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La naturaleza como objeto constitucional:
O ;como constitucionalizar la relacion con la Naturaleza
segun América del Sur?

Nature as a Constitutional Object: Or How to Constitutionalize the
Relationship with Nature according to South America?

Gonzalo So0zzo1

Resumen: Este articulo aborda el problema de cudles son los parametros que podrian ser
considerados a la hora de responder a la pregunta acerca de cdmo constitucionalizar la relacion
con la Naturaleza en el marco de un proceso de elaboracién de un nuevo texto constitucional en
América del Sur.

Partiendo de una revision de la historia del constitucionalismo ambiental sudamericano y de los
modelos y procesos constitucionales contemporaneos en relacion con el ambiente, se sugieren
cudles son los elementos que en el marco del constitucionalismo regional contextualizan la
seleccidn de los materiales para la constitucionalizacion de la relacion con la Naturaleza.

Palabras clave: Derecho Constitucional Ambiental, Constitucionalismo ambiental, Buen vivir,
Derechos de la naturaleza, Desarrollo sustentable

Abstract: This article addresses the problem of which are the parameters that could be
considered to answer the question about how to constitutionalize the relationship with Nature
within the framework of a process of elaboration of a new constitutional text in South America.
Starting from a review of the history of South American environmental constitutionalism and
contemporary constitutional models and processes in relation to the environment, it is
suggested which are the elements that in the framework of regional constitutionalism
contextualize the selection of materials for the constitutionalization of the relationship with
Nature.
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Introduccion

Desde mi perspectiva hay dos cuestiones a considerar a la hora de constitucionalizar la
relacién con la Naturaleza (a) la propia historia constitucional y su insercién en la historia
constitucional ambiental de América del Sur (primera parte); y (b) los modelos constitucionales
ambientales contemporaneos existentes en América Latina (segunda parte) y sus procesos
contemporaneos (tercera parte) que en conjunto hacen de la regiéon el laboratorio mas

innovador respecto de como re-vincular a la humanidad con la Naturaleza.

Primera parte
La trayectoria constitucional de América del Sur en relacion con el
ambiente

El ambiente en el constitucionalismo social

Como se sabe en América Latina luego del periodo de las constituciones surgidas después de
los procesos de independencia que generaron textos constitucionales marcados por el ideario
del progreso y la cosmovision moderna de una naturaleza al servicio del hombre como fuente
inagotable de recursos superabundantes, sobrevino en la primera mitad del s. XX el primer

constitucionalismo de la regién al que se ha llamado “constitucionalismo social”2.

Dentro del primer constitucionalismo de América Latina hubo dos momentos en relacidn con
la naturaleza: (a) antes de la Conferencia de Estocolmo en el que los bienes naturales fueron
objetivados como “recursos naturales”; (b) a partir de la influencia sobre los textos
constitucionales sudamericanos de la Conferencia de Estocolmo de 1972 que llevo a objetivar la

naturaleza como “medio ambiente humano”.

En el primer momento del constitucionalismo social la preocupaciéon por los recursos
naturales produjo clausulas constitucionales que aseguraron al Estado la soberania sobre los
mismos, para lo cual se los declar6 bienes del dominio originario, imprescriptible e inalienable

de la Nacion o del Estado (vgr., Constitucion de México, articulo 27 12 parrafo). De esta manera

zGargarella y Courtis (2009).
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se invierte la premisa liberal: la propiedad no es originariamente del individuo sino del Estado
que concede el uso y explotacion bajo condiciones fijadas en funcién del interés general a los
individuos. Esta estrategia, que se denomina demanializacion de los recursos naturales3,
también incluye, aunque en funcién de su mejor aprovechamiento econémico, la obligacién del
Estado de conservar el recurso. A pesar de que mantiene el interés relacional, propio del
paradigma antropocéntrico respecto de los bienes naturales, implicéd un cambio de mirada en
relacién con los bienes naturales respecto del constitucionalismo liberal pues se comienza a

asignar un rol especifico al Estado de Derecho en relacidn con la naturaleza.

PRIMERA ETAPA DEL CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL LATINOAMERICANO: LAS
CONSTITUCIONES POST CONFERENCIA DE ESTOCOLMO DE 1972

Como adelanté, con la Conferencia de Estocolmo comenzd el segundo momento del
constitucionalismo social en relacién con el ambiente. A partir de alli la historia del
constitucionalismo ambiental sudamericano estaria marcada por influencia del Derecho

Internacional Ambiental.

En la época, los paises del sur sostenian la idea de Derecho al Desarrollo* que incluia el
derecho a emplear libremente los recursos naturales para el desarrollo5, apoyandose en el
principio de la soberania permanente de los mismos, al tiempo que observaban con cierta
desconfianza la emergencia del Derecho Internacional Ambiental impulsado por los paises del

norte.

Esta posicion comenzé a cambiar con la Conferencia de Estocolmo, cuando empezaron a
aceptar la idea del Derecho Internacional Ambientalé pero a cambio de que los principios del
Derecho del Desarrollo fueran incluidos ese campo, lo que recién se materializé con la

Conferencia de Rio (1992) y las Convenciones de biodiversidad y cambio climatico?.

El resultado en el plano constitucional fue que el “medio ambiente” se transformé en un
nuevo objeto de regulacion constitucional en la region. Surgié una primera oleada de reformas
constitucionales vinculadas directamente a la cuestion de la protecciéon ambiental en América

Latina marcada por el ambiente de época de la Conferencia de Estocolmo y la consecuente

3Esborraz (2016), pp. 93-129.

4 Dias (2004) pp. 6 - 21.

5Dias (2004), p. 30.

6 Ver mas ampliamente en Dias (2004), p. 30.
7Dias (2004) pp. 31y 32.
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recepcion de la idea directriz de proteger el “derecho a vivir en un ambiente sano”. Como sefiala
David Esborraz, fue la Constitucién de Panama (1972) la que por primera vez se hizo eco
(articulo 110) de la idea de proteger el ambiente;8 a esta constitucién hay que sumar la
Constitucion de Chile de 1980 y agregar que algunas Constituciones anteriores a 1972 fueron

reformadas en este sentido.

La primera generacion de cldusulas ambientales sudamericanas

Este primer constitucionalismo ambiental en la regidn tuvo como caracteristica central que
el ambiente ingreso en los textos constitucionales como un objeto constitucional auténomo en

las llamadas “clausulas ambientales”.

La Conferencia de Estocolmo adopté un modelo de desarrollo econdmico con “proteccion
ambiental” y enuncié elementos que luego serian recogidos en el concepto de desarrollo
sustentable; por ello en las constituciones de este periodo se emplean féormulas en las clausulas
ambientales que no recurren a la idea de desarrollo sustentable, sino que priman ideas como
“derecho a un ambiente equilibrado”, “derecho a un ambiente sano”, “derecho a un ambiente
adecuado” o “derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon” (articulo 19,

Constitucion de Chile).

En este periodo las clausulas ambientales tienen caracteristicas comunes; establecen: (a) el
deber del Estado de proteger el ambiente con una notable presencia atn del paradigma de la
conservacion y preservacion; (b) el deber de los ciudadanos de proteger el ambiente, con las
consecuentes limitaciones a los derechos individuales, vgr. C. Chile, articulo 19. 8, 2 parrafo; (c)
el derecho fundamental individual a un ambiente sano (C. Colombia articulo 79), equilibrado (C.
Panama, art. 119; C. Pert (1979), art. 2.22; art. 127 C. Venezuela (1999), adecuado (C. Honduras
(1982); “libre de contaminacion” (C. Panama, articulo 118; C. Chile, articulo 8. articulo 127 2°
parrafo, C. Venezuela 1999) etc.; (d) se comienzan a regular aspectos especificos como vgr. la
circulacién de “desechos radioactivos” (C. Colombia (1991) articulo 81; C. del Salvador (1983)
modificada en 2000, articulo 117; C. Paraguay (1992), articulo 8 parrafo 22; C. Argentina (1994)

articulo 41 42 parrafo; C. Venezuela, articulo 129).

8Esborraz (2016), p. 102.
9 Esain (2014), p. 181.
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SEGUNDA ETAPA DEL CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL SUDAMERICANO: LAS
CONSTITUCIONES DE TRANSICION

La segunda etapa del constitucionalismo ambiental sudamericano propiamente dicho se da
ya en el contexto del “nuevo constitucionalismo latinoamericano” o “constitucionalismo de los
derechos humanos o multicultural”’10 y estd marcada por el ingreso de la idea de desarrollo

sustentable débil en los textos constitucionales.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano

Existe una idea acerca de que hacia comienzos de los afios 80 del s XX América Latina habria
entrado en una tercera etapa de su historia constitucional que se ha dado en llamar —no sin
debate— “nuevo constitucionalismo latinoamericano”. En efecto, la salida de los procesos
dictatoriales que predominaron en la regién dio lugar a la sanciéon de nuevos textos
constitucionales o a reformas de los ya existentes cuya idea central fue establecer condiciones

para el desarrollo de sistemas democraticos estables.

