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PRrREFACIO

En los tltimos afios hemos visto en América Latina un
verdadero cambio en el abordaje de la relacién juridica
entre el ser humano y la naturaleza. Este cambio se mues-
tra en la inclusién de principios innovadores en los cldsicos
del derecho ambiental. Principios que surgen de un nuevo
paradigma ecoldgico que remueve del centro al hombre
blanco, occidental y heterosexual y deja de sobreponer sus
necesidades e intereses por sobre las otras formas de vida.

Este giro copernicano en el derecho ambiental activa
transformaciones mucho més profundas en nuestra socie-
dad. Nos lleva a reconocer que la satisfaccion de las necesi-
dades e intereses individuales se han convertido en el prin-
cipal impulso de la humanidad y han justificado cualquier
uso y sobreexplotacién de lo no humano, resultando en
la alarmante crisis ambiental en la cual nos encontramos.

Este nuevo paradigma ecolégico en el derecho am-
biental, lleva a tener dos objetivos que parecieran estar
contrapuestos. Por un lado, los derechos individuales; y
por otro, los derechos de lo comtin o de los bienes in-
divisibles, los cuales deben ser protegidos y preservados
tanto para las generaciones presentes como futuras. Este
tltimo objetivo surge de la comprensién de que: asegurar
la propia existencia y el bienestar individual pasa por ase-
gurar el bienestar de las otras formas de vida, humanas y
no humanas.

Por ello, el derecho ambiental estd construyendo un
nuevo Estado de Derecho Ambiental Social, y poco a
poco se va permeando también en las cortes centroa-
mericanas. En Costa Rica, por ejemplo, este afio la Sala



Constitucional de la Corte Suprema, partiendo de una
accién de inconstitucionalidad planteada contra un ar-
ticulo de la Ley Forestal, sefial6 que: “el derecho al am-
biente no puede ceder ante consideraciones de indole
econdmico, por tratarse de un derecho no patrimonial y
de indudable importancia” y “que toda persona tiene de-
recho a hacer uso del ambiente para su propio desarrollo,
pero no de manera ilimitada, ya que también existe un
deber de proteccién y preservaciéon del medio ambiente
para las generaciones presentes y tuturas”.

Este libro busca presentar algunas de las perspectivas
de juristas de Costar Rica y El Salvador en diversas dreas
vinculadas a este proceso de transicién. Son ellas y ellos
quienes activamente estin buscando acelerar este cambio
copernicano en sus paises.

Como Fundacién Heinrich B3Il queremos apoyatles
y buscamos aportar para posicionar estas reflexiones y ar-
gumentos en espacios amplios de discusién, ya que com-
partimos la conviccién de que este nuevo paradigma esta
construyendo una sociedad mds justa y mas digna, una
sociedad basada en la convivencia y la complementariedad
entre los seres humanos en toda su diversidad, y entre estos
y la naturaleza.

INGRID HAUSINGER
COORDINADORA DE PROGRAMA
Funpacion HeinricH Borr OficiNa SAN SALVADOR

Er Sarvapor | Costa Rica | Guatemara | Honpuras | Nicaracua
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LA PROTECCION INTERNACIONAL
DEL MEDIO AMBIENTE

Jost ARTURO ToOVAR PEEL'

El Derecho Internacional del medio ambiente es
nuestra estrategia de futuro y nuestra garantia de
supervivencia.

Eva Maria RuBio FERNANDEZ

INTRODUCCION

En la actualidad es indiscutible que los problemas genera-
dos por el deterioro ambiental han superado los entornos
locales, alcanzado dimensiones globales, lo cual plantea
cuestiones que la humanidad debe enfrentar de forma co-
lectiva, dejando atrds visiones sectoriales basadas muchas
veces en intereses nacionales de indole econémica o poli-
tica. La proteccién del medio ambiente, pues, es ahora un
tema de interés general, que supera fronteras o soberanias
estatales, donde lo que verdaderamente estd en juego es la
supervivencia de la especie como tal.

La obligada trascendencia de la preocupacién por la
proteccién y preservacion del medio ambiente y la difusion
de una conciencia ambiental, ha transitado —a partir de dia-
lécticas gubernamentales y de presiones de grupos de la so-
ciedad civil- desde los ordenamientos juridicos domésticos
hacia el ordenamiento juridico internacional, dando origen

1 Colaborador Juridico de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad Salva-
dorefia Alberto Masferrer. Maestria en Derechos Humanos y Educacion
para la Paz por la Universidad de El Salvador. Abogado y Notario.
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al Derecho Internacional del Medio Ambiente (DIA), cuya
normativa se caracteriza por una orientacion antropocén-
trica’, multidimensional y transfronteriza del tema’. Es pre-
cisamente con el surgimiento del DIA que se puede hablar
de la “institucionalizacién” de la proteccién ambiental, es
decir la verificacién de los primeros pasos para su trata-
miento institucional a nivel supranacional, sobre todo por
medio de conferencias y de la adopcién de instrumentos
internacionales.

En el sentido expuesto, este breve ensayo pretende
abordar la eficacia de la proteccién internacional del me-
dio ambiente principalmente desde un plano normativo,
en particular ante las dificultades que surgen por intereses
econdémicos y politicos de las respectivas soberanias esta-
tales y en algunos casos por la falta de vinculacién de los
compromisos que emanan de dichos instrumentos.

Para llevar a cabo lo anterior, se abordardn aspectos
generales del DIA, se resefiard sucintamente su evolucién
normativa —sin descuidar algunas referencias a criterios
jurisprudenciales relacionados—, principalmente en cuan-
to a los instrumentos que han sido punto de inflexién en
materia de proteccién ambiental internacional, sefialando
aspectos positivos y negativos de cada uno; finalmente, se
intentard arribar a conclusiones respecto a las perspectivas
futuras de esta disciplina juridica.

2 Vid., CANOSA USERA, Raul, Constitucion y medio ambiente, Lima, Juris-
ta Editores, 2004, p. 31. Uno de las principales barreras para lograr la
eficacia de la proteccion medioambiental a nivel de instrumentos inter-
nacionales es su enfoque antropocéntrico, el cual, llevado a extremos,
implica abordar el fendmeno ambiental estrictamente como un medio
para la supervivencia humana, perspectiva utilitarista que conlleva su
degradacion y aprovechamiento abusivo.

3 Vid., RUBIO FERNANDEZ, Eva M., “Expansion de la legislacién ambiental:
su dimensioén internacional”, en A.AV.V.,, Justicia ecoldgica y proteccion
del medio ambiente [Teresa Vicente Jiménez, coord.], Madrid, Editorial
Trotta, 2002, p. 143.

José Arturo Tovar Peel
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1. SOBERANIA ESTATAL Y PROTECCION AMBIENTAL

La dimensién global que ha adquirido la problemitica
ambiental ha vuelto necesario buscar soluciones a gran
escala, dejando atrds los enfoques parciales e indepen-
dientes de cada Estado; en este sentido, por el interés que
tiene para la humanidad en su conjunto’, la proteccién
internacional del medio ambiente implica trascender las
soberanias y fronteras estatales y efectuar una tutela co-
lectiva del problema’.

En el sentido apuntado, el DIA implica la coexisten-
cia e interaccién de la cooperacién internacional y la
soberania de cada Estado —una “interdependencia eco-
16gica”™, en atencién a las dimensiones de la problemi-
tica ambiental y del consenso en torno a las respuestas
requeridas. Por tal motivo, la proteccion del medio am-
biente es una mam’festacidn juria’ica dual, en tanto que, por
un lado, su punto de partida es la soberania estatal, al en-
contrarse los recursos naturales en los territorios nacionales
y, por otro, porque el medio ambiente es un bien que no es

4 Vid., PERIS RIERA, Jaime M., Delitos contra el medio ambiente, Valencia,
Universidad de Valencia, 1984, pag. 23, quien, sin ambages, establece
que en la actualidad no puede negare la consideracion que califica al
medio ambiente como un ‘interés colectivo’, entendiendo la proteccidn
al medio ambiente como el mantenimiento de las propiedades del sue-
lo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora y las condiciones
ambientales de desarrollo de las especies, de tal forma que el sistema
ecoldgico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra alte-
raciones perjudiciales, idem, p. 28. Asimismo, CANOSA USERA, Raul,
Constitucion y medio ambiente, p. 37, op. cit., quien expresa que se ha
apreciado la necesidad de dar a la proteccion ambiental una dimension
geografica superior a la de los territorios estatales, pues las actividades
nocivas para el medio ambiente no pueden acotarse geograficamente ni
afrontarse mediante una actividad estatal descoordinada.

5  Vid., ROJAS QUINONEZ, Claudia M., Evolucién de las caracteristicas y de
los principios del Derecho Internacional Ambiental y su aplicacion en Co-
lombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 31y 32.
Asimismo, vid., FERNANDEZ DE CASADEVANTE, Carlos, “La proteccién
internacional del medio ambiente”, pp. 163 y 164 [disponible en linea:
http://www.ehu.eus/cursosderechointernacionalvitoria ~ /ponencias/
pdf/1988/1988_3.pdf].

La proteccion internacional del medio ambiente
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susceptible de apropiacion exclusiva por Estado alguno®, por
lo cual su defensa requiere de la actuacién en el plano
doméstico e internacional’.

En la perspectiva de la proteccién internacional del
medio ambiente no se trata, pues, de que desaparezca la
competencia exclusiva de los Estados sobre sus territo-
rios y recursos naturales, sino de que estos reconozcan
su obligacién en cuanto a su defensa y gestién sostenible
ante los dafios que, en caso contrario, pueden generarse
tanto en su mismo espacio territorial, como en dmbitos
regionales e internacionales, principalmente ante facto-
res como la contaminacion transfronteriza —la que tiene su
origen en el territorio de un Estado y que proyecta sus
efectos mis alld de este, incluso superando los limites de
vecindad’~ y la exportacion de la contaminacion —es decir,
el traslado de las propias fuentes o riesgos de contamina-

6 Op. cit., RUBIO FERNANDEZ, Eva M., “Expansion de la legislacion am-
biental: su dimension internacional”, pp. 142 y 143, quien resalta como
caracteristica de la disciplina su cardcter transfronterizo y multidimen-
sional, pues “tiende a prever una reglamentacion para la totalidad de
elementos que lo componen en la medida en que todos afectan, directa
o indirectamente, a la raza humana”.

7 idem, pp. 170y 171. Por ello, el DIA conlleva un desdoblamiento de los
Estados, al ser soberanos en su territorio y sobre los recursos natura-
les que en él se encuentran y, al mismo tiempo, responsables ante la
comunidad internacional de la gestién y proteccidn de tales recursos.
Cfr., MONTERO, Mariela V., “El medio ambiente en la coyuntura de la
integracion”, en A.AV.V., Tutela Ambiental [Roberto Dromi, coord.], Bue-
nos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 2003, pp. 190 a 193, quien afirma
que los problemas ambientales, aunados a los sociales y econémicos,
amenazan la sustentabilidad del proceso de desarrollo econdmico de
la humanidad en el mediano y largo plazo, de ahi la necesidad de una
estrategia globalizada.

8 Sobre la contaminacion transfronteriza, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Humano, Estocolmo, 1972, proclamé que los
Estados tienen la obligacion de asegurar que las actividades que se
lleven a cabo en su territorio no perjudiquen el medio ambiente de otros
Estados o de zonas que se encuentren fuera de toda soberania estatal
—como por ejemplo la Antértida o el espacio ultraterrestre—; en relacién
con el tema, ver ademas el “Convenio de Ginebra sobre Contaminacion
Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia”, del 13 de noviembre de
1979, en vigor desde el 16 de marzo de 1983.

José Arturo Tovar P el
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cién a territorios de otros Estados o a zonas mads all4 del
territorio estatal’.

Es asi como el DIA se concreta principalmente en una
serie de normas que aunque limitan las soberanias estatales
en materia de proteccion ambiental al establecer declaracio-
nes y responsabilidades en el dmbito, al mismo tiempo par-
ten de su reconocimiento.

2. EL PREDOMINIO DE LA FUENTE CONVENCIONAL

Aunado a la cuestién de armonizar las implicaciones de
las soberanias estatales con el surgimiento y evolucién del
DIA, se encuentra el factor de las fuentes de dicha disciplina
juridica. Al respecto, cabe mencionar que el DIA se ha de-
sarrollado principalmente de forma normativa, con la emisién
de un abundante mimero de instrumentos internacionales, lo
cual, sin embargo, no siempre ha significado un avance positivo.

La razén de lo anterior es que, por un lado, (i) buena
parte de dichos instrumentos —al menos en las etapas inci-
pientes de la disciplina— poseen un cardcter sectorial, es decir
se encuentran enfocados en la proteccion de determinados
elementos de la naturaleza, como el mar, la contaminacién
atmostérica y la vida salvaje"; por otro, (i) porque el prolijo
desarrollo normativo en esta materia ha llevado a su dispersion,

9  Verbigracia, por el movimiento de sustancias peligrosas, o por la migra-
cién de la actividad generadora de riesgo a otro territorio por los rigidos
controles ambientales del ordenamiento juridico propio y las ventajas
que otorga el ordenamiento receptor. Al respecto, el Convenio de Ba-
silea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los De-
sechos Peligrosos y su Eliminacion, del 22 de marzo de 1989, en vigor
desde el 5 de mayo de 1992, en MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE Y
RECURSOS NATURALES, Compilacién de convenios y tratados internacio-
nal en materia ambiental [Acuerdo de cooperacion USAID y Comision
Centroamericana de Ambiente y Desarrollo CCAD], 2008, p. 401 vy si-
guientes.

10 Op. cit., ROJAS QUINONEZ, Claudia M., Evolucién de las caracteristicas y
de los principios del Derecho Internacional Ambiental y su aplicacion en
Colombia, p. 87.

La proteccion internacional del medio ambiente
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lo cual en parte ha impedido su correcta sistematizacién
y ha provocado en ocasiones la invisibilizacién de las di-
mensiones globales del problema del dafio ambiental; y,
ademds, (iii) porque en muchos instrumentos —declaracio-
nes, recomendaciones, c6digos de conducta— su cardcter no
vinculante da como resultado la fragilidad de los compromisos
que en ellos se asumen e incluso la falta de compromisos
en 4mbitos determinados.

Sobre este dltimo aspecto, la doctrina en la materia es-
tima que, a grandes rasgos, este cardcter blando de buena
parte de los instrumentos convencionales de proteccion inter-
nacional del medio ambiente y la consecuente debilidad e
inefectividad de los compromisos que en ellos se asumen,
se debe a lafalta de voluntad de los Estados de asumir obliga—
ciones vinculantes, principalmente los Estados desarrollados
que privilegian sus intereses econémicos y politicos ante la
asuncion de obligaciones de proteccién medioambiental*;
esto ocurre, por ejemplo, mediante la introduccién de re-
servas en los instrumentos suscritos que reducen el alcance
de obligaciones asumidas, asi como por su abordaje como
“tratados ley” y no como “tratados contrato”, lo que im-
plica que se asumen normas/reglas sobre un tema, pero no
COMPromisos reciprocos.

Este predominio de la fuente convencional en cuanto a la
proteccién internacional al medio ambiente, no es dbice
para que, empero, también existan en el DIA otras fuentes,

11 Op. cit., RUBIO FERNANDEZ, Eva M., “Expansion de la legislacion am-
biental: su dimensién internacional”, p. 146, quien expresa que el énfa-
sis en la produccién de una ingente cantidad de normativa internacional
sobre el medio ambiente, no implica necesariamente su cumplimiento
ni un sistema de ejecucion y verificaciéon de la misma.

12 Vid., PASTORINO, Leonardo F., El dafio al ambiente, Buenos Aires, Le-
xisNexis, 2005, pp. 75 y 76, para quien el caracter “transaccional” de
muchos de estos instrumentos, es decir con un contenido normativo
surgido del consenso, es lo que ha permitido que algunos Estados de-
sarrollados hayan logrado proteger sus intereses mermando o dismi-
nuyendo las obligaciones que pudieron haberse contraido, incluso en
ocasiones sin contener vinculaciones.

José Arturo Tovar Peel
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como la costumbre, principalmente la costumbre de cardcter
negativo, a través de la aceptacién consuetudinaria por los
Estados del principio de debida diligencia”, el cual impone
el deber ineluctable de poseer el aparato juridico y mate-
rial necesario para asegurar razonablemente el respecto de
obligaciones internacionales ambientales. De esta forma,
la obligacién de no contaminar (de abstenerse a hacerlo),
ademds de asumirse via convencional, puede provenir de la
costumbre entre Estados de evitar producir dafios sustan-
ciales mediante la contaminacién, con independencia de si
es de indole transfronteriza o no.

En cuanto a la jurisprudencia como fuente del DIA,
no obstante algunos autores estiman que dicha fuente
atin no adquiere la relevancia que para su desarrollo tie-
nen los tratados o declaraciones, no puede evitar citarse
el caso de arbitraje “Trail Smelter™, relativo a conta-
minacién en suelo estadounidense por emanaciones de
empresa canadiense, resuelta por una comisién arbitral
compuesta por los dos Estados, en 1941. De igual for-
ma, el caso “Torrey Canyon”, referente al derrame de este
barco petrolero que provocé dafios en costas francesas,
belgas e inglesas”. Por otro lado, la Corte Internacional
de Justicia se pronunci6 en el caso del Canal de Corfii, en
1949, que enfrentd al Reino Unido y Albania, donde de
forma colateral dicho 6rgano se pronuncié sobre la obli-
gacién consuetudinaria de adoptar medidas para infor-
mar de riesgos ambientales conocidos, incluso en épo-
ca de guerra. Finalmente, entre otros, el caso del “lago
Lannoux”, en 1957, que provocé un laudo arbitral en un
conflicto entre Espafia y Francia, por dafios ambientales

13 Vid., ORTIZ AHLF, Loretta, Derecho Internacional Publico, México, Oxford
University Press, segunda edicion, 2004.

14 idem, p. 294.

15 Este caso dio origen al Convenio Internacional sobre Responsabilidad
Civil por Dafios Causados por la Contaminacién de las Aguas del Mar por
Hidrocarburos, de 1969.

La proteccion internacional del medio ambiente
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transfronterizos ante los trabajos hidroeléctricos que el
gobierno francés realizaba en el lago en mencién.

Mis recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en aplicacién del articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, se ha pronunciado en casos
en que colisionan intereses ambientales con presuntos me-
noscabos al derecho de propiedad privada; entre otros, se
encuentran los pronunciamientos en los casos “Martinez
Martinez contra Espaiia”, de 18 de octubre de 2011; “Zam-
mit Maempel contra Malta”, de 22 de noviembre de 2011;
“Di Sarno y otros contra Italia”, de 10 de enero de 2012".

3. CARACTER DE SOFT LAW

Conforme a lo expuesto hasta este punto puede
concluirse, como lo hace RUBIO FERNANDEZ,
que el DIA “es un ndcleo de normas que compor-
tan verdaderas obligaciones —hard law-, pero que se
encuentra rodeado mayoritariamente por un con-
junto de normas flexibles de formulacién ambigua
y altamente general —soft law="". En parte, como se
ha expuesto, tal cardcter se debe a la reticencia de los
Estados para aceptar la adopcion de normas demasia-
do explicitas que impongan obligaciones de actuacidn
para la proteccion del medio ambiente y que lesionen, en
su visidn, sus respectivos dmbitos de soberania, con lo

16 Para mayor abundancia, la jurisprudencia de este Tribunal puede con-
sultarse en la pagina web: http://www.echr.coe.int/Pages/home.as-
px?p=caselaw/analysis&c=. De igual manera, existen casos ventilados
ante la Organizacion Internacional de Comercio en asuntos de requeri-
mientos ambientales estatales en relacion con acuerdos comerciales en
el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), verbigracia el caso “Moldavia”, de prohibicién de importacion y
comercializacion de productos derivados de las focas.

17 Op. cit., RUBIO FERNANDEZ, Eva M., “Expansion de la legislacién am-
biental: su dimensidn internacional”, p. 143.

José Arturo Tovar P el
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cual, de paso, evitan en la comunidad internacional
el sefialamiento de “infractores” de la normativa en
mencidén'’.

Este caricter de “derecho blando” de muchos com-
promisos asumidos en el DIA ha provocado una ten-
dencia clara hacia la perspectiva bilateral y regional,
en tanto que se percibe que acuerdos de este tipo res-
ponden con mayor celeridad y acierto a las problemi-
ticas identificadas. La via preferida, por ende, para asumir
compromisos sobre la problemdtica ambiental es la celebra-
cion de protocolos, lo que implica que los mecanismos de
verificacién y sancién por su incumplimiento quedan
en manos de las conferencias de las partes que los han
redactado o de organismos internacionales®.

4. ETAPAS DE EVOLUCION NORMATIVA DEL DIA E INSTRU-
MENTOS PRINCIPALES

Los aspectos sefialados con anterioridad —el problema de
los intereses que emanan de las soberanias estatales respec-
to de la proteccién ambiental, el predominio de la fuente
convencional del DIA, la dispersién y abundancia de la
normativa existente, su caricter sectorial y su considera-
cién como soft law- pueden apreciarse con mayor claridad
si se echa un vistazo a la evolucién de la disciplina juridica
en comento y al contenido de algunos de los instrumentos
de proteccién internacional del medio ambiente.

18 idem, p. 146.

19 Ibidem, p. 147. Esta autora también sefiala que “[e]n esa misma linea,
la aparicion en algunos sectores ambientales del procedimiento de no
objecion (técnica del contracting out) en el dmbito de adopcion de deci-
siones favorece la escapatoria a la vinculacion. La posibilidad de objetar
una decision adoptada por una mayoria cualificada permite a quien la
realiza excluirse del admbito de aplicacion de la misma y, por tanto, igno-
rarla sin temor a posteriores acciones que no sean, por supuesto, las de
la presion internacional”.

La proteccion internacional del medio ambiente
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4.1. ETAPA INICIAL

Los primeros esbozos del DIA se pueden encontrar a prin-
cipios del siglo XX, con la aparicién de tratados multilate-
rales y bilaterales de objetivos ambientales especificos —de
cardcter sectorial y poco consirictivos para los Estados ﬁrman—
tes, con una relacién débil entre desarrollo econdmico y dafios
medioambientales—, como respuesta a las consecuencias de
procesos voraces de industrializacién, bajo la légica del
laissez faire et laissez passer del liberalismo econdmico,
donde lo que privaba era la 16gica de los mercados y los
intereses de las soberanias estatales.

Asi, por ejemplo —y sin dnimo de exhaustividad— como
antecedentes normativos en la materia se encuentran®: (i)
la Convencién de Paris para la proteccién de las especies
de aves utiles para la agricultura, de 19 de marzo de 1902;
(ii) el Convenio sobre la proteccién contra la contami-
nacién de rios fronterizos, de 11 de enero de 1909 (entre
Estados Unidos y Canada); (iii) los Convenios de Washin-
gton sobre la proteccién de las focas para peleteria de 7 de
febrero de 1911 (entre Estados Unidos y el Reino Unido)
y de 7 de julio ese mismo afio (entre Estados Unidos, Rei-
no Unido, Rusia y Japén); (iv) la Convencién de Londres
relativa a la preservacién de la fauna y flora en su estado
natural, aplicable al Africa colonial, de 8 de noviembre de
1933; (v) la Convencién de Londres sobre la reglamenta-
cién de la caza de la ballena, de 24 de septiembre de 1931;
y (vi) la Convencién de Washington sobre la proteccién
de la flora, fauna, y las bellezas panordmicas en el hemisfe-
rio occidental, de 12 de octubre de 1940.

20 Op. cit., PASTORINO, Leonardo F., El dafio al ambiente, p. 69 y si-
guientes. Vale decir que esta etapa del DIA se caracteriza, grosso
modo, por convenios bilaterales o multilaterales, con objetivos
medioambientales especificos.
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4.2. DECLARACION DE EsTocorLmo

Sin perjuicio de estos avances normativos sefialados en ma-
teria de creacién e institucionalizacién de una conciencia
ambiental, no es sino hasta el final de la década de los sesen-
ta y principios de los setenta cuando verdaderamente se le
dio el impulso internacional al tratamiento orgénico a los
problemas de conservacién del medio ambiente, particu-
larmente con la adopcién de instrumentos en los que se es-
tablecieron los principios rectores del DIA y se reglamento
la proteccién de determinados elementos de la naturaleza,
tales como el mar, la atmosfera y la vida salvaje’.

Es precisamente en esta etapa que se encuentra la
Conferencia sobre el Medio Humano, llevada a cabo en 1972
en Estocolmo, Suecia —conocida como “Conferencia de Es-
tocolmo™, la cual se considera como el punto de inflexion
para la proteccion internacional del medio ambiente, por la
creacién de una estructura institucional flexible y per-
manente de proteccién y porque a partir de los trabajos
realizados en la misma, muchos Estados han introduci-
do en sus ordenamientos juridicos el reconocimiento del
derecho al medio ambiente®.

21 Vid., HERRERO DE LA FUENTE, Alberto A., “Globalizacion y proteccion
internacional del medio ambiente”, en A.AV.\V., Anuario de Derecho Eu-
ropeo, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2004, pp. 5y 6 [disponible en li-
nea: www.institucional.us.es/revistas/derecho/1/art_16.pdf]. Ejemplos
de proteccion focalizada en el DIA es la Declaracidn sobre la lucha contra
la contaminacion del aire, de 8 de marzo de 1968, asi como la Conferen-
cia Intergubernamental de Expertos sobre Bases Cientificas para el Uso
Racional de los recursos de la Bidsfera, reunida en Paris, 1968.

22 Vid., BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental. Fundamenta-
cion y normativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, pp. 25y 26. So-
bre la importancia de la Conferencia de Estocolmo y la Declaracién a
que dio origen, en cuanto a la progresiva juridificacion de los intereses
medioambientales y al llamado de atencién que conllevé sobre el de-
terioro creciente del medio ambiente y del clima, ver CANOSA USERA,
Raul, Constitucion y medio ambiente, p. 35 (op. cit.).

La proteccion internacional del medio ambiente
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En sintesis, puede decirse que en la Declaracion de Es-
tocolmo que produjo dicha conferencia, se hizo un diag-
nostico de los problemas ambientales propios del mo-
mento, algunos de los cuales persisten en la actualidad, y
se establecieron, ademds, 26 principios relativos a dicha
problemaitica, que sirven desde entonces como criterios
rectores de la proteccién internacional del medio am-
biente. En tal declaracién resaltan dos cuestiones princi-
pales: (a) por primera vez se hace ver la importancia de la
proteccién del medio ambiente por su incidencia en los
derechos humanos y fundamentales [principio 1]*; y (b)
la interdependencia entre dicha proteccién y el desarrollo
econdmico [principios 8 a 17]*.

Aunado a lo anterior, como logro de la Conferencia
de Estocolmo se encuentra el establecimiento del Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), con sede en Nairobi, cuya finalidad fue brin-
dar orientacién ejecutiva para el desarrollo de programas
internacionales en materia de cooperacién internacional
ambiental®, ademas de haber contribuido a la difusién

23 El principio 1 de la Declaracion de Estocolmo dicta: “El hombre tiene de-
recho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones
de vida adecuadas en un medio ambiente 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 ambiente para las generaciones presen-
tes y futuras. A este respecto, las politicas que promueven o perpetuan
el apartheid, la segregacion racial, la discriminacidn, la opresion colonial
y otras formas de opresion y de dominacion extranjera quedan condena-
das y deben eliminarse”.

24 Asi, por ejemplo, el principio 8 dicta: “El desarrollo econdmico y social es
indispensable para asegurar al hombre un ambiente de vida y de trabajo
favorable y para crear en la tierra las condiciones necesarias de mejora
de la calidad de vida”; mientras que el principio 10 establece: “Para los
paises en desarrollo, la estabilidad de los precios y la obtencion de ingre-
sos adecuados de los productos bdsicos y las materias primas son ele-
mentos esenciales para la ordenacion del medio ambiente, ya que han
de tenerse en cuenta tanto los factores econémicos como los procesos
ecoldgicos”.

25 Op. cit.,, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental. Fundamen-
tacion y normativa, p. 26. Aunado al PNUMA, se sefiala también como
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de la problemitica ambiental y al impulso de la idea de
desarrollo sostenible y de la codificacién de la normativa
que a ese momento tenia el DIA™.

Ahora bien, sin perjuicio del objetivo loable de esta
conferencia y de los avances que implicd, es de hacer no-
tar que en la misma no se adoptd ningiin instrumento juridico
vinculante, posiblemente porque se trataba de una ocasién
mds propicia para el didlogo y la reflexién que para la
asuncién de obligaciones”. Asi, pues, el principal avance
en Estocolmo fue situar en el plano internacional el tema
de la proteccién ambiental y propiciar su introduccién
paulatina en los ordenamientos constitucionales y legales,
asi como la intensificacion de las reflexiones tedricas y los
andlisis cientificos para desvelar las verdaderas dimensio-
nes del problema ambiental™.

4.3. DECLARACION DE Rio

Al cumplirse el vigésimo aniversario de la Conferencia de
Estocolmo, la Asamblea General de las Naciones Unidas

logro de Estocolmo la puesta en marcha de un programa de evaluacion
mundial del estado del medio ambiente denominado “Plan vigia” o
“Farthwatch”; al respecto ver DEJEANT-PONS, Maguelonne, “Los dere-
chos del hombre al medio ambiente en el ambito internacional, mundial
y europeo”, en A.AV.V., Justicia ambiental. Las acciones judiciales para
la defensa del medio ambiente, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2001, p. 42.

26 Op. cit., PASTORINO, Leonardo F., El dafio al ambiente, p. 72.

27 Op. cit., ROJAS QUINONEZ, Claudia M., Evolucidn de las caracteristicas y
de los principios del Derecho Internacional Ambiental y su aplicacién en
Colombia, p. 38.

28 idem, p. 45. Al conmemorarse los diez primeros afