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Abstrac

El objetivo de la presente investigacion es analizar desde una vision critica que
involucra diversos componentes, lo que significd en su momento y lo que en la
actualidad representa la recepcion del derecho al ambiente sano en el ordenamiento
constitucional colombiano; ello implica examinar el desarrollo de este derecho y deber
constitucional recurriendo, como referente comparativo, a textos constitucionales de
otros Estados. La orientacion metodologica propuesta se fundamenta en abordar la
dimension ambiental como problema juridico-constitucional, desde una perspectiva
holistica, sistémica e interdisciplinaria. Se propuso el tipo de investigacion aplicado y

los métodos de estudio fueron el juridico-comparativo, el juridico-descriptivo y el

deductivo.

El presente trabajo consta de tres capitulos. El capitulo primero tiene por objetivo
determinar desde un aspecto interpretativo la significacion del derecho al ambiente en el
sistema normativo constitucional. Se estudiéo mediante el método juridico-comparativo
la conceptualizacion y los fundamentos de la recepcion del derecho al ambiente sano en
ciertas constituciones conforme los sustentos tedricos que los soportan. El segundo
capitulo tiene por objetivo entender lo que es el ambiente sano para el ordenamiento
constitucional de Colombia, se ahonda en el contenido material y formal del derecho al
ambiente sano y la estructura de las normas constitucionales que lo reconocen y
garantizan. En el tercer capitulo se analiza los mecanismos de proteccion constitucional
al ambiente sano, el objetivo fue indagar si éstos han asegurado la proteccion de este
derecho; para ello se propone conocer cudl ha sido el grado de eficacia alcanzado por
estos mecanismos en un periodo que va desde su reconocimiento en la constitucion

politica de Colombia en 1991 hasta el afio 2008 fecha de cierre de esta investigacion.
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INTRODUCCION

Una de las mayores preocupaciones que ocupa la atencion, tanto en el ambito
internacional como en el nacional, es la defensa del derecho al ambiente sano. En las
Gltimas décadas por causa del uso irracional de los recursos naturales y por el conjunto
de conductas que afectan el ambiente, se han intensificado los efectos nocivos que
siendo acumulativos e irreversibles, ocasionan graves dafios al entorno. Es por ello
que el ambiente, recurriendo a la expresion de ORTEGA Y GASSET, se ha
convertido en el “tema de nuestro tiempo”.

Tanto los érganos internacionales como los mismos Estados han procurado, desde
lo normativo constitucional, regular la protecciéon del ambiente; ello implica, entre
otros aspectos, reconocer en los textos constitucionales su contenido y alcance, es
decir, comprender los derechos y obligaciones que tienen los Estados y los Sujetos
con el entorno, asf como las garantias previstas para su proteccion. Esta labor no ha
sido facil para el ordenamiento constitucional porque supone el reconocimiento de una
categoria de derechos que divergen con la tradicional concepcion de derechos de corte
liberal o con aquellos de orden social, insertos en los textos constitucionales.

Con el fin de superar esta falta de correspondencia, y lograr la plena vigencia del
derecho al ambiente sano, se plantea desde lo tedrico-constitucional la adopcion de
una vision amplia, contextualizada y progresista de los derechos; una vision que
permita entender los derechos mas alld de su contenido formal y més alla de las

limitaciones construidas por centros de poder para evitar, paraddjicamente, su

efectividad.



El objetivo de la presente investigacion es analizar desde una visidn critica que
involucra diversos componentes -histdrico, social, econdmico, cultural- lo que
significo en su momento y lo que en la actualidad representa la recepcion del derecho
al ambiente sano en el ordenamiento constitucional colombiano; ello implica examinar
el desarrollo de este derecho y deber constitucional recurriendo, como referente
comparativo, a textos constitucionales de otros Estados.

En Colombia el derecho al ambiente sano ha sido reconocido en el texto
constitucional de 1991 en forma profusa; a este reconocimiento le anteceden hechos o
circunstancias que ponen de manifiesto los intereses del Estado y de la sociedad en el
uso y aprovechamiento de los recursos naturales y del ambiente en general; esta
conjuncion de intereses incide, con el pasar del tiempo, en el proceso de
fundamentacion y recepcion del derecho al ambiente sano y su garantia. En este
ultimo aspecto y de manera puntual para el caso colombiano se intentara indagar y
constatar el alcance que tiene la garantia constitucional prevista para la proteccion del
derecho al ambiente sano.

La orientacion metodoldgica propuesta en este trabajo se fundamenta en la
necesidad de abordar la dimension ambiental como problema juridico-constitucional,
desde una perspectiva holistica’, sistémica e interdisciplinaria®. El analisis juridico no
puede limitarse a lo estrictamente técnico-normativo, esto es a la tarea reduccionista

de analizar la norma haciendo abstraccion del contexto y desconociendo otros ambitos

! Desde el punto de vista holistico, la dimensién ambiental es reconocida de manera integral e
integradora, donde cada uno los componentes son mas que partes de un sistema. Cada componente se
relaciona directamente con los demas y estas relaciones sinérgicas se combinan o se multiplican en un
radio de afectacion tan amplio que pocas veces el hombre es capaz de controlar.

2 Diferentes autores destacan la relevancia del analisis sistémico e interdisciplinar, dada la contribucion
que este puede generar en el desarrollo del conocimiento. La pertinencia del planteamiento sistémico
desde la Optica juridica-ambiental se manifiesta porque al constatar desde lo ontologico, teleologico y
axiolodgico su interrelacién se da un movimiento de conciencias a nivel global y local y que se
empieza a manifestar, entre otros aspectos, con la creacion y consolidacion de politicas publicas en
paises desarrollados y en vias de desarrollo. Ver: Cesar Navas Escudero, Estudios ambientales,
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2009, pp. 118 y 127.



o areas del conocimiento que también le dan su sentido y razén de ser; mas aun, si el
estudio propuesto tiene como fundamento la dimensidn ambiental-constitucional
habrd que entender el ambiente, ante todo, como un sistema complejo en el cual
confluyen e interactlian diversos componentes -el natural, social, cultural- de manera
dependiente; un todo que requiere ademds de una mirada de conjunto, de una nueva
forma de analisis a través del denominado pensamiento complejo, conceptualizado por
autores como MORIN?® o FOUST* quienes defienden la interrelacion entre el
individuo, la naturaleza y los factores sociales como elementos que condicionan la
vida y la realidad cambiante. Para el desarrollo del presente trabajo se propuso el tipo
de investigacion aplicado y los métodos de estudio fueron el juridico-comparativo, el
juridico-descriptivo y el deductivo.

En términos de estructura, el presente trabajo consta de tres capitulos. El capitulo
primero tiene por objetivo determinar desde un aspecto interpretativo la significacion
del derecho al ambiente en el sistema normativo constitucional. Se estudié mediante el
método juridico-comparativo la conceptualizacion que sobre el ambiente ha
desarrollado la doctrina comparada para confrontar los fundamentos o caracteristicas
de la recepcion del derecho al ambiente en ciertas constituciones conforme los
sustentos teoricos que los soportan.

El segundo capitulo se desarrolla, a través de un estudio descriptivo-analitico, lo
que es el ambiente sano para el ordenamiento constitucional de Colombia. Este
analisis tiene como punto de partida la ratio que llevd al constituyente de 1991
reconocer la importancia del ambiente, en este sentido, se ahonda en el contenido

material y formal del derecho al ambiente sano y la estructura de las normas

* Edgar Morin, Introduccion al pensamiento complejo, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 118.

* D Foust, EI pensamiento complejo y la flexibilidad curricular, alojado en:
http://www2.uaem.mx/dcuw/gaceta/7/pensamiento.html, citado por Aracelis Arana, “Representando la
complejidad ambiental: Dos estudios de caso.”, en Revista: Investigacion y Posgrado, Vol. 22 No. 1,
Universidad Pedagogica Experimental, Venezuela, 2007, p. 16.


http://www2.uaem.mxJdculgaceta/7/pensamiento.html
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constitucionales que lo reconocen y garantizan, para posteriormente crear una
tipologia que permita entender la estructura y el sentido de las normas constitucionales
que regulan el ambiente sano con el fin de establecer parametros para el ejercicio
interpretativo y desarrollo normativo de este derecho.

En el tercer capitulo se analiza los mecanismos de proteccion constitucional
al ambiente sano, el objetivo fue indagar si éstos han asegurado la proteccion de este
derecho; para ello se propone conocer cual ha sido el grado de eficacia alcanzado por
estos mecanismos en un periodo determinado, que va desde su reconocimiento en la
constitucion politica de Colombia en 1991 hasta el afio 2008 fecha de cierre de esta
investigacion. En esta parte del trabajo se recurrio al estudio descriptivo y analitico de
algunas sentencias de accidén popular y de grupo, a partir de las cuales se formularon
recomendaciones dirigidas a los operadores juridicos y a las autoridades
administrativas para facilitar, en los primeros, el mejor ejercicio de dichas garantias y,
en los segundos, sefialar ciertos referentes importantes para la adecuada formulacion
de politicas publicas en lo que a la tematica ambiental se refiere.

Desarrollados los capitulos antes descritos se presentan las conclusiones de
este trabajo. A través de este acdpite se demuestra la transformacion que, desde el
ambito normativo constitucional, se ha gestado con relacion a la concepcion, alcance y
garantias del derecho al ambiente sano en Colombia. La transformacion que se intenta
demostrar es relacional, es decir, implica trascender en la percepciéon de nuevos
paradigmas en entorno a valores morales, sujetos, concrecion de derechos, y
mecanismos de proteccion. Se busca dejar abierta la discusion y, en lo posible, aportar
elementos que sirvan para problematizar en un tema que, como se dijo desde el inicio,

es y seguira siendo un “tema de nuestro tiempo”.
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CAPITULO1. ELDERECHO AL AMBIENTE SANO

El objeto del presente capitulo es determinar de manera general desde un aspecto
descriptivo e interpretativo la significacion del derecho al ambiente en el sistema
normativo constitucional. Como primer nivel de andlisis se propone examinar los
principales hitos que, de una u otra manera, han influido progresivamente para que se
dé el reconocimiento de éste derecho en los textos constitucionales. Transversalmente
se estudia la conceptualizacion que sobre el ambiente ha desarrollado la doctrina
comparada para confrontar los fundamentos o caracteristicas de la recepcion del
derecho al ambiente en ciertas constituciones ¢ identificar los puntos de encuentro o
desencuentro conforme a las realidades que les son propias.’

Este estudio de derecho comparado tiene en esencia una dimension constitucional
pero también involucra elementos que confluyen y que hacen parte de otras dreas del
derecho y, dado el caso, de otras dreas del conocimiento. Esta interrelacion permite
abordar la significacion del tema objeto de estudio desde un analisis interdisciplinar
que implica, como lo sefiala MARTIN MATEOQ®, comprender el funcionamiento de
los sistemas naturales y sociales para categorizar adecuadamente las técnicas y los
mecanismos juridicos que permitan la proteccion eficaz de éste derecho; pues sin un
adecuado conocimiento de cada uno de los sistemas las normas que se dicten y los

instrumentos de proteccion no cumplirian los fines trazados. Esta interdisciplinariedad

5 No resulta loable implantar técnicas homogéneas de proteccion ecolégica cuando existe una evidente
divergencia de las realidades socio-econdmicas y culturales de los Estados; esto hace que, en ultimas,
la eficacia de las normas ambiéntales sea diferente en los distintos ordenamientos juridicos. Ver:
Gerardo Ruiz -Rico Ruiz, comp., Derecho comparado del medio ambiente y de los espacios
Naturales Protegidos, Comares, Granada, 2000, p. 11.

® Ramon Martin Mateo, Derecho Ambiental, Madrid, EIAL, 1977, p. 26. En igual sentido, *...La
concrecion de los aspectos del medio ambiente es ardua y mas si se pretende abordar desde una sola
disciplina, habiendo sido suficientemente destacado su caracter mullidisciplinar. Pues es
generalmente aceptlado que esta concrecion liene que ser frulo de socidlogos, biclogos, ecélogos,
gedgrafos, jurista otros muchos..” Ver: Javier Domper Ferrando, “El medio ambiente:
planteamientos constitucionales”, en German Gomez Orfanel, comp., Derecho del medio ambiente,
Centro de Estudios Juridicos de la Administracidon de Justicia, Madrid, 1995, p. 17.
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que se comparte es también entendida por BETANCOR RODRIGUEZcuando al
referirse al derecho ambiental-ciencia juridica hace notar que el nicleo juridico de
reflexion y de analisis parte del derecho; el cual ademas esta rodeado de otros nucleos
que le irradian informacion, dandose asi un flujo fundamental para su comprension.
En otras palabras, abordar el tema ambiental desde la dimension constitucional
implica, en primer lugar, reconocer el texto fundamental como el nucleo juridico de
analisis, por cuanto constituye el “plan estructural”® que contiene el conjunto de
principios y elementos bésicos del ordenamiento juridico de la comunidad y, en
segundo lugar, entender la complejidad existente en el sistema natural y humanizado
que es a su vez objeto de regulacion a través del denominado plan estructural. Esta
regulacion que se realiza mediante la consagracion del ambiente a través de derechos
concretos o diferenciados serd efectiva, entre otros aspectos, si existe una
comprension interdisciplinar tanto del sistema natural como del sistema humanizado.
En cuanto a la pertinencia de este capitulo es oportuno su desarrollo por varios
aspectos: el primero, porque permite acceder a la complejidad que representa la
significacion y categorizacion del derecho al ambiente conforme a las bases tedricas
que le sustentan y, el segundo aspecto, porque es el punto de partida para analizar la
recepcion constitucional del derecho al ambiente y vislumbrar los niveles de similitud
o divergencia existentes entre distintos ordenamientos constitucionales, con el fin de

identificar las formulas que podrian resultar idoneas para su recepcion constitucional.

" Andrés Betancor Rodriguez, Estudios interdisciplinares de gestion ambiental: Instituciones de
derecho ambiental, Editorial la Ley, Madrid, 2001, pp. 19-38.

® Konrad Hesse, et al., “Constitucion y Derecho constitucional”, Manual de Derecho cons.litucional,
Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 1-15.
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Esta elaboracion de similitudes o divergencias que HABERLE describe como “lo
afin o desigual” ayuda no sélo a conocer los avances y retrocesos de los marcos
constitucionales ajenos sino también a comprender mejor el propiog.

Para abordar la significacion y alcance del derecho al ambiente, como objetivo
general del presente capitulo, se plantean los siguientes interrogantes que, a su vez,
seran el hilo conductor para el desarrollo de este trabajo: a.) En cuanto a la irrupcion
del ambiente como derecho, cuales han sido los origenes de la proteccion al ambiente
en el ambito constitucional?, b.) Conforme a la teoria de la clasificacién de derechos,
jes el ambiente un principio fundamental o un derecho individual o colectivo?, c.)
Con relacion al objeto de proteccidn y su sustantividad como derecho, ;como ha sido
entendido el derecho al ambiente y de qué forma se ha dado su reconocimiento
constitucional?. Para dar respuesta a estos interrogantes se aborda, de forma
transversal, en términos de temporalidad tres escenarios: lo que era, lo que es, y lo que
serd; pues es preciso entender el proceso de evolucion que ha tenido este derecho en el
tiempo y en diversos contextos.

La orientacion metodoldgica propuesta en esta parte del trabajo se fundamenté en
abordar la dimension ambiental como problema complejo juridico-constitucional; ello
implicéd en el ejercicio analitico, reconocer la participacion de otras areas del
conocimiento que como las ciencias experimentales’® han constatado la necesidad de
modificar las acciones del hombre para disminuir y, en el mejor de los casos, evitar el
dafio ambiental, suministrando fundamentos cientificos fiables que evidencian para la

ciencia juridica, primero, la necesidad de regular las conductas de los individuos

° El citado autor considera el derecho comparado, como el quinto método de interpretacién que se suma
a las cuatro posturas hermenéuticas gramatical, 16gica, histdrica y sistematica elaboradas por Savigny.
Ver: Peter Hiberle, “Derecho Constitucional Com{n Zuropeo”, traducido al verso Castellano por
Emilio Mikunda Franco, en Revista de Estudios FPotiticos, No.79, Madrid, 1993, p. 11. También en,
Antonio Pérez Lufio, comp., Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Editorial
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1996, p. 23.