Como se sabe este movimiento constitucional se caracterizd entre otras cosas por: (a) la
recepcion de los derechos de los pueblos indigenas; (b) la preocupaciéon por los derechos
humanos que fueron incorporados, como en el caso de Argentina, al “bloque constitucional” (art.
75 inc. 22 C. Argentina 1994); y (c) mantener la idea de declaraciones robustas en materia de

derechos sin establecer cambios fundamentales en los arreglos institucionales!!.

La apertura hacia el Derecho Internacional de los Derechos Indigenas significo la recepcién
de las ideas de estos instrumentos en los textos constitucionales; asi las constituciones dictadas
bajo la influencia del Convenio 169 de la OIT reconocieron la identidad cultural de los pueblos
indigenas y el derecho a la consulta previa (Colombia, 1991 articulo 330; Brasil, 1988, art. 231;
Argentina, 1994, articulo 75 inc. 17; Bolivia, 1994, México, 1992, Paraguay, 1992 y Venezuela,
1999)12,

10 Gargarella (2014).

11 Gargarella (2014).

12 Un paso adelante importante fue luego dado por las constituciones influenciadas por la Declaracién de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 que reconoce ademas el derecho a la autodeterminacion.
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La influencia del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano sobre la
ambientalizacién de las constituciones de América Latina

Me interesa destacar que en este momento se originaron dos ideas que luego serian muy
relevantes para la cuestion ambiental: el reconocimiento del caracter colectivo de los derechos
y laidea de que los derechos ambientales son derechos humanos de tercera generacion en favor

no solo de la generacion presente sino de las generaciones futuras.

En este contexto de salida de los totalitarismos intentando poner el acento en los derechos
humanos y de los pueblos indigenas, pero ademads de la apariciéon del Informe Bruntland que
consolidd la idea de “desarrollo sustentable”, se sancionaron en América Latina diferentes textos

constitucionales que se caracterizan por su hibridez y originalidad en materia ambiental.

Las constituciones de transicion

Un primer momento de este periodo se dio a partir de 1982 pero mas claramente a partir de
1987. Este grupo de constituciones traslucen un ambiente de época generado por Informe
Bruntland y el periodo pre Rio 1992 que marcé el paso hacia la idea de desarrollo sustentable y
la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 que significé una transicién hacia un enfoque mas

ecocéntrico.

La primera constitucion de este grupo fue la de Brasil (1988) que, aunque no hace referencia
al desarrollo sustentable, muestra los trazos de la Carta Mundial de la Naturaleza. Asi, el articulo
225 protege los “procesos ecoldgicos esenciales” lo que le otorga una perspectiva ecocéntrica

que recuerda a la Carta Mundial de la Naturaleza.

Luego en este mismo periodo se dicté la Constituciéon de Colombia de 1991 que refiere

expresamente al paradigma de la sustentabilidad (articulo 80).

Y finalmente la Constituciéon de Paraguay de 1992 (articulo 7) que no hace mencién al
desarrollo sustentable sino al “desarrollo humano” —bajo la influencia del Informe del PNUD
publicado por primera vez en 1991— y que combina esta idea con la de “protecciéon ambiental”

de la primera etapa post Estocolmo.

Estas dos ultimas constituciones fueron elaboradas en un contexto pre-Rio 92, dominado por

las negociaciones que condujeron a la aprobacion de los textos basicos de la Cumbre de la Tierra,
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que se transmite a dichas Cartas Politicas, por ello se ha dicho con acierto que son un producto

intelectual, aunque anticipado, de esa Cumbre13.

Las cldusulas ambientales de sequnda generacion y las cldusulas del
desarrollo

En este periodo aparece en los textos constitucionales de estas constituciones una segunda
generacidn de clausulas constitucionales ambientales que se caracterizan por la ausencia de un
alineamiento total con el Derecho Internacional Ambiental, sino que comienzan a mostrar un
marcado eclecticismo, proveniente de las influencias antes mencionadas y el desarrollo a partir

de mediados de los 80 en América Latina de la teoria de los derechos difusos y colectivos.

El rasgo mas relevante que exhiben estos textos constitucionales (Brasil y Colombia) es que
el derecho al ambiente es un derecho colectivo y consecuentemente existen garantias para
protegerlo que también son colectivas. Otro rasgo es que las cldusulas (Colombia) incorporan la
idea de “desarrollo sustentable” y la idea de “generaciones futuras” (Brasil, 1988, articulo 225)
que pueden considerarse marcas del Informe Bruntland. También aparecen elementos que
muestran la influencia del primer informe del PNUD sobre “desarrollo humano” de 1991, como
ocurre en el caso de Paraguay. Y finalmente que se agregan otras “cuestiones especiales”: la
biodiversidad (que es sin dudas una marca de la conferencia de Rio 1992; Paraguay, articulo 8;
Colombia 1991, articulo 81; Brasil, articulo 225 aunque sin referir a “biodiversidad” sino a
“diversidad e integridad del patrimonio genético del pais”) o la cuestion del dafio ambiental que

también es una marca de la Conferencia de Rio 1992 (Brasil, articulo 225, Colombia, articulo 80).

TERCERA ETAPA DEL CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL SUDAMERICANO: CONSTITUCIONES
POST-Ri0 1992

Esta tercera etapa del constitucionalismo ambiental sudamericano es de consolidacion; se
caracteriza por (a) una continuidad de la hibridez y de los rasgos que provenientes del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano que refuerzan la idea de un derecho colectivo al ambiente
y (b) por la influencia de los resultados de la conferencia de Rio 1992, mostrando una

continuidad de la influencia del Derecho Internacional Ambiental en su etapa de apogeo.

13 Brafies (2001).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 426
NUmero especial - 2021-2022 - pp. 420-454



LA NATURALEZA COMO OBJETO CONSTITUCIONAL:
0 ;COMO CONSTITUCIONALIZAR LA RELACION CON LA NATURALEZA SEGUN AMERICA DEL SUR?

La institucionalizacion del desarrollo sustentable en las constituciones de
América Latina post-Rio 1992

La Conferencia de Rio 1992 marc6 el punto culminante de la idea de desarrollo sustentable
en el Ambito internacional pues, pese a que no se lo conceptualizé de manera precisa, se
establecieron por primera vez instrumentos concretos para su realizacion a través de la Agenda

21.

A partir de alli el proceso de incorporacién de la idea del desarrollo sustentable en el

constitucionalismo ambiental sudamericano se intensifico.

A pesar de ello en varias constituciones post 1992 se mantienen las referencias al “ambiente
equilibrado” o al “ambiente sano” (C. Paraguay (1992) articulo 79; C. Venezuela (1999) articulo
127) y ademas las férmulas constitucionales que refieren al desarrollo sustentable son

heterogéneas.

La tercera generacion de cldusulas ambientales y el nacimiento de las
constituciones ecolégicas

Algunos cambios de relevancia en las clausulas ambientales se produjeron en este periodo;
se profundizd: (a) la dimension colectiva del derecho al ambiente (C. Argentina (1994); (b) la
idea de garantias “colectivas”; (c) la regulacién de aspectos especificos (vgr. la cuestién del dafio
ambiental y su prevencién; la proteccion de bienes ambientales especificos como la

biodiversidad14 o el agua).

Ademas de estos cambios, otro dato caracteriza al constitucionalismo ambiental de la época:
no se limita a incluir la cuestién ambiental encapsulada en una clausula constitucional, sino que

la idea de sustentabilidad permea otras materias del texto constitucional.

14 C. Colombia (1991), articulo 81 22 parrafo; C. Paraguay (1992), articulo 8 22 parrafo; C. Pert (1993) art. 68. La idea estaba
preanunciada en la Constitucién de Brasil (1988), articulo 225, paragrafo 1. IL
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Segunda parte

El cuarto periodo del constitucionalismo ambiental
latinoamericano: el viraje bio/eco/céntrico del constitucionamismo
sudamericano

El giro bio/ecocéntrico de las constituciones de América del Sur

Desde mi perspectiva contemporaneamente la regién es a nivel global el laboratorio mas

innovador en el campo del constitucionalismo ambiental.

Como he sostenido en otras oportunidades, desde la perspectiva de la cuestiéon ambiental
existen dos modelos constitucionales ambientales en la regiéon que plantean la realizaciéon de un
viraje bio-ecocéntrico. Por un lado, el del “Desarrollo Perdurable” (en adelante DP) 15 que ha
sido construido a partir de textos constitucionales del tercer periodo del constitucionalismo
ambiental latinoamericano de Colombia, Brasil y Argentina y que en una segunda etapa de su
desarrollo ha dado un giro ecocéntrico. Por otro lado, el segundo es el de las constituciones del

Buen Vivir (en adelante BV).

El efecto final es un viraje bio-eco céntrico del constitucionalismo sudamericano marcado por
la presencia de dos modelos constitucionales que se dirigen, aunque con importantes
diferencias, en esa direccién, lo que puede ser calificado como la cuarta fase del

constitucionalismo ambiental latinoamericano.

EL MODELO CONSTITUCIONAL DEL DESARROLLO PERDURABLE
Los elementos constitutivos del desarrollo perdurable

El primer elemento del DP es su dimensidn colectiva. La influencia del derecho de los pueblos
indigenas le otorga caracter colectivo al derecho al ambiente sano —dejando atras la idea del
derecho individual a un ambiente sano—. Asi la innovacién de la férmula elegida por las tres
constituciones fue establecer el derecho al ambiente como un derecho colectivo. En este orden,
la constitucion de Brasil dice que el ambiente es un “bem de uso comum do povo” (Articulo 225),
es decir colectivo. En el caso de Argentina y Colombia (articulo 79) la técnica ha sido otra:
establecer que existen sobre este bien “derechos colectivos” (C. Argentina, articulo 43) y un
mecanismo para proteger estos derechos colectivos, por €j., en la Argentina el amparo colectivo

(articulo 43) y en el caso de Colombia la accién popular (articulo 88).

15 Sozzo (2018), pp. 89-102.
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El segundo elemento consiste en la idea de que el derecho al ambiente es un derecho humano
de tercera generacion. Como se sabe, un rasgo del modelo del desarrollo perdurable es haber
empleado extensamente la categoria de los derechos humanos con el afan de colocar el acento
en la consagracién de estos. En este contexto, en la época en que se desarrollaron estas
constituciones y reformas existia en el ambiente constitucional sudamericano la idea de que los
derechos humanos se organizaban por “generaciones” y que, ademas de los derechos humanos
de primera generaciéon que consagraban las constituciones del primer constitucionalismo
sudamericano y los derechos de segunda generacién que fueron incorporados con el
constitucionalismo social, existia un tercera generacion de derechos basados en bienes
colectivos, ahora introducida por el nuevo constitucionalismo latinoamericano en la que se

solian incluir los derechos al patrimonio cultural, al ambiente y de los consumidores.

Un tercer elemento es la transtemporalidad, marcada por la presencia de la idea de
generaciones futuras!é y referencias al “patrimonio natural” (articulo 41, C. Argentina),
“patrimonio genético del pais” (articulo 225, C. Brasil), “patrimonio ecolégico” (articulo 313, C.
Colombia), “patrimonio paisajistico” (articulo 24.VI], C. Brasil), compromiso que se revierte en
la existencia de deberes reforzados en relaciéon con el ambiente y a la gestion de los recursos
naturales. La introduccion de este nuevo sujeto que son las generaciones futuras implica la
transformacion radical de la idea de progreso que excede y trasciende la que planteaba la idea

de desarrollo sustentable en su version débill7.

El cuarto elemento del modelo del DP proviene de los desarrollos de la ecologia que
predominaban en la época de sancion de los textos constitucionales y se plasma en el acento que
colocan en la necesidad de que la proteccién recaiga sobre los ecosistemas, es decir que sea
holistica, lo que estd particularmente presente en: (a) las referencias que se hacen a la idea de
proteccidn de los ecosistemas (Colombia y Brasil), (b) la exigencia que la proteccién sea integral
(Brasil, Argentina y Colombia) y (c) en el hecho de que se requiere que sea una protecciéon
referida al equilibrio de los procesos internos que garantizan la estabilidad en el largo plazo de

los ecosistemas.

16 Las constituciones de Argentina y Brasil establecen el derecho al ambiente sano para las generaciones futuras. En Colombia, la
idea de generaciones futuras y el principio de la “equidad intergeneracional” ingresan por via de la interpretacién de la Corte
Constitucional, Sentencia C-058 de 17 de febrero de 1994, citado por Nievas (2010), p. 162.

17 Una cosa es la idea o la racionalidad de la “sustentabilidad”, entendida como una “manera de pensar” y otra son las diferentes
versiones o usos que se han dado al término en relacién por ejemplo, al desarrollo. “el desarrollo sostenible debe entenderse como
una aplicacion del principio de sostenibilidad, y no al revés”, Bosselman (2017), p. 20.
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El disefio del derecho fundamental al ambiente

El disefio juridico de las normas ambientales de estas constituciones tiene rasgos comunes:
(a) existe un derecho colectivo al ambiente; (b) este derecho colectivo recae sobre un bien
colectivo, en el sentido de que es “de uso comin” que es deber de la colectividad defender y
preservar (C. Brasil, articulo 225), que es indivisible e inapropiable; (c) el derecho colectivo
integra una tercera generacion de derechos!8 que son precedentes a los derechos de primera y
segunda generacion pues sin ellos no existe persona humana ni vida digna; (d) existe una
legitimacién activa amplia (ONG, las victimas, el Estado, el Defensor del Pueblo, el Ministerio
Publico) para emplear las garantias constitucionales que los protegen; (e) estos derechos se
protegen mediante vias judiciales especificas que tienen rasgos comunes: (a) el amparo colectivo
(C. Argentina, articulo 43), la accion de tutela ( Colombia) y el « mandato de seguridad individual
y colectivo» (Brasil); o (b) mediante las acciones de grupo (Ley N° 472 de Colombia, Ley de
Accién Civil Publica de Brasil (1985) y articulo 129.111 C. Brasil; construccién de la Corte Suprema
de Justicia —en adelante CSJN— de Argentina) o (c) mediante las acciones populares (articulo
88 C. Colombia y articulo 5 inc. LXXIII de C. Brasil); (f) en las formulas constitucionales de
Argentina (articulo 41) y Brasil (articulo 225) se hace referencia a las “generaciones futuras” lo

que otorga una dimensién transtemporal y de largo término a la idea de desarrollo.

La consolidacién del modelo constitucional del desarrollo perdurable

El proceso de construccidn del entramado conceptual, tedrico y practico del modelo del DP
se fue consolidando a través de un proceso paulatino que por ejemplo en Colombia se remonta
a los primeros afos de la década del 90 en el s XX y que en Brasil es mas cercano en el tiempo
como lo marca el rastreo en la jurisprudencia del ST]. En Argentina el comienzo de la
construccién es mas reciente, cuando luego del proceso de renovacién de la CSJN la nueva

integracion en 2006 dict6 la primera resolucidén en la causa “Mendoza”.

Lo relevante es que, analizando el nivel de circulacion interna, de completitud sistémica y de
densidad que las diferentes herramientas que fueron elaborandose alcanzaron hacia fines de los
2000, puede sostenerse que en los tres paises se solidificé un corpus dogmatico en torno a la

cuestion ecolégica de una densidad realmente elevada que permiten sostener la existencia de un

18 Sobre « derechos de tercera generacion por conexidad »: Corte Constitucional, sentencias T-554 2002 y T-574 1996. Sobre el
derecho al ambiente como derecho de tercera generacion Sentencia T-415 1992.
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modelo constitucional ambiental. Se traté de una primera fase de construccion en la cual, a partir
de los elementos especificos y particulares que daban un cierto acento diferente a las clausulas
del desarrollo y ambientales en las constituciones, los tribunales superiores y constitucionales
de la regién generaron una posicidn juridica regional en torno a la naturaleza, los derechos

ambientales y el modelo de desarrollo.

El STJ ha elaborado una serie de desarrollos que son relevantes desde la perspectiva de este

estudio:

(a) el principio «in dubio pro natura » que significa que las leyes ambientales deben ser
siempre interpretadas y aplicadas en favor de la naturalezal?; (b) la aceptacion de la idea de
« dafio moral colectivo» cuando se lesionan los ecosistemas, categoria que puede acumularse
con la obligacién de recomposicién del bien ambiental2? ; (c) la inversion de la carga de la prueba
originada en la aplicacién del principio precautorio?!; (d) el reconocimiento de que las
obligaciones ambientales tienen naturaleza propter rem?2; (e) la funcién socio ecolégica de la
propiedad?3 ; (f) la formulacién del principio de precedencia de los bienes colectivos, idea que
impacta en la expropiacion, restricciones y limites al dominio y en la imprescriptibilidad de las
acciones por dafio ambiental24; (g) la no aplicaciéon de la teoria de los derechos adquiridos
cuando incluyen el derecho a contaminar o degradar el ambiente; (h) la responsabilidad civil por

dafio ambiental es objetiva, solidaria y basada en la teoria del “riesgo integral”.

