava que le proporcionaban los grupos
SS. Estos ultimos tenfan a cargo la administra-
cién de los campos de concentracién y extermi-
nio, y para cumplir eficientemente con esta tarea
debian determinar el destino de las personas que
llegaban a ellos desde todas las latitudes del con-
tinente europeo y dividirlas segtn las condicio-
nes en las que se encontraban, el sexo y la edad.
Dentro de este plan sistemdtico disenado para
erradicar de la faz de la Tierra a determinados
grupos de personas, como los judios, los eslavos,
los comunistas y los gitanos, entre otros, las SS
se encargaban de distinguir a los débiles de los
mas fuertes y aptos para trabajar. Asi, mientras
los primeros eran simplemente enviados a morir,
los segundos eran llevados a distintas fabricas o
empleados en proyectos al aire libre, como cavar
zanjas antitanques, o construir carreteras. En este
contexto varias grandes empresas vieron la opor-
tunidad de instalarse en las periferias o directa-
mente dentro de los campos de concentracion/
trabajo y exterminio/trabajo para poder hacerse
con esta oferta de mano de obra. Por otro lado,
también comenzd la construccién de campos de
trabajo cerca de las principales empresas, para de
esa forma facilitar el traslado de los prisioneros
(Rafecas, 2021).

Una vez dentro de las fabricas, aquellos cauti-
vos que habian sido previamente seleccionados
por sus aptitudes, desempefiaban las tareas que
les eran asignadas en condiciones inhumanas,
eran explotados en interminables jornadas la-
borales hasta que el hambre y el incesante tra-
bajo esclavo los debilitaba tanto que dejaban de
ser utiles y consecuentemente eran enviados a
los centros de ejecuciéon masiva.

En definitiva, el sistema consistia en que las
ctpulas de las SS provefan la mano de obra es-
clava a las industrias y a cambio estas pagaban
un monto que era bastante menor al salario que
usualmente debian abonar a un trabajador ale-
mdén. De esta forma ambas partes obtenian un
considerable beneficio econémico: los jerarcas
a cargo este grupo paramilitar lograban ex-
plotar a los prisioneros y a cambio recibian un
pago, mientras que las empresas podian redu-
cir significativamente el costo que implicaban
los salarios y exponer a los trabajadores a con-
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diciones laborales extremas, en las que se los
obligaba a producir tanto como sus fisicos se lo
permitieran (29). Todo era posible, entre otras
cuestiones, a raiz del desprecio que sentian los
nazis por la vida de los mencionados grupos de
personas, consideradas inferiores a un punto
tal de ser desubjetivadas e invisibilizadas, y por
supuesto, por el beneficio econémico que ello
traia aparejado.

Estos hechos resultan extremadamente grafi-
cos, y rdpidamente permiten advertir como las
grandes empresas buscan sacar provecho de
cualquier situacién a fin de reducir los costos de
produccién para asi lograr obtener mayores ga-
nancias. A su vez es posible afirmar que ello tie-
ne lugar, en gran parte, por la connivencia que
existe entre el poder econémico y el poder po-
litico, ya que la avaricia de estas corporaciones
excede largamente el limite de lo “humanamen-
te” aceptable, de la moral, la ética, de las reglas
fundamentales que quizés en algiin momento
guiaron las acciones de los seres humanos.

Con relacion a este punto, Gilbert Geis (2006)
explica que “la observacién mas comtn sobre el
delito (...) cometido por parte de aquellos que
parecen estar tan acomodados que no necesitan
infringir la ley, es que su motivacién es la avari-
cia” (Geis, 2006, p. 11). Es asi como los benefi-
cios econdmicos se imponen por sobre la vida
de los grupos vulnerables, y tanto en el régimen
nazi como en el sistema de produccién actual,
estos ultimos pasan a ser personas desechables
y descartables.

Este movil, definido por la RAE como “el afan
desmedido de poseer y adquirir riquezas..”
(Real Academia Espanola, 2021) (30) invita a
pensar que esta situacién no se detendrd a me-
nos que se le pueda contraponer un robusto fre-
no legal. este inevitablemente debera provenir
de sectores sociales y politicamente comprome-
tidos con la causa que sean ajenos a las cipulas
de poder, ya que estas tltimas, en su gran mayo-
ria, se encuentran corrompidas.

(29) Sobresale el pacto al que llegaron las SS y la em-
presa quimica mas importante de Alemania, IG Farben,
que el 7 de abril de 1941 se instal6 a 30 km de Auschwitz a
fin de producir caucho sintético (RAFECAS, 2021).

(30) Obtenido en: https://dle.rae.es/avaricia, consul-
tado el 13/02/2023.

VI. Conclusion

Resulta sorprendente, pero pese a la apremiante
crisis climatica en la que se encuentra nuestro pla-
neta, a lo largo de los afios no ha surgido normati-
va eficiente a fin de desalentar la comisién de de-
litos ambientales. En el afio 2018 Naciones Unidas
emitié un informe técnico y de base empirica en el
que dejaba sentadas las deficiencias existentes en
el derecho internacional del medio ambiente, en
los instrumentos relacionados con esta temética
y en la gobernanza mundial en materia ambien-
tal para hacer frente a esta cuestiéon. Dicho docu-
mento puso de manifiesto las lagunas que existen
con relacién a la aplicacion de los principios que
rigen el derecho ambiental; el contenido norma-
tivo e institucional de los regimenes reguladores
sectorialesy su articulacién con los regimenes que
estan relacionados con el ambiente; la estructura
de la gobernanza de derecho ambiental interna-
cional; y la aplicacién efectiva y posterior cum-
plimiento del derecho ambiental (31).

Puntualmente en lo que respecta a la respon-
sabilidad de las personas juridicas, esta proble-
madtica ya habia sido expuesta por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Econdmica de Estados
de Africa Occidental (ECOWAS, por sus siglas en
inglés). En el afio 2009, en el marco de una de-
manda interpuesta contra el entonces presiden-
te de Nigeria, el Tribunal remarcé la existencia
de una “laguna legal del derecho internacional
para responsabilizar a una empresa” (Iglesias
Marquez y Ascencio Serrato, 2014, p. 13). En
efecto afirmé que “una de las paradojas que
caracterizan al Derecho Internacional en la ac-
tualidad es el hecho de que los Estados y los in-
dividuos pueden rendir cuentas internacional-
mente, mientras que las empresas no” (Iglesias
Maérquez y Ascencio Serrato, 2014, p. 13).

La crisis ambiental que atraviesa el planeta
Tierra exige una revisién del sistema penal, tan-
to a nivel internacional como en el plano local
de cada uno de los estados, ya que al parecer
actualmente actiia de un modo que roza con la
complicidad.

(31) "Lagunas en el derecho internacional del me-
dio ambiente y los instrumentos relacionados con
el medioambiente: hacia un pacto mundial por el
medioambiente". Informe del Secretario General de la
Naciones Unidas, 30 de noviembre de 2018, Documento
de las Naciones Unidas A/73/419.
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Es por eso por lo que se celebra que el grupo de
trabajo convocado por la Fundacién Stop Ecocide
haya logrado alcanzar el texto que define y pro-
pone al ecocidio como un nuevo crimen inter-
nacional. Sin perjuicio de los aspectos positivos
y criticables que este puede tener (32), es suma-
mente importante destacar que la comunidad in-
ternacional abocada a los problemas ambientales
y climaticos ha dado un importante paso al frente
en la proteccién juridica del ambiente. Al respecto,
se debe recordar que la lucha por la ampliacién de
derechos es progresiva, por eso, ain si el ecocidio
no fuera receptado por los diversos gobiernos, el
hecho de que se haya logrado definir el delito y
que actualmente esté siendo analizado para su
posible inclusion en el Estatuto de Roma, implica
un avance significativo en la cuestion.

Sin perjuicio de ello, no resulta sobreabun-
dante senalar que seria deseable que la pro-
puesta formulada cuente con el apoyo de todos
los paises que han aceptado la competencia de
la CPI, ya que solo a partir de alli serd posible
lograr que el ecocidio efectivamente sea consa-
grado como un nuevo crimen internacional.

En caso de suceder, permitiria contar con una
via legal para enjuiciar penalmente a los indivi-
duos que con sus acciones danan al ambiente, y
silos gobiernos dieran un paso mds a la hora de
ratificar e incorporar este crimen, también a las
personas juridicas.

A su vez, brindaria una herramienta practica
tendiente a evitar el cambio climético que, como
se ha visto en los primeros apartados, afecta en
mayor medida a aquellas personas que menos
recursos poseen, y que por lo tanto estdn mas
expuestas a padecer las consecuencias de los fe-
némenos climéaticos extremos. También es uno
de los principales factores que causan la pobre-
zay el hambre mundial, empujando a una gran
cantidad de comunidades a condiciones de vida
en las que incesantemente se violan sus dere-
chos humanos fundamentales.

Finalmente, la recepcion de este flamante tipo
penal en el ordenamiento juridico internacional

(32) Entre los aspectos positivos sobresalen la inclu-
si6n del dolo eventual en el tipo subjetivo y la adopcién
de un tipo penal de peligro, por contrapartida, la imposi-
bilidad de juzgar a las personas juridicas resulta, sin lugar
a duda, la falencia mds trascendental.

158 « RDAmb « DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

podria traer otras consecuencias favorables, ta-
les como una disminucién en la impunidad con
la que cuentan los sectores mas poderosos de
nuestra sociedad y una mayor difusién a este
tipo de delitos, con la consecuente visibilizacién
y toma de conciencia por parte de la sociedad
que ello traerfa aparejado.
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I. Introduccion

Hoy estamos experimentando una “explosién
de litigios climaticos” (1). El clamor por justicia
climatica se ha vuelto parte de nuestro dia a dia,
el niimero acumulado de casos de litigio asocia-
dos al cambio climético desde el 2015 se ha mds
que duplicado y se estima que una cuarta parte,
se presentaron entre 2020 y 2022 (2). Estamos
hablando de més de 1200 casos nuevos en los
dltimos 8 anos, que elevan el total de casos en
el mundo a més de 2000 segun el reciente infor-
me de Grantham “Research Institute on Climate
Change and the Environment” y “The Centre for
Climate Change Economics and Policy” Pese a
las dificultades que enfrentan este tipo de liti-
gios, al ser estructuralesy de alto impacto, como
ya he sefialado en otro art.,, es probable que

(1) CAFFERATTA, Néstor, "Explosion de litigios cli-
maticos", en RABASA, Alejandra y S. DE WINDT, Claudia
(eds.), Antologia judicial ambiental II: El cambio clima-
tico en los tribunales: desarrollos y tendencias sobre
justicia climatica en el derecho comparado, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Ciudad de México, 2022,
pp. 175-201.

(2) SETZER, J. and HIGHAM, C., "Global Trends in Cli-
mate Change Litigation: 2022 Snapshot", Grantham Re-
search Institute on Climate Change and the Environment
and Centre for Climate Change Economics and Policy,
London School of Economics and Political Science, Lon-
don, 2022, p. 1.
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mantengan un crecimiento sostenido, tomando
en consideracion precedentes importantes que
se han sentado como el caso “Urgenda’; en el
ambito internacional, o el caso “Shell’, en rela-
cién con sujetos de derecho privado, entre otros.