'“Manuel Pinar Diaz, EI derecho a disfrutar del medio ambiente en la jurisprudencia, Comares,
Granada, 1996, pp. 80 y 81.
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frente al entorno y, segundo, propiciar la actuacion del constituyente primario y del
Estado a través de sus organos para consagrar la proteccion del ambiente a partir de
los textos constitucionales y demas leyes que desarrollan dicho precepto.

Para concebir la complejidad que encierra lo ambiental se requiere de la
construccion de un nuevo paradigma, se necesita del concurso y del didlogo de saberes
econémico, politico y cultural''que permita abordar la problematica ambiental desde
diferentes frentes'?, es decir, desde las distintas formas de sentir la vida, y, asi, a partir
de esta pluralidad de didlogos identificar desde el ambito constitucional, como aporte
desde lo juridico normativo, el qué y cdmo se regula el derecho al ambiente sano; en
ultimas es en términos de CASONA USERA, desentrafiar el sentido normativo de las
disposiciones constitucionales que se refieren al entorno'*.

Es posible que las regulaciones normativas se presenten desde la existencia del
derecho al ambiente en el texto constitucional como derecho diferenciado que detenta
una sustantividad propia, o como derecho que deviene de la preexistencia de otros
derechos -vida, salud, paisaje, propiedad- que incorporan explicita o implicitamente
condicionamientos en procura de proteger el ambiente dandose asi su reconocimiento
extensivo, o a través de lo que se ha denominado la defensa cruzada de los derechos
que consiste en la existencia de mecanismos indirectos para el reconocimiento y

proteccion del ambiente mediante la garantia de otros derechos reconocidos y

codificados®.

"José Esteve Pardo, comp., “El componente técnico del derecho al medio ambiente: Limitacién y
posibilidades de los entes locales”, Derecho del Medio Ambiente y Administracién Local, Civitas,
Espaiia, 1995, pp. 452.

"ZEsta posicion ha sido construida y defendida por los miembros del Grupo del Area de Gestion
Ambiental de la Facultad de Ingenieria de la Universidad del Valle-Colombia. Ver: Universidad del
Valle, Plan de Desarrollo Area de Gestion Ambiental, Cali, 2003.

BRatl Casona Usera, “Aspectos constitucionales del derecho ambiental”, en Revista de Estudios
Politicos, No. 94, Espafia, 1996, p. 5.

"Lorenzo Martin Retortillo Baquer, “Derechos fundamentales y medio ambiente”, en Revista Redur,
No. 4, Esparia, 2006, p. 23.
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1.1 EL AMBIENTE COMO DERECHO: ORIGENES DE LA CUESTION

1.1.1 Evolucion historica de los derechos fundamentales

Las sociedades a lo largo de su desarrollo histérico han nutrido en forma
progresiva el catalogo de derechos humanos como respuesta a las necesidades o
reivindicaciones que les son propias. Este reconocimiento de derechos tiene su
fundamentacion en los valores morales que las sociedades adoptan en el curso de su
evolucion.

Para autores como PECES-BARBA, LIBORIO HIERRO Y EUSEBIO
FERNANDEZ ' el desarrollo de los derechos humanos hace parte de la historia de las
sociedades; ello implica que el alcance de los derechos se extienda en cada momento a
ciertos aspectos que se consideran determinantes para la vida humana. Siendo asi, los
derechos humanos deben concebirse y entenderse con relacidon a las necesidades o
problemas de los seres humanos en un determinado periodo histdrico, ejemplo de esta
afirmacion es el surgimiento del ambiente sano como derecho; si bien en épocas
pasadas su proteccion legal carecia de trascendencia porque era irrelevante para el
sistema de valores morales, hoy su regulacion resulta necesaria por cuanto simboliza,
para la continuidad, uno de los aspectos determinantes de la vida; esta aseveracion
representa lo que BOBBIO denomina la “razdn y el argumento irresistible” que brinda
los fundamentos posibles para que este derecho pueda entenderse como tal y por ende
pueda realizarse en el actual contexto social.

Si el derecho al ambiente es primordial para la existencia de los seres vivos y
ademas es el presupuesto previo y necesario para el ejercicio y vigencia de otros
derechos fundamentales y sociales como el derecho a la vida, a la salud, al trabajo, al

desarrollo; no es facil entender por qué siendo tan evidente dicho postulado, su

SEusebio Fernandez, “Los derechos humanos y la historia”, en Revista del Instituto Nacional de
Filosofia, p.7. Alojado en: http://www.ifs.csic.es/postgrad/jurlog/B 1-derhu.pdf


http://www.ifs.csic.es/postgrad/jurlog/BI-derhu.pdf
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reconocimiento en algunos ordenamientos constitucionales no es claro o se presentan
serios problemas cuando de su eficacia se trata.

El interés por proteger el ambiente en el ordenamiento juridico surge ante la
constatacion del deterioro progresivo e irreversible'® de los elementos que lo integran;
aunque existe una amplia e interesante literatura que explica las causas que originan
los dafios ambientales y las consecuencias para los seres vivos, en el presente capitulo
de manera intencional se omite ahondar en estos aspectos dada la complejidad y
amplitud del tema que excederia los limites establecidos.

Resulta preciso enfatizar que la constatacion de catastrofes ambientales
acaecidas en diversos puntos globales y los dafios ' que pueden afectar a los seres
vivos actuales y futuros ha llevado, en las ultimas décadas, a la sensibilizacion de un
porcentaje de la poblacidn mundial que ve necesario encausar acciones en el ambito
internacional tendientes a reivindicar el derecho que les asiste a gozar de un ambiente
sano, bajo la responsabilidad de permitir a las generaciones presentes y futuras que

puedan disfrutar de un ambiente sustentable'®, como condicién sine qua non para la

"®paradojicamente numerosos avances cientificos y tecnolégicos que contribuyeron al mejoramiento de
las condiciones de vida de ciertos sectores de la poblacion mundial, hoy empujan a la humanidad a un
proceso de involucion, en donde el desarrollo y el incremento en la produccion industrial, entre otros,
ha dado origen a devastadores e irreversibles dafios en la biosfera -contaminacion atmosférica e
hidrica-. En términos ambientales un numero considerado de la poblacion mundial sufre actualmente
a causa de las consecuencias negativas originadas por la utilizacion incontrolada de la produccion
industrial y de la implementacion de armas nucleares y quimicas. Veamos algunas consecuencias.
Primero, La lluvia radioactiva global, se produce cuando gran cantidad de residuos provenientes de
las bombas de hidrogeno son impulsados a latitudes estratosféricas y permanecen en suspension por
aflos para luego volver a caer generando dafios en la atmésfera terrestre. Segundo, La luvia dcida se
forma cuando la humedad en el aire interactia con el oxido de nitrogeno y el dioxido de azufre
emitido por, centrales eléctricas y fuentes mdviles como los automotores que queman carbono o
aceite. Esta interaccion de gases con el vapor del agua forma el acido sulftirico y los acidos nitricos
que caen a la tierra en forma de precipitacion o lluvia 4cida, provocando un grave deterioro al
ambiente. Tercero, El debilitamiento y la destruccion de la capa de ozono, que se origina por el uso
recurrente de los CFCs (Clorofluorocarbonos), lo que incrementa el ingreso de los rayos UV y la
radiacion causando dafios devastadores al ambiente. Entre otros, Ver J. Domper, “El medio ambiente:
planteamientos constitucionales”, 18.

"Joan Egea Fernandez, “Relaciones de vecindad, desarrollo industrial y medio ambiente”, en Derecho
del Medio Ambiente y Administracion Local, Civitas, Madrid, 1996, p. 64.

'8 a conciencia social que progresivamente se crea para la proteccién del ambiente, ha permitido desde
el Derecho, el surgimiento y desarrollo de una disciplina normativa encargada de estudiar, analizar y
poner en practica los instrumentos juridicos que permiten la proteccion del ambiente. Ver: Demetrio
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existencia y efectividad de otros derechos'®. Este reconocimiento internacional del
derecho al ambiente resulta relevante porque es a través de las mismas Declaraciones
Internacionales que se van a establecer los principios que, a su vez, definiran los
criterios o politicas para la proteccién del ambiente en el ambito constitucional.

Pese a sostenerse que el derecho al ambiente es de reciente creacion®’, para
muchos este, en parte, se deriva de otros derechos fundamentales como el derecho a la
vida o la salud?'. Sin embargo su reconocimiento y grado de autonomia, conforme lo
advierte RIVEROS SERRATO Y LEON NAVAS?, se manifiesta cuando se amplia
su naturaleza y se extiende la titularidad a una pluralidad de sujetos como el Estado,
los grupos sociales o colectivos, e inclusive las generaciones futuras. Por tanto, el
reconocimiento y grado de autonomfia que lo sitia como un derecho humano surge
cuando el individuo y el colectivo comprende que la existencia y mantenimiento de
los parametros fisicos y bioldgicos que han permitido su desarrollo, y que estdn
vinculados a su propia existencia, pueden ser modificados por causas antropogénicas
afectando en forma directa o indirecta la vida, especialmente la humana®.

Precisamente el grado de autonomia que tiene el derecho al ambiente y su

relacion directa con la vida del ser, hace que su proteccion no dependa de otros

Loperena Rota, Los derechos al Medio Ambiente adecuado y a su proteccién, Civitas-Ivap, Madrid,
1996, pp. 25-39.

"Mercedes del Pozo Franco, “El derecho humano a un medio ambiente adecuado”, en Cuadernos

Deusto de Derechos Humanos, No. 8, Universidad de Deusto, Bilbao, 2000, p. 12.

2%« El cuidado, la defensa, y proteccién del medio ambiente seria hoy, sin falta, uno de los signos de
nuestro tiempo, una de esas exigencias de racionalidad en que caen de vez en cuando las sociedades
organizadas y con sensibilidad para llegar a la conclusién de que son de inexcusable bisqueda y
afianzamiento, sabiendo, al mismo tiempo, que constituye una de esas causas nobles por las que vale
la pena empefiar sacrificios y esfuerzos...” Ver: Lorenzo Martin Retortillo Baquer, “Administracion
Local y Medio Ambiente”, en J. Esteve Pardo, Derecho del Medio Ambiente..., 24,. J. Domper
Ferrando, Derecho del medio ambiente, 17.

2l Vladimir Kartashkin, “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, en Karel Vasak, The
international dimensions of human rights, vol. 1, Estados Unidos de América, Unesco, 1982. Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, trad. en verso castellano por Hernan Sabate y
Maria José Rodaller, Ediciones Serbal, Barcelona, 1984, p. 184.

ZHéctor Riveros Serrato, Laura Ledn Navas, Perspectiva constitucional de la gestion ambiental,

Corporacién Auténoma Regional - CAR y Centro de Pensamiento Politico Milenio, Bogota, 1997, p.

44

3, Loperena Rota, Los derechos al Medio Ambiente, 25.
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derechos que han surgido a través de todo un desarrollo historico, y que hoy conforma
el catdlogo de los derechos humanos®. Este catdlogo de derechos humanos conforme
a la teorfa, en cuanto a su aparicion en el tiempo, se clasifican en tres tipologias: los

derechos de primera, segunda, y fercera generacion.

1.1.2  La tipologia de derechos y el reconocimiento constitucional del derecho al
ambiente.

Sobre la tipologia de los derechos existen varias conceptualizaciones. Ya se ha
dicho que la tipologia de los derechos se expresa como manifestacion de la evolucidn
historica de los derechos que surgen como respuesta a las necesidades humanas, una
expresion o reflejo histdrico-moral que exterioriza el concepto de dignidad que se
tiene en un momento determinado. Asi, para GAVIRIA DIAZ el reconocimiento de
los derechos es el producto de todo un desarrollo histérico” que pone en evidencia el
incremento del catdlogo de los derechos humanos de acuerdo a las pretensiones o
reivindicaciones que en su momento envuelve el paradigma de la dignidad humana.

El desarrollo histérico manifiesta un conjunto dindmico de acciones y
reacciones, causas y efectos, que de acuerdo a MESA CUADROS “son reflejo de las
formas transformadoras de resistencias sociales emancipadoras contra la imposicion

de una unica verdad impuesta, frente a las cuales se reacciona para proponer y llevar

3 26

a la accién nuevas prdcticas sociales” * a favor de los débiles?’. De esta manera, el

*Son considerados como: “...unos atributos o exigencias que el hombre, en cuanto sujeto de las
relaciones sociales, proyecta sobre éstas con cardcler condicionante y constrictivo, y cuya fuerza es
reconocida por la generalidad de los hombres...” Ver: Benito de Castro Cid, El reconocimiento de
los derechos humanos, Editorial Tecnos, Madrid, 1982, p. 25.

#(Carlos Gaviria Diaz, “La Constitucion del 91 y los derechos humanos. Prodigalidad en libertades,
derechos y garantias”, en Revista Credencial Historia, Edicion 156, Bogota, 2002. Entre otros, ver
José Asensi Sabater, “El contenido de la Constitucion Los derechos y libertades”, en
Constitucionalismo y Derecho Constitucional: materiales para una introduccion, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pp. 97-133. Pedro de Vega Garcia, “Constitucion y democracia”, en A.
Lopez Pina, edit., La Constitucion de la Monarguia parlamentaria, Editorial Fondo de Cultura
Economica, México, 1983, pp. 43-73.

% Gregorio Mesa Cuadros, Derechos ambientales en perspectiva de integralidad: concepto y
fundamentacidn de nuevas demandas y resistencias actuales hacia el Estado ambiental de derecho,
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conjunto de acciones y reacciones estructura y llena de contenido, en forma
progresiva, la particular concepcion de dignidad humana que se pueda llegar a tener
en un momento determinado, pero ademas condiciona el elemento sustancial y el
alcance de los derechos.

Para entender el por qué y el como se da la incursion de la proteccidon al
ambiente sano en el &mbito constitucional se debe analizar la evolucion que ha tenido
la clasificacion de los derechos humanos y el proceso de su constitucionalizacidn; este
estudio permitird encontrar las motivaciones o razones que impiden o justifican la
inclusion del derecho al ambiente en cada una de las tipologias o clasificacion de
derechos.

El proceso de constitucionalizacion de los derechos humanos en palabras de
DE CASTRO CID ha ocurrido basicamente en dos fases: la primera, a través de un
reconocimiento exclusivamente nacional, y, la segunda en una fase de reconocimiento
supranacional ** . La primera fase -reconocimiento nacional- se inicia con la
Constitucion Norteamericana y con los textos de las Declaraciones de Independencia
de las Colonias Norteamericanas (las Declaraciones de Virginia, Maryland vy
Pensilvania de 1776) que inspiraron en Europa el movimiento revolucionario francés
de 1789.

Con el triunfo de la Revolucidn Francesa, que abrid una época en la historia de
la humanidad 29, se reconocieron una serie de derechos esenciales para el ser humano
como el derecho a la libertad individual frente al Estado, la consolidacion de una
sociedad politica fundada sobre los principios de justicia e igualdad, y el predominio

del individualismo econdémico y el establecimiento de barreras o limites al poder del

Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2007, p. 38.
YLuigi Ferrajoli, Razones juridicas del pacifismo, Editorial Trotta, Madrid, 2004, p. 103.
B, de Castro Cid, El reconocimiento de los derechos humanos, 19.

#Eduardo Garcia De Enterria, La lengua de los derechos: la formacién del derecho publico europeo
tras la revolucion francesa, Editorial Alineza, Madrid, 2001, p. 17.
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Estado para impedir la invasidn a la autonomia privada necesaria para el desarrollo de
la produccion mercantil. Esta trilogia -/ibertad, igualdad y propiedad- que se
positiviza en los textos constitucionales conforman la primera tipologia denominada
derechos de primera generacion o derechos fundamentales.

Precisamente, en la doctrina constitucional hay quienes advierten que “e/
modelo positivista transforma los derechos humanos en derechos fundamentales™";
en otras palabras, los derechos humanos al ser incorporados en las constituciones
como principios béasicos de organizacion del régimen politico, y como elemento
esencial del sistema juridico con fuertes garantias para su respeto, adquieren ese rango
que los hace fundamentales. En este mismo orden, para ALEXY los derechos
humanos s6lo pueden desenvolver su pleno rigor cuando se les garantiza a través de
normas de derecho positivo “...como es el caso de su incorporacion como derecho
obligatorio en el catdlogo de los derechos fundamentales en una constitucion...”'.
Esta positivizacion representa lo que DIEZ-PICAZO denomina el contenido formal de
los derechos fundamentales, es decir, solo son fundamentales siempre y cuando estén
declarados en normas constitucionales o supralegales®>. En este sentido, la apelacién
de un derecho fundamental solo tiene virtualidad ante los poderes publicos si €stos
han sido previamente positivizados en la constitucion.

Sin embargo, no hay que olvidar, de acuerdo a lo expuesto por BASTIDAS
FREIJEDO?, que la formacién de los derechos fundamentales desde sus inicios no
responde, en si, a un modelo eminentemente positivista; pues conforme a la teoria

iusracionalista hay unos derechos naturales del individuo preexistentes al Estado,

39 B. de Castro Cid, El reconocimiento de los derechos humanos, 24.

3" Robert Alexy, Juristische Interpretation und Rationaler Diskurs y Diskurstheorie und
Menschenrechte, trad. en verso castellano por Luis Villar Borda, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, p. 98.

32 José Maria Diez - Picaso, Sistema de derechos fundamentales, Editorial Thomson-Civitas, Madrid,
2003, 1% ed., p. 33.

3 Erancisco J. Bastidas Freijedo, “Concepto y modelos historicos de los derechos fundamentales”, en
Teoria General de los Derechos Fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid, 2004, p. 18.
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entendidos como atributos o exigencias que dimanan de la propia naturaleza del ser
humano que son anteriores a la constitucion de la sociedad civil y, que siendo previos
y superiores al derecho estatal, deben ser reconocidos y garantizados por éste!. Es por
ello que el Estado Liberal los reconoce en el texto constitucional como anteriores a ¢l
y los dota de instrumentos de amparo o proteccion. Siguiendo esta misma linea, para
PEREZ ROYO los derechos fundamentales son los derechos naturales
constitucionalizados democraticamente >° . Esta concepcion de atributos, que
pertenecen al hombre en cuanto persona como derechos naturales, fue asumida en la
etapa inicial de las Declaraciones de reconocimiento de derechos y ha sido mantenida
por las diversas doctrinas iusnaturalistas>®.

BASTIDAS FREIJEDO plantea dos niveles para caracterizar la
fundamentalidad de los derechos de primera generacion el “metajuridico” y el
“juridico-positivo™> . En términos explicativos, bajo el primer nivel, los derechos
fundamentales se caracterizan por su contenido antropocéntrico al ser concebidos
como los “derechos mas elementales o esenciales del ser humano”, por cuanto son
derechos que emanan del ser del individuo, son inherentes al desarrollo de su
personalidad y se configuran como un limite para el legislador ordinario pues éste no
puede vulnerar el contenido esencial de los derechos sino, tan sélo, desarrollarlos o
regularlos; son derechos que gozan de eficacia directa, basta el reconocimiento
constitucional para que los derechos fundamentales tengan aplicacion inmediata; son
considerados como derechos reaccionales o de defensa, en cuanto son libertades
privadas cuya unica relacion con el poder publico es de defensa frente a la injerencia

que carezca de cualquier sustento legal.

*Entre otros, ver: Imre Szabo, “Fundamentos historicos de los derechos humanos y desarrolios
posteriores”, en K. Vasak, The international..., 37.

STavier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996, 3. ed., p. 259

*B. de Castro Cid, £l reconocimiento de los derechos humanos, 25.

*'F. Bastidas Freijedo, Concepto y modelos histéricos.. ., 28.
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Para el segundo nivel “juridico-positivo” los derechos son fundamentales por
el hecho de estar insertos en la Constitucion. Esta inclusion les permite participar de
ese estado de supremacia que deviene del Texto Constitucional lo que, a su vez, los
hace inviolables frente a cualquiera que no sea el 6rgano de reforma constitucional, y
ademas, los dota de una eficacia directa o disponibilidad inmediata para lograr su
eficacia. En otras palabras, para el nivel “juridico-positivo, la causa juridica de la
validez de los derechos fundamentales esta en la posicion normativa suprema que la
Constitucién les otorga; asi, cualquier derecho que no tenga la calificacion de
fundamental en el Texto Constitucional serd objeto de la libre disposicion o
configuracion por parte del legislador.

Conforme a los anteriores argumentos y asumiendo una posicion critica, los
derechos fundamentales, bajo la premisa “juridico-positiva” dejarian de ser en
esencia antropocéntricos por cuanto su caracter no depende de quién sea el titular, ni
tampoco de una determinada estructura normativa; en este sentido, cabe plantear que
al no ser condicion esencial que los derechos fundamentales, para serlo, sean derechos
inherentes a la persona y, por tanto, su titular sea exclusivamente el ser humano
podria, en un momento dado, atribuirsele capacidad iusfundamental a los naciturus e
incluso a los animales®®.

Bajo el criterio “juridico-positivo™ los derechos fundamentales son un haz de
facultades de disposicion atribuida a sus titulares a través del Texto Constitucional,
para hacer frente a cualquier situacion que pueda vulnerar el disfrute del objeto del
derecho. Siendo asi, el mismo constituyente podra decidir qué derechos son o no
catalogados como fundamentales, abstrayéndose del principio basico que s6lo son
derechos fundamentales los inherentes al ser humano. Esta tesis no deja de ser

polémica para la doctrina tradicional, pero sentaria las bases para justificar el derecho

*®F. Bastidas Freijedo, Concepto y modelos histéricos..., 33.
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al ambiente como un derecho de rango fundamental dependiendo, como se ha
expuesto, de la inclusion que haga el constituyente en el Texto Constitucional
respetando el procedimiento especial establecido para ello. Esta argumentacion se ve
materializada en ciertas constituciones como la de Chile, Argentina y Ecuador que
seran, mas adelante, objeto de analisis. Se podria creer que estos dos niveles, el
“metajuridico” y el “juridico-positivo” resultan apropiados para justificar, en el
devenir, el surgimiento de nuevos derechos fundamentales, entre los que podria caber
el derecho al ambiente.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Espafiol y de la Corte
Constitucional de Colombia han entendido que la “fundamentalidad” de los derechos
fundamentales no descansa Unicamente en su ubicaciéon formal dentro del Texto
Constitucional, sino, por el contrario, deviene de la autodisposicién que tiene el titular
del derecho y, también, por la indisponibilidad que tiene el legislador frente a los
mismos®”. En contraste con esta posicion, y en el contexto del constitucionalismo
actual, otros autores consideran que la fundamentalidad de los derechos
fundamentales se advierte cuando a éstos se les dota de una tutela efectiva a través del
amparo constitucional o del mecanismo de la accion de tutela; lo que llevaria a pensar
que si bien, en algunos textos constitucionales el derecho al ambiente es catalogado
como un derecho fundamental al no existir un mecanismo efectivo para su
reconocimiento, éste derecho perderia el status de derecho fundamental®.

Por el contrario, hay quienes argumentan que la fundamentalidad de un
derecho no depende solamente de su nivel de eficacia ni de su proteccion institucional
o procesal, sino de su relacién con la dignidad y libertad de la persona. En este

sentido, cuando una norma logra velar por la dignidad y libertad de vida de la persona,

PFrancisco J. Freijedo Bastida, “El fundamento de los derechos fundamentales™, en Revista electrénica
Redur, No. 3, 2005, p. 13, en http://unirioja.es/dptos/dd/redur/numero3/bastida.pdf.
7. Asensi Sabater, “El contenido de la Constitucion...”, 97.


http://unirioja.es/dptos/ddlredur/numero3/bastida.pdf
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ésta se erige en derecho fundamental. Para esta corriente aceptar que las garantias
convierten los derechos en fundamentales seria como admitir que estos no cuentan con
elementos propios que los definan, e implicaria limitar su existencia a un elemento
externo que es, precisamente, la garantia®'.

De acuerdo con los argumentos planteados, se comparte la tesis que define la
categorizacion de los derechos fundamentales conforme su ejercicio logre el respeto
por la dignidad y por la libertad de la vida del sujeto. Precisamente, es la busqueda
permanente del principio de dignidad que en el devenir justificara el reconocimiento
de derechos que, aunque no estén explicitamente establecidos, son esenciales para el
fin propuesto, esto es la garantia de la dignidad del ser. Sin embargo, es esencial
sumar a ello la adopcion de garantias que logren su cumplimiento, mas aun en
aquellas sociedades en las cuales se desconoce el verdadero significado y alcance de
los derechos fundamentales.

Retomando la tipologia de los derechos, el desarrollo del modelo liberal que
habia generado profundas asimetrias sociales condujo, a finales del siglo XIX vy
primer tercio del siglo XX, a la formacién de un movimiento que demandaba el
bienestar de las condiciones de vida para los colectivos humanos en situacion mas
desventajosa. Esta creciente conflictividad dio lugar a pronunciamientos como la
Declaracion Rusa del Pueblo Trabajador y Explotado, y, posteriormente, a la
consagracion constitucional de los derechos sociales a través de la Constitucion de
Meéxico de 1917 y la Constitucién Alemana de Weimar 1919*2. Estas constituciones

- - ’ 4 ,
erigieron una nueva concepcion de Estado -Estado Social de Derecho 3 _sentando asi las

“'Rubén Vasconcelos Méndez, Una Corte de Justicia para la Constitucién. Justicia constitucional y
democracia en México, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004.

21, Szabo, “Fundamentos histéricos de los derechos. .., 47.

“*En el ambito de la teoria constitucional este concepto se encuentra desarrollado en varios estudios.
Ver entre otros: Hans Peter Scheneider, “Democracia y Constitucion”, en Revista de Estudios
Politicos, No.7, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 7-36. Manuel Aragon
Reyes, Constitucién y Democracia, Editorial Tecnos, Madrid, 1989. Ramoén Cotarelo, Del Estado de
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bases para el surgimiento de una nueva tipologia de derechos conocidos como
derechos de segunda generacion o derechos sociales, econémicos y culturales*. En
consonancia con esta nueva concepcion de Estado se busco la consagracion de
obligaciones positivas de intervencion, por parte del mismo, con el fin de asegurar
condiciones de vida adecuadas y dignas para todos los asociados; superando asi la
filosofia liberal por una concepcion politica interventora que ubica al Estado como
promotor de los derechos sociales en busca del transito de una justicia formal a una
justicia material.

En este proceso historico después de la segunda guerra mundial (1939-1945)
la Organizacion de las Naciones Unidas, con el fin de alcanzar el respeto universal y
efectivo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, se dio a la tarea
de formular y adoptar un catdlogo de derechos. Asi, a través de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, se consolida el proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos llevando a término la incorporacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, o derechos de segunda generacion.

Con la Declaracion Universal de Derechos Humanos se proyectan en el &mbito
supraestatal los principios de la dignidad, el valor supremo de las personas, y la
igualdad basica de los hombres. Es justamente en €ste momento, donde se da la
segunda fase de la constitucionalizacion de los derechos humanos a la que hace

alusion DE CASTRO CID. Es decir, cuando se produce su reconocimiento

bienestar al Estado de Malestar, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 63. José Pico
Lopez, Teorias sobre el Estado del bienestar, Siglo XXI, Madrid, 1987.

““Para algunos autores los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales son considerados
como derechos de tercera generacion. El argumento que justifica dicha afirmacion se basa en la
imposibilidad de integrar en una sola generacion los derechos individuales y civiles con los derechos
politicos, la inviabilidad surge porque los objetivos y estructura de estos derechos son diferentes. Por
tanto y conforme a este argumento, los derechos individuales y civiles son de primera generacién y
los derechos politicos de segunda generacion. Ver: Gregorio Peces-Barba., Derechos sociales y
positivismo juridico, Editorial Dikinson, Madrid, 2004, pp. 61 y ss.
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supranacional en la Declaracion de los Derechos Humanos y cada uno de sus Pactos
de 1966* como: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el
Pacto Intermacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Sin
olvidar previamente el reconocimiento regional hecho en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y posteriormente en otros instrumentos como la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950, la Carta Social Europea de 1961, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos de 1981

La importancia de estas Declaraciones deviene en que los derechos
contenidos, universalmente reconocidos, deben penetrar en la teoria y practica de los
derechos fundamentales nacionales y, consecuentemente, estos Ultimos deben ser
interpretados a partir los derechos humanos universalmente reconocidos, mediante un
criterio de articulacién atil*’.

Retomando los derechos sociales, econdmicos y culturales, en cuanto a su
fundamentalidad, se ha argumentado que éstos derechos, en principio se caracterizan

por no ser directamente justiciables, es decir, no son facilmente exigibles por sus

“*B. de Castro Cid, El reconocimiento de los derechos humanos, 25 -26.

“°La Carta Social Europea adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961 y que entro en vigor el 26 de
febrero de 1965, ha asumido la proteccidon conjunta y sistemdtica de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Contiene una proclamacion concisa de los derechos y una amplia gamas de
medidas que garantizan la efectividad de los mismos. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, conocida también como Pacto de San José de Costa Rica o CADH, que entro en vigencia
el 18 de julio de 1978, se constituye en una de las bases del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos. Los Estados Parte en la Convencion se han comprometido a respetar los
derechos y libertades en ésta se reconocen; y, también a garantizar a toda persona su libre y pleno
ejercicio dentro de los parametros de su jurisdiccion. La Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos enumera un catalogo de derechos individuales y de los pueblos, la novedad de esta carta
radica en la enumeracion de deberes que concierne a los individuos en relacién a su familia, la
sociedad, el Estado e incluso la unidad africana. Ver: Carlos Ferniandez de Casadevante Romani,
comp., Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Diles S.L., Madrid, 2000, p. 89.
Entre otras obras: Javier Hervada y José M. Zumaquero, Textos Internacionales de Derechos
Humano, Vo. |. 1 (1776-1976), Editorial Universidad de Navarra —Eunsa, Espafia, 1992, 2° ed., p.
381. Miguel Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Protilla, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Editorial Porria, México, 2002.

‘7 Antonio Pérez Lufio, comp., “Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio”,
Monografias Juridicas, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1996, p. 30.
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titulares en forma directa ante los tribunales de justicia, sino que dependen para su
efectividad del desarrollo legislativo que obligaba a los poderes publicos a su
prestacion. Para algunos autores, estos derechos se limitan a establecer garantias
institucionales o programas y directrices dirigidas al legislador para orientar su
accionar * ; en ciertas ocasiones, su eficacia queda condicionada o subordinada a la
reserva economica o condiciones materiales que los hace posibles.

Conforme a los argumentos antes expuestos, es oportuno advertir que el
sustento teodrico de la falta de exigibilidad inmediata de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, deviene del mismo Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) cuando consagra obligaciones de
caracter progresivo para los Estados cuyo acatamiento o logro depende de los recursos
existentes; en este sentido, se estipuld que los Estados para cumplir con sus
obligaciones debian adoptar medidas especialmente econdmicas y técnicas a través de
la asistencia y la cooperacidn internacional para lograr progresivamente los medios
apropiados, incluyendo la adopcion de medidas legislativas, y asegurar la plena
efectividad de los derechos.

En los ultimos afios, se ha ido consolidando una corriente doctrinal que se
opone a la falta de exigibilidad inmediata de los derechos econdmicos, sociales y

culturales*® asi como, a la carencia de concrecién normativa®® y a la clusula de

*8Luis Prieto, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Miguel Carbonell, Juan
Antonio Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez (comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, 3°
edicion, IIJ-UNAM, Porrda, México, 2004, p. 46.

Nicolas Espejo Jasik, “;Quién deberia creer en los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales?”, en
Juan Carlos Gutiérrez Contreras, comp., Memorias de Seminario Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Cuiturales, Programa de Cooperacidn sobre Derechos Humanos México-
Comisién Europea, México, p. 27. Entre otros, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos
sociales como derechos exigibles, Editorial Trotta, Madrid, 2002. Tara Melish, La Proteccion de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano: Manual para la
Presentacién de Casos, Orville H. Schell, Jr. Center for International Human Rights, Yale Law
School y Centro de Derechos Econémicos y Sociales (CDES), Quito, 2003.

%Christian Courtis y Victor Abramovich, “Hacia la exigibilidad de los derechos economicos, sociales y
culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales”, en M.
Abregl, C. Courtis (eds.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
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aplicacion progresiva de los PIDESC. Esta postura obedece a la necesidad de atender
el reconocimiento que la comunidad internacional ha dado a la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos®' que exige brindar a los derechos la
misma atencién en su aplicacién, promocién y proteccién>’. Para autores como
GUTIERREZ CONTRERAS la exigibilidad de los DESC ante las autoridades
politicas y su justiciabilidad ante los tribunales jurisdiccionales, implica valorar la
fundamentacion filosofica, normativa y constitucional de estos derechos en el marco

del Estado Social y Democratico de Derecho, en este sentido, el autor expone:

“Desde la perspectiva de su fundamentacion filosdfica, los DESC aparecen como
garantias econémico-sociales basicas, necesarias para el pleno ejercicio de la
autonomia individual colectiva; desde el punto de vista normativo, los DESC son
derechos legales positivos, establecidos en el derecho internacional, que
constituyen obligaciones directas de los Estados que han ratificado los
instrumentos internacionales en la materia; desde su fundamento constitucional,
el respeto de los DESC, a partir de su reconocimiento interno en un Estado
Social y Democratico de Derecho, implica que el Estado, como garante de estos
derechos, debe asumir de forma efectiva su realizacion, reconociendo que su
consagracion genera una obligacion juridica, que conlleva posibilidades de
exigibilidad ante las autoridades politicas y de justiciabilidad, mediante la

e .. . . C e e 53
utilizacién de recursos efectivos, ante los tribunales jurisdiccionales™.

locales, Del Puerto-CELS, 1997, pp. 283-350.

Sl Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 32/130 de diciembre 16 de 1977,

2 Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, Universidad Nacional de
Colombia, Legis, Bogota, 2005, pp. 37-9/107-13. Entre otros, Mauricio Garcia Villegas, “Derechos
Sociales y Necesidades Politicas. La Eficacia Judicial de los Derechos Sociales en el
Constitucionalismo Colombiano”, en Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas, El
caleidoscopio de las justicias en Colombia. Andlisis socio-juridico, t. I, Varios Editores, Bogota,
2001, pp. 455-83.

3Juan Carlos Gutiérrez Contreras, “Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, en Juan Carlos
Gutiérrez Contreras (comp.), Memorias de Seminario Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision
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La justificacion referida a la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC ha
llevado que los Estados incorporen o mejoren de manera progresiva mecanismos o
cauces procesales que permitan hacer también exigibles estos derechos ante las
autoridades del gobierno y por via jurisdiccional ante el juez o el tribunal.

En ciertos textos constitucionales, como se habra de referir mas adelante, se ha
configurado el derecho al ambiente dentro del catdlogo de los derechos sociales,
economicos y culturales; es posible que con esta inclusién se busque acentuar atin mas
el caracter de “obligacion” que tienen los poderes publicos para la proteccion
ambiental, sin embargo, esta recepcion no deja de plantear ciertas contradicciones o
problematicas.

En efecto, una de las contradicciones tiene que ver con la nueva
responsabilidad que debe asumir el titular del derecho, pues a diferencia con los
derechos sociales, econdmicos y culturales en los cuales el titular solo es beneficiario
de una actividad prestacional por parte del Estado, en el derecho al ambiente el titular
resulta, ademads, destinatario de una serie de obligaciones entre las cuales se encuentra
el deber de respetar el ambiente, evitar su degradacion y preservarlo para el goce de
las generaciones futuras. Bajo esta nueva perspectiva, la concepcidn -asistencial- que
subyace en los derechos sociales, econémicos y culturales, es superada por una nocién
de solidaridad que deviene de la existencia reciproca de derechos y obligaciones tanto
para el Estado como para sus asociados.

Otra de las contradicciones se presenta en la doble connotacion del derecho al
ambiente sano en el que no solo se involucra la esfera juridico-publica, sino también,
diversos ambitos de la libertad del sujeto en el terreno de lo privado; puede notarse
que se conjugan a la vez dos clases de intereses: el publico y el privado que, en ciertos

casos, se pueden presentar en forma simultdnea. Un aspecto adicional que puede

Europea, México, 2005, p. 16.
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resultar problemético desde una perspectiva juridica-constitucional es que la inclusion
del derecho al ambiente sano en la categoria de derechos sociales, culturales y
econdmicos, hace que éste pierda la posibilidad de ser directamente justiciable, de esta
manera, si no existe previamente configuracion legal y tratamiento infraconstitucional
seran limitadas las posibilidades de invocar cualquier procedimiento jurisdiccional
para su proteccion.

Siguiendo la evolucion de la clasificacion de derechos como consecuencia de
las dos guerras mundiales, cuando la supervivencia de la especie humana estuvo en
serio peligro y aparecen progresivamente otros signos perjudiciales para la
conservacion del entorno y la supervivencia de la humanidad en general, se revelan
nuevas exigencias de la comunidad internacional que hace necesario, como afirma
VASAK, K y PEREZ LUNO, el reconocimiento y la consagracién positiva de un
nuevo conjunto de derechos “...el derecho al desarrollo; a la autodeterminacion de
los pueblos; a la paz y a gozar de un ambiente sano...”*. Esta naciente tipologia de
derechos conocidos como derechos de tercera generacion®, denominacion atribuida
por VASAK, K., hace parte de la nueva concepcion del Estado Democrético y Social
de Derecho.

En cuanto a las caracteristicas de los derechos de tercera generacion, que
imprimen el rasgo diferenciador frente a las otras tipologias de derechos, se encuentra
la responsabilidad personal y social que hace que el hombre sea visto en una relacion
de solidaridad e interdependencia con los otros. Este concepto de solidaridad se opone
diametralmente a la concepcién voluntarista de los derechos de base lockiana-

kantiano-hegeliana de primera generacion y lleva a defender los derechos de los que

4 A. Pérez Lufio, Monografias Juridicas, 14. Vittorio Frosini, “Los derechos humanos en la era

tecnoldgica” Mornografias Juridicas, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1996, p.

57.

**Antonio Enrique Pérez Lufio, “Las generaciones de derechos fundamentales”, en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, No. 10, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 203.
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no son actualmente autoconscientes y libres, como es el caso de las futuras

generaciones™®,

En los derechos de tercera generacion en relacion con el derecho al ambiente,
prevalece el derecho a la calidad de vida entendida como mesura o “frugalidad”’ en
la utilizacion de los recursos; lo cual resulta contrario a la vision productivista, propia
del Estado Liberal y en parte del Estado Social, donde el eje central es la “elevacion
del nivel de vida material” que subyace en la misma clasificacion de los derechos de
primera y segunda generacion en los que se pone en riesgo la preservacion y
conservacion de los recursos naturales y el bienestar ambiental.

El reconocimiento de esta nueva clasificacion de derechos, no ha sido del todo
bien recibida por alguna parte de la doctrina, por un lado, se argumenta que las nuevas
demandas sociales tienden a desvirtuar la natural esencia de los derechos humanos;
toda vez que el titular no es el hombre o el individuo sino una colectividad -nacidn,
pueblo, sociedad, comunidad internacional- dificilmente determinable lo que se opone
a la tradicional nocion de los derechos del hombre, no sélo a los derechos
estrictamente individuales, sino incluso a los derechos colectivos, que, a menudo, no
son mas que “derechos individuales que se ejercen colectivamente"*®,

Pese a estas criticas, hay quienes consideran que desconocer las demandas
sociales, en su condicion de derechos humanos, significaria negar cualquier forma de
tutela juridica fundamental a las reivindicaciones sociales 59 entendidas como las
necesidades de los hombres y del pueblo. Para cierta corriente doctrinal, el catdlogo de

derechos humanos debe incrementarse conforme avanza la sociedad y surgen nuevas

*6Tests Ballesteros, Ecologismo personalista, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 86-90.

37y, Ballesteros, Ecologismo personalista, pp86-90.

®lgnacio Ara Pinilla, Las Transformaciones de los Derechos Humanos, Editorial Tecnos, Madrid,
1990, p. 135.

9 Antonio Pérez Lufio, “Las generaciones de derechos humanos”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, No 10, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p.210.
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necesidades propias de la misma dindmica evolutiva, lo que conlleva a que la sociedad
contraiga nuevas obligaciones para promover el florecimiento de una nueva moralidad
y el desarrollo de su integridad®. Frente a esta apreciacion, y de manera critica, hay

quienes estiman que en cuanto mds se multiplica la némina de los derechos humanos,

menos fuerza tendran en cuanto a su exigencia61

Con fundamento en los argumentos expuestos se comparte la tesis del catalogo
inacabado de los derechos humanos, que implica entender que la concepcion
generacional de los derechos humanos nunca sera, en si, una obra terminada o cerrada.
Por tanto, los Estados Democraticos y sus sociedades, deberan estar abiertos al
surgimiento de nuevas necesidades y reivindicaciones que fundamenten la aparicion
de otros derechos. Por ello, se ha dicho que cada generacion de derechos no es una
negacion a la anterior sino que, por el contrario, cada generacion sirve para descubrir
las limitaciones de la que le antecede con el fin de suplirlas y asi adaptarlas a la
aparicion de nuevas necesidades que fundamentan, a la vez, el surgimiento de otros
derechos que van evolucionando en direccion al presente y conforme a las necesidades
sociales, lo que es entendido por PEREZ LUNO como “la acumulacién del pasado
pero integrdndolo con cada innovacion al presente™?,

Como respuesta a las nuevas exigencias sociales, es decir, al reconocimiento
internacional de los derechos de tercera generacion, se formul6é la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de las Generaciones Futuras; propuesta que
surgié de la reunién de expertos UNESCO- Equipo Cousteau, organizada por el
Instituto Tricontinental de la Democracia Parlamentaria y los Derechos Humanos de

la Universidad de la Laguna (Tenerife- Espafia). En este documento, el primero que

01, Szabo, “Fundamentos histéricos de los derechos. .., 48.

® Francisco Laporta, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en Doxa No.4., 1987, p. 21. Entre
otros, Adela Cortina, “Bioética y nuevos derechos humanos”, en Problemas actuales de los derechos
fundamentales, Universidad Carlos III, Edicién de J.M. Sauca, Madrid, 1994, p. 427.

€2A. Pérez Luiio, comp., “Derechos humanos y constitucionalismo. .., 15.
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adopta de manera explicita la inclusiéon de derechos de tercera generacion, se consagrd

que:

(...) la vida humana digna de ser vivida sobre el planeta, sélo es posible de forma
duradera si desde ahora se reconoce a las personas pertenecientes a las generaciones futuras
ciertos derechos que les corresponden en la cadena de vida, sin tener que soportar las
consecuencias de los atentados a veces irreversibles, a la libertad, igualdad y fraternidad de
los seres humanos, cometidos en el futuro (...) y concluye, afirmando, que (...) la existencia
de éstos derechos se justifica por la indispensable solidaridad intergeneracional que supone

el cumplimiento de unos deberes a cargo de las generaciones presentes (... )%

Infortunadamente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
Generaciones Futuras no tuvo el suficiente eco para la concreciéon unanime de un
nuevo catalogo de derechos o la expedicion de un nuevo protocolo adicional a las
cartas de derechos existentes.

Para concluir con el desarrollo intergeneracional de derechos humanos,
conviene problematizar desde una vision historico-critica el trasfondo que ha tenido
dicha evolucidon para demostrar o no la validez de la tesis que plantea que cada
generacion de derechos representa implicitamente los intereses politicos de una clase

emergente. Como advierte TOVAR Y DUQUE, en la clasificacion de derechos los

%En la Declaracién se consagra la toma de conciencia de los pueblos y naciones respeto de sus deberes
para con las personas futuras lo que va a permitir la conservacion de la tierra y una vida humana en
libertad y dignidad. En forma puntual, se reconoce el derecho de Jas generaciones a una tierra
preservada; al desarrollo individual y colectivo de la tierra; a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, puntualizando en este Gltimo, que las personas pertenecientes a las generaciones futuras
tienen derecho a un Medio Ambiente sano y ecologicamente equilibrado, propicio para su desarrollo
economico, social y cultural; por consiguiente los Estados, los individuos y todas las entidades
publicas y privadas tienen el deber de no aportar modificaciones desfavorables a las condiciones de
vida, especialmente a las condiciones de vida climaticas y a la biodiversidad, y, de modo general, de
vigilar constantemente y en todos los dominios, el progreso cientifico y técnico, para que sus
consecuencias no perjudiquen a la vida sobre la tierra, a los equilibrios naturales y al bienestar de las
generaciones futuras. Ademads, se consagra la obligacion de los Estados de vigilar la calidad y
diversidad del medio ambiente y de determinar en particular las consecuencias de los grandes
proyectos sobre las generaciones futuras. Ver: Kenneth Mac Falane Leupin, “Los derechos humanos
de las generaciones futuras (La contribucion juridica de [. Costeau)”, en Ultima Década: revisia
Centro de Investigacion y Difusion Poblacional de Achupalla, No.008, Vifia del Mar, 1997, p. 12.
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intereses de grupo logran establecer una estructura politica y econdmica para su
propio beneficio® que, en tltimas, inciden en el proceso de percepcion y tratamiento
que se da al derecho al ambiente en general.

Para demostrar el trasfondo que ha tenido la evolucién de los derechos
humanos, se retoma el proyecto liberal que, como ya se ha dicho, reconocid el
principio universal de legitimacion del orden social bajo los principios de libertad,
igualdad y propiedad y, en el ordenamiento juridico, acogio el establecimiento de los
denominados derechos de primera generaciéon. Con el pasar del tiempo la
constatacion de ciertos sucesos, en los ambitos sociales, econdmico y politico
demostraron el fracaso de la promesa liberal®®. En este escenario existe una relacion
compleja y problemadtica con el ambiente, a partir de la sobre explotacion tanto de
energia como de materias primas para soportar los crecientes niveles de
industrializacién y la demanda del mercado, cuyas repercusiones se van a traducir en
altos indices de contaminacion (suelo- aire- agua) con graves efectos nocivos para la
salud y la vida de los seres humanos.

El fracaso de la promesa liberal permite una nueva transformacién social y
econdmica impulsada, esta vez, por nuevos sujetos sociales: la clase trabajadora y las
empresas monopolisticas del capital que dan surgimiento a los derechos de segunda
generacion. En términos cuantitativos, nunca antes habia existido un grupo
mayoritario dedicado a la industria extractiva de energia que impulsaba el

funcionamiento industrial para la produccién de bienes de consumo.

b« . La libertad religiosa corresponde al deseo del individuo de liberarse de la tutela clerical y de la

coaccién externa sobre su conciencia; la consagracion del derecho de propiedad y la libertad
contractual legitimaron el orden economico del laissez faire, protegiéndolo contra la intervencion
estatal de tipo dirigista o corporativista y, finalmente, la libertad politica mostré ser, en todas sus
manifestaciones instrumento util contra los antaiio privilegios feudales y la prerrogativa real...” Ver:
Luis Freddyur Tovar y Oscar Duque Sandoval, Derecho de la excepcionalidad constitucional: De los
derechos del hombre al orden constitucional, Coleccion Sapientia No.10, Editorial Universidad San
Buenaventura, Cali, 2003, p. 35.

®Desestabilizacion econdmica, altos niveles de intolerancia que agudizan la problemaética del racismo y
la xenofobia, y la irrupcion de gobiernos absolutistas.
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Los trabajadores como nuevo grupo mayoritario, con aspiraciones de plena
participacion en los procesos politicos y con pretensiones de ser reconocidos como
parthers en el proceso econdmico, exigirdn la concrecion efectiva de los derechos en
condiciones minimas de seguridad econdmica y justicia social. Asi, se expresa la
necesidad de reclamar del Estado su atencidn para garantizar la reproduccion social
de la clase trabajadora mediante la satisfaccion de ciertas prestaciones sociales, o
derechos a la proteccion vital como la salud, la vivienda y el agua, entre otros.

Por su parte, las empresas monopolisticas del capital van a reclamar del
Estado la construccion y mantenimiento de la infraestructura, el control micro y
macroeconémico e inversion para investigacion y desarrollo; beneficios que no
precisamente se destinardn para la implementacion de tecnologias limpias con el fin
de disminuir los niveles de contaminacion, o mejorar las condiciones ambientales en
pro de los trabajadores y la sociedad en general, sino para mejorar su accion
econdmica y aumentar su expansion, ahora bajo la regulacion del Estado.

Asi, cuando el Estado satisface las demandas tanto de la clase trabajadora
como de las empresas monopolisticas, surge una especie de triangulacion entre
capital, trabajo y Estado. Esta triangulacion significa la existencia de un Estado
garante de la plataforma reivindicatoria de los dos nuevos sujetos, que busca a través
de su nuevo rol intervencionista, eliminar por parte de aquellos —clase trabajadora y
empresas monopolisticas- cualquier tipo de manifestacion extrasistema que pudiera
ponerlo en riesgo. Sin embargo, en ninglin momento se plantea a través del Estado
intervencionista tomar medidas para la proteccion del ambiente y/o tener injerencia
directa para controlar los altos niveles de explotacion de los recursos que imprimen las

dos fuerzas, empleadores y trabajadores.
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En cuanto a los derechos de tercera generacion PALACIOS® plantea que,
especificamente, el derecho al ambiente sano no reformula las relaciones entre el ser
humano y la naturaleza; mas bien, a través de ellos, se reconoce explicitamente la
importancia y el contenido esencial que tiene la naturaleza para el desarrollo del
sistema productivo y para la salud humana, ademas, se pone en evidencia los efectos
que puede causar las intervenciones del hombre sobre la naturaleza, sobre la vida
humana, la salud de los trabajadores y el planeta en general.

Pareceria, en términos del autor, que el énfasis de lo ambiental como politica
social sea el relevo de las politicas sociales de vieja data fundadas en el Estado-
Providencia mas que un nuevo derecho que refleje la reformulacion de la relacion
entre ser humano y naturaleza; porque si el derecho al ambiente, como derecho de
tercera generacion, reformulara esta relacion, tendria que transformar necesariamente
la vision antropocéntrica de los derechos humanos al ambiente.

Dicha transformacion implica para el sistema juridico-normativo modificar
ciertas nociones cldsicas del derecho por nuevos y polémicos conceptos juridicos,
tales como la subjetivizacion de la naturaleza, que encuentra su fundamento tedrico-
filosofico en el utilitarismo de BENTHAM vy en el ecologismos profundo de
LEOPOLD; vy la reactualizacion de la clasificacion juridica de los bienes -comunes y
res nullius- para determinar la titularidad, los derechos y responsabilidades que se
ejercen sobre los mismos y, la redefinicion de los objetos sobre los cuales recae la
proteccion.

Todas estas transformaciones requieren de la apertura mental necesaria para

dar un salto cualitativo en términos culturales que permita, a su vez, entender y

%German Palacios, “Notas preliminares sobre la redefinicidn juridica de las relaciones sociales con la

naturaleza”, en Derecho y Medio Ambiente II, Corporacion ecoldgica y cultural penca de sabila,
Medellin, 1994, p. 27.
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redefinir la concepcién politica de las relaciones sociales con la naturaleza®’, pero
ademads, exige del compromiso politico de los sujetos y de los Estados para hacer
posible estas transformaciones.

De lo planteado anteriormente se infiere, en primer orden, que la evolucion de
la generacion de derechos es el reflejo de las necesidades, de los anhelos y de los
intereses del individuo, de los grupos sociales y del colectivo, como artifices en un
determinado tiempo y lugar de la realidad social, una constante lucha dialéctica que
demuestra en algunos casos un derecho vivo que se transforma para responder a las
necesidades de los actores sociales que adquieren relevancia. En otro sentido, la
evolucion de la generacion de derechos refleja el contenido instrumental que sirve
para respaldar por parte de los centros de poder el status quo establecido. En todo
caso, y cualquiera que sea su manifestacion, existe un hecho cierto y es la destruccién
a pasos agigantados del entorno del ser vivo; un entorno que permite el ejercicio de
derechos esenciales como la vida, la libertad y la dignidad humana. Sin la existencia
de un entorno adecuado, las generaciones de los derechos no tendran vigencia.

En un segundo orden, de las distintas posturas doctrinales se deduce la
complejidad de lograr la efectividad de los derechos al ambiente sano. En este punto,
y en consideracidn a que el ambiente ha sido catalogado en algunos Estados -como en
Colombia- como un derecho de tercera generacion, se ha argumentado que el caracter
plural de los sujetos depositarios del derecho hace compleja la recepcion y la
legitimacion del mismo, asi como el procedimiento para ser demandados ante la
Jurisdiccion.

En el ambito de la interpretacién y aplicacion del derecho, se presenta otra
divergencia con relacion a las posiciones extremas que defienden, por un lado, la

naturaleza normativa del derecho y, por ende, la posibilidad de intervenir

7G. Palacios, “Notas preliminares sobre la redefinicién. .., 37.
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judicialmente en el supuesto de una omision legal que viole de manera evidente los
derechos de las personas y, por otro lado, la posicién que defiende la naturaleza
programatica de los derechos colectivos que cuya eficacia depende de la intervencion
legislativa. Estas dos posturas han sido, de cierto modo, resueltas por la Corte
Constitucional de Colombia que, en términos de GARCIA VILLEGAS, ha optado por
dar una solucién adecuada a estos casos, permitiendo que el juez aprecie las
circunstancias especificas de la realidad que se presenta y sopese los valores,
principios y derechos constitucionales para encontrar la solucién adecuada; en otros
términos, en los derechos de tercera generacion “es la realidad la que ilustra la
norma en este caso y no, como sucede en los derechos clasicos, la norma la que
ilustra la realidad” ®® ; esto demuestra el salto cualitativo que ha tenido la
interpretacion y aplicacion del derecho en los ultimos tiempos.

La sumatoria de las diversas posturas, en cuanto al ambiente sano como
derecho colectivo y sus implicaciones, no necesariamente niega la existencia de su
reconocimiento explicito en algunos ordenamientos constitucionales, sino que plantea
ciertos inconvenientes que desde el dmbito simbolico pueden afectar, en el orden
técnico-juridico, el ejercicio efectivo del derecho al ambiente sano, toda vez que

suponen en el imaginario colectivo cierta falta de credibilidad en este derecho y sus

garantias.

1.1.3 El reconocimiento del derecho al ambiente en el ambito internacional.

De acuerdo a la evolucion de los derechos humanos, actualmente en la gran
mayoria de textos constitucionales, a los que se hard alusién mas adelante, se han

previsto mecanismos para su interiorizacién a través del mismo reconocimiento

$Mauricio Garcia Villegas, “La accion de tutela en la proteccion del medio ambiente: Desarrollos

jurisprudenciales”, en Derecho y Medio Ambiente II, Corporacion Ecoldgica y Cultural Penca de
Sabila, Medellin, 1994, p. 273.
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explicito en las constituciones®’. Es por ello, y de manera puntual que la proteccion al
derecho al ambiente va a quedar en algunos casos, cuando no estd consagrada
explicitamente en el texto constitucional, subordinada a disposiciones provenientes de
instrumentos y organismos internacionales, que se encuentran fortalecidas por
principios de prevalencia e inmediatez”’. En este punto, vale la pena abordar las
diversas posturas doctrinales que cuestionan el grado vinculante de los instrumentos
internacionales tales como las Declaraciones -la propia Declaracion de Rio-, las
Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y las directrices y
recomendaciones de las organizaciones internacionales.

En el contexto del derecho internacional existen normas de diversos grados de
persuasividad y consenso que son incorporadas en Acuerdos que suscriben los
Estados. Asi, existen normas como las Declaraciones que se caracterizan porque su
contenido y significado es de caracter abierto o general, ademas, no crean derechos ni
deberes aplicables, es decir, carecen de fuerza vinculante.

En contraposicion con las Declaraciones, hay otras reglas de derecho como los
Tratados que envuelven claras obligaciones que los Estados deben cumplir, por tanto,
tienen fuerza vinculante. Bajo estas caracteristicas, la mayoria de acuerdos
internacionales de tipo ‘“medioambiental” se han desarrollado a través de
Declaraciones; lo que ha llevado a que las partes que participan en esta clase de
acuerdos excluyan la aplicacion del derecho internacional de los tratados, en forma
especial del principio del Pacta Sunt Servanda y, con ello, las consecuencias que en

términos legales pueden resultar del incumplimiento del acuerdo o convenio.

®En la misma Declaracion Universal de Derechos Humanos se proclama como ideal comin que tanto
pueblos como naciones (individuos e instituciones), promuevan el respeto a los derechos y libertades,
y aseguren a través de medidas progresivas, de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universal.

G. Ruiz—Rico Ruiz, £l derecho constitucional al medio ambiente, 99.
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A pesar que las Declaraciones no son vinculantes para las naciones que la
adoptan, pueden catalogarse en prdcticas subsiguientes para ser tomadas en cuenta en
el proceso de interpretacion de un tratado internacional, as{ como en el proceso de
celebracion de tratados posteriores o de la configuracion de una préctica
consuetudinaria, conforme se desprende del articulo 31 numeral 3 literal b) de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados .

En otros términos, la Declaraciones son instrumentos que sin ser vinculantes
tienen relevancia juridica porque albergan diversas manifestaciones de acuerdos
interestatales y consensos, que sin considerar su valor juridico, se incorporan en el
discurso internacional y, ademas, pueden producir efectos en el ambito interno de los
Estados porque podrian servir de inspiracion a los parlamentos para la
implementacién de legislaciones internas, asi como de pauta interpretativa para los
poderes jurisdiccionales. Visto asi, una mejor forma de lograr, en un futuro, la
proteccion efectiva del ambiente es mediante su inclusion explicita en el catdlogo de
derechos humanos, especificamente en las Convenciones porque al ser éstas
instrumentos multilaterales de derecho internacional los Estados participantes, al
ratificarlas, se comprometen expresamente a garantizar los derechos en ellas
contenidos, y a introducir en las leyes nacionales los derechos humanos consagrados.

En otras palabras, las Convenciones sefialan explicitamente las obligaciones que

deben asumir los Estados firmantes’>.

"'Luis Guillermo Colin Villavicencio, El Soft Law, juna fuente formal més del Derecho Internacional?,
alojado en http:/www.tuobra.unam.mx/publicadas/030330120008 html#fn2. Entre otros: Ivan
Mauricio Del Toro Huerta, “El fendémeno del Soft law y las nuevas perspectivas del derecho
internacional”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen 6, Biblioteca Juridica
Electrénica del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2006, pp. 538- 542- 543. José
Juste Ruiz, Derecho internacional de medio ambiente, Editorial Mc Graw Hill, Madrid, 1999, pp. 39-
56.

1. Szabo, “Fundamentos histéricos de los derechos.. ., 69.


http://www.tuobra.unam.mxlpublicadas/030330
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1.1.3.1 Reconocimiento del derecho al ambiente en las Declaraciones
Internacionales.

El reconocimiento internacional del derecho al ambiente sano tiene como
punto de partida la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 19487 que, aunque no reconozca explicitamente el derecho al ambiente
sano, contempla en el articulo 25 el derecho que tiene toda persona y su familia a un
nivel de vida adecuado que le asegure la salud y el bienestar’*. Para muchos, la
omision de este reconocimiento explicito se debi6 a la falta de conciencia que en aquel

entonces existia sobre la necesidad de preservar el ambiente para asegurar la

existencia de las diferentes especies’

Asi, puede notarse que la primera manifestacion de proteccion al ambiente
como derecho humano, aunque no explicita en el sentido de la palabra, se encuentra
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado a
través de la resolucion 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 que entrd en vigor
el 3 de enero de 1976. Este instrumento juridico internacional, consagra en el articulo
12 numeral 2 que los Estados Parte deben adoptar medidas, como el mejoramiento de
la higiene del trabajo y del medio ambiente para garantizar la efectividad del derecho
que tiene toda persona al disfrute de su salud fisica y mental. Como se puede apreciar,
infortunadamente el ambiente quedo subordinado al derecho a la salud sin que exista,

en si, un articulado propio que proclame el derecho a poder disfrutar de un ambiente y

"La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre no es un tratado internacional y por tanto,
carece de efectos obligatorios. No obstante, para buena parte de la doctrina, este instrumento posee un
valor juridico que se deriva del articulo 56 de la Carta de las Naciones Unidas donde los miembros se
comprometen a tomar medidas, conjuntas o separadamente, en cooperacién con la Organizacion para
la realizacion de los propdsitos. Ademds, la aceptacion general de Estados con relacion a su
contenido, da lugar a una opinio juris, una norma consuetudinaria que se convierte en fuente del
derecho internacional.

™Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. Articulo 25 “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

"Alberto A. Herrero de la Fuente, La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Una
perspectiva pluridisciplinar, Fundacion Rei Alfonso Enriques, Zamora, 2003, p.115.



42

lo reconozca en su valor esencial. Sin embargo, a través del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se realizaron las primeras conexiones
objetivas entre el ambiente y la salud, pero ademas, ha servido de instrumento para
legitimar aquellas operaciones de interpretacion constitucional que llegan a configurar
un nuevo derecho al ambiente sano o adecuado para la salud. De cierta manera, el
vinculo salud-medio ambiente justifico la concrecion que se hizo durante la década de
los 70 y parte de los 80, de normativas nacionales que asignaban al ambiente un
contenido eminentemente salubrista, lo que conllevo, a su vez, a una interpretacion
limitada en cuanto al contenido del derecho al ambiente.

En si la idea de elevar el ambiente a un derecho humano fundamental aparece
reflejada por primera vez en el Principio 1 de la Declaracion de Estocolmo’® de junio
16 de 1972. Vale recordar que la Declaraciéon fue adoptada en ocasion a la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano que se realizd
en Estocolmo entre el 5 al 16 de junio de 1972. Este foro internacional, como es
sabido, tuvo como mérito crear una conciencia mundial sobre el deterioro del
ambiente, ahondando sobre las causas y consecuencias del mismo (L y, ademas
coadyuvo a poner los temas ambientales en la agenda mundial y generar un proceso de
institucionalizacion, en la gestién ambiental, que empezd a reflejarse en los cambios

de las politicas publicas y los regimenes juridicos de los Estados’®.

"Principio | de la Declaracion de Estocolmo “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la
igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita
llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el
medio para las generaciones presentes y futuras...” Ver ONU, Doc.A/CONF:48/14/rev]

""La Conferencia de Estocolmo es el primer espacio que logra una convocatoria universal entorno a la
necesidad de implementar politicas ambientales y, ademas, se transforma en el instrumento que
reconoce de una manera planetaria, el derecho a un ambiente sano. Ver Jos¢ Maria Borrero, “Los
derechos ambientales: una vision desde el sur”, en Derecho y Medio Ambiente II, Corporacion
Ecoldgica y Cultural Penca de Sabila, Medellin, 1994, p. 41.

Los cambios en los sistemas juridicos consistieron en la creacién de normas que tenian un claro y
explicito propdsito de proteger el ambiente sano y promover el desarrollo sostenible. Estas normas
han recibido el nombre de legislacion propiamente ambiental; conformada por las constituciones que
han sido expedidas en los Gltimos afios y que contienen apartes especificos para la proteccion
ambiental; asi mimos, se encuentran los cddigos o las leyes propiamente ambientales.
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Dentro de las orientaciones incorporadas, progresivamente a través de politicas
publicas se encuentran, entre otras: la adopcion de normas y medidas apropiadas para
hacer frente al crecimiento descontrolado de la poblacion del planeta; la incorporacion
de un enfoque integrado y coordinado de planificacion como instrumento para hacer
compatible el desarrollo y la proteccion ambiental; y la implementacion de politicas
de ciencia y tecnologia para combatir o evitar los riesgos y dafios que puedan afectar
el ambiente. En cuanto a los derechos, la Declaracion de Estocolmo consagra que,
ademas de la libertad y la igualdad, el hombre tiene el derecho fundamental a disfrutar
de unas condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita

llevar una vida digna y gozar de bienestar y le impone la obligacion de proteger el

9

medio para las generaciones futuras’

Por su parte los principios 23 y 24 contenidos en la Declaracion de Estocolmo
permiten dejar abierta la opcion de consagrar, conforme se establezca en las
legislaciones nacionales, la posibilidad que tiene toda persona de participar de manera
individual (subjetiva) o colectivamente (grupal) cuando el ambiente haya sido objeto
de deterioro o dafio pudiendo ejercer ésta o éstas los recursos para obtener una
indemnizacion; con lo cual, se desprende un reconocimiento al ambiente como
derecho fundamental pero también como derecho colectivo, en consideracion a la
clasificacion que el mismo Estado otorgue a este derecho.

Ahora bien, una vez expuesta la libre opcion que plantea la Declaracion de
Estocolmo para que los Estados consagren, como a bien lo tengan, de manera
subjetiva o colectiva el derecho y proteccion al ambiente, a continuacion se exponen

los efectos que se manifiestan cuando el reconocimiento del ambiente se da como un

"Principio I de la Declaracién de Estocolmo: “El hombre tiene el derecho fundamenial a la liberiad, a
la igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita
llevar a una vida digna y gozar de bienestar y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el
medio para las generaciones presentes y futuras.” Ver ONU. Doc. A/CONF 48/14, Rev.1



44

derecho de tercera generacion o colectivo. Primero: el ambiente se erige como marco
de referencia a través del cual se puede proteger y exigir el cumplimiento de otros
derechos constitucionales, configurdndose de esta manera lo que para muchos es una
interdependencia necesaria para el ejercicio de los restantes derechos —individuales,
sociales y colectivos. Segundo: la efectividad de estos derechos depende del concurso
tripartito del Estado, de la sociedad en su conjunto y del individuo pues cabe resaltar
que los principios contemplados en la Declaracion de Estocolmo carecen de
efectividad juridica directa, por ello, desde una lectura amplia, se colige que la misma
Declaracion exalta a los Estados, ciudadanos, comunidades, instituciones, empresas
nacionales y locales para que acepten las responsabilidades que les incumbe en el
manejo ambiental y a participar equitativamente en la proteccion al ambiente, esta
exaltacion hace evidente la voluntad tripartita que debe lograrse para el cumplimiento
de la Declaracion.

Pese a estos argumentos que resaltan los efectos relevantes de consagrar el
ambiente como derecho de tercera generacion o colectivo, no hay que olvidar las
dificultades que se presentan al momento de exigir su proteccion judicial; por ello, la
misma Declaracién de Estocolmo deja abierta la posibilidad para que los Estados
procedan a recepcionar el ambiente como derecho fundamental.

Visto lo positivo que trajo consigo la Declaracion de Estocolmo, seria prudente
abordar el aspecto negativo de su concepcidn que es, precisamente, centrar toda
atencion en el medio humano junto con el medio artificial o tecndsfera, es decir,
persiste una concepcion antropocéntrica que se traduce en que: la proteccion y el
mejoramiento del medio humano es una cuestion fundamental. Bajo esta concepcion

no se da el cambio esperado, como es la integracion armoénica de los seres humanos

con la naturaleza.
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Posteriormente a la Declaraciéon de Estocolmo, diez afios mas tarde, la
Asamblea General de las Naciones Unidas proclama mediante resolucién 37/7 la
Carta Mundial de la Naturaleza de 28 de octubre de 1982 a través de la cual dispone
que: ‘““..la humanidad es una parte de la naturaleza y la vida depende del
Sfuncionamiento ininterrumpido de los sistemas naturales que aseguran el suministro
de energia...” Lo relevante de esta Carta es el cambio de perspectiva al pasar de un
concepto antropocéntrico a un concepto cosmoldgico de ambiente; por ello, la
filosofia que inspira la Carta Mundial de la Naturaleza se fundamenta en considerar a
los seres humanos como parte de la naturaleza, la cual deja de ser simplemente el
“medio” o “escenario” donde los seres humanos desarrollan su plenitud. Ademas de
esta relacion material, existe otra relacion que podria llamarse espiritual o cultural a
través de la cual se pone de manifiesto como la naturaleza ha moldeado la cultura
humana y ha influido en su capacidad creadora. La confluencia de estas dos relaciones
material — espiritual o cultural, hace que se empiece a gestar una nocién de ambiente
que involucra elementos como el paisaje, el patrimonio cultural o el espacio publico,
entre otros.

Siguiendo con el desarrollo cronolégico del reconocimiento internacional del
derecho al ambiente, en 1987 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba el
informe elaborado por la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
intitulado “Nuestro Futuro Comun” conocido como el informe Brundtland. La
importancia de este informe radica, en primer lugar, en el avance del concepto de

desarrollo sostenible®® y en incorporar una propuesta que, a manera de anexo, contiene

*Es aquel que satisface las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras de satisfacer las suyas propias. Este desarrollo debe ser entendido como “un
proceso de cambio en el cual, la explotacion de los recursos, la orientacion de la evolucidn
tecnoldgica y la modificacion de las instituciones, estan acordes y acrecientan el potencial actual y
futro, para satisfacer las necesidades y aspiraciones humanas”. Ver Comision Mundial de medio
ambiente y desarrollo, Nuestro Futuro Conmun, Editorial Alianza, Madrid, 1988, p. 67.
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los principios legales para la proteccion del ambiente y el desarrollo sostenible en la
que se declara expresamente “e/ derecho humano fundamental de todos los seres
humanos a un medio ambiente adecuado para la salud y el bienestar”. En este punto,
es necesario traer a colacion la reunién mundial de Asociaciones de Derecho
Ambiental celebrada en Limoges en 1990 que igualmente pone de manifiesto que el
derecho del hombre al ambiente deviene, cada vez mds, en un derecho personal en los
ambitos nacionales, regionales e internacionales, como nueva estrategia de proteccion
ambiental.

Como resultado de la reunion mundial de Asociaciones de Derecho Ambiental
se formulan cuatro recomendaciones para lograr la proteccion ambiental. Primero, el
derecho del hombre al medio ambiente debe ser reconocido a nivel nacional e
internacional de una manera explicita y clara y los Estados tienen el deber de
garantizarlo. Segundo, el contenido de este derecho debe comportar el derecho a una
informacién adecuada para los particulares y para las asociaciones, asi como el acceso
y la participacion en las decisiones que puedan tener un impacto ambiental. Tercero,
reconocer a los particulares de manera individual o por via asociativa un derecho de
recurso ante las instancias administrativas y judiciales; y cuarto, someter los conflictos
en materia ambiental a una instancia internacional de jurisdiccion abierta tanto a los
particulares como a los Estados, sin perjuicio de los posibles procesos de conciliacion.
Como elemento importante de las recomendaciones, se colige, de nuevo, que pueden
existir simultaneamente dos mecanismos de proteccion al derecho al ambiente que
podrian darse desde el ambito particular como mecanismo de proteccion individual o
colectivo sin que sean excluyentes uno del otro.

Conforme al desarrollo del reconocimiento internacional, el 14 de junio de

1992 en ocasion a la celebracion en Rid de Janeiro de la Conferencia Mundial sobre
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Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible o Cumbre de la Tierra, se suscribe la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo®', y también otros
documentos como un plan de accion entre ellos la Agenda 21; la Declaracion sobre
Bosques, la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico y el
Convenio sobre Diversidad Biologica. En cuanto a la Declaraciéon de Rio, ademas de
contener los derechos y las obligaciones basicas de los Estados con respecto al
ambiente y al desarrollo, centra su atencion en los aspectos necesarios para alcanzar el
desarrollo sostenible, considerando la proteccion del ambiente como una parte
sustancial del proceso de desarrollo.

Uno de los principios relevantes consagrados en la Declaracion de Rio es el
namero 11 que reconoce la importancia que tiene el Derecho como instrumento de
proteccion ambiental, al definir que “los Estados deberdn promulgar leyes eficaces
sobre el medio ambiente”. Este reconocimiento ha sido, complementado con la
Agenda 21 que consigné un plan de accidn por areas de problemas. Justamente dentro
de los compromisos basicos asumidos por los Estados se encuentra, en el Capitulo 8
de la Agenda 21, la integracion del medio ambiente y el desarrollo a través de la
adopcion de un marco juridico y reglamentario eficaz. La eficacia de este marco
juridico va a depender que en la elaboracion de las leyes y en su aplicacion se
consideren los principios sociales, econdmicos, ecoldgicos y cientificos. Por tanto, las
normas como los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales, deben reflejar
el contexto ambiental y las particularidades de las sociedades destinatarias de estas
regulaciones; estas exigencias son validas pues cuando en los Estados se implementan
normas ambientales desconociendo los contextos y las diversas variables sociales, los

resultados son ineficaces.

8 ONU, Doc. A/CoNF.151/26/rev.1
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A manera de critica, podria decirse que la Declaracion de Rio no fue tan
contundente como la Declaracién de Estocolmo en consagrar el derecho al ambiente
como un derecho humano fundamental. En cuanto a la relacién hombre-naturaleza,
como ya se tuvo ocasion de analizar en la Declaracion de Estocolmo y en la Carta de
la naturaleza, se pude advertir en cierta medida que la Declaracion de Rio supuso un
retroceso con relacion a ésta ultima, pues centrd su atencion en las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible y omitié cualquier referencia sobre la
posicién de los seres humanos en la naturaleza. Con relacién a la Declaracion de
Estocolmo, la Declaracién de Rio independiza la Naturaleza de los seres humanos y
establece un puente mediante el cual insiste en la armonia entre aquella y éstos®.
Infortunadamente estas dos Declaraciones no previeron mecanismos para hacer
efectivos los principios en ellas contenidos.

En 1993 se celebra en Viena la Conferencia Mundial de Derechos Humanos y
se suscribe la Declaracion y el Programa de Accion de Viena. La importancia de esta
Declaracion radica en reconocer explicitamente que el cardcter universal de los
derechos humanos y las libertades fundamentales no admiten dudas, ademas consagra
la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos;
sin embargo, no consagro de manera explicita el derecho humano al ambiente sano,
tan solo, en el articulo 11, reconocio que el derecho al desarrollo debe realizarse de
manera que satisfaga equitativamente las necesidades en materia de desarrollo y
ambiente; ademds, y de manera particular, enfatizé que el vertimiento ilicito de
sustancias y desechos toxicos y peligrosos constituia una amenaza grave para el
derecho de todos a la vida y a la salud, para lo cual, exalté a los Estados al

cumplimiento de las Convenciones existentes referidas a vertimiento de productos,

desechos téxicos y peligrosos.

2A. Betancor Rodriguez, Estudios interdisciplinares..., 315.
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En el ambito del Consejo Econdémico y Social (ECOSC) de las Naciones
Unidas, la Subcomision sobre Prevencion de Discriminacion y Proteccion de
Minorias, creada mediante Resolucion 1995/24 de 3 de marzo de 1995 que depende de
la Comision de Derechos Humanos, realizd importantes trabajos sobre los efectos
nocivos generados por el traslado y vertimiento ilicito de productos y desechos toxicos
y peligrosos para el goce de los derechos humanos y el ambiente. Conforme a estos
trabajos, se propuso el reconocimiento de los derechos ambientales como derechos
humanos y se argumentd, para tal cometido, los efectos negativos directos que
ocasiona el dafio ambiental para el disfrute de otros derechos humanos -vida, salud,
alimento, vivienda, educacion, trabajo y cultura-.

Asi, en 1994 se presenta un proyecto borrador intitulado “Declaracion de
Principios sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente”® en el cual se proclama que
todos los derechos humanos, el medio ambiente, el desarrollo sostenible y la paz son
interdependientes e indivisibles; pero ademas, se enfatiza en el derecho que tienen
todas las personas a un ambiente saludable que satisfaga equitativamente las
necesidades de las generaciones presentes y futuras. Este documento ha sido
catalogado como el primer instrumento que estudia en minuciosidad la conexion entre
derechos humanos y el ambiente.

Como una nueva apuesta para lograr el reconocimiento de un derecho humano
al ambiente en 1999 bajo los auspicios de la UNESCO se suscribe la Declaracion de

Bizkaya sobre el Derecho al Medio Ambiente®. En cuanto a lo sustancial de la

®Este documento fue redactado el 16 mayo de 1994, por un grupo internacional de expertos en
derechos humanos y proteccion al ambiente reunidos en la sede de las Naciones Unidas de Ginebra.
La Declaracion describe la dimension ambiental que tienen los derechos humanos reconocidos en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y los derechos que deben ser reconocidos,
es decir, los derechos denominados de tercera generacién, como los derechos ambientales y
ecoldgicos (seguridad ecoldgica), asi como los derechos de cuarta generacion, como los derechos
bioldgicos y genéticos (seguridad bioldgica).

$La Diputacion Foral de Bizkaia aprobé el 5 de junio de 1998 una Declaracion Institucional ante el Dia
Mundial del Medio Ambiente; en ella se insta al reconocimiento del derecho al “medio ambiente”



Declaracion se confirma la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos
los derechos humanos. Se consagra que el derecho al medio ambiente es inherente a la
dignidad de la persona y se encuentra estrechamente vinculado con la garantia de los
demas derechos humanos en forma especial con el derecho al desarrollo, ademas se
reivindica que sea reconocido en un instrumento de alcance universal.

La Declaracién de Bizkaya al concebir en su articulo 1 el derecho al medio
ambiente como “el derecho de toda persona, tanto individual como en asociacién con
otras, a disfrutar de un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado”, evitd
pronunciarse sobre un derecho colectivo al medio ambiente por las discusiones
doctrinales que despierta esta categoria de derecho. Finalmente, en el articulo 2.1 se
consagré el deber de toda persona, tanto a titulo individual como en asociacidén con
otras, de proteger el medio ambiente y fomentar dicha proteccion en el ambito
nacional e internacional. Por ultimo, se asigndé a los poderes publicos y a las
organizaciones internacionales la responsabilidad de proteger y, en su caso, restaurar
el medio ambiente. En cuanto a los mecanismos de garantia el articulo 5 reconocio
que cuando el medio ambiente sea vulnerado se tendra derecho a un recurso efectivo
ante una instancia tanto nacional como internacional; en esta misma logica, el articulo
6 proclama el derecho a la reparacion cuando se hayan ocasionado dafios®’.

Pese a los antecedentes anteriores, en el ambito internacional existe la
divergencia que alimenta un interesante debate entre quienes consideran que el
derecho a un ambiente sano no debe ser consagrado como un derecho colectivo,

dotado de una proteccion especial y otros que justifican la constitucion del ambiente

como un nuevo derecho humano. Posteriormente, entre €l 10 y el 13 de febrero de 1999 en Bilbao se

lleva a cabo el Seminario Internacional de Expertos, con el patrocinio del Director General de la

UNESCO, en este espacio se aprob6 la Declaracién de Bizkaia sobre el derecho al medio ambiente.
¥Felipe Gémez Isa, "El derecho al medio ambiente y el derecho al desarrollo: hacia una necesaria

vinculacion", en Declaracion de Bizkaia sobre el derecho al medio ambiente, IV AP-Diputacion Foral
de Bizkaia, Bilbao, 1999, pp. 277-286.
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sano como derecho fundamental con una tutela especial s6lo cuando se encuentre en
conexidad con otro derecho fundamental.

En este sentido, la conexidad o interdependencia entre los derechos
fundamentales, consagrados en forma expresa y el derecho al ambiente sano, ha sido
interpretada de dos maneras: en la primera, se concibe el derecho al ambiente como
prerrequisito del disfrute de los derechos fundamentales y, en la segunda, el derecho al
ambiente sano se consagra como un derecho fundamental. Esta ultima posicion ha
sido acogida en diversos instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos, que de cierta manera, han desarrollado lo contenido en la Declaracion de
Estocolmo de 1972. Si bien, estas Declaraciones contienen todas las aspiraciones de
proteccion al derecho al ambiente, lo que podria llamarse la conciencia universal
ambiental, infortunadamente carecen de fuerza juridica vinculante en strictu sensu, sin
embargo, trazan las pautas para un proceso posterior de positivacion a través de los
tratados internacionales.

Pese al caracter no juridico de las Declaraciones internacionales de proteccion
al derecho al ambiente, en materia de responsabilidad internacional, se ha generado
avances relevantes. Asi, junto a la responsabilidad por actos ilicitos se ha ido
configurando la responsabilidad por consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional. Esta situacion ha hecho que la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas haya tipificado el denominado crimen
internacional®®, dentro del cual se incluye el denominado crimen ecolégico que puede
resultar, entre otras cuestiones, de la trasgresion grave de una obligacion de
importancia esencial para la salvaguardia y proteccion del medio humano como las

que prohiben la contaminacién masiva de la atmdsfera o de los mares. La debilidad de

%Definido como el hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacion por un Estado de una
obligacion internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad
internacional que su violacion esta reconocida como crimen por esa Comunidad en su conjunto.
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esta disposicion radica en que ni los actos contrarios a Derecho Internacional que
generan responsabilidades ni los crimenes internacionales, aglutinan todas las
actividades que afectan en forma grave al ambiente. Ademas, habria que concluir, que
si las actividades que afectan el ambiente y el medio humano no generan un dafio
actual, especifico y evaluable, el mecanismo de la responsabilidad objetiva no se
activa quedando, asi, un sin niumero de actividades que siendo altamente peligrosas y
nocivas para el ambiente, se sustraen de dicha regu]acic’m”.

Por lo antes expuesto, subsiste la preocupacion de no contar explicitamente
con mecanismos garantistas de proteccion, con esto, no se niega la importancia de las
Declaraciones, como escenarios validos de discusion y de fijacion de politicas.
Finalmente, habra que advertir que no existe una férmula estandarizada del derecho
humano al ambiente, es decir, en las Declaraciones antes expuestas se ha ido
desarrollando este derecho humano al ambiente sano con variada amplitud y rangos
juridicos disimiles que dificultan de cierta manera el eficaz cumplimiento de este
derecho®. Es necesario advertir que el contenido de la Declaracion de Estocolmo, en
lo atinente a reconocer el derecho humano al ambiente, ha sido posteriormente
integrado a otros instrumentos juridicos de cardcter internacional como el Protocolo
Adicional de San Salvador de 1988, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y el Convenio No.169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes en 1989.

87A. Herrero de la Fuente, La Carta de Derechos Fundamentales..., 468.

®¥Enrique Santander Mejia, Instituciones de Derecho Ambiental, Editorial Ecoediciones, Bogotd, 2002,
pp-32y 34.
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1.1.3.2 Reconocimiento del derecho al ambiente en los Tratados Internacionales.

Siguiendo un hilo conductor para el reconocimiento del derecho humano al
ambiente en el ambito internacional; se encuentra una interesante reflexion entre lo
que es la necesidad de “integrar la positividad efectiva del derecho al ambiente y la
tension utopica capaz de legitimarlo”; en otros términos, es la necesidad de adoptar la
proteccion del derecho al ambiente en instrumentos normativos vinculantes como
seria los Tratados Internacionales. En tal sentido, BELLVER CAPELLA®* plantea dos
niveles de explicacién que permitirdn justificar la concrecion del derecho al ambiente
en un instrumento vinculante, bien sea como un derecho humano de primera
generacion o como un derecho de tercera generacidon que se sustenta especificamente
en el derecho al desarrollo sostenible de todos los habitantes del planeta.

Bajo estos dos niveles, el autor argumenta que el contenido del desarrollo
sostenible no es igual para todos los habitantes del planeta en razén de las grandes
asimetrias en los niveles de desarrollo existentes entre los Estados. Para los paises
desarrollados el derecho al desarrollo sostenible tendra como contenido la
conservacion y la calidad de vida, en tanto que, para los paises en vias de desarrollo el
contenido estara dado por el derecho al desarrollo, a la supervivencia y a la
satisfaccion de las necesidades basicas. Asi, dependiendo las distintas necesidades
basicas vitales, se generaran unas obligaciones determinadas de las que, a su vez,
surgiran los respectivos derechos. Por tanto, en el caso de los paises en vias de
desarrollo la proteccion del derecho al ambiente a través de los derechos humanos de
primera generacion pareceria, en términos del autor, la manera mas adecuada de

reconocer y tutelar este derecho porque se convierte en un derecho esencial para su

propia existencia.

¥ Vicente Bellver Capella, Ecologia: de las razones a los derechos, Comares, 1994, pp. 288-292.
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Este escenario bastante heterogéneo en el ambito internacional se traslada de
igual manera al ambito constitucional de los Estados pues se presentan diversas
manifestaciones que hacen que el espacio de accion que tiene este derecho sea
complejo. En términos explicativos para SANDRA MORELLI®, el espacio de accién
esta conformado por el contexto social, politico y econémico, al que se deberia incluir
un elemento adicional y es, justamente, la adopcién o recepcidon que en cada uno de
los Estados se le otorga al ambiente bien sea, en el orden de derecho fundamental,
como derecho colectivo, o como principio fundamental.

Una vez expuestos los argumentos que permiten diferenciar las necesidades y
exigencias de los Estados dependiendo de su grado de desarrollo, asi como la urgencia
de reconocer el derecho al ambiente sano en instrumentos vinculantes, vale la pena
demostrar y entender como en la actualidad se abre paso a este reconocimiento en los
ambitos regionales a través de Tratados Internacionales.

Asi, en el contexto americano el reconocimiento internacional del derecho al
ambiente se encuentra en el Articulo 11 numerales 1 y 2 del Protocolo Adicional de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, méas conocido como Protocolo de San Salvador adoptado el 17
de noviembre de 1988°!. El articulado en mencidn consagra el derecho que tiene toda
persona a vivir en un medio ambiente sano y a su vez, consagra que los Estados Partes
promoveran la proteccion, preservacion y mejora del mismo. Este instrumento aunque
reconoce el derecho que le asiste a todo ser humano de vivir en un ambiente sano, no

hace mencion explicita a su caracter de derecho fundamental. Sin embargo, hay que

*Sandra Morelli, “La proteccion de la diversidad e integridad del ambiente: un mandato constitucional
en el derecho colombiano”, en G. Ruiz- Rico Ruiz, comp., Derecho comparado del medio
ambiente..., 332-394.

*'Establece que toda persona tiene derecho a vivir en un ambiente sano. Los Estados parte de esta
convencion estan en la obligacion de promover la proteccion, la preservacion y el mejoramiento del
medio ambiente en condiciones que permitan la adecuada convivencia del conglomerado social.
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reconocer la obligacién que de manera expresa le asigna a los Estados para lograr el
mejoramiento ambiental, relacionando el derecho al ambiente con la convivencia
social.

Ni el ambito europeo, ni el Convenio de Roma de 1950 ni en la Carta Social
Europea de Derecho adoptada en Turin en 1961 existe precepto alguno de proteccién
ambiental. La toma de conciencia por parte de la Comunidad Europea sobre la
necesidad de proteger la naturaleza comenzé a asumirse en 1987 a través del Acta
Unica Europea que incorpora al Tratado CEE un nuevo Titulo VIII sobre “medio
ambiente” y, ademas, asigno a la Comunidad la competencia definitiva en esta materia
a través de los articulos 130 R, 130 S y 130 T que con ciertas modificaciones
constituyen, por hoy, los articulos 174 y 176 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea tras la revision de Amsterdam de 1997.

No obstante, vale la pena mencionar que la CE no reconoce un derecho
explicito de proteccion al ambiente, sino que adopta politicas sobre medio ambiente;
es por ello que en 1973 la Comunidad Europea inicia su politica de “medio ambiente”
con la aprobacion del Primer programa de accién medioambiental y en 1975 adopta
las primeras directivas en la materia. Ahora bien, con la revision de Amsterdam de
1997 se introdujo en el articulo 2 del Tratado de Roma como objetivo de la
Comunidad Europea el logro de “un alto nivel de proteccion y mejora de la calidad
del medio ambiente” y en el articulo 6, del mismo, se consagro que “las exigencias de
la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad”. De esta manera, se
configura un marco para la conservacion de la naturaleza que va a establecer las
pautas que deben seguir las legislaciones internas de los Estados Partes. Estos

principios de accion ambiental comunitaria son considerados como criterios
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esencialmente técnicos y orientadores en la produccion y aplicacién del derecho
Comunitario.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®, adoptada en el
2000, no reconoce el derecho al ambiente como un derecho subjetivo de valor
fundamental para la persona ni, mucho menos, contempla la posibilidad de que el
individuo pueda iniciar un procedimiento tendiente a la proteccion del ambiente, solo
establece un marco de tutela ligado a la accion de las instituciones®; lo anterior se
infiere del contenido del articulo 37 que consagra que la proteccion al “medio
ambiente” constituye un objetivo de las politicas de la Unién®®. Es posible que esta
omision tenga su origen en que los derechos sociales consagrados en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea proceden de la Carta Social Europea de
1961 junto con su Protocolo adicional de 1988 y de la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales de 1989; en tal sentido, el articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales
no tiene precedente en los instrumentos citados y es por ello que su contenido se
inspira en los articulos 2 y 6 anteriormente referidos.

En el ambito del continente africano, el reconocimiento al ambiente sano se
hace el 27 de junio de 1981 a través de la Carta Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos que establece en su articulo 24 el derecho de todos los pueblos a un
ambiente satisfactorio y global, propicio para su desarrollo. Ademas, el articulo 21
literal 1 consagra el derecho de los pueblos a la libre disposicidn sobre sus recursos
naturales favorable para su desarrollo. Este instrumento internacional vinculd de

manera explicita los derechos humanos y la proteccion al ambiente.

2A. Herrero de la Fuente, La Carta de Derechos Fundamentales..., 116.

9 A. Herrero de la Fuente, La Carta de Derechos Fundamentales..., 119.

4El articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales en su tenor literal consagra que “Las politicas
de la Unidn integrardn y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel

 de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad”.
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1.1.3.3 Reconocimiento del Derecho al ambiente por las jurisdicciones
internacionales de proteccion de derechos.

Por la via de interpretacion, los Jueces han protegido el derecho a un ambiente
sano en estrecha conexion con otros derechos de caracter fundamental. Es asi, como
mediante el control jurisdiccional o cuestiones prejudiciales, los Altos Tribunales
actian sentado precedentes a través de los cuales se suple la ausencia de la norma o,
en otros supuestos’, se logra la interpretacion de la norma en forma coherente con los
Tratados Internacionales o con el texto constitucional. En tal sentido, es de resaltar la
labor de los organos jurisdiccionales que operan ante el incumplimiento de los
derechos humanos; es el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Comisién Interamericana de Derechos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Con la existencia y trabajo jurisdiccional de estos organismos las
Declaraciones de Derechos dejan de ser simples manifestaciones de buena voluntad, y
se configuran en lo que ha denominado DE CASTRO CID como el conjunto
normativo institucionalizado por el funcionamiento del Estado de Derecho para
garantizar el ejercicio de una serie de facultades relevantes para la vida de los sujetos
juridicos y para el desarrollo del sistema de relaciones juridicas’.

Pese al limitado reconocimiento del ambiente sano en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea, es necesario resaltar los desarrollos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para la proteccion del ambiente al ir progresivamente
consolidando una relevante doctrina jurisprudencial, a través de la cual, por via de
conexion le asigna al ambiente un valor esencial para el disfrute de otros derechos
fundamentales -derecho a la intimidad y la vida privada familiar- que se encuentran

expresamente consagrados en el Tratado de Roma. Es relevante traer a colacion la

> Antonio Barrera Carbonell, “Los jueces y la justicia ambiental”, en Doctrina, conceplos y opiniones:
revista Juris dictio, No.1, Bogota, 2006.

*Benito De Castro Cid, £l reconocimiento de los derechos humanos, Editorial Tecnos, Madrid, 1982,
p.21.
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sentencia TEDH (Estrasburgo) 9/12/94 en ocasién al caso Lopez Ostra contra Espafia
que va a significar deducir la existencia de un derecho subjetivo del ambiente cuando
los atentados en contra de este puedan afectar el bienestar de una persona y privarla
del goce de su domicilio perjudicando su vida privada y familiar”’. Por Gltimo, es
importante destacar que la doctrina del Tribunal de Estrasburgo contiene un expreso
reconocimiento del valor cuasi-constitucional de los Tratados y Convenios
internacionales en materia de derechos humanos®®, razén esta, que justificarfa, aun
mas, la importancia que deviene de la inclusion expresa de la proteccion al ambiente
como derecho humano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos reconocen igualmente el derecho al ambiente sano en conexion
directa con el derecho a la vida, a la preservacién de la salud y el bienestar. En su

linea de argumentaciéon ha incorporado elementos utiles para fundamentar la

°’En cuanto a los supuestos de hecho se sefiala que en julio de 1988 comienza a funcionar, en Lorca una
planta de tratamiento de residuos sélidos y liquidos, construida sin licencia y bajo una subvencién
plblica. Debido a un defectuoso funcionamiento, la planta de tratamiento empezé a emitir gases,
humos y malos olores, ocasionando problemas de salud a muchas personas. El 8 de septiembre de
1988 el Ayuntamiento ordend el cese de una de las actividades de la planta, pero, sin embargo, se
continuo con la actividad de tratamiento de aguas residuales. Ante estos hechos Gregoria Lopez Ostra
acude al proceso de proteccion de derechos fundamentales, el cual resulta contrario a sus pretensiones
en virtud de la sentencia de la Audiencia Territorial de Murcia de 31 de enero de 1989. Asimismo El
Tribunal Supremo de Espafia desestimo el recurso de apelacion bajo el argumento que el proceso
especial para la proteccion de los derechos fundamentales que la recurrente escogié no era el
mecanismo idoneo para plantear cuestiones de legalidad ordinaria o controversias de naturaleza
cientifica sobre los efectos de una planta de tratamiento de residuos; de esta manera, el Tribunal
Constitucional declara inadmisible el recurso de amparo, por ser, a su juicio, manifiestamente
infundado. En cuanto a Jos fundamentos juridicos de la demanda ante el Tribunal Europeo la
recurrente alegd que se produjo una violacién de los articulos 8 y 3 del Convenio de Derechos
Humanos que consagran en su orden que « [. Todos tienen el derecho al respelo a su vida privada y
familiar, su domicilio y su correspondencia. 2. Ningun poder publico puede interferir en el ejercicio
de este derecho exceplo cuando se ajuste a la ley y sea necesario en una sociedad democradtica en
interés de la seguridad nacional, seguridad publica o bienestar econdmico del pais, para prevenir el
desorden o el crimen, para la proteccion de la salud o la moral, o para la proteccion de los derechos
y libertades de otros». y «Nadie puede ser somelido a tortura ni a ningun (ratamiento o castigo
inhumano o degradante» El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conforme a las pruebas
aportadas, considerd que el recurso interpuesto solicitando la proteccion de los derechos
fundamentales ante la Audiencia Territorial de Murcia, era un medio efectivo y rapido para obtener
amparo en el caso de sus denuncias relativas al respeto a su domicilio y a su integridad psiquica,
especialmente desde que la demanda no tuvo el éxito ante los dos Tribunales que intervinieron en el
caso (Audiencia Territorial de Murcia y Tribunal Supremo).

8G. Ruiz —Rico Ruiz, El derecho constitucional al medio ambiente, 110.
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proteccion del ambiente, asi, la Corte Interamericana considerd que ciertas obras
generadoras de impacto ambiental podian menoscabar la proteccion y el bienestar, la
vida y la cultura de las comunidades afectadas; bajo otros supuestos de hecho,
preceptiio también que la contaminacién o degradacion del ambiente constituia una
amenaza para la vida y para la salud del ser humano, y que las afectaciones
ambientales menoscaban los derechos humanos; por cuanto el derecho a la vida,
ademés de ser entendido como la privacion arbitraria de la vida, también debe ser
concebido como el derecho que se tiene a impedir situaciones que nieguen o dificulten
el acceso a una existencia digna®®.

Autores como PUENTES RIANO, advierten la especificidad que han tenido
los fallos'® de la Corte Interamericana toda vez que el reconocimiento de la
afectacion al ambiente en conexion con el derecho a la vida y a la propiedad en la
mayoria de casos se fundamenta en las reivindicaciones de las comunidades indigenas
que habitan en zonas rurales. En este caso, resulta interesante como tal como lo
advierte CUADRADO QUESADA que aunque existe el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales en el cual se consagra el derecho a vivir en un ambiente sano,
éste no se ha reclamado de manera directa ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, por el contrario, su proteccion a obedecido mediante otros derechos

relacionados'?!.

*Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Sentencia 17 de junio de 2005. pp. 51, 124, 131.

'©Astrid Puentes Riafio, “Elementos de discusion acerca de la exigibilidad y la justiciabilidad del
ambiente como derecho humano”, en Juan Carlos Gutiérrez Contreras, comp., Memorias de
Seminario Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Programa de
Cooperacion sobre Derechos Humanos México- Comision Europea, México, 2005, p. 447,

'91Gabrie] Cuadrado Quesada “El reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en el derecho
internacional y en Costa Rica” en Revista Cejil: Debates sobre derechos humanos y sistema
interamericano, N° 5,Costa Rica, diciembre, 2009, p. 104.
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Precisamente en la sentencia del 1 de febrero del afio 2000 dictada en el caso

de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awa Tingni contra Nicaragua y relativa a las

excepciones preliminares dictamino que:

“... El Estado de Nicaragua no ha demarcado las tierras comunales de la
Comunidad Awas Tingni, ni de otras comunidades indigenas. Tampoco ha
tomado medidas efectivas que aseguren los derechos de propiedad de la
Comunidad en sus tierras. Esta omision por parte del Estado constituye
una violacicn a los articulos 1, 2 y 21 de la Convencion, los cuales en su
conjunto establecen el derecho a dichas medidas efectivas. Los articulos 1
y 2 obligan a los Estados a tomar las medidas necesarias para
implementar los derechos contenidos en la Convencion. (...) El Estado de
Nicaragua es responsable por violaciones al derecho a la propiedad en
forma activa, consagrado en el articulo 21 de la Convencion, al otorgar
una concesion a la compariia SOLCARSA para realizar en las tierras Awas
Tingni trabajos de construccion de carreteras y de explotacicn maderera,
sin el consentimiento de la Comunidad Awas Tingni. (...) El Estado de
Nicaragua no garantizé un recurso efectivo para responder a las
reclamaciones de la Comunidad Awas Tingni sobre sus derechos a tierras

y recursos naturales de acuerdo con el articulo 25 de la Convencicn...”

La Corte reiteré que cualquier accion que suponga el desconocimiento del
derecho de propiedad sobre la tierra de la comunidad o menoscabe su territorio,
implica un desconocimiento a la relacion espiritual que tienen las comunidades sobre
sus tierras y, por ende, un menoscabo a la diversidad. Como se infiere de texto citado,
pese a estar conculcado el derecho al ambiente sano, se reclamoé en primer orden ¢l

derecho que tienen las comunidades indigenas a su autodeterminacion. A manera de
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conclusion las jurisdicciones internacionales de proteccion a los derechos han
adoptado providencias que llevan a lograr de manera progresiva la efectividad de los
derechos recurriendo de manera significativa a la interdependencia y conexidad

explicita del derecho al ambiente sano con otros derechos humanos.

1.2 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL AMBIENTE EN EL
DERECHO POSITIVO NACIONAL

Como ya se ha puesto de manifiesto la Convencion de Estocolmo de 1972 vy,
posteriormente, el Informe sobre Nuestro Futuro Comtn, pese a que no se
constituyeron en instrumentos internacionales, influyeron en el desarrollo del derecho
ambiental internacional y en el proceso progresivo de sensibilizar a los gobiernos de
los diversos Estados para que empezaran a adoptar mecanismos e instrumentos de
proteccion ambiental desde lo juridico a lo cientifico. Partiendo de esta premisa se
destacan ciertas consecuencias que tuvieron lugar con posterioridad a la
implementacion de dichos acuerdos internacionales; la primera deviene en el dmbito
normativo de los Estados, con la explosion de numerosas piezas legislativas, muchas
de ellas, carentes de relacidon o coherencia con la cultura que pudiera tener la sociedad
con relacién al tema ambiental.

Este efecto negativo, de inflacion normativa incoherente, llevd a pensar que la
misma constitucionalizacién del ambiente podria, en términos ldégicos, organizar
sistemdticamente la estructura juridica normativa de proteccion del derecho al

ambiente sano'®. En este sentido, para la implementacion de mecanismos juridicos

102 para BORRERO la inflacién legislativa fue un punto negativo que devino posteriormente de la
Convencion de Estocolmo, claro estd, sin desconocer la importancia que esta tuvo al reconocer el
derecho al ambiente e impulsar los intentos legislativos de varios paises; sin embargo la misma
carencia de una cultura legal ambiental en algunos pueblos hizo la explosion de normas o codigos
numerosos e incoherente. “...como si a los gobernantes de paises bananeros les hubiera llegado la
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constitucionales se tuvo como precedente el duodécimo principio de la Declaracion de
Rio que exhortaba a los Estados a promulgar leyes efectivas sobre medio ambiente.
Este llamado hizo, que aquellos paises donde no existia una tradicion legal en materia
ambiental, y ante la oleada de procesos de reforma constitucional que se vivia
especificamente en América Latina, elevaran a rango constitucional el derecho al
ambiente y, a su vez, se implementaran sus garantias.

Pero ;por qué resulta importante constitucionalizar el derecho al ambiente? Es
posible que las respuestas que se intenten dar a este interrogante permitan dilucidar la
relevancia que tiene elevar a rango constitucional éste derecho o, por el contrario,
lleven a concluir que esta consagracion no es suficiente por si misma para garantizar
el ejercicio pleno del derecho y, ademas, requiera de otros elementos para el logro de
los fines propuestos. Para dar respuesta al primer interrogante, se han identificado,
desde el ambito normativo constitucional, cuatro argumentos que justifican la
conveniencia de constitucionalizar la proteccion del derecho al ambiente.

El primer argumento se refiere a que el deber del Estado de proteger el ambiente
legitima las funciones que este debe desarrollar para procurar la proteccion adecuada
del ambiente, pues no son normas de cardcter programadtico, son principios que
otorgan y limitan los poderes del gobierno para hacerlos eficazmente operativos, pero
también se constituyen en las directrices a los que debera sujetarse el legislador al
momento de regular la materia.

El segundo argumento se sustenta en el deber que tiene el ciudadano de proteger
el ambiente, lo que justifica la imposicion a éstos de ciertas cargas y restricciones en

el ejercicio de sus derechos fundamentales.

noticia de que habia mucho interés en el mundo por la legislacion ambiental y que se habia
producido una conferencia muy significativa en Estocolmo en donde se consagraba el derecho de un
ambiente sano. Entonces estos mandatarios de republicas bananeras les ordenaban a sus asesores, a
sus comisiones técnica, les decian: Por favor, preparenme una ley que diga alguna cosa sobre el
ambiente, Y efectivamente se produjeron este tipo. Ver J. Borrero, “Los derechos ambientales...,43.



63

En cuanto al tercer argumento, la consagracion del derecho al ambiente implica
que a través de su tutela jurisdiccional las normas adquieran una efectividad que
normalmente no poseen; por ello, el derecho a disfrutar de un ambiente tiene un
contenido protegible que impone a los drganos competentes, en su interpretacion,
tener como fundamento el mandato constitucional de proteccion al ambiente y, asi
mismo, se impone a los poderes publicos el deber de velar por su efectivo ejercicio; en
este punto, es preciso resaltar que al fijarse en la constitucion los parametros de
proteccion al ambiente, los jueces tienen el deber de hacer respetar el contenido
esencial de este derecho conforme al principio de supremacia constitucional.

El cuarto, y ultimo argumento, representa un mandato para los poderes piblicos
en términos de fijacion y ejecucion de politicas publicas como, entre las que se puede
mencionar, la adopcion del modelo de desarrollo que adopta el Estado y las
prioridades en la inversion y en el gasto publico.

Vistas las razones que llevan a reafirmar la trascendencia de la plasmacion
constitucional del derecho al ambiente, en esta parte del trabajo, se analizan algunos
textos constitucionales para conocer como se ha dado la inclusion de éste derecho.
Para lograr tal fin, se propone seguir un modelo explicativo que permita identificar el
grado de proteccion al ambiente. Este modelo esta integrado por tres variables; la
primera esta conformada por aquellas constituciones que no contienen un grado de
proteccion al ambiente; la segunda esta conformada por la inclusién o recepcion del
derecho al ambiente mediante desarrollo jurisprudencial y, en un tercer plano, por el
reconocimiento expreso en ciertos textos constitucionales. Este método explicativo
permite entender en forma transversal el desarrollo propio de la proteccion al

ambiente en términos -materiales normativos- como derecho de rango constitucional

propiamente dicho.
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1.2.1 Reconocimiento a nivel infraconstitucional

Si se parte de la afirmacion que el derecho al ambiente es de los denominados
de nueva generacion, o que es de reciente configuracion y que su inclusion como
derecho humano tiene como punto de partida la Declaracion de Estocolmo de 1972 se
podria afirmar, a priori, que las constituciones anteriores a la década de los 70 no
contienen de forma expresa el reconocimiento de este derecho, asi como sus
mecanismos de tutela. Sin embargo, y compartiendo lo expuesto por RAMIREZ
ARRAYAS '® | la fuerza normativa del derecho a gozar de un ambiente puede
encontrar su origen en virtud de la interpretacion teleoldgica de la conjugacion de
otros valores que si son expresamente reconocidos constitucionalmente.

Bajo este supuesto, los ordenamientos constitucionales anteriores a la década
de los 70 de cierta forma han incorporado de manera extensiva el derecho al ambiente
a ftravés de una interpretacion armodnica con otros valores constitucionales
reconocidos, €ste ejercicio interpretativo ha permitido la concrecidon de instrumentos
juridicos e institucionales para la recepcion del derecho al ambiente y sus mecanismos
de tutela.

En un primer periodo cronoldgico se encuentran las constituciones en las que
el derecho al ambiente sano no es consagrado como una situacion juridica subjetiva
que sea protegida constitucionalmente; es decir, no existe un reconocimiento expreso
del derecho a disfrutar o a vivir en un ambiente sano, adecuado, saludable o
ecologicamente equilibrado. Esta omision obedece, para algunos, a la falta de una
conciencia ambiental que empieza a gestarse en ocasion a las Declaraciones
Internacionales que tuvieron lugar en fechas posteriores. Infortunadamente, la falta de

una regulacion constitucional ha dado origen a una serie de situaciones complejas en

1% José Antonio Ramirez Arana, “Derecho ambiental en Chile: Principales elementos de la
institucionalidad e interpretacion jurisdiccional de la evaluacion ambiental”, en G. Ruiz -Rico Ruiz,
comp., Derecho comparado del medio ambiente. .., 201-235.



65

el plano juridico como la dificultad para la armonizacién de los intereses
constitucionales que tienen relacion con el valor ambiental, la dificultad de ejercer la
tutela eficazmente de este derecho y la complejidad en la coordinacion de
competencias politicas entre los niveles del gobierno y la administracion.

Para colmar el vacio que genera la falta de reconocimiento constitucional del
derecho al ambiente, los drganos jurisdiccionales y legislativos van a reconocer y a
delimitar el derecho al ambiente sano asi como las garantias a través de sentencias o
leyes.

En el caso de las instancias jurisdiccionales cuando en sus sentencias recurren
a una interpretacion légico-evolutiva, califican que el derecho al ambiente se
encuentra implicito en las referencias constitucionales existentes en otros derechos. En
cuanto a las instancias legislativas, €stas han tenido un papel protagonico, en
principio, con la creacion de toda una normativa orientada a la proteccion de la
naturaleza y otras areas (salud, ordenacion del territorio, agricultura) que de manera
conexa involucran la proteccion de los recursos naturales. A manera de critica puede
decirse que, la promulgacién de leyes sectoriales y programaticas, pese a ser un
comienzo importante para la proteccion del derecho al ambiente, condujo en su
momento a un tratamiento fraccionado carente de un orden sistematico.

Pasando a casos especificos de constituciones que no tienen una consagracion
del derecho al ambiente, se encuentra la Constitucion francesa de 1958 (con su
reforma de 2000 y modificaciones del 2003) que omite hacer referencia alguna sobre
la materia. Ante este vacio, la tarea de delinear un derecho subjetivo al ambiente y un
interés general de proteccion a la naturaleza, ha sido asumida por el legislador que a

104

través de disposiciones legislativas ' y reglamentarias, particularizo los elementos

1% { ey sobre proteccion de la naturaleza de julio 10 de 1976 y modificada por la Ley No.101 de febrero
2 de 1995.
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naturales considerados de interés general para su “proteccion, valorizacion,
restauracion y gestion ', Este interés detallado de proteccion a la naturaleza es para
PIERGIGLI VALERIA “equiparado al interés para el desarrollo econdmico y
social. ”'% Asi, se ha promulgado una legislacion detallada que regula los diversos
aspectos que pueden afectar la proteccion o tienen relacion directa con el paisaje,
régimen forestal, parques nacionales, contaminacién y el empleo de energia nuclear.
Justamente la “Loi Barnier” de 1995 reconoce explicitamente el derecho a un “medio
ambiente” como principio de interés general y delimita los recursos que hacen parte
del mismo. Por su parte la doctrina Francesa se refiere al derecho de la persona o
derecho de la personalidad, a un ambiente salubre y equilibrado exigiendo su

plasmacion positiva para un mayor grado de proteccion.

1.2.2  Reconocimiento por la jurisprudencia Constitucional

Como ya se ha puesto de manifiesto la carencia de reconocimiento explicito
del derecho al ambiente en los textos constitucionales ha ocasionado ciertos vacios
que, en parte, han sido cubiertos por la jurisprudencia de los Altos Tribunales y
desarrollos legislativos.

DIAZ PINAR analiza los contrastes que presenta la jurisprudencia en torno a
la funcion delimitadora del ambiente y lo que supone acoger la fenomenologia en la
que se desenvuelve la problematica ambiental adaptando el derecho a ésta y no a la
inversa'”’. El autor identifica dos corrientes de reconocimiento jurisprudencial a través
de las cuales se ha ido perfilado de manera indirecta o directa el reconocimiento del

derecho al ambiente y su proteccion. Para la primera corriente jurisprudencial, el

1% Valeria Piergigli, “La proteccion de la naturaleza en el ordenamiento francés” en G. Ruiz — Rico
Ruiz, comp., Derecho comparado del medio ambiente..., 118-127.
1% Ibidem, p. 117.

1 Manuel Pifar Diaz, El derecho a disfrutar del medio ambiente en las jurisprudencias, Editorial
Comares, Granda, 1996, p. 15.
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ambiente no es considerado como un objeto juridico auténomo, con sustantividad
propia, puede advertirse un control jurisdiccional indirecto en funcidn de tutelar o
proteger otros bienes juridicos, que son los que en el fondo se debaten como es el
derecho a la salud, a la propiedad o el planeamiento urbanistico y espacio publico,
entre otros. Cuando se establecen controles indirectos sobre el ambiente, la
cualificacion o valor atribuible al ambiente no tiene relevancia, lo que en realidad
interesa es que ese status ambiental no resulte lesivo para otros bienes juridicos,
atribuyéndole una posicion secundaria.

Para la segunda corriente jurisprudencial el ambiente es considerado como un
interés legitimo o como un derecho especifico y concreto con autonomia propia; ésta
corriente aborda referentes que hacen suponer la emancipacion del derecho al
ambiente de otras disciplinas y la autonomia que adquiere frente a otras areas, y

ademas construye las bases para la elaboracion del derecho que tiene toda persona de

disfrutar de un ambiente inmediato o préximo'%

En término practicos lo que ha acontecido tradicionalmente es la existencia de
controles indirectos que con el devenir, y a través de una interpretacion sistematica de
los preceptos constitucionales, los Altos Tribunales reconocen la existencia del
derecho al ambiente, derivandolo de otros derechos ya constitucionalizados.

Como ejemplo de la primera corriente jurisprudencial, esto es cuando el
ambiente no es considerado como un objeto juridico auténomo y se advierte el control
jurisdiccional indirecto en funcién de proteger otros bienes juridicos, puede citarse el

marco constitucional italiano donde no existe una regulacion especifica referente al

1% E] ambiente inmediato o proximo es entendido como aquella parcela del orbe ambiental que en cada
instante y lugar estd a su alcance para satisfacer sus necesidades ambientales. En tanto el medio
remoto o mediato es aquel que no estando al alcance de su inmediato disfrute, es influyente y
configurador del estado de propiedades de su medio inmediato futuro. Ver M. Pifiar Diaz, El
derecho a disfrutar del medio ambiente en las jurisprudencias, 21.
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ambiente'”’, Por tanto, la Constitucién It