La CSJ de Colombia y el Consejo de Estado han llevado adelante una importante actividad
jurisprudencial vinculada al derecho ambiental y al desarrollo sustentable reconociendo: (a) la
existencia de una «Constitucién Ecoldgica» en el texto de la Constitucion?s. (b) la vigencia del
principio precautorio; (c) que la protecciéon del ambiente es uno de los objetivos del estado social
de derecho; (d) que existen derechos de las generaciones futurasz¢ ; (e) la « funcién ecolégica de

la propiedad”, estableciendo sus perfiles concretos y desplegando sus propios efectos?? ; (f) los

19 STJ, Segunda Turma, REsp1.180.078 /MG, 2010. Resp. 883656/RS Rel Ministro Herman Benjamin, D] 28.02.2012.

20 STJ], REsp1.180.078/MG, 2010. Este principio fue recogido luego en los relatorios del Ministro Herman Benjamin sobre
desforestacion: STJ, 1.145.083/MG, 2013. STJ,1.198.727 /MG. ST], 1.328.753 /MG.

21 Superior Tribunal de Justica, Secretaria de Jurisprudéncia, e¢do de Jurisprudéncia em Teses, organizada por ramos do Direito,
Edi¢des n. 1 a 139, Brasilia, 2019.

22 Superior Tribunal de Justiga, ob. cit.

23 STJ, Segunda Turma, Resp. 1109778/SC Rel. Ministro Herman Benjamin, DJ. 04.05.2011 citado por Morato y Belchior (2014), p.
13.

24 STJ, Segunda Turma Resp. 1120117 /AC Rel. Ministro Eliana Calmon, 10.11.2009, D] 19.11.2009.

25 Consejo de Estado, “Cerros Orientales de Bogotd”, 07 /12/2013; Corte Constitucional Sentencias T-411 1992; T-523 1994; C-126
1998; C- 431 2000; C-671 2001, C-595 2010, C-632 2011y C-123 2014.

26 Sentencia T-411 1992; Sentencia C-189 2006; Sentencia T. 760 2007.

27 Sentencia T-537 1992; Sentencia C-126 1998.
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diferentes planos en los cuales impacta el « derecho al medio ambiente sano» del articulo 79: de
la ética ambiental, socio econdmico y juridico?8; (g) las implicancias de la recepcion
constitucional del paradigma del desarrollo sostenible (articulo 80)29. (h) medidas de
ordenamiento territorial obligando a reubicar asentamientos humanos irregulares que
amenazan ruina ubicados en una reserva forestal30. (i) la perspectiva del «juez ambiental»,
proponiendo en particular un «enfoque interdisciplinario, sistémico y interinstitucional para
abordar la recuperacién y conservacion del hidrosistema de la Cuenca del Rio Bogota de una
manera integral»; para lo cual se cre6 un «Consejo Estratégico de cuenca» y un «Observatorio

Regional Ambiental y desarrollo sostenible del Rio Bogotax»31.

La CSJN de Argentina ha construido a partir de 2005 una importante doctrina judicial
ambiental segtn la cual: (a) al ambiente es un derecho colectivo que recae sobre un bien
colectivo que es indivisible e inapropiable; (b) cuando se trata de un bien colectivo «tiene
prioridad absoluta» la prevencion del dafio por sobre la reparacion; (c) en los casos ambientales
los jueces deben adoptar una posicién proactiva3? ; (d) es necesario contar con mayores niveles
de coordinacién de las jurisdicciones municipales, provincial y nacional para la gestion de
cuenca33; (e) comenzo6 a convocar Audiencias Publicas en las grandes causas ambientales y luego
dicté6 una norma general que las sistematiz6 (Acordada 30/2007); (f) solicité al Estado que
presente un plan integrado de limpieza y recomposicidn de la cuenca34; (g) se creo “una micro
institucionalidad relacionada con el cumplimiento del plan»35; (h) corresponde aplicar el
principio precautorio exigiendo que se efecttie un estudio de impacto ambiental acumulativo de
las autorizaciones de desmonte; (i) la vigencia del principio de prevencién exigiendo que se
efectien estudios de impacto ambiental sometidos a un debate transparente mediante
audiencias publicas, sin que puedan ser condicionales, debiendo ser reflexivos36 y en su caso

«

acumulativos3?; (h) que es necesario “...armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo,
mediante un juicio de ponderacion razonable. Por esta razén no debe buscarse oposicién entre

ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso,

28 Sentencia C-339 2002.

29Sentencia C-339 2002; Sentencia T-774 2004; Sentencia T-411 1992; Sentencia C-058 1994.

30 Consejo de Estado, “Cerros...”, 05.12.2013.

31 Consejo de Estado, “Gustavo Moya Angel y otros s/ accién popular”, 01.11.2012,

32CSJN, 20/06/2006, «Kersich, Juan Gabriel y otros el Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/amparo», 02.12.2014; CS/N Mendoza, Beatriz
Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”.

33 Lorenzetti (2015), p, 217.

34 Lorenzetti (2015), p. 213.

35 Lorenzetti (2015), p. 218.

36 CSJN, 02/03/2016, “Martinez, Sergio Raul ¢/ Agua Rica LLC Suco Argentina y su propietaria Yamana Gold Inc. y otros S/ accién
de amparo”. Considerando 8.

37 CSJN, 26.03.2009, “Salas Dino ¢/ Provincia de Salta”.
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sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las

generaciones futuras»38.

EL MODELO CONSTITUCIONAL DEL BUEN VIVIR
El Buen Vivir como cosmovision

La idea de BV es un principio empleado por las Constituciones de Bolivia y Ecuador para
organizar la vida social, la economia, la politica, la educacién y por supuesto la relaciéon con la

naturaleza.

Es principalmente el producto discursivo de la lucha de las organizaciones de pueblos
indigenas, minorias étnicas y de otros colectivos sociales histéricamente postergados y

oprimidos.

Se trata de una cosmovision primariamente indigena que se traduce en una filosofia de vida
segun la cual valores materiales y espirituales tienen igual rango. Se sustituye la idea de “vivir
mejor” por la de “vivir bien” que significa que la humanidad debe vivir arménicamente, en

comunidad y en equilibrio con la naturaleza respetando la identidad de cada hombre y ser vivo3°.

De la misma manera que en otras constituciones los derechos ambientales se conciben a
partir del desarrollo sustentable, en estas constituciones el BV es el horizonte desde el cual se

construyen los derechos de la naturaleza.

El Buen Viviry la instrumentalizacion del desarrollo

El BV encierra una fuerte critica al desarrollo; es una cosmovisiéon que parte del diagnostico
del “fracaso de la carrera detras del fantasma del desarrollo”4° y que para salir de esa situacién

recupera el imaginario de los pueblos indigenas de la region.

Es una alternativa al desarrollo no un desarrollo alternativo4!. En este modelo el régimen del
desarrollo se encuentra en funciéon del BV; el desarrollo es empleado como un medio o
instrumento del buen vivir (articulo 275, C. Ecuador). La constitucién de Bolivia es un tanto
ambivalente acerca de la manera en que el “vivir bien” se articula con el desarrollo, no obstante

la hora de las definiciones llegé en 2012 cuando la ley 300 establecid con claridad, en el marco

38 CSJN, 26.03.2009, “Salas ...".
39 Choquehuanca (2010).

40 Acosta (2014), p. 36.

+1 Acosta (2014), p. 48.
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del vivir bien la idea de “desarrollo integral” (articulo 5.3.), articulando asi el modelo del
desarrollo integral con el vivir bien en una relaciéon de medios a fines en la cual el “ desarrollo

integral” es una “ fase intermedia” de transicion hacia el estadio del “vivir bien”.

El BV contribuye a “descentrar” el desarrollo42. Su objetivo final es el bienestar: (a) la
satisfaccion de las necesidades humanas materiales y espirituales, (b) que se traduzca en un
bienestar colectivo, (c) con armonia con la naturaleza y por ello rechaza la idea de desarrollo

como un fin.

Buen Vivir, valor intrinseco y biocentrismo

El modelo constitucional del BV es decididamente biocéntrico pues reconoce el valor
intrinseco de la naturaleza y todas las especies y formas de vida que la integran y a las que

considera iguales.

Podria sostenerse que no se trata de una novedad pues el reconocimiento del valor intrinseco
de la naturaleza ya existe en el Derecho Ambiental43 lo cual haria futil el proyecto del
biocentrismo constitucional. Sin embargo, se responde que en el Derecho Internacional
Ambiental ese reconocimiento del valor intrinseco siguié coexistiendo en los hechos con
posturas fuertemente antropocéntricas que solo visibilizan el valor econémico o estético de la
naturaleza en el campo de la politica ambiental4, lo que termina licuando aquel reconocimiento.
Dicho de otra manera, si bien desde hace cuatro décadas “asoman lo valores intrinsecos”*5, esta
forma de comprender la relacién con la naturaleza nunca alcanzé a desplazar el predomino de
las visiones antropocéntricas que solo reconocen valores en la naturaleza por su funcionalidad

parala humanidad.