En el marco de los litigios climéticos (3) han
surgido modelos o tendencias de litigio entre
las que se ubica aquella que parte de la relacién
del cambio climético y los derechos humanos,
ampliamente reconocida por la Organizacién
de Naciones Unidas. En ese sentido se encuen-
tran a nivel del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 11 casos pendientes: “Duarte Agos-
tinho y otros v. Portugal y 32 otros Estados’, caso
“KlimaSeniorinnen contra Suiza’, caso “Green-
peace Noruega contra Gobierno de Norue-
ga” (4), “Engels y otros contra Alemania’; caso
“The Norwegian Grandparents’ Climate Cam-
paign y otros contra Noruega” (5), “Plan B.

(3) Sobre la naturaleza de estos litigios se puede consul-
tar mi articulo MEJIA, Y., "El Bien Juridico Clima", Revista
Iberoamericana de Derecho, Cultura y Ambiente, nro. 2,
2022, https://aidca.org/wp-content/uploads/2022/12/RI-
DCA2-AMBIENTAL-MEJIA-LOBO-EL-BIEN-JURIDICO-
CLIMA-1.pdf?fbclid=IwAR1gleasES]Jjx6tyCgoOYD03MZE
GnoRDghljCHHTuzCE_G-fC_5qYMn3vEw.

(4) Ibidem.

(5) Sabin Center for Climate Change Law, "The Nor-
wegian Grandparents' Climate Campaign and othersg v.
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Earth y otros contra Reino Unido” (6), “Soubes-
te'y otros contra Austria y otros 11 Estados” (7),
“De Conto contra Italia y otros 32 Estados” (8),
“Uricchio contra Italia y otros 32 Estados” (9),
“Caréme contra Francia” (10), “Miillner con-
tra Austria” (11); y un caso desestimado co-
rrespondiente al caso “Humane Being contra
Reino Unido” (12). El Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos, que
también ha reconocido esta relacion entre el
cambio climatico y los derechos humanos, no
escapa al clamor por justicia climdtica, en ese
sentido se ubican al menos 3 peticiones y una
audiencia temadtica a nivel de la CIDH, aunque
teniendo en cuenta el resultado de la primer
peticiéon, podriamos hablar de 2 audiencias
temadtica, todo lo cual serd objeto de andlisis
a continuacidn, a fin de determinar en alguna
medida la posibilidad de éxito de un litigio de
esta naturaleza a nivel de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

Noruega", 2021, http://climatecasechart/com/non-us-
case/the-norwegian-grandparents-climate-campaign-
and-others-v-norway/.

(6) Sabin Center for Climate Change Law, "Plan B.
Earth y otros contra Reino Unido", 2022, http://climate-
casechart/com/non-us-case/plan-bearth-and-others-v-
united-kingdom/.

(7) Sabin Center for Climate Change Law, "Soubeste y
otros contra Austria y otros 11 Estados", 2022, http://cli-
matecasechart/com/non-us-case/soubeste-and-others-
v-austria-and-11-other-states/.

(8) Sabin Center for Climate Change Law, "De Con-
to contra Italia y otros 32 Estados”, 2021, http://clima-
tecasechart/com/non-us-case/de-conto-v-italy-and-
32-other-states/.

(9) Sabin Center for Climate Change Law, "Uricchio
contra Italia y otros 32 Estados", 2021, http://clima-
tecasechart/com/non-us-case/uricchio-v-italy-and-
32-other-states/.

(10) Sabin Center for Climate Change Law, "Caréme
contra Francia”, 2021, http://climatecasechart/com/
non-us-case/careme-v-france/.

(11) Sabin Center for Climate Change Law, "Miillner
contra Austria", 2021, http://climatecasechart/com/non-
us-case/mex-m-v-austria/.

(12) Sabin Center for Climate Change Law, "Caso Hu-
mane Being contra el Reino Unido", 2022, http://climate-
casechart/com/non-us-case/factory-farming-v-uk/.

L1. 2005, “Caso del pueblo Inuit” (13)

En el 2005, la Presidenta de la Conferencia
Circumpolar Inuit, Sheila Watt-Cloutier, bajo su
nombre y de otras 62 personas y en represen-
tacion de todos los inuit de las regiones Articas
de los Estados Unidos de América y Canada,
afectados por el fendmeno de cambio climatico,
presenta una peticién ante la Comisién Intera-
mericana de Derecho Humanos contra Estados
Unidos, debido a su alta contribucién al feno-
meno a través de la produccién de gases efecto
invernadero y la falta de medidas contundentes
de prevenci6n. Se alega en la peticién, entre
otras cosas, la inefectividad de la politica climéa-
tica estadounidense, toda vez que pese a su ob-
jetivo de reduccion (14), la produccién de GEI
habia incrementado en un 13% (15), se sefnala
a Estados Unidos como responsable de engafar
sobre la urgencia del fendmeno al negar, distor-
sionar y suprimir evidencia cientifica asociada.
Acusan, entre otras cosas, a Estados Unidos de
exagerar la incertidumbre sobre la ciencia cli-
matica como excusa para la inaccién (16).

Esta peticion se fundamenta en los derechos
consagrados en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos
como interpretacién de esta Declaracion, en los
avances jurisprudenciales sobre los derechos
colectivos de los pueblos indigenas (17), los
compromisos contraidos internacionalmente

(13) Sabin Center for Climate Change Law, "Petition
To The Inter-American Commission on Human Rights
Seeking Relief From Violations Resulting from Global
Warming Caused By Acts and Omissions of the United
States (Inter-American Commission on Human Rights,
2005)", 2005, http://climatecasechart/com/non-us-case/
petition-to-the-inter-american-commission-on-human-
rights-seeking-relief-from-violations-resulting-from-
global-warming-caused-by-acts-and-omissions-of-the-
united-states/.

(14) Ibidem, p. 103. El cual se senala corresponde a un
18% fijado en la administracién de George W. Bush en
febrero del 2002.

(15) Ibidem. Entre el 2002y el 2003.
(16) Ibidem.

(17) Algunos casos que citan son Caso de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, el caso
Yanomami vs. Brasil y el Caso Mary y Carrie Dann vs. Es-
tados Unidos.
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en la Convenciéon Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climético y el Protocolo de
Kioto, el principio precautorio, el principio de
buena vecindad o norma reconocida en el dere-
cho internacional consuetudinario de no causar
danos, el deber de prevenir violaciones de dere-
chos humanos y la obligacién de repararlas en
caso de que ocurran.

En relaciéon con los efectos del fenémeno
de cambio climatico sobre los Inuit, se expo-
ne céomo el deterioro en las condiciones del
hielo ha afectado sus medios de subsistencia,
toda vez que los animales se estdin mudando a
nuevos lugares y ha disminuido su capacidad
de realizar viajes mas largos, asi como porque
algunos animales se enfrentan incluso a la ex-
tincién. Ademads, exponen cémo el incremento
en la temperatura ha incidido sobre la salud de
especies destinadas a su consumo, las bayas,
por ejemplo, senialan que han disminuido en
cuanto a calidad y cantidad, ademads, indican
que han observado un incremento en la canti-
dad de animales de caza insalubres o muertos
en los periodos més cédlidos. También senalan
el problema de la reduccién en las fuentes de
agua potable, debido al incremento de la eva-
poracién durante el verano, la proliferaciéon de
algas y la cria de insectos, la erosion, el aumen-
to de la salinidad, entre otros factores. Explican
también cémo ha incidido el fenémeno sobre
las tradiciones y cultura de la poblacién Inuit,
entre otras cosas porque estos ya no pueden de-
pender de su conocimiento ancestral sobre las
zonas seguras para desplazarse, ni acudir a la
tradicional construccidn de iglis, debido a que
las condiciones de la nieve no son adecuadas;
de manera que, han tenido que modificar sus
métodos tradicionales de viaje y cosecha. En re-
lacién con la violacién del derecho a la salud de
esta poblacién exponen los peticionarios que, el
aumento de la temperatura ha ocasionado que-
maduras solares, cdncer de piel, cataratas, tras-
tornos del sistema inmunolégico (18), dolores
de cabezay erupciones relacionadas con el sol y
el calor (19), infecciones por picaduras de mos-
quitos y moscan cuya poblacién ha aumentado
con la temperatura (20), asi como deterioro en

(18) Sabin Center for Climate Change Law, ob. cit., p. 3.
(19) Ibidem, p. 59.
(20) Ibidem, p. 63.
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su salud mental, dado la ansiedad y el estrés psi-
colégico que les han ocasionado todos los cam-
bios producidos con ocasion del calentamiento
global (21). En relacién con la vulneracién de su
derecho a la propiedad, explican cémo el derre-
timiento del permafrost ha ocasionado desplo-
mes, deslizamientos de tierra, erosion severa,
asi como pérdida de humedad del suelo, hume-
dales y lagos (22) asi como, la forma en que el
deshielo marino ha conducido hacia tormentas
cada vez més violentas que exacerban la erosiéon
e inundaciones (23) todo lo cual ha conducido
tanto hacia dafios en los hogares, infraestructu-
ra y propiedad de los Inuit, como a que se vean
obligados a reubicarse (24) méxime tomando
en consideracién que la mayoria de los asenta-
mientos se encuentran en zonas costeras donde
esta situacion es peor (25).

Entre los derechos que se consideran violen-
tados por los peticionario se encuentran: el de-
recho de los inuit a disfrutar de los beneficios de
su cultura, el derecho de los inuit a usar y dis-
frutar de las tierras que tradicionalmente han
usado y ocupado, el derecho a la propiedad,
incluyendo la propiedad cultural, el derecho de
los inuit a la salud, ala vida, a la integridad fisica
y la seguridad, a sus propios medios de subsis-
tencia, y los derechos de residencia, movilidad e
inviolabilidad del domicilio.

Entre las peticiones se encuentra, a modo de
resumen: que se realice una visita in sifu a fin de
que se investigue y confirmen las violaciones de
derechos humanos sefialadas en la peticién, asf
como que se realice una audiencia con este mis-
mo objeto, y que se declare internacionalmente
responsable a Estados Unidos por estas viola-
ciones de derechos humanos, ademas de que se
le recomiende, a través de un informe, adoptar
medidas para limitar la emisiones de GEI (Ga-
ses Efecto Invernadero) y de cooperacidn inter-
nacional, tener en cuenta los impactos de sus
emisiones en sus acciones gubernamentales, el
establecimiento e implementacién de un plan,

(21) Ibidem.
(22) Ibidem, p. 2.
(23) Ibidem.
(24) Ibidem, p. 3.
(25) Ibidem, p. 6.
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en coordinacién con los peticionarios y comu-
nidades inuit afectadas, para la proteccién de la
cultura y recursos Inuit, as{ como su adaptacion
al cambio climético (26).

No obstante lo expuesto, mediante escrito de
2 parrafos del 16 de noviembre del 2006 fue des-
estimada la peticién por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos:

“Habiendo concluido el estudio previsto en el
art. 26 del Reglamento de la Comisién, deseo in-
formarle que la Comisidn, en pleno, ha determi-
nado que no serd posible tramitar su peticiéon en
este momento debido a que la informacién que
contiene no satisface los requisitos establecidos
en dicho Reglamento y en los demas instrumen-
tos aplicables. Especificamente, la informacién
proporcionada no nos permite determinar silos
hechos alegados tenderian a caracterizar una
violacién de derechos protegidos por la Decla-
raciéon Americana”.

A pesar de ello el 15 de enero del 2015 los
peticionarios solicitaron, la realizacién de una
audiencia sobre la relacién del calentamien-
to global y los derechos humanos, la cual fue
aprobada mediante escrito del 01 de febrero del
2007 de la CIDH, para realizarse el jueves 01 de
marzo del 2007 de 9:00 am a 10:00 am. Siendo
esta la primera audiencia sobre calentamiento
global y derechos humanos (27). Algo intere-
sante que destacar de la audiencia es que en
el marco de esta, se consulta como pueden ser
vinculados los efectos adversos del fenémeno a
acciones de Estados determinadas, a lo cual los
representantes contestan que, desde una pers-
pectiva de derechos humanos, no necesitamos
preocuparnos demasiado por cuanta responsa-
bilidad tienen los Estados (28), en el sentido de
que si hay una violacién de derechos humanos,
no importa cudnto se haya contribuido a esta, al
Estado se le debe de atribuir su responsabilidad

(26) Ver peticién completa en Sabin Center for Clima-
te Change Law, ob. cit.

(27) El audio de la audiencia se encuentra disponi-
ble en Comision Interamericana de Derechos Humanos
(2019) Hearing on Global Warming and Human Rights
(01 de marzo del 2007) http://www.cidh.oas.org/Audien-
cias/127/Global%20warming%20and%20human%20
rights.mp3.

(28) Ibidem. Minuto 38:31-38:56.

en proporcion a esa violacion (29). Ademas, en
respuesta a esta pregunta sobre el vinculo causal
se explica que, un principio relevante para anali-
zar este tipo de casos es el principio de responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas, porque si
bien todas las naciones tienen responsabilidad,
la responsabilidad va a depender de su contribu-
cibn, asi como de su capacidad de respuesta (30).
También, se hace énfasis en la responsabilidad
de actuar de los Estados, en el sentido de preve-
nir las violaciones de derechos humanos, en este
caso en el contexto de calentamiento global.

En relacién con los resultados de esta audien-
cia, no se logra ubicar en las bases de datos de
acceso publico de la Organizacién de Estados
Americanos ni de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, tanto en su sitio oficial
como el sitio de la Relatoria Especial sobre De-
rechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Am-
bientales, algiin informe, Gnicamente algunas
fotografias, asi como el audio cuyo enlace se en-
cuentra las referencias de este trabajo.

1.2. 2013, “Arctic Athabaskan Peoples v. Cana-
da” (31)

La peticién es presentada por Earthjustice y
Ecojustice Canada Centre for Green Cities en
representacién del Consejo Athabaskan Artico
contra el Estado de Canada.

El objeto de la peticién es obtener reparacion
por las violaciones de derechos humanos de los
pueblos atabascanos, ocasionadas por las emi-
siones de carbono negro de Canadé, que tienen
como resultado el calentamiento y derretimien-
to acelerado del Artico.

El carbono negro es un componente, segin
se explica, de la contaminacién por particulas

(29) Ibidem. Minuto 40:21-40:35.
(30) Ibidem. Minuto 40:00.

(31) Sabin Center for Climate Change Law, "Petition to
the Inter-American Commission on Human Rights Seek-
ing Relief from Violations of the Rights of Arctic Athabas-
kan Peoples Resulting from Rapid Arctic Warming and
Melting Caused by Emissions of Black Carbon by Canada",
2013, http://climatecasechart/com/non-us-case/peti-
tion-inter-american-commission-human-rights-seeking-
relief-violations-rights-arctic-athabaskan-peoples-result-
ing-rapid-arctic-warming-melting-caused-emissions/.
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finas (32) de vida corta que permanece en la
atmdsfera solamente una semana y acelera el
calentamiento y derretimiento del Artico. Segtin
indican en la peticién, el Artico se est4 calentan-
do més de 2 veces més rapido que el resto del
planeta (33) por lo que consideran que, la re-
duccion de este tipo de contaminante es la tni-
ca estrategia para una reduccién del ritmo de
calentamiento en el Artico a corto plazo, dada
su corta estancia (34).

Los pueblos atabascanos dependen de la caza,
pesca y recoleccién de bayas y plantas para su
subsistencia, asi como para mantener vivas sus
précticas culturales y tradiciones. Estas activi-
dades sefialan los peticionarios dependen de un
entorno Artico saludable. Sin embargo, el calen-
tamiento y derretimiento del Artico exponen los
peticionarios que, ha imposibilitado acceder a
fuentes importantes de alimento, dadas las difi-
cultades para desplazarse generadas por el de-
rretimiento del permafrost, la erosion, los desli-
zamientos de tierra, inundaciones, los incendios
forestales, los cambios en la capa de hielo y nieve,
que inciden sobre las rutas tradicionales de via-
je, asi como, por el impacto del fenémeno sobre
las poblaciones y hébitats de las especies. Todo
lo cual incide sobre el consumo de alimentos tra-
dicionales y la salud en consecuencia de los pue-
blos atabascanos. Ademads, explican cdmo esta
situacion impacta la propiedad de estos pueblos
directamente a través de la destruccién de vias
fluviales, riberas, pistas de aterrizaje, carreteras
y casas, e indirectamente la propiedad cultural,
dado que se ven imposibilitados para continuar
con sus prdcticas culturales y transmitir el cono-
cimiento cultural a las generaciones futuras.

Entre los derechos violentados segun la peti-
cién se encuentran el derecho alaidentidad cul-
tural, alos medios de subsistencia, ala preserva-
cion de la salud y al bienestar, y a la propiedad,
en sentido amplio, entendido como el derecho
a usar y disfrutar de las tierras que tradicional-
mente han ocupado, independientemente del
titulo de propiedad sobre estas tierras, asi como
el derecho a los recursos naturales esenciales
para su sobrevivencia y modo de vida. Otros de-

(32) Ibidem, p. 18.
(33) Ibidem, p. 11.
(34) Ibidem, p. 12.
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rechos de la Declaracién Americana que no son
expresamente senalados, sf mencionados en el
caso “Inuit’; pero que de los argumentos se des-
prende su violacién, son el derecho de residen-
cia y transito y el derecho a la a la inviolabilidad
del domicilio.

Los peticionarios fundamentan sus argumen-
tos en la Declaracién Americana de Derechos
Humanos, asi como la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la evolucién de otros
sistemas internacionales de derechos huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC), el Convenio 169 de la OIT, como
fuente de interpretacion, asf como la interpreta-
cién de estos instrumentos por parte de 6rganos
de derechos humanos; ademas, fundamentan
también sus argumentos en las Resoluciones
sobre derechos humanos y cambio climético
del 2009 (35) y 2011 del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (36); la jurisprudencia de
la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre poblaciones indigenas, que
sefala entre otras cosas la obligacién de prote-
ger las poblaciones indigenas contra danos am-
bientales, dada su particular relacion con la tie-
rra y los recursos en ella y la interdependencia
e indivisibilidad de los derechos humanos (37);
y algunas normas y principios ambientales in-
ternacionales, tales como el principio de buena
vecindad reconocido en el derecho internacio-
nal consuetudinario y el principio precautorio,
asi como la responsabilidad de prevencién de
los Estados de violaciones del derecho interna-

(35) Res. 10/4. Los derechos humanos y el cambio
climatico del Consejo de Derechos Humanos pueden
consultarse en https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/
resolutions/A_HRC_RES_10_4.pdf.

(36) Res. 18/22. "Los derechos humanos y el cam-
bio climatico” del Consejo de Derechos Humanos pue-
de consultarse en https://documents-dds-ny.un.org/
doc/RESOLUTION/GEN/G11/167/51/PDF/G1116751.
pdf?OpenElement.

(37) En ese sentido citan el Caso Awas Tingni, Sara-
maka vs. Suriname, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo v. Belice (Maya de Belice), Caso Comu-
nidad Moiwana vs. Surinam, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay y el Caso Chitay Nech y otros
vs. Guatemala, entre otros.
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cional y la obligacién de reparacién en caso de
su ocurrencia.

Los peticionarios solicitan a la Comisién rea-
lizar una visita in situ para investigar y confirmar
los dafios sufridos, celebrar una audiencia para
investigar las reclamaciones planteadas y, pre-
parar un informe en el que se declare que Cana-
dé viola los derechos senalados de la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre al no implementar medidas adecuadas
para su reduccién de emisiones de carbono ne-
gro y que se recomiende al Estado de Canadéa
tomar las medidas obligatorias para limitar sus
emisiones de carbono negro, tener en cuenta el
impacto climético de sus emisiones sobre el Ar-
ticoy el pueblo atabascano antes de aprobar, to-
das las principales acciones gubernamentales;
asi como establecer e implementar, en coordi-
nacién con los peticionarios y los pueblos ata-
bascanos del Artico afectados, un plan para pro-
teger la cultura y los recursos de estos pueblos
cuyos derechos han sido violados (38).

Este caso ain se encuentra pendiente (39)
“transitando las primeras etapas del proce-
so” (40).

1.3. Audiencia temdtica

El 11 de julio de 2019, varios representantes
de la sociedad civil solicitaron una audiencia te-
matica sobre los impactos del cambio climatico
en los derechos en las Américas (41).

(38) Sabin Center for Climate Change Law, 2013,
ob. cit., p. 86.

(39) Segun ultima consulta realizada en Sabin Center
for Climate Change Law el 11 de enero de 2023, porque
anivel de la base de datos de la CIDH no se logra ubicar
mads informacidn.

(40) Segun se expone en Alianza Hondurefa ante el
Cambio Climatico, AIDA, CEDAT, CELS, CEMDA, Co-
nectas, Dejusticia, DPLE, Earthrights International, En-
gajamundo, FARN, FIMA, Fundacién Pachamama, FUN-
DEPS, IDL y La Ruta del Clima, "Cambio Climético y los
Derechos de Mujeres, Pueblos Indigenas y Comunidades
Rurales en las Américas", Fundacién Heinrich Boll, Bo-
gotd, Colombia, 2019, p. 72.

(41) Alianza Hondurenia ante el Cambio Climati-
co, AIDA, CEDAT, CELS, CEMDA, Conectas, Dejus-
ticia, DPLE Earthrights International, Engajamundo,
FARN, FIMA, Fundacién Pachamama, FUNDEPS, IDL
y La Ruta del Clima, "Solicitud de audiencia temaética

En el marco de su 173° periodo de sesiones, en
septiembre de 2019, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos celebr6 la audiencia re-
gional “Cambio Climético, DESCA de mujeres,
indigenas y comunidades rurales” (42), donde
se present6 el informe “Cambio climético y los
derechos de mujeres, pueblos indigenas y comu-
nidades rurales en las Américas” elaborado por
las organizaciones Fundacién Pachamama, De-
justicia, AIDA, IDL, Fundeps, Engajamundo, Ear-
thrights International, Alianza Hondurena ante el
Cambio Climatico, FIMA, CELS, DPLE, Conectas,
FARN, CEMDA, La Ruta del Clima y CEDAT (43).

Las organizaciones exponen en la audien-
cia sobre la variabilidad climatica y su impacto
diferenciado, la necesidad de tomar medidas
adecuadas en un momento en que el régimen
juridico climético ha sido aprobado en todos
los paises donde la CIDH ejerce su jurisdiccion.
Senalan que, el impacto del fenémeno se mani-
fiesta de 3 formas sobre los derechos humanos
“sus causas estan vinculadas a violaciones de
derechos humanos, sus efectos son una nueva
vulneraciéon de derechos y muchas veces sus
soluciones son una tercera vulneracién de de-
rechos” (44). Exponen como derechos vulne-
rados el derecho al agua, la vida, la salud, a un
ambiente sano, y como causas fundamentales
de dicha vulneracién el uso de combustibles
fosiles y la deforestacién en mayor medida. Ex-
plican cémo los grupos vulnerables se llevan la
peor parte, al ser los efectos adversos potencia-
dos por factores institucionales, demogréficos,
econ6micos. Enfatizan que, el costo del cambio
climatico no puede ser trasladado a las mismas
personas que han sufrido por los efectos del
cambio climdtico, en cuyo caso se les estaria re-

sobre los impactos del cambio climético en los dere-
chos en las Américas”, 11 de julio de 2019. Recuperado
el 03 de abril del 2022, http://climatecasechart/com/
wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-docu-
ments/2020/20200711_11476_petition.pdf.

(42) La totalidad de la audiencia puede verse en Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH (25 de
setiembre de 2019) "Regional: Cambio climédtico DESCA
de mujeres, indigenas y comunidades rurales”, https://
www.youtube.com/watch?v=THZYEPeytmO0&t=173s.

(43) Alianza Hondurena ante el Cambio Climético et
al. ob. cit.

(44) Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
CIDH, ob. cit.

Abril - Junio 2023 | 74 « RDAmb * 165



La justiciabilidad del clima en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

victimizacién. Explican que, la restauracién del
equilibrio ecolégico es también la restauracion
de un equilibrio de derechos humanos. Solici-
tan a la Comision instar a los Estados a tomar
acciones concretas y efectivas para poner fin a
las actividades que agravan la crisis climética;
a promover modelos e transicién energética,
con la participacién de todos los sectores, a ga-
rantizar el acceso a la informacion climaética, es
decir informacién sobre los impactos, medidas
de respuesta; a promover mecanismos de ac-
ceso a la justicia climética accesibles y efecti-
vos; solicitan también instar a que los Estados
asuman los temas de adaptacién y mitigacién
con perspectiva de género, considerando el
impacto diferenciado; y que incorpore en su
mandato la crisis climética como un asunto
prioritario y urgente a través del litigios de ca-
sos, visitas in loco, elaboracién de informes te-
maticos y demds acciones de monitoreo y pro-
mocién de derechos humanos de la CIDH; que
exija alos Estados proteger a los defensores y las
defensoras de derechos humanos ambientales
y enfatizar la responsabilidad de las empresas e
instituciones financieras (45).

La Relatora Antonia Urrejola sefial6 que, coin-
cidia con lo senalado por las organizaciones de
la sociedad civil y que ciertamente representa
un desafio para la Comisién hacer suya la agen-
da del cambio climatico. En relacién con la res-
ponsabilidad de las empresas anuncié el infor-
me tematico “Empresas y Derechos Humanos:
Estandares Interamericanos”. Por su parte la Re-
latora Margarette May Macaulay expuso, entre
otras cosas, sobre la libertad de los Estados de
contratar o no con las empresas, explica que es-
tos tienen el poder para definir la forma en que
estas pueden operar y en caso de que no se en-
cuentren de acuerdo decidir no firmar. Sin em-
bargo, como sefala posteriormente la Relatora
Esmeralda Arosemena de Troitifio, pese a que
es cierto que las industrias extractivistas operan
y llevan a cabo estas violaciones con autoriza-
cion de los Estados, hay Estados donde las em-
presas son mds grandes, mds poderosas que los
mismos Estados. La Relatora REDESCA Soledad
Garcia Munoz, destaca la importancia histérica
de la audiencia. Senala que la comisién ya tie-
ne esto priorizado en su plan estratégico. Cita el

(45) La solicitud planteada puede verse y escucharse
en los enlaces previamente sefialados.
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acuerdo de Escazii como algo importante que
debe de ser firmado y ratificado por los Estados.

Podriamos decir que el planteamiento del
informe presentado por las organizaciones de
la sociedad civil se realiza alrededor de 4 ejes
temadticos: uno relativo a los impactos del cam-
bio climdtico en los derechos, otro sobre las
medidas de respuesta para enfrentar al cambio
climético y sus Implicaciones con los derechos
humanos, otro relativo a los impactos diferen-
ciados, y finalmente otro relativo a las obliga-
ciones de los Estados y responsabilidades de los
actores no-Estatales.

Sobre el primer apartado, relativo al impacto
sobre los derechos, se aborda el impacto del fe-
némeno sobre los derechos a la vida, la salud, al
agua, a un ambiente sano y su interdependencia
e interconexion con otros derechos. En relaciéon
con el derecho ala salud se destaca que, abordan
tanto el impacto directo como el indirecto, es de-
cir tanto las enfermedades asociadas al fendme-
no como el asma, aquellas transmitidas por vec-
tores, entre otras; como los problemas mentales
y fisicos asociados al fenémeno. Sobre el derecho
a un ambiente sano, abordan el fenémeno de
enverdecimiento de las cortes (46) y la crecien-
te tendencia a reconocer personalidad juridica a
rios, lagos, entre otros, asi como el reconocimien-
to del derecho a un ambiente sano como derecho
autonomo a partir de posiciones como la de la
Corte IDH en la OC/23; de igual forma abordan
en breve la interpretacién evolutiva de derechos
colectivos de los pueblos indigenas como el de
propiedad ligado a la preservacién del ambiente,
en ese sentido citan algunos casos como “Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua” (2001); caso “Pueblo Yakye Axa
vs. Paraguay” (2005); caso “Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (2006); caso “Pueblo
Saramaka vs. Surinam” (2006); caso “Pueblo In-
digena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012);
caso “Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi'y
Embera de Bayano y sus miembros vs. Panama”
(2014); caso “Pueblos Kalina y Lokono vs. Surina-
me” (2015).

(46) Haciendo mias las palabras de PENA, M., "En-
verdecimiento de las cortes Latinoamericanas, Ultimos
avances jurisprudenciales" en "El Nuevo Paradigma Eco-
légico en el Derecho Ambiental”, Fundacién Heinrich
Boll, San Salvador, 2019, pp. 39-51.



Yerlin Mejia Lobo

En relacién con la segunda seccién, algo im-
portante de destacar es que exponen como las
medidas de respuesta al fenémeno violentan en
ocasiones derechos humanos, en ese sentido se
cita el caso de la represa hidroeléctrica Barro
Blanco presentado ante la comisién (47), que ha
sido registrado bajo el Mecanismo de Desarrollo
Limpio (MDL), por lo que afirman la necesidad
de que se respetan los derechos humanos en to-
das las dimensiones de respuesta (48), es decir
tanto en cuanto a las medidas de mitigacién res-
pecto a como a las de adaptacion. En relacién
con la adaptacién algo que destacar también es
que seiialan que “el acceso a los recursos, que
se correlaciona con la capacidad de adaptacidn,
se distribuye de manera desigual en funcién de
la edad, la clase, el origen étnico, el género y la
religion” (49) por lo que se debe tener cuidado
en caer en un “apartheid de adaptacién” (50).

En la tercera seccién los representantes de la
sociedad civil exponen el impacto diferenciado
del fenémeno sobre los pueblos indigenas y tri-
bales, sobre las nifias nifios y adolescentes, sobre
las mujeres y sobre las comunidades rurales. En
relacién con el primer grupo exponen los proble-
mas de desplazamiento asociados a la variacién
de los ecosistemas habitados por esta poblacion,
que conducen hacfa que pierdan sus tierras an-
cestrales y otras vulneraciones de derechos hu-
manos asociadas a su asentamiento en centros
urbanos (51). Respecto al segundo grupo descri-
to, las nifias nifios y adolescentes, explican que,
debido a la vulnerabilidad derivada de su desa-
rrollo fisico y cognitivo, asi como de su capacidad
adaptativa dado su dependencia de otras perso-
nas (52); se ven en mayor medida vulnerados
por situaciones como la destruccidn o alteracién
de infraestructura como colegios y hospitales, el
aumento del riesgo de contraer enfermedades,

(47) CIDH, Informe N° 75/09, Admisibilidad, Comu-
nidades Indigenas Ngibe y sus miembros en el valle del
Rio Changuinola (Panamad), 5 de agosto de 2009. Como
se cita en Alianza Hondurena ante el Cambio Climético
et al., ob. cit.

(48) Ibidem, p. 36.
(49) Ibidem, p. 38.
(50) Ibidem.

(51) Ibidem, p. 47.
(52) Ibidem, p. 50.

las amenazas al suministro de agua potable y
problemas de seguridad alimentaria. En relacién
con las mujeres, algo importante de visibilizar es
que el informe destaca la vulnerabilidad deriva-
da tanto de factores biol6gicos como de factores
asociados al género como tal, es decir al tema
de discriminacién y exclusién, con ocasién de la
desigualdad histdrica de las mujeres. En relacién
con el tema de adaptacién de las mujeres asocian
su vulnerabilidad con factores como el acceso a
“(...) educacion, acceso ala tierra, aguay créditos,
participacién en la toma de decisiones, capacita-
cién y tecnologia” (53); asi como al hecho de que
frente a un desastre climatico son las mujeres y
ninas quienes se ven expuestas en mayor medi-
da ala violencia y explotacién sexual (54). Final-
mente, en relacion con las comunidades rurales
explican que, el fendmeno impacta su economia,
dada su dependencia de la agricultura, la pesca
y los bosques (55); ademas, asocian su vulnera-
bilidad a factores como “la pobreza, los niveles
mas bajos de educacion, el aislamiento fisico y
el abandono por parte de los encargados de for-
mular politicas publicas” (56). Sin embargo, otro
impacto relacionado con estas comunidades que
abordan es el de la migracién asociada a la bus-
queda de mejores condiciones, ya sea por proble-
mas la disponibilidad de agua, de productividad
de los cultivos, o debido al incremento desastres
naturales o aumento del nivel del mar (57).

En la dltima seccién del informe, estas organi-
zaciones tratan las obligaciones de los Estados
y la responsabilidad de los actores no estatales.
Dentro de las obligaciones sustantivas de los
Estados sefialan su obligacién de utilizar un en-
foque precautorio y preventivo, ante posibles
violaciones del derecho a una vida digna y un
ambiente sano; destacan el valor del principio
de cooperacién, tanto a nivel interestatal como
subestatal; sefialan la obligacién de regulacién,
de supervisién y fiscalizacién de las actividades
que se llevan a cabo bajo su jurisdiccién; asi
como las obligaciones procedimentales como la
garantia del derecho de acceso a la informacién

(53) Ibidem, p. 52.
(54) Ibidem.
(55) Ibidem, p. 53.
(56) Ibidem.
(57) Ibidem, p. 55.
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en materia climatica. Algo importante de desta-
car respecto a esto tltimo, es que el derecho de
acceso a la informacién climdtica se desarrolla
en el informe no solo como el mero acceso, sino
como el deber de transparencia activa, es decir
desde la obligacién de publicar y difundir oficio-
samente la informacion climadtica (58). Otro ele-
mento importante que destacar del informe mi
criterio es la conceptualizacién de informacién
climatica relevante como aquella, tanto relativa
alas medidas de mitigacion y adaptacién que se
estén tomando, como “aquella relacionada con
planes y/o proyectos que puedan tener un im-
pacto significativo en el sistema climatico, como
por ejemplo actividades de exploracion y explo-
tacién de combustibles fésiles, de deforestacién
a gran escala o incluso de créditos de exporta-
cién que financien este tipo de proyectos” (59).
Otras obligaciones abordadas son la considera-
cion de la variable cambio climadtico en las eva-
luaciones de impacto ambiental, la obligacién
de garantizar la participacién publica en la toma
de decisiones en esta materia, el deber de pro-
teccion de los defensores de derechos humanos
en este contexto, y finalmente la obligacién de
brindar acceso a la justicia climética, entendida
como la obligacién de contar con “mecanismos
accesibles, asequibles, oportunos y efectivos,
incluyendo mecanismos judiciales, cuasijudi-
ciales y administrativos, para impugnar decisio-
nes, acciones u omisiones que puedan afectar
los derechos humanos mediante impactos en el
sistema climdtico y para obtener reparacién de
danos que surjan de los riesgos climéticos y de las
politicas que se tomen al respecto” (60).

Algo que expone el informe, importante de
mencionar también, es el vacio procedimental
existente en esta materia, lo que deviene en di-
ficultades para sentar responsabilidad. Seinala
cémo muchos casos han sido desestimados de-
bido entre otras cosas a “la ausencia de parame-
tros claros sobre responsabilidad por emisiones
de GEI, y/o falta de justiciabilidad y/o falta de
jurisdiccién, especialmente en el contexto de da-
fios transfronterizos” (61).

(58) Ibidem, p. 64.
(59) Ibidem, p. 65.
(60) Ibidem, p. 71.
(61) Ibidem, p. 72
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En relacién con la responsabilidad de los ac-
tores no estatales sefala su obligacién de res-
petar los derechos humanos en este contexto,
asf como su obligacién de remediar, en caso de
haber ocasionado o contribuido a impactos ad-
versos (62).

Finalmente, algo que destacar sobre lo que
considero que no se habla mucho al respecto, es
que aborda la responsabilidad de las institucio-
nes financieras internacionales respecto a los
proyectos que financian y la consecuente obli-
gaciones de estas entidades de “(...) establecer y
aplicar salvaguardias ambientales y sociales que
sean compatibles con las obligaciones de dere-
chos humanos, lo que incluye: a) exigir la eva-
luacién de impacto ambiental y social de cada
proyecto y programa propuesto; b) establecer
una participacién publica efectiva; c) establecer
procedimientos efectivos para permitir que las
personas que hayan sufrido danos interpongan
recursos; d) exigir proteccion juridica e institu-
cional contra los riesgos ambientales y sociales;
y e) incluir medidas de proteccién especificas
paralos pueblos indigenas y para quienes se en-
cuentren en situaciones vulnerables” (63).

Partiendo de todo este andlisis las organizacio-
nes, realizan una serie de recomendaciones para
los Estados, actores no estatales, instituciones fi-
nancieras y organizaciones intergubernamenta-
les, sobre las que no me extenderé, las relativas
a la CIDH corresponden a las sefialadas previa-
mente en la audiencia regional llevada a cabo.

II. Informe tematico “Empresas y Derechos
Humanos: Estiandares Interamericanos” (64)

No voy a profundizar en este informe anuncia-
do en la audiencia tematica de 2019, sin embar-
g0, es importante sefialar que, en una seccién de
este informe se establecen los siguientes crite-
rios interamericanos fundamentales en materia

(62) Ibidem, p. 74
(63) Ibidem.

(64) Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos
Sociales Culturales y Ambientales (REDESCA), Comisi6n
Interamericana de Derechos Humanos, "Informe Empre-
sas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”,
OAS, Documentos oficiales, 2019. Recuperado el 02 de
enero de 2023, http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/EmpresasDDHH.pdf.
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de empresas y derechos humanos, en relaciéon
con el derecho a un ambiente sano en el contex-
to de cambio climético, dado su ampliamente
reconocido nexo con los derechos humanos.

El parr. 246 de este informe sefiala que, toda
politica climética o marco normativo debe con-
tar con un enfoque de derechos e incluir “los
impactos y vulneraciones producidas por las
empresas, incluyendo a las agentes de finan-
ciamiento e inversi6n” con base en los princi-
pios de transparencia y acceso a la informacién,
rendicion de cuentas, inclusién y no discrimi-
nacién. Pues existe una obligacién de los Esta-
dos de llevar a cabo acciones de control para
asegurar la reducciéon de emisiones de GEI de
no solo de las entidades publicas, sino también
privadas, entre las que figuran los “deberes de
prevencidn, supervision, regulacion y acceso a
la justicia” a fin de que las empresas que contri-
buyen a este fenémeno asuman su responsabi-
lidad (65).

Como parte de la responsabilidad estatal se-
nala, la obligacién de los Estados de “evitar los
incentivos financieros y fiscales para activida-
des, sean publicas o privadas, que no se enmar-
quen en los mecanismos de la reduccién de la
huella de carbono’, asi como “asegurar e incre-
mentar acciones hacia una politica de transi-
cién a fuentes de energia renovable y limpia
como a estrategias de desarrollo con bajas emi-
siones” (66). En general, tal y como se sefnala
en el pérr. 250, los Estados deben procurar que
las empresas eviten “provocar impactos negati-
vos en los derechos humanos mediante el dafio
ambiental en general y el cambio climdtico en
particular” (67) y las empresas por su parte tie-
nen la obligacién de asumir la responsabilidad
cuando se produzcan estos impactos, asi como
de “ejercer la debida diligencia, incluyendo
medidas de mitigacién y adaptaciéon ambien-
tal” (68) para prevenirlos. En resumen, dentro
de las obligaciones de todas las empresas figu-
ran la obligacién de reduccién de sus emisiones
de GE], publicar informacién accesible sobre las

(65) Ibidem, pérr. 247.
(66) Ibidem, pérr. 248.
(67) Ibidem, parr. 250.
(68) Ibidem.

medidas que toma para llevar a cabo tal reduc-
cidn, no obstaculizar el “acceso a recursos de
proteccidn, la labor de las personas defensoras
de los derechos humanos en asuntos ambien-
tales, ni las politicas y marcos normativos des-
tinados a hacer frente el cambio climatico y la
degradacién ambiental” (69).

La Comisién y su REDESCA sefialan como
prioritario en este informe que los Estados ga-
ranticen mecanismos de acceso a la justicia y
reparacion en materia climdatica, que sean “ac-
cesibles, asequibles, oportunos y efectivos” y
permitan a las personas impugnar cualquier ac-
cién u omisién que puedan afectar los derechos
humanos por motivo del cambio climatico, asi
como “para obtener reparacién de danos que
surjan de los riesgos climaticos y de las politicas
que se tomen al respecto, ya sea que estas accio-
nes provengan del Estado o por conducto de las
empresas” (70).

I.1. 2021, “Children in Cité Soleil, Haiti” (71)

Seis ninos de cité Soleil, Haiti y la ONG SA-
KALA, presentan el 04 de febrero de 2021 una
solicitud de medidas cautelares con ocasion de
las violaciones de derechos humanos ocurri-
das en la ciudad Soleil, Haiti. El objeto de este
caso no es especificamente la politica climdtica
de Haiti sino la violacion de derechos humanos
ocasionada por acciones e inacciones del Esta-
do de Haiti, en relacién con los problemas sa-
nitarios desencadenados por la contaminacién
ambiental en Soleil, y exacerbada por los efectos
adversos del cambio climatico. Se alega que, el
gobierno ha ignorado la situacién ambiental de
la ciudad de Soleil, Haiti, donde la acumulacion
de basura es producto tanto de la ausencia de
programas de saneamiento, como del vertedero
de basura que el mismo gobierno mantiene en
esta ciudad, el cual no es objeto segtin explican
los peticionarios, de ninguna regulacién, se en-

(69) Ibidem.
(70) Ibidem, parr. 251.

(71) Sabin Center for Climate Change Law, 2021, Pe-
tition to the Inter-American Commission on Human
Rights Seeking to Redress Violations of the Rights of Chil-
dren in Cité Soleil, Haiti. http://climatecasechart/com/
non-us-case/petition-to-the-inter-american-commis-
sion-on-human-rights-seeking-to-redress-violations-of-
the-rights-of-children-in-cite-soleil-haiti/.
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cuentra descubierto y atrae por lo general a cer-
dos, roedores y otros animales.

Esta ciudad es atravesada por 7 canales de
drenaje permanentemente obstruidos con ba-
sura, lo que ocasiona que con las lluvias se des-
bordenyllenen las calles y casas de las personas.
Es importante sefalar que, segln se explica en
la peticién, dada la inexistencia de un alcanta-
rillado centralizado, la mayoria de las personas
acuden al uso de letrinas, entre otras cosas, por
lo que la materia fecal se mezcla con la basura y
el agua de lluvia, por lo que incluso los desechos
humanos fluyen dentro de la ciudad y dentro de
las casas (72). Esto ha conducido a enfermeda-
des como la malaria, la fiebre tifoidea, la cdlera
la diarrea aguda y enfermedades de la piel (73).
La diarrea se ha convertido en una causa de
muerte muy comun, dada la deshidratacién que
produce y la falta de acceso a agua potable (74).
Ademas de estas enfermedades se expone que,
las mujeres y nifias son especialmente suscepti-
bles a infecciones en el tracto urinario debido a
la falta de acceso a agua limpia. A esto se agrega
que, la ausencia de una adecuada disposicion
de los recursos ha ocasionado que las personas
recurran a quemar la basura (75), entre la que
se encuentran metales, pldsticos y productos
quimicos (76), lo cual ha ocasionado mads pro-
blemas de salud tales como el asma problemas
respiratorios e incluso la muerte (77).

Pese a que el fenémeno climatico objeto de
este articulo no es el centro de la peticién, tal
y como se indica en esta, magnifica las condi-
ciones ambientales adversas que enfrentan los
ninos en Cité Soleil (78) quienes ostentan una
situacién de vulnerabilidad al ser ninos pero
también al vivir en una zona de alta densidad

(72) Six children of cité Soleil, Haiti y Sakala Commu-
nity Center for Peaceful Alternatives, Peticién y Solicitud
de medidas cautelares a la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, 04 de febrero de 2021, p. 22.

(73) Ibidem, p. 26
(74) Ibidem, p. 27.
(75) Ibidem, p. 23.
(76) Ibidem, p. 22.
(77) Ibidem, p. 24.
(78) Ibidem, p. 32.
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poblacional, donde la pobreza es endémica (79)
y que ha sido considerada una de las ciudades
mads peligrosas del mundo, ademads, por la ubi-
cacion geografica en que se encuentran, ya que
Haiti es vulnerable a huracanes, inundaciones
y terremotos (80) y que, las inundaciones son
mds frecuentes y las tormentas mds intensas
con ocasién del fenémeno de cambio climatico,
por lo que ademaés de tener que enfrentar desa-
fios como problemas de acceso a la educacion,
problemas de abuso sexual y de salud, se ven ex-
puestos los ninos de Soleil, a la realidad de esta
crisis climdtica.

Entre los derechos violentados alegan los peti-
cionarios violacién de los derechos de los ninos
y nifias a una vida digna, a un medio ambiente
sano 'y a la proteccion judicial (81), asi como de
sus derechos econdmicos, sociales y culturales
consagrados en el art. 26 de la Convencion (82).

En relaciéon con el derecho a la proteccién ju-
dicial alegan que, el gobierno padece la ausen-
cia de un sistema judicial funcional e indepen-
diente (83); ademads la existencia de barreras
adicionales de acceso judicial como la discrimi-
nacidn de clase, producto de la cual las personas
que habitan en Soleil estan excluidos incluso
del acceso a los servicios sociales (84); asi como
el hecho que pese a que solo el 20-40% de las
personas habla francés, todos los procedimien-
tos se lleven a cabo solamente en ese idioma, y
de la existencia de constantes amenazas contra
defensores de derechos humanos.

Solicitan declarar que Haiti ha violentado los
derechos humanos de los peticionarios y dictar
como medidas cautelares: que las autoridades
se abstengan de llevar mds residuos a Soleil;
garantizar condiciones de gestién de residuos
compatibles con los estdndares internacionales;
adoptar medidas para: diagnosticar y propor-
cionar atencién médica inmediata adecuada a
los peticionarios, informar sobre las acciones to-

(79) Ibidem, p. 11.
(80) Ibidem.

(81) Ibidem, p. 50.
(82) Ibidem, p. 63.
(83) Ibidem, p. 65.
(84) Ibidem, p. 73.
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madas para permitir la investigacién de las con-
diciones que llevaron a la situacién descrita en
la petici6on con el objetivo de mejorarlas y evitar
que se repitan; y tomar las medidas apropiadas
necesarias para garantizar que los peticionarios
estén protegidos de amenazas, hostigamien-
to o actos de violencia mientras persiguen sus
intereses en esta peticién como defensores del
medio ambiente y los derechos humanos. Ade-
mads, solicitan una visita (visita in loco), celebrar
audiencia y recomendar a Haiti: poner fin a las
violaciones de derechos humanos, investigar las
condiciones ambientales de Cité Soleil, adoptar
e implementar medidas preventivas para reubi-
car el basurero, exigir que cese toda eliminaciéon
comercial y residencial de basura, proporcionar
acceso a servicios médicos eficaces, instalar un
sistema de tratamiento de aguas residuales en
funcionamiento, reparar el dafio causado, entre
otras (85).

III. Res. 3/2021 “Emergencia Climatica”

La CIDH adopt6 el 31 de diciembre de 2021
la Resolucién 3/21 titulada “Emergencia Cli-
matica” que precisa el alcance y obligaciones
interamericanas en materia de cambio climati-
co (86). Ciertamente se trata de una resolucién
emblemadtica de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos que describe de forma muy
completay detallada el alcance de las obligacio-
nes interamericanas en esta materia a lo largo
de 9 secciones.

En la primera seccién, denominada “Centrali-
dad del enfoque de derechos en la construccion
de instrumentos, politicas, planes, programas y
normas sobre cambio climatico’, se abordan as-
pectos relevantes como la ambicién con la que
deben responder los Estados a la crisis climatica
y por supuesto la obligacién de contar con un
enfoque derechos humanos en esta respuesta, a
fin de que se garanticen entre otras cosas los de-

(85) Ver Peticion completa en Six children of cité So-
leil, Haiti y Sakala Community Center for Peaceful Alter-
natives, ob. cit.

(86) Comision Interamericana de Derechos Humanos,
res. 3/2021 "Emergencia climdtica: alcance de las obli-
gaciones interamericanas en materia de derechos hu-
mano", recuperado el 03 de abril de 2022, https://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2021/Resolucion_3-21_
SPA.pdf.

rechos de participacién y acceso (87). También
se aborda la obligacién de movilizar recursos
hacia acciones de mitigacién y adaptacion (88),
la necesidad de contar con programas de edu-
cacién ambiental, a fin de incidir sobre la con-
ciencia ambiental y las conductas de consumoy
cuidados del ambiente de las personas (89), y se
destaca el valor de la cooperacién internacional
en los niveles bilateral, regional y global, en el
sentido de que los Estados con mayor capacidad
brinden asistencia a los estados con menor ca-
pacidad y mayor grado de afectacién (90).

En la segunda seccién, denominada “Dere-
chos humanos en el contexto del deterioro am-
biental y la emergencia climatica en las Amé-
ricas’, la CIDH en primera instancia destaca el
derecho ambiente sano como derecho auténo-
mo, citando la opinién consultiva No. 23 de la
Corte IDH, en adelante a efectos de este docu-
mento “La Corte” (91) y la interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, que
en el contexto ambiental debe verse desde una
dimensién individual y colectiva, segtin ya pre-
viamente habia sefalado la Corte también en
la OC/23 (92). Posteriormente, senala la obli-
gacién de los estados de interpretar los princi-
pios del derecho ambiental de buena fe, imple-
mentar estudios de impacto social y ambiental
segln los pardmetros del SIDH y tomando en
cuenta tanto el dafno acumulativo como los ga-
ses de efecto invernadero, de conformidad con
el principio debida diligencia, cabe destacar
también desarrollado por la OC23/17 de la Cor-
te, del cual indica la resolucién se derivan los
principios de precaucién y prevencién de dafio
ambiental (93). Reitera también la CIDH lo se-
nialado en la primera seccién sobre el principio
de cooperacion, segtn el cual de conformidad
con el principio de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, se debe proceder al inter-
cambio de “recursos, tecnologia, conocimiento

(87) Ibidem, parr. 3.
(88) Ibidem, pérrs. 4y 6.
(89) Ibidem, parr. 5.
(90) Ibidem, pérr. 7.
(91) Ibidem, pérr. 8.
(92) Ibidem, parr. 9

(93) Ibidem, parr. 10
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y capacidades para la construccién de socieda-
des que operen en un entorno bajo en emisio-
nes” (94). También se sefiala en esta seccion la
obligacion de los Estados de asegurar que enti-
dades publicas y privadas reduzcan sus emisio-
nes a través de la implementacion de “medidas
de prevencidn, supervision, regulacién y acceso
alajusticia” y el “disefio de incentivos financie-
ros y fiscales para actividades sostenibles” (95).
Reitera el enfoque participativo con el que se
deben de construir los programas y proyectos
con riesgo de dafio ambiental significativo en
el parr. 13, donde se senala la obligacion de los
Estados de consultar y buscar el consentimien-
to de las personas cuyos derechos puedan ver-
se violentados con ocasidn de actividades que
puedan conllevar danos ambientales significa-
tivos. También se senala la obligacion de los Es-
tados de contar con mecanismos de reparaciéon
efectivos que incluyen “rendicién de cuentas de
las empresas y la determinacién de su respon-
sabilidad penal, civil o administrativa’, asi como
en el marco de una reparacién integral, medi-
das de restauracién del ambiente y garantia de
no repeticion (96).

En la Seccién III, titulada “Derechos de per-
sonas y grupos en situacién de vulnerabilidad o
discriminacién histérica en materia ambiental y
climatica’; la CIDH aborda la necesidad de con-
tar con la interseccionalidad como herramienta
parala adopcién de medidas asi como con pers-
pectiva de género, dada la desigualdad estructu-
ral y la exclusién histérica de ciertos grupos (97)
entre los que sefala las personas en situacién de
pobreza, pobreza extrema, en situacién de calle
o viviendo en asentamientos informales (98),
las mujeres y las ninas (99), las personas traba-
jadoras migrantes y otros desplazados por un
motivo del cambio climético (100), los ninos y
las nifias, con base en el principio de equidad

(94) Ibidem, parr. 11.

(95) Ibidem, parr. 12.

(96) Ibidem, parr. 14.

(97) Ibidem, pérrs. 17y 18.
(98) Ibidem, pérr. 18.

(99) Ibidem, parr. 19.
(100) Ibidem, parr. 20.
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intergeneracional (101) y las personas adultas
mayores (102).

En la IV seccién por su parte, aborda los de-
rechos de los pueblos indigenas, comunidades
tribales, afrodescendientes y campesinas o que
trabajan en zonas rurales en el contexto de cri-
sis climética. En relacién con estas poblaciones
también vulnerables a los efectos adversos del
cambio climatico, la CIDH establece la obliga-
cién de respetar y garantizar sus derechos hu-
manos, el derecho ala consulta previa; asi como
la obligacién de contar con un enfoque inter-
cultural en las medidas de mitigacién y adapta-
cién (103). Ademas, sefiala que de conformidad
con la obligacién de garantizar su “derecho a
la tutela judicial efectiva y a las garantias judi-
ciales” deben incluirse “medidas de reparacién
de danos materiales e inmateriales, medidas de
satisfaccion, garantias de no repeticién, imple-
mentacién de recursos para la recuperacion de
la memoria colectiva y preservacion de la cultu-
ra” (104).

En relacién con los campesinos y personas
que trabajan en zonas rurales también sefiala la
obligacién de proteger su “derecho a la alimen-
tacién adecuada, al libre uso de las semillas y
las formas tradicionales de produccién de ali-
mentos” (105), asi como la disponibilidad de
brindarles apoyo econémico y financiero ante
situaciones de pérdida de cosecha o vivienda
por motivo de inundaciones o sequias (106).

En la quinta seccién la CIDH aborda la obli-
gacion de los Estados de tomar medidas para la
proteccidén de los derechos a la “vida, integridad
ylibertad personal, de reunién ylibertad de aso-
ciacion, a la privacidad y a la proteccion de la
honrayla dignidad, de circulacién y residencia,
al debido proceso y garantias judiciales” (107)
de las defensoras y defensores ambientales. En

(101) Ibidem, pérr. 21.
(102) Ibidem, parr. 22.
(103) Ibidem, parr. 24.
(104) Ibidem, pérr. 25.
(105) Ibidem, pérr. 26.
(106) Ibidem.

(107) Ibidem, parr. 27.
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ese sentido sefnalan la obligacién de contar con
un enfoque preventivo, asi como de investigar y
sancionar a los responsables de ataques, ame-
nazas, intimidaciones u homicidios (108).

Algo importante de destacar es que, en esta
seccién la Comisién reconoce la importancia
del activismo llevado a cabo por nifias, ninos
adolescentes y jovenes y la consecuente obli-
gacién de contar con mecanismos para su pro-
teccion (109); también, reconoce el papel de
las mujeres y su importancia, y la consecuente
necesidad de formular medidas concretas para
su proteccion contra violencia basada en género
de la que pueden ser victimas (110). Finalmen-
te, en relacién con el sector extractivista, sefiala
la obligacién de monitoreo, vigilancia y fiscali-
zacién de empresas dedicadas a esta industria
ante casos de abuso o violacién de derechos de
defensoras y defensores ambientales, asi como
la responsabilidad de prever sanciones y repa-
raciones segtn corresponda (111).

En la sexta seccion la CIDH aborda los dere-
chos de acceso a la Informacion, a la participa-
cién publica y el acceso a la justicia en materia
ambiental y climatica. En cuanto al derecho de
acceso a la informacidn, sefiala la obligacion
positiva de los Estados de transparencia activa,
segln la cual se debe de generar “informacién
oportuna, completa, comprensible, clara, acce-
sible, culturalmente adecuada, veraz y expedita
sobre adaptacién, mitigacién y medios de im-
plementacion sobre el cambio climatico” (112).
Ademads, senala la obligacién de dar publicidad
a la informacién sobre proyectos de desarrollo
que puedan incidir con la produccion de GEI
sobre la temperatura global y la necesidad de
fortalecer los sistemas de informacién ambien-
tal en todos los niveles sobre “inventarios de ga-
ses efecto invernadero, gestién y uso sostenible
de los bosques, huella de carbono, reduccion
de emisiones y financiamiento climético, entre
otros” (113).

(108) Ibidem, parr. 28.
(109) Ibidem, parr. 29.
(110) Ibidem, pérr. 30.
(111) Ibidem, pérr. 31.
(112) Ibidem, parr. 33.
(113) Ibidem, parr. 34.

Enrelacién con el tema de participacion exige
que esta sea abierta e inclusiva y que “se dé en
etapas tempranas en todas las fases de la toma
de la decisién y que los comentarios de las per-
sonas sean debidamente tomados” (114). Tam-
bién senala la obligacién de los actores privados
de brindar “la informacién sobre las caracteris-
ticas técnicas y fisicas del proyecto, sus impac-
tos y medidas previstas” (115).

En relacién con el tema de acceso a la justi-
cia expone, en primera instancia, la obligaciéon
de garantizar el acceso de conformidad con la
garantia del debido proceso (116), asi como la
obligacién de eliminar cualquier barrera para
su ejercicio, la obligacién de “asegurar asisten-
cia técnica y juridica gratuita” y la obligacién
de desarrollar medidas de remediacion para las
personas afectadas por la crisis climatica (117).
Ademas, senala la importancia de que los Esta-
dos fortalezcan las capacidades de “los operado-
res judiciales, auxiliares de justicia, Ministerio
Publico y los érganos de control para prevenir,
investigar y sancionar situaciones sobre amena-
zas o vulneraciones de derechos humanos rela-
cionadas con el cambio climatico” (118).

Recomienda a los Estados armonizar su legis-
lacién y politica en aras de garantizar los dere-
chos de procedimiento en materia ambiental y
la coordinacién interinstitucional e intersecto-
rialmente para puedan lograr integralidad y co-
herencia en sus acciones (119).

En la sétima seccién, la CIDH aborda las obli-
gaciones extraterritoriales de los Estados en
materia ambiental y climatica. En esta secciéon
la CIDH explica el principio consuetudinario
de buena vecindad, ampliamente desarrollado
en el contexto de crisis climdtica y base de la ju-
risprudencia rectora en esta materia. Reitera en
los pérrs. 39 y 40 lo ya sefialado respecto a este
extremo en la OC/23, respecto a la responsabi-
lidad de los Estados por las acciones u omisio-

(114) Ibidem, parr. 35.
(115) Ibidem.
(116) Ibidem, pérr. 36.
(117) Ibidem.
(118) Ibidem, parr. 37
(119) Ibidem, parr. 38.
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nes llevadas a cabo dentro de su territorio o bajo
su jurisdiccién que puedan afectar el territo-
rio o habitantes de otro Estado. Otro elemento
importante que destacar es que sefiala que, la
obligacién de prevencién de dafios ambientales
transfronterizos se materializa, en el contexto de
crisis climdtica, en la elaboracién e implemen-
tacion de metas de mitigacion ambiciosas en los
términos del Acuerdo de Paris, entre otros ins-
trumentos (120).

En la octava seccién se aborda el tema de
la responsabilidad de las empresas de respe-
tar los derechos humanos y remediar posibles
violaciones a estos en el contexto ambiental y
climatico. Respecto al comportamiento de las
empresas cita tanto los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre Empresas y Dere-
chos Humanos como el informe de REDESCA
del 2019 previamente abordado denominado
“Empresas y Derechos Humanos: Estdndares
Interamericanos”.

Con respecto a las obligaciones de los Esta-
dos en relacién con las empresas sefiala, entre
otras cosas, la obligacién de los Estados de es-
tablecer, de manera expresa, en los planes de
accion nacionales relativos a empresas, el deber
de respetar los derechos humanos, el cual debe
incluir “adoptar politicas de derechos humanos
y ambiente; ejercer la diligencia debida me-
diante la cual confluyan su deber de respetar los
derechos humanos y la reduccién de emisiones
de GEI reparar las violaciones de los derechos
humanos de las que sean responsables directas
y trabajar para persuadir a otros actores a que
respeten los derechos humanos cuando existan
relaciones de influencia” (121). Adem4s, senala
la obligacién de los Estados de delimitar y titu-
lar el territorio indigena, no otorgar concesiones
que puedan afectarlo y solo limitar el derecho
de propiedad colectiva “a través de medidas
(i) establecidas por ley; (ii) necesarias; (iii) pro-
porcionales, y (iv) cuyo fin sea lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica” (122).

En cuanto a las obligaciones de las empre-
sas sefala la obligacién de adoptar planes de

(120) Ibidem, pérr. 41.
(121) Ibidem, parr. 43
(122) Ibidem, parr. 47.
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mitigacién, no obstaculizar la implementacién
de politicas, informar sobre sus emisiones y su
vulnerabilidad al clima, no obstaculizar el ac-
ceso a la justicia (123), implementar tecnologia
para disminuir su huella de carbono y remediar
en situaciones donde el impacto negativo sea
inevitable (124), cumplir las leyes ambienta-
les que se encuentren vigentes, formular com-
promisos en este contexto, y poner en marcha
procesos como evaluaciones de impacto en los
derechos humanos, entre otras (125).

Finalmente, en la dltima seccion, titulada “Po-
liticas fiscales, econémicas y sociales para una
transicion justa’; sefala la obligacién de los Esta-
dos de tener en cuenta en la formulacién e im-
plementacion de politicas relacionadas con “un
futuro libre de carbono” los derechos laborales y
sindicales (126). Ademas, dado los efectos que
podria tener el establecimiento de impuestos a
las fuentes de energia basadas en combustibles
fésiles “distribuir los ingresos procedentes de la
tarificacién del carbono en inversiones publicas
o programas sociales que prestan apoyo a los ho-
gares de bajos ingresos, incluido su acceso a la
energia” (127). También sefala, en relacién con
los nuevos puestos de trabajo en sectores emer-
gentes, la obligacién de que se garantice que en
estos se respeten los derechos laborales y sindi-
cales (128). Ademds, se aborda la obligacién de
adaptar los programas de proteccién social al
contexto de cambio climético para proteger a las
personas, tanto de los efectos adversos del fené-
meno como de las politicas relacionadas, dentro
de los programas senala “seguros agricolas, be-
neficios de desempleo, pensiones para trabaja-
dores en edad avanzada y acceso universal a la
atencion médica” (129). En el parr. 51 se expone
la oportunidad de incluir “pagos por los servicios
de los ecosistemas” como forma de compensa-
cién para comunidades que mantenga ecosiste-
mas saludables, utilizando lainterseccionalidad y

(123) Ibidem, parr. 44.
(124) Ibidem, parr. 45.
(125) Ibidem, parr. 46.
(126) Ibidem, pérr. 48.
(127) Ibidem, pérr. 49.
(128) Ibidem, parr. 50.
(129) Ibidem, parr. 50.
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perspectiva de género como herramientas (130).
Seguidamente se sefiala la obligacién de buscar
la generacién de marcos institucionales a fin
de obtener fondos permanentes para el finan-
ciamiento de las pérdidas y danos ocasionadas
por este fenémeno (131).

Otras obligaciones que se sefialan son: la
inclusion de politicas enfocadas en la capaci-
tacién y la reconversion labora (132); progra-
mas de proteccién a sectores y poblaciones
en situacién de especial vulnerabilidad como
medida ante efectos negativos de los impues-
tos al carbono, como subsidios (133); impul-
sar inversiones en infraestructura resilientes al
clima, formas de movilidad y energias libre de
emisiones contaminantes (134) y “disminuir al
maximo todos los subsidios a los combustibles
fésiles, crear impuestos frentes a los mismos
y redistribuir los recaudos hacia sistemas de
energia limpia, renovable y no contaminan-
te” (135).

IV. Corte IDH

La Corte IDH por su parte no ha recibido
ningln caso cuyo objeto especificamente sean
violaciones de derechos humanos asociadas al
cambio climatico (136), no obstante, si ha reco-

(130) Ibidem, parr. 51.
(131) Ibidem, parr. 52.
(132) Ibidem, parr. 53
(133) Ibidem, pérr. 54.
(134) Ibidem, pérr. 56.
(135) Ibidem, parr. 57.

(136) En materia de proteccion del derecho a un am-
biente sano se han presentado casos asociados a comu-
nidades indigenas y el derecho de proteccién de su cos-
movisién tales como Caso Comunidad indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Suri-
nan, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, Caso
Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros
vs Honduras (2015), pues el contenido como tal de este
derecho ha surgido con el derecho colectivo de los pue-
blos indigenas y tribales. También se han presentado
un caso referente al derecho de acceso a la informacién
en materia ambiental, el Caso Claude Reyes y otros Vs.
Chile en el 2015 y mas recientemente el Caso Comunida-
des indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina donde se sentd respon-
sabilidad internacional por violaciéon del derecho a un
ambiente sano como derecho auténomo y el Caso de la

nocido la gravedad de la crisis climatica y rela-
cién con los DDHH al senalar:

“47. Esta Corte ha reconocido la existencia
de una relacién innegable entre la proteccion
del medio ambiente y la realizacion de otros
derechos humanos, en tanto la degradacién
ambiental y los efectos adversos del cambio cli-
matico afectan el goce efectivo de los derechos
humanos” (137).

Ademais, la Corte IDH ha dotado de protec-
cién al derecho a un ambiente sano como de-
recho auténomo en la Opinién consultiva OC-
23/17 (138), precisado las obligaciones de los
Estados en la materia (139) y sentando respon-
sabilidad internacional por violacién de este de-
recho (140).

V. Solicitud de Opinién Consultiva sobre
Emergencia Climéatica y Derechos Humanos a
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de la Repiiblica de Colombia y la Republi-
cade Chile

El pasado 09 de enero de 2023, Chile y Colom-
bia marcaron un hito en la historia del cambio
climatico, al presentar una solicitud de opinién
consultiva ante la Corte IDH con un total de 20
preguntas alrededor de 6 apartados, en el pri-
mero de ellos consultan sobre “las obligaciones
estatales derivadas de los deberes de prevencion
y garantia en derechos humanos vinculadas
frente a la emergencia climética” en el segundo
sobre “las obligaciones estatales de preservar el
derecho a la vida y la sobrevivencia frente a la
emergencia climdtica a la luz de lo establecido
por la ciencia y los derechos humanos’, en el
tercero respecto a “las obligaciones diferencia-
les de los Estados con respecto a los derechos

Oroya vs. Perti. No obstante, no sobre cambio climdtico.

(137) Corte Interamericana de Derechos humanos (15
de noviembre de 2017). Opinién consultiva OC-23/17,
2017, parr. 47.

(138) Ibidem, pérr. 62.
(139) Ibidem.

(140) Corte Interamericana de Derechos humanos (6
de febrero de 2020). Comunidades indigenas miembros
de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Ar-
gentina. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_400_esp.pdf
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de los/as nifos/as y las nuevas generaciones
frente a la emergencia climética”; en el cuarto
sobre “las obligaciones estatales emergentes
de los procedimientos de consulta y judicia-
les dada la emergencia climatica”; en el quinto
sobre “las obligaciones convencionales de pro-
teccién y prevencidn a las personas defensoras
del ambiente y del territorio, asi como las mu-
jeres, los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes en el marco de la emergen-
cia climatica”; y finalmente en el sexto apartado
respecto a “las obligaciones y responsabilidades
compartidas y diferenciadas en derechos de los
Estados frente a la emergencia climética” Real-
mente el resultado de esta solicitud creo que
marcara un antes y un después a nivel del SIDH
en el contexto de cambio climéatico, como ya lo
ha hecho en alguna medida la Resolucién 3/21
de la CIDH. Unido a esto, méas recientemente, en
una resolucién histdrica, la Asamblea General
de la ONU solicita opinién consultiva a la Corte
Internacional de Justicia sobre las obligaciones
climaticas de los Estados (141) por lo que el pa-
norama pareciera ser favorable en cuanto a una
linea jurisprudencial que permita llenar los va-
cios legales en materia climatica.

VI. Conclusiones

Se observa un crecimiento en los pronun-
ciamientos relativos al derecho a la estabilidad

(141) Naciones Unidas (29 de marzo de 2023). La
Corte Internacional de Justicia opinara sobre las obliga-
ciones de los Estados con respecto al cambio climatico
https://news.un.org/es/story/2023/03/1519767.
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climatica a nivel del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos a partir del 2019. En la
audiencia de la CIDH sobre Cambio Climético
y Derechos Humanos, la Relatora Esmeralda
Arosemena de Troitifio, sefiala algo impor-
tante, expone que, lograr la justiciabilidad de
estos derechos (los DESCA) en los sistemas
nacionales, es una gran conquista, porque
aun hay sistemas judiciales que no procesan
el tema de la justiciabilidad de estos derechos
y que ahi estd la responsabilidad del CIDH de
reconocer su justiciabilidad, obligando a los
Estados a responder por estos. Eso es algo en
lo que evidentemente ha estado trabajando la
CIDH, ya que, pese a que desestim¢ la peticiéon
que le fue presentada en el 2005, creo que, da-
doslos avances del 2015 al dia de hoy en la ma-
teria, el escenario podria ser otro en cuanto a
litigios climéticos respecta a nivel del CIDH y
la Corte IDH, puesto que la Corte IDH ya ha re-
conocido el derecho a un ambiente sano como
derecho auténomo y precisado su alcance, ya
ha sentado responsabilidad por violacién de
este derecho y la CIDH ya ha fijado estdnda-
res claros tanto para los Estados como para las
empresas en el contexto de la crisis climatica.
Sin duda alguna la opinién consultiva de la
Corte IDH en atencién a la solicitud de Chile
y Colombia serd un aporte fundamental, que
unido a la respuesta que se espera también de
la Corte Internacional de Justicia, fijard con
claridad las obligaciones minimas en este con-
texto y la ruta a seguir.
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CAMBIO CLIMATICO

Consecuencias. Avance del mar sobre la zona
costera.

1.— El recurso de apelacion es inadmisible. Los
recurrentes no cuestionan el fundamento del
fallo impugnado. Se ocupan exclusivamente
de otros requisitos de admisibilidad que no
tienen ninguna relacién, como la cuestién
previa. Es inviable para el Tribunal Regional
Federal contradecir la prueba técnica presen-
tada y para el Superior Tribunal de Justicia
revisar las conclusiones facticas de las instan-
cias ordinarias. Imaginar que el avance de las
mareas y la consiguiente destruccién de bares
y restaurantes construidos en la playa seran
un episodio, y que no volveran a ocurrir en un
futuro cercano, es imaginar y defender, de ma-
nera indirecta, que los cambios climéticos son
pura ficcién, una pesadilla efimera de verano.

El cambio climatico representa un fenémeno
innegable. Ya no hay duda sobre la realidad,
las causas antropogénicas y sus efectos de-
vastadores en la comunidad de la vida plane-
taria y en la vida cotidiana de la humanidad.
Los jueces deben estar vigilantes para no ser
utilizados como caja de resonancia de ideas
irracionales —negacionistas de los hechos y
del conocimiento cientifico—, posiciones que
a menudo no son més que una pantalla para
ocultar poderosos e insostenibles intereses
econdmicos abrazados por adversarios de los
valores fundamentales del Estado de Derecho
Ambiental.

ST Brasil, 07/03/2023. - AgInt no agravo em recurso
especial N° 2188380 c. .

[Cita on line: TR LALEY BR/JUR/1/2023]

AglInt no agravo em recurso especial N° 2188380 -
SE (2022/0252968-6)

Acdrdao

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em sessao vir-
tual de 28/02/2023 a 06/03/2023, por unanimidade,
negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcao, Humberto Mar-
tins, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalhaes
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques.

Brasilia, 06 de marco de 2023.
Ministro Herman Benjamin
Relator

AglInt no agravo em recurso especial N° 2.188.380 -
SE (2022/0252968-6)

Relator: Ministro Herman Benjamin

Agravante: Josefina Conceicao Santos

Agravante: Jose Nivaldo dos Santos

Advogado: Robéria Silva Santos - SE002671

Agravado: Ministério Publico Federal

Relatério

O Exmo. Sr. Ministro Herman Benjamin (Relator):

Trata-se de Agravo Interno contra decisao da Presi-
déncia do STJ que ndo conheceu do Agravo em Recur-
so Especial, por for¢a da Simula 182/ST]J.

Aduzem os agravantes, em suma, que demonstra-
ram que “outra decisao de recurso idéntico admitiu o

Recurso Especial”

Intimado, o agravado apresentou impugnacao as
fls. 594-596, e-ST]J.

E o relatério.

Aglnt no agravo em recurso especial N° 2.188.380 -
SE (2022/0252968-6)

Relator: Ministro Herman Benjamin

Agravante: Josefina Conceicao Santos

Agravante: Jose Nivaldo dos Santos

Advogado: Robéria Silva Santos - SE002671

Agravado: Ministério Publico Federal

Voto

O Exmo. Sr. Ministro Herman Benjamin (Rela-
tor): Os autos foram recebidos neste Gabinete em

16.12.2022.

O Agravo Interno nao merece prosperar.
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A Vice-Presidéncia do TRF5, as fls. 497, e-STJ, inad-
mitiu o Recurso Especial de fls. 461-467, e-STJ. Funda-
mentou-se na Simula 735/STE

Compulsando o Agravo em Recurso Especial,
verifica-se que os recorrentes ndo atacam tal funda-
mento. Abordam, exclusivamente, outros requisitos
de admissibilidade sem qualquer pertinéncia com a
Samula 735/STF, como o prequestionamento.

Ausente impugnacdo especifica ao tnico funda-
mento da decisdo agravada, agiu corretamente a Mi-
nistra Presidente ao inadmitir o Agravo com base na
Stimula 182/STJ.

Cumpre ressaltar que, na sessao de 19.9.2018, no
julgamento dos EAREsps 701.404/SC, 746.775/PR e
831.326/SP, a Corte Especial decidiu, interpretando a
Sumula 182/STJ, que esta se aplica para ndo se con-
hecer de todo o Recurso nas hipdteses em que o re-
corrente impugna apenas parte da decisdo recorrida,
ainda que o que se combate seja capitulo autbnomo
em relagdo aos outros pontos nado refutados.

A isso acrescentam-se as disposicoes do art. 253,
I, do RISTJ e do art. 932, III, do CPC/2015, nao se
conhecendo de AREsp que deixa de atacar especifi-
camente todos os fundamentos da decisao de inad-
missibilidade.

Nesse sentido:

Processual civil. Direito administrativo. Respon-
sabilidade da administracao. Indenizacdo por dano
moral. Acidente de transito. Desprovimento do agra-
vo interno. Manutencao da decisao recorrida.

Incidéncia da simula N. 7/STJ. (...)

II. Mediante anélise dos autos, verifica-se que a de-
cisdo agravada inadmitiu o recurso especial, conside-
rando: auséncia de afronta ao art. 1.022 do CPC, ausén-
cia de afronta a dispositivo legal e Simula n. 7/ST]J.

III. Entretanto, a parte agravante deixou de impug-
nar especificamente os referidos fundamentos. Nos
termos do art. 932, ITI, do CPC e do art. 253, pardgra-
fo tnico, I, do Regimento Interno desta Corte, nao se
conhecerd do agravo em recurso especial que “ndo
tenha impugnado especificamente todos os funda-
mentos da decisdo recorrida”.

IV. Conforme jé assentado pela Corte Especial do
STJ, a decisao de inadmissibilidade do recurso espe-
cial ndo é formada por capitulos autbnomos, mas por
um unico dispositivo, 0 que exige que a parte agra-
vante impugne todos os fundamentos da decisao que,
na origem, nao admitiu o recurso especial.
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V. Ressalte-se que, em atencao ao principio da dia-
leticidade recursal, a impugnacao deve ser realiza-
da de forma efetiva, concreta e pormenorizada, nao
sendo suficientes alegacdes genéricas ou relativas ao
mérito da controvérsia, sob pena de incidéncia, por
analogia, da Simula n. 182 do STJ. VI - Agravo interno
improvido. (AgInt no AREsp 2063004/SP,

Rel. Min. Francisco Falcao, Segunda Turma, DJe
21.9.2022.)

E certo que a mera mengdo a uma “acdo idéntica’,
cujo Recurso Especial teria sido admitido na origem,
nao basta para atender o principio da dialeticidade,
que -repisa-se- exige impugnacao especifica e indi-
vidualizada de cada fundamento utilizado pela Corte
regional.

No mais, mesmo que o recurso pudesse ser con-
hecido -algo impossivel, como acima ja afirmado-, o
Tribunal de origem, na relatoria segura do Desembar-
gador Federal Fernando Braga Damasceno, lastreado
em prova pericial, assevera que “as consequéncias
erosivas observadas no decorrer do processo con-
trariam as afirmacdes do laudo técnico colacionado
pelos particulares. Houve a ruina de dois bares, in-
dependentemente de estarem situados em area de
enseada e de ndo configurarem encosta ou campo de
dunas. Ademais, pode-se depreender que o tempo de
existéncia ndo assegura a integridade do imével, pois,
segundo o laudo pericial, o imé6vel onde funcionava o
Bar da Bel fora adquirido hé 40 anos e, ainda assim,
foi destruido pela forca do mar”.

Outrossim, o acérdao recorrido apoia-se em pre-
cedente do mesmo Tribunal que cuida de imdvel em
condicdes assemelhadas, segundo o qual “ndo hd
evidéncias de que cessard o avanc¢o que a maré tem
tomado nos ultimos anos, descabendo manter a utili-
zacgdo dos imdveis com base em especulagdes de pos-
siveis alteragdes marinhas, que o préprio laudo admi-
te que s6 poderiam ser confirmadas com o tempo. De
outro lado, a constante necessidade de manutencao
das estruturas, a ruina comprovada de um dos bares
e noticia de ruina de outro corroboram os riscos da
continuidade do funcionamento daqueles estabeleci-
mentos”.

Finalmente, em obiter dictum, acrescente-se que,
atualmente, as mudangcas climdticas representam um
fendmeno incontestavel: suas consequéncias estao
por toda parte e a ninguém poupam. Atingem direta-
mente e arruinam milhoes de pessoas, sobretudo as
mais pobres; ameacam centenas de milhdes de outras
tantas; incitam o espirito de investigacao de pesquisa-
dores; desafiam a antevisao de politicos e legislado-
res; e, cada vez mais, se fazem presentes no cotidiano
dos Tribunais. Ou seja, ja ndo pairam incerteza sobre
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arealidade, causas antrdpicas e efeitos avassaladores
das mudancas climaticas na comunidade da vida pla-
netdria e no cotidiano da humanidade. Embora ainda
exista muito a descobrir e estudar, nem mesmo quem
acredita em Papai Noel consegue negar os dados acu-
mulados nas dltimas décadas. Diante de tamanho
consenso cientifico, os juizes precisam ficar vigilantes
para nao serem usados como caixa de ressonancia de
ideias irracionais -negacionistas dos fatos e do saber-,
posicdes que, frequentemente, ndo passam de biom-
bo para ocultar poderosos e insustentédveis interesses
econdmicos esposados por adversdrios dos valores
capitais do Estado de Direito Ambiental.

Na hip6tese dos autos, realmente inviavel ao Tri-
bunal Regional Federal contrariar a prova técnica
produzida e ao STJ rever as conclusoes faticas das ins-
tancias ordindrias (Sumula 7). Imaginar que o avango
das marés e a resultante destruicdo de bares e restau-
rantes construidos a beira da praia serdo episddicos
-e ndo mais ocorrerdo no futuro préximo- é imaginar
e defender, pela via obliqua, que as mudangas climé-

ticas encarnam pura ficcdo, um efémero pesadelo de
verao.

Diante do exposto, nego provimento ao Agravo In-
terno.

E como voto.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica,
em sessao virtual de 28/02/2023 a 06/03/2023, por
unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcao, Humberto Mar-
tins, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalhaes
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques.

Brasilia, 07 de marco de 2023.
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