En este contexto el biocentrismo de base constitucional genera esa ruptura necesaria del

predominio antropocéntrico.

Obviamente la concepcién débil del desarrollo sustentable no resulta compatible con el BV
pues sigue apostando la compatibilidad entre la economia capitalista y la proteccién de la

naturaleza.

42 Escobar (2012), pp. 23-62.

43 Betaille (2017). [Disponible en: https://bitly/34gntZ5].
4 Gudynas (2015), p. 29.

45 Gudynas (2015), pp. 36-37.
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El sistema de derechos del Buen Vivir

Las constituciones de Bolivia y Ecuador no solo se enumeran una buena cantidad de derechos
individuales, mostrando una mirada atenta al Derecho Internacional de los Derechos

Humanos*¢, sino también colectivos y en el caso de Ecuador, de la Madre Tierra.

La Naturaleza o Pachamama como sujeto de derecho

El primer paso de esta construccién consiste en declarar la Madre Tierra o Naturaleza como
sujeto de derecho, sacandola asi del ambito de los objetos juridicos apropiables. Este es el primer
rasgo del derecho del BV: deconstruye el dualismo moderno entre naturaleza y sociedad,

abandonando la idea de su separacion dicotomica.

En la Constitucion de Ecuador la subjetivacion se hizo mediante el articulo 10 2° parrafo. Se
evitd definir la madre tierra como un ente total, pero la consideré en su globalidad, al sefialar
que “La naturaleza o Pacha Mama, donde la vida se desarrolla y se reproduce...” (articulo 71,
encabezado). La primera cuestion importante es que se emplea un doble canal para designar al
titular de la proteccidon: Pachamama y Naturaleza. El primer término proviene de la cosmovision
de los pueblos indigenas y el segundo de la ciencia moderna. Pachamama no tiene un significado
técnico, ni univoco; cumple una doble funcién —junto a la idea moderna de Naturaleza— de, por
un lado, construir un imaginario complejo de un Todo que puede —y debe— ser pensado a partir
de retoricas diferentes y plurales, y al mismo tiempo aporta la idea de que puede ser considerado

como un sujeto.

Esta dimension global de la Madre Tierra convive y se complementa con una dimension
territorializada localmente. Esto ultimo significa que la Naturaleza es un lugar, un espacio o un
territorio que funciona como soporte vital; por ello se dice que es el lugar donde la vida, todas

las vidas, de todos los seres se desarrolla y se reproduce (articulo 71, C. Ecuador).

Como anticipé, en Bolivia el camino de considerar a la Naturaleza como un sujeto de derecho
tuvo un recorrido diferente. El rol subjetivo dado a la Naturaleza es menos predominante; sin
embargo, hay vestigios, vgr cuando al regular el derecho al ambiente el articulo 33 sefiala que

debe ser saludable no solo para la humanidad sino también para los “otros seres vivos”. Luego

46 Uprimny (2011).
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la Ley N° 71 de 2010 defini6 por primera vez*? al sujeto Madre Tierra como “el sistema viviente
dindmico conformado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres
vivos, interrelacionados, interdependientes y complementarios, que comparten un destino
comun” y sefiala que “La Madre Tierra es considerada sagrada”, (articulo 3) y en esa linea le

otorga el estatuto juridico “de sujeto colectivo de interés publico” (articulo 5, Ley N° 71).

Los derechos de la Naturaleza

El segundo rasgo del modelo de derechos del BV consiste en establecer un bloque de derechos
de los cuales es titular la Madre Tierra, creando asi una nueva rama del derecho paralela a la de

los derechos humanos: los “derechos de la naturaleza”.

Estos derechos estdn establecidos en Ecuador en la Constitucién en el Capitulo Séptimo
(articulos 71y 72) y en Bolivia en el Capitulo III de la Ley N2 71. Son: (a) el derecho a vivir y al
respecto de su integridad. Es el derecho a mantener los ciclos vitales que sustentan los “sistemas
de vida”. Incluye el derecho a la vida, a la diversidad de la vida y el derecho a vivir sin
contaminacidn; (b) derecho al equilibrio de sus ciclos vitales o a la regeneracion; es el derecho a
la reproduccion de la vida, para lo cual es necesario mantener el equilibrio (los ciclos vitales, los
elementos componentes y los procesos evolutivos) que es la condicidn que asegura la
reproduccién; (c) derecho al agua y al aire para la reproduccién de la vida; son derechos
complementarios del derecho a la regeneracion; (d) derecho a la restauracién de los sistemas de
vida afectados; es el derecho a la recomposicion del ambiente que existe también en los paises

del DP.
El modelo de derechos de estos textos constitucionales incluye otros aspectos relevantes:

Un nuevo derecho de los recursos naturales: contra el extractivismo. El BV se revela contra el
extractivismo48. En este orden el articulo 383 de la Constituciéon de Bolivia establece que “El
Estado establecera medidas de restriccion parcial o total, temporal o permanente, sobre los usos
extractivos de los recursos de la biodiversidad...” (ver también articulo 392; C. Ecuador articulos

407 y 57).

La reforma de la propiedad publica: un nuevo derecho de los recursos naturales. Se coloca el

acento en la construccion de un nuevo derecho de los recursos naturales. En esta direccién la

47 Luego el articulo 5.1. de la Ley N2 300.
48 Acosta (2010), p. 25.
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Constitucion de Bolivia los declarara patrimonio del pueblo boliviano (articulo 311.11.2. y 349.1),
encomienda al Estado las acciones de proteccién (articulos 100.1I, 102), y de ocuparse de
administrarlos a nombre del pueblo (articulos 309; 311.2.) sobre la base de los principios de (a)
soberania sobre los recursos naturales (articulo 346), (b) industrializaciéon de los recursos
naturales (articulos 313.5., 316.6, 311.2, 319.1, 355, 392.i) y (c) distribucién de los beneficios
(articulos 9.16,353) y los usos (articulos 358, 381)49. En este sentido ver también la Constitucién

de Ecuador articulos 317; 408; 318.

La reforma de la propiedad privada: la funcién socio ambiental de la propiedad. En este
sentido declaran la funcidn social y ambiental de la propiedad (C. Bolivia, articulos 56. I. y 393;

C., Ecuador, articulos 321; 31; 282).

La desmercantilizacion de la Naturalezas?. La desmercantilizacién no significa que no exista
explotacién de los recursos naturales, sino que no se reconocen propiedades privadas sobre
ellos ni pueden ser privatizados. La desmercantilizacién de la naturaleza tiene tres vertientes:
(1) un manifiesto rechazo a la idea de los “servicios ambientales” de los ecosistemas que permite
crear un mercado de estos servicios en el cual se pueden transmitir en propiedad y compensar>1.
(2) un dispositivo destinado a mantener en la esfera publica y social los recursos naturales
prohibiendo su privatizacion; (3) la proteccion por parte del Estado —mediante derechos de
propiedad intelectual— de los conocimientos tradicionales y culturales inmateriales vinculados

a la Naturaleza, evitando la apropiacién por las corporaciones.

Los derechos colectivos de la ciudadania al ambiente sano. En paralelo a los derechos de la
Naturaleza, se consagraron derechos humanos colectivos de la ciudadania a un ambiente sano
en la linea de las constituciones del DP. (C. Ecuador, articulo 397; C. Bolivia, articulos 9, 33, 108,

135y 136).

49 Este programa de reforma de la propiedad es claro en el caso de la constitucién de Bolivia, articulos 100.11, 311.1I, 349.1, 357,
372.1,381.1y1l, 393, 394.111, 397.1, Il y I1], entre otros.

50 Ley N° 300 de 2012, articulo 4.2.

51 Lefort-Martine (2018), p. 45.
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EL GIRO ECOLOGICO DEL DESARROLLO PERDURABLE
Los hitos del giro ecoldgico

El modelo del DP una vez que se consolid6 entré a partir de 2016 en una segunda fase de su
desarrollo en la cual, producto del proceso de hibridacién generado por la circulacién de

modelos en la region, giré hacia decisiones mas centradas en la Tierra; a saber:

a) el reconocimiento que la CS] y la Corte Constitucional de Colombia (en adelante CC) han
hecho respectivamente del caracter de sujeto de derecho del Amazonas 52, del Rio Atratos3 y del
Parque Isla de Salamanca54, en el contexto de una reafirmacion de la posibilidad de adoptar, al
resolver ciertos casos, una perspectiva ecocéntrica que supere la mirada antropocéntrica y
biocéntrica55; b) la afirmacion de la CS]JN acerca de que la regulacion juridica del agua5s, de los
“bienes colectivos ambientales”s? y del ambiente en general ha cambiado, pasando de una
perspectiva antropocéntrica, que solo consideraba la existencia de intereses privados y publicos,
a una perspectiva ecocéntrica o sistémica, que tiene también en cuenta la existencia de intereses
propios del ecosistema; c) el ST] también ha comenzado a dar algunas sefiales de un avance hacia
una perspectiva ecocéntrica, por ejemplo en el campo del reconocimiento de los derechos de los
animales ha sefialado que la legislacidn infraconstitucional que establece el estatuto juridico del
animal deberia ser objeto de una relectura desde una perspectiva ecocéntrica que encuentra
sustento en la Constitucion Nacional8; d) el reconocimiento del derecho de los ecosistemas a
sobrevivir y, para ello, a tener acceso a una cantidad minima de agua de la CSJN>%; e) el

reconocimiento del principio de interpretacion pro natura en el ambito del ST] y de la CSJNs0.

La consolidacion de una ética ecocéntrica

Sabemos que en el terreno de la decision judicial constitucional la preponderancia de las
normas principales hace imprescindible un manejo adecuado de las cuestiones valorativas que
todo principio recoge. Por este motivo, y porque especificamente en el campo ambiental la

cuestion del debate ético en torno al ambiente es una de las grandes discusiones

52STC 4360-2018.

53 Sentencia T-622/16.

54STC 3872/2020 18.08.2020.

55STC, 3872/2020 18.08.2020.

56 CSJN, 03.12.2019, “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo-derivacion de aguas”.

57 CSJN, 25.02.2021, “Saavedra, Silvia Graciela y otro c/Administracion Nacional de Parques Nacionales Estado Nacional y otros s/
amparo ambiental”.

58STJ, Resp 1.797.175 - SP 2019.

59 CSJN, 01.12.2017, “La Pampa Provincia de ¢/ Provincia de Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”.

60 CSJN, 11.07.2019, “Majul, Julio Jestis ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental”.
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contemporaneas, es relevante visibilizar la conexion existente entre este modelo constitucional

7«

y la ética ambiental digamos asi “original” de la Constitucion.

La ética ambiental que recogen las constituciones del DP es una ética no antropocéntrica en
el sentido del antropocentrismo fuerte; es decir que niega el principio de que lo tinico que puede
ser valioso es lo que tiene un “valor instrumental” para el hombre —sirve a los fines de otro—,
para admitir que lo no humano tiene un “valor intrinseco” es decir independiente de su valor
instrumental para los seres humanos o, dicho de otra manera, porque sirve a los fines de si
mismo. Esta negacién del antropocentrismo fuerte esta presente en una buena parte las
sentencias que he mencionado en el apartado anterior y marcan un rumbo hacia una ética

ambiental.

Existen al menos dos vertientes en la ética ambiental —o ética no antropocéntrica—, la ética
bio céntrica, que acepta como principio que los seres no humanos tienen un valor intrinseco
independiente y que la humanidad puede defenderlos; y la ética eco céntrica, que mantiene que
existe un valor intrinseco relacional de los sistemas naturales que integran los no humanos y la
humanidad, es decir un “valor sistémico”é!. Asi la CS] identifica a la Convencion de Biodiversidad
con esta postura biocéntrica y en cambio le asigna a la Carta de la Naturaleza una perspectiva
ecocéntrica®2, A su vez, es muy claro que el acento que la CSJN coloca en el caracter sistémico de

la cuestion ambiental, la inscribe claramente en el campo de una ética ecocéntrica.

Sin embargo, el panorama puede complejizarse ain mas. Es que ademas de ello en el campo
de la ética antropocéntrica también hay variantes una de las cuales es el antropocentrismo débil
o atenuado que consiste en colocar en el centro de la concepcidn ética la relaciéon armoénica entre
la humanidad y las demas especies vivasé3. De acuerdo con esta mirada ética entre humanidad y
mundo natural hay un proyecto comun en el que ambos polos se co-construyen a través de una

relacion dialéctica®t4.

Hay cuatro topicos vinculados a la idea de antropocentrismo atenuado que es necesario
esclarecer: (a) El pensamiento habitual acerca de que el antropocentrismo no puede ser
reflexivo. Supone erréneamente que todos los antropocentrismos son iguales en el fondo cuando

en realidad, es el antropocentrismo fuerte el que no puede constituirse en una ética ambiental,

61Holmes (2007), p 176.

62 STC, 38722020 18.07.2020.

63 Norton (2007), p. 256. Otra variante que algunos incluyen en el antropocentrismo atenuado es la ética de la responsabilidad
hacia las generaciones futuras.

640st (1996), pp. 273 y ss.
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pero el antropocentrismo débil si. Lo que es central en la técnica antropocéntrica atenuada es
que deja un margen para la critica de las posiciones que consideran que lo inico que tiene valor
intrinseco es el hombre y que por tanto, todo lo demas que existe en el mundo natural es un
instrumento a su servicio y para ser explotado infinitamente a su favor, lo cual se corresponde

con una posicién antropocéntrica fuertess.

(b) Se piensa que no es capaz de aportar soluciones novedosas y que en consecuencia no esta
en condiciones de mejorar el estado de los sistemas naturales. Este equivoco ha sido claramente
desmentido, por ejemplo, por los paises del DP. Es central comprender que el antropocentrismo
atenuado permite justificar la existencia de obligaciones en relacion con la naturaleza pese a que

no hacen a la satisfaccién de las necesidades humanaseés.

(c) Se sefiala que las posiciones antropocéntricas son irremediablemente individualistas. En
realidad, el individualismo ético —que subyace en el antropocentrismo fuerte— es producto de
las ideas preponderantes en la primera modernidad. Sin embargo, un programa mas solidarista
o anclado en ideas como la de la existencia de “intereses colectivos” —como lo hacen las

constituciones del DP— permiten adoptar una ética no individualistas’.

(d) Esta ultima consideracion permite despejar una ultima confusion usual: que el
reconocimiento del valor intrinseco de la naturaleza solo es posible a partir de una ética
ambiental no antropocéntrica. Lo que la ética biocéntrica postula es el valor intrinseco
independiente de lo no humano. Sin embargo, es perfectamente posible reconocer el valor

intrinseco relacional —no independiente— de lo no humano.

Mi tesis es que este grupo de constituciones recepta el valor sustentabilidad centralmente
orientado hacia el desarrollo humano sustentable y en este sentido estan basadas en una ética
antropocéntrica débil; hay una periferia —textual— que permite atenuar el antropocentrismo o

producir un viraje hacia el ecocentrismo.
Estas posibilidades se explican porque:

(a) el DP es un modelo basado en la idea de responsabilidad transtemporal atenuando el

antropocentrismo de los primeros textos constitucionales en relacién con el ambiente,

65Norton (2007), p. 256.
66Norton (2007), p 263.
67 Norton (2007).
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concretamente a través de la instalacion de un “antropocentrismo intergeneracional”68. En
efecto, elementos como la idea de “patrimonio natural” o “patrimonio cultural” en la Constitucién

Argentina, revelan la presencia de la racionalidad de la responsabilidad.

(b) referencias como “equilibrio de los ecosistemas”, “funcionamiento de los ecosistemas”,
“sustentabilidad de los ecosistemas”, “procesos ecoldgicos esenciales” y la “diversidad biologica”
constituyen un importante ajuste en favor de la visiéon holistica de los ecosistemas y dejan
traslucir la existencia de un trasfondo “relacional” que conduce a una dilucién de la visi6on

sujeto/objeto.69

Los derechos de la naturaleza en los paises del desarrollo perdurable

En los estudios focalizados en captar y mapear el desarrollo de los derechos de la naturaleza
no es raro ver que se incluye en el grupo de paises que han reconocido los derechos de la
naturaleza a Colombia. Incluso lo hace el secretario general de Naciones Unidas??. Este
reconocimiento comenzd con el caso de Rio Atrato, sigui6 con el caso Amazonas y luego con la
decisién de la Isla de Salamanca. Si bien en una primera mirada esto puede ser suficiente, un
andlisis juridico mas técnico y detallado exige realizar algunas precisiones que permiten

establecer las diferencias que existen en el grupo.

La primera distincién —y mds evidente— es entre aquellos paises que en sus constituciones
han incluido los derechos de la naturaleza y aquellos paises cuyas constituciones no lo hacen,

pero sus tribunales si7t.

Como se sabe solo las constituciones del BV —con el desarrollo en sus leyes constitucionales

subsiguientes, N2 71 y 300— pueden ser incluidas en el primer grupo.

En el segundo grupo, en los cuales los tribunales han consagrado los derechos de la naturaleza
a nivel nacional, existen dos subgrupos: (a) aquellos paises que han reconocido la subjetividad
de un ecosistema determinado, vgr, Colombia en los casos del Rio Atrato’2, el Amazonas o la Isla
de Salamanca y (b) los paises en los que las cortes constitucionales, ain sin reconocer la

subjetividad de un ecosistema determinado, sefialan la existencia de ciertos derechos para estos

%8 La expresion “antropocentrismo intergeneracional” es de Antonio Benjamin (2009), pp. 10-14; lo concibe como una de las
vertientes del “antropocentrismo atenuado”, “A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso”, [Disponible en:
https://bitly/3w12wwP].

690st (1996).

70Res. A/73/221, Armonia con la Naturaleza, Informe del secretario general, 23.07.2018.

710pinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 23/2017, paragrafo 62, notas 100y 101.

72 Sentencia T-622/16.
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ecosistemas, vgr, la CSJN en el caso del Rio Atuel afirm6 que “es fundamental la proteccién del
agua para que la naturaleza mantenga su funcionamiento como sistema y su capacidad

regenerativa y de resiliencia”73.

Podria incluirse en este segundo grupo, si se amplia la consideracidn, los casos en que los
jueces de instancias inferiores han reconocido la subjetividad de la naturaleza, ecosistema,

especie animal o miembro de la especie, vgr., el de la orangutana Sandra de Argentina’+.

Este segundo grupo de reconocimientos es, en paises con una fuerte tradicién de control de
constitucionalidad difuso y concreto por vias como el amparo, de alcance limitado, pues: (a) se
trata de una declaracion para el caso; (b) no funciona la teoria del precedente en el sentido fuerte

como en el ambito del common law.

El camino de las Cortes

El primer paso ha sido negar el antropocentrismo fuerte asumiendo que el tipo de
relacionamiento con la naturaleza de la primera modernidad, basado en la idea de dominio, no

se sostiene’s,

En Colombia la CC ha afirmado que “Se trata de ser conscientes de la interdependencia que
nos conecta a todos los seres vivos de la tierra; esto es, reconocernos como partes integrantes
del ecosistema global —bidsfera—, antes que a partir de categorias normativas de dominacion,
simple explotacién o utilidad. Postura que cobra especial relevancia en el constitucionalismo
colombiano, teniendo en cuenta el principio de pluralismo cultural y étnico que lo soporta, al
igual que los saberes, usos y costumbres ancestrales legados por los pueblos indigenas y

tribales”7e.

En sentido similar, la CSJN ha dicho??, luego de negar la existencia de un paradigma
antropocéntrico sobre la naturaleza en la Constitucién, que la racionalidad que organiza la
regulacion del agua y de los bienes ambientales colectivos en general es ecocéntrica y que existen

intereses del propio sistema.

73CSJN, 01.12.2017, “La Pampa Provincia c¢/Provincia de Mendoza s/ uso de aguas”.

"4 Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario Ciudad Auténoma Buenos Aires “AFADA y 0. C/GCBA S/ AMPARO” Ciudad de
Buenos Aires, 21 de octubre de 2015. [Disponible en: https://bitly/3tGo03U].

75 Corte Constitucional, sentencia C-449 2015.

76 Corte Constitucional, sentencia T-080 2015.

77CSJN, 01.12.2017, “La Pampa, ..."”.
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En Brasil, el Superior Tribunal de Justicia (en adelante ST]) ha afirmado que «A partir del
reconocimiento, por el derecho, de la primordialidad de las bases de la vida y de la comunidad
planetaria, es bajo el principio de la funcién ecolégica de la propiedad que sufren los manglares

y demas bienes de uso comun de los pueblos asociados a la Naturaleza”78.

El segundo paso ha sido adoptar una perspectiva ecocéntrica de analisis la por via de la
interpretacion evolutiva de la Constitucion, generando argumentos anclados en la idea de una

interrelacion dialéctica entre la humanidad y naturaleza; por ejemplo,

La idea de un patrimonio natural que estd integrado también por el “patrimonio cultural”
(Constitucion Argentina), tal como se sostuvo en el debate del texto constitucional argentino en

la Convencion Constituyente de 1994.

Laidea de que es necesario proteger los procesos esenciales de los ecosistemas (Constituciéon

de Brasil).

La posibilidad de resolver el caso desde una perspectiva “ecocéntrica” (CC y Corte Suprema

de Justicia de Colombia, en adelante CSJ)79.

La idea de que “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 mismo

sistema, tomo bien lo establece la ley general del ambiente” (CSJN)8o.

El uso del principio in dubio pro-natura (ST] y CSJN) y su derivado, el principio in dubio pro-

agua, asociados al principio precautorios!.

La idea de que el Estado de Derecho incluye un componente ecolégico (CSJN).

La idea de que en la Constitucion de Colombia existe una “constitucion ecoldgica” (CC).

Estos argumentos ecocéntricos se inciden luego en una suerte de técnica de ponderacion
especifica en casos en los que existen conflictos entre el derecho al ambiente y diferentes

derechos fundamentales de primera o segunda generaciéon y permitiendo sostener que el

78 Segunda Turma Resp. 1.732.700 - SC (2018/0052074-4) Rel. Ministro Herman Benjamin, 25.9.18.

79 En el mismo sentido, la sentencia T-080 2015; Corte Constitucional de Colombia (Caso Rio Atrato), Sentencia T-622/16.

80CS]N, “La Pampa, ...”, 2017. CS]N, 04.06.2019, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro c¢/Estado Nacional s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad”. CSJN, 11.07.2019, “Majul, Julio Jestis ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de
amparo ambiental”.

81 Vgr. CSIN, 11.07.2019, “Majul, ...".
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derecho colectivo al ambiente tiene mayor peso inicial por la primordialidad, precedencia, valor

en si, de los ecosistemass?.

Tercera parte
El proceso de hibridacion en el constitucionalismo ambiental
sudamericano

El proceso de hibridacién de los dos modelos

Existe un proceso en marcha de hibridacién de ambos modelos que se construye a partir de
dos tendencias que marcan la existencia de una época caracterizada por los aprendizajes
mutuos: (a) por un lado el viraje ecocéntrico de las Cortes del DP y (b) los aprendizajes en las

constituciones del BV que incorporan y desarrollan materiales del modelo del DP.

Del desarrollo perdurable al Buen Vivir

Existe un pasaje de instrumentos desde las constituciones del DP a las del BV. Hay varios

ejemplos que lo ilustran:

La incorporacién del principio de interpretacion pro-natura. La interpretacién pro-natura es
una construccion originariamente costarricense, que luego fue receptada en la Constitucion de
Ecuador (articulo 395.4) y a partir de 2010 fue adoptada por el ST] y de alli, mas recientemente,
por la CSJN83.

b) La adopcién de la categoria de los derechos de incidencia colectiva en las constituciones
del Br. Las constituciones del BV, como hicieron las del DP, en lo que refiere a los derechos
humanos adoptan la idea de que existen derechos individuales y derechos colectivos y que entre
los derechos colectivos figura el derecho a un ambiente sano (C. Ecuador, articulos 14, 15 y 74;

C. Bolivia, articulos 33 y 34).

c)La regulacién de mecanismos de defensa de los derechos basados en la tradicion del
amparo colectivo y la accion popular. En las constituciones del DP laidea de un derecho colectivo
al ambiente estd acompafiada de mecanismos judiciales de defensa que combinan el amparo

colectivo, la accién popular y las acciones de clase. Estos mecanismos —que han sido en general

82 Vgr. ST], Segunda Turma Resp. 1.732.700 - SC (2018/0052074-4) Rel. M. Herman Benjamin, 25-9-18; CSJN 04 /06/2019. “Barrick
...”. Segunda Turma Resp. 1.782.692 - PB (2018/0268767-7), Rel. Ministro Herman Benjamin, 13.08.2019.
8 CSJN, 11.07.2019, “Majul ...".
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ampliamente utilizados—, son una pieza clave del disefio institucional de las constituciones del
BV sin el cual los derechos de la Naturaleza y los derechos ambientales no tendrian garantia

jurisdiccional para su defensa.

De las constituciones del Buen Vivir a las constituciones del desarrollo
perdurable

Identifico aqui las adquisiciones que han hecho los tribunales constitucionales del modelo del

DP provenientes de las constituciones del BV:

a) El paradigma ecoldgico de gestién del agua de la CSJN. La CSJN ha sefialado que “el
paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en
cuenta solo los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo
establece la Ley General del Ambiente”84. Esta idea implica un viraje ecocéntrico apoyado en las
ciencias, pues se sustenta en la idea técnica segtin la cual la cuenca es un “sistema hidrolégico”

que posee un punto de equilibrioss.

b) La funcidn ecolégica de la propiedad del STJ. E1 ST], apoyado en la idea de funcién social de
la propiedad del Coédigo Civil (2002) sostuvo la existencia de una funciéon ecolégica de la
propiedad, colocando el acento en la idea de proteger los procesos esenciales que hacen al buen

funcionamiento de los ecosistemasss.

c) La obligacién del proteger la capacidad regenerativa de los ecosistemas. La CS]N sefialo
que “es fundamental la proteccion del agua para que la naturaleza mantenga su funcionamiento

como sistema y su capacidad regenerativa y de resiliencia”87.

La idea de asegurar la perdurabilidad de los ecosistemas a través de garantizar sus ciclos
vitales proviene de las constituciones del BV y la legislacién constitucional que las desarrolla (C.

Ecuador, articulos 71 y 41; Bolivia articulo 2, Ley N2 71; articulo 4 ley N2 300).

d) El derecho del ecosistema a una cantidad minima de agua. La CS]N reconoci6 que “Que la
necesidad de un caudal para asegurar la subsistencia del ecosistema quedé acreditada, no solo

por los precedentes de este caso, sino también en la audiencia publica y en los informes sobre la

84 CSJN, 11.07.2019, “Majul ...".

85CSJN, 01.12.2017, “La Pampa, ...".

86 STJ, Segunda Turma Resp 1.732.700 - SC (2018/0052074-4) Rel. Ministro Herman Benjamin, 25.9.18.
87 CSJN, 01.12.2017, “La Pampa,...”.
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desertificacion del area”s8. En sentido similar la Constituciéon de Ecuador establece que el agua
“constituye un elemento vital para la naturaleza” (articulo 318) y en Bolivia se consagra el
principio de “Agua Para la Vida. El Estado Plurinacional de Bolivia y la sociedad asumen que el
uso y acceso indispensable y prioritario al agua, debe satisfacer de forma integral e indistinta la
conservacion de los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra, ...” (articulo 4 ley

Ne 300).

e) El reconocimiento de la subjetividad de la naturaleza. En Colombia como ya se explicé, se
ha reconocido la subjetividad de ciertos elementos de la naturaleza en los casos del Rio Atrato,

el Amazonas y la Isla de Salamanca.

Conclusion:
Acerca de como constitucionalizar la relacion con la naturaleza
segun américa del sur

1.

El recorrido por la historia del constitucionalismo ambiental sudamericano arroja algunas
lecciones que pueden ser aprehendidas y transformadas en propuestas acerca de cémo

constitucionalizar la relacién con la Naturaleza.

1.1.

La primera leccién es que constitucionalizar la relacién con la naturaleza no solo implica
plasmar una “clausula ambiental”. Es necesario desarrollar un ecosistema de normas al interior

de la constitucién vinculadas a la cuestion ecolégica.

En este sistema de normas ecolégicas de la constitucién podria estar integrado por una
primera cldusula que defina la cosmovisiéon. Una segunda clausula, propiamente ecoldgica,
deberia definir un modelo de derechos en relaciéon con el ambiente correlativo con la

cosmovision. Luego esa clausula ecolégica deberia también definir la serie de topicos especificos

88 CSJN, 01.12.2017, “La Pampa,...”.
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que pretende atender en particular, vgr, biodiversidad, desechos radioactivos, cambio climatico,

etc.

Ademas de lo anterior, dos componentes indispensables del sistema son: una norma que
establezca las garantias especificas que proteger los derechos vinculados a los ecosistemas vy,
por ultimo, una norma que atienda al estado de excepcion por catastrofes naturales y pandemias

desde la perspectiva de la “salud planetaria”.

1.2.

A los fines de elaborar este sistema hay varias lecciones que pueden ser tomadas del

recorrido por del constitucionalismo ambiental regional.

La primera es que es necesario plasmar una concepcion constitucional acerca de la cuestién
ecoldgica que atienda a las especificidades del territorio, la cultura juridica y constitucional
regional y que esto es posible ain manteniendo considerables niveles de deferencia don el
Derecho Internacional Ambiental. En este punto América del Sur ofrece dos modelos bien

marcados como se explico en el texto.

La segunda es que existe una intima relaciéon entre la cosmovisién ( vgr, del progreso, del
desarrollo, del desarrollo sustentable, del desarrollo humano, etc.) y el modelo regulatorio
constitucional de la cuestién ambiental y que no puede pensarse y disefiarse el segundo sin
asumir la necesidad de definir el primero; en este punto lo que la experiencia muestra es que
existen como se dijo en la tradicidn regional mas de una alternativa plausibles y alli, en especial,

aparece como indispensable una clausula que refleje cual es la cosmovision.

La tercera es que cualquiera sea el modelo, en todos los casos, lo deseable seria que se preste
especial atencion a las garantias constitucionales que permiten proteger los derechos vinculados
al buen funcionamiento de los ecosistemas; en relacion con ello, si se sigue la tradicién cultural
de la region esto podria hacerse a través de una regulacién de la accién popular o alguna variante
de la accién de amparo colectivo. A su vez, en ambos casos, prever una accion de clase especifica

para atender a los “dafios ambientales indirectos” contribuiria a completar el circulo.

La cuarta leccion es que la idea del dominio publico originario sobre los recursos naturales
se ha mantenido en los textos constitucionales de la region, que en relacién con ello la idea de

“funcidn social de la propiedad” viene cambiando hacia la idea de “funcién socio-ecolégica” y que
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un importante refuerzo de la primera idea esta dado por la desmercantilizacion de los recursos
como el agua. Los fendémenos contemporaneos de progresiva rarefaccién de los recursos
naturales, conciencia de los Estados acerca del caracter estratégico de los recursos naturales, asi
como de la existencia de “critical raw materials”, no hace sino acentuar y confirmar como
uniforme esta idea de considerar que la propiedad originaria de los recursos naturales debe ser

atribuida al Estado, que la propiedad debe cumplir una funcién ecolégica.

La quinta es que este periodo marca una tendencia que luego nunca ha dejado de estar
presente en el disefio de los modelos constitucionales en relacién con la cuestiéon ambiental: la
necesidad de ser deferentes con los avances del Derecho Internacional Ambiental, que no
pueden ser desatendidos a la hora de la constitucionalizacién de la problematica ambiental; por
ello las tematicas especificas previstas en las clausulas ecoldgicas han ido cambiando y lo
seguiran haciendo. Asi, por ejemplo, no caben dudas que la cuestion del derecho a una accién
climatica suficientemente ambiciosa para evitar o amortiguar las consecuencias de la creciente

variacion climatica y sus consecuencias debe ser prevista.

En este mismo orden, pero quiza en otra clausula constitucional vinculada en el ecosistema
de normas constitucionales ecoldgicas, seria muy relevante introducir una regulacién robusta
del estado de excepcién por catastrofes naturales y pandemias que considere no solo los
derechos que deben suspenderse, sino también los que deben reforzarse, recogiendo la

experiencia internacional al respecto que deja el COVID 19.

2.

Esta breve historia del constitucionalismo ambiental sudamericano ensefia algo: América del
Sur tiene un recorrido constitucional en el cual no solo ha transformado a la naturaleza en un
objeto constitucional, sino que lo ha hecho en el contexto de las olas constitucionales mas
generales que le han imprimido un estilo y le han proporcionado un contenido tinico que deberia
ser debidamente considerado y aprovechado a la hora de escribir un nuevo capitulo. En otras
palabras, lo que se va perfilando, no solo en los textos constitucionales en si mismos sino por

obra las Cortes, es la existencia de un potente constitucionalismo ambiental sudamericano.

En particular el recorrido de la segunda y tercera parte muestra el enorme vigor del
constitucionalismo ambiental sudamericano contemporaneo, que sin dudas coloca a la regién
como el laboratorio mas importante de disefio no solo de (a) un cambio en la cosmovisién sobre

el mundo natural, generando al mismo tiempo alternativas al desarrollo y visiones del desarrollo
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alternativas, sino también: (b) una concepcion regional particular del derecho que se ocupa de
la cuestion ecolégica; (c) una fuerte perspectiva bio-ecocéntrica que abandona definitivamente

el antropocentrismo fuerte y (d) de una nueva caja de herramientas para su implementacion.

En definitiva, si la idea de Antropoceno exige una reconfiguracién de la relacién entre la
humanidad y la naturaleza en un sentido mas armoénico y con limites mas fuertes a la
potencialidad de las personas humanas para operar sobre los ecosistemas, y si esa nueva
relacion debiera ser constitucionalizada, no caben dudas que la historia y el panorama
contemporaneo del constitucionalismo ambiental latinoamericano constituyen una excelente

fuente de inspiracidn.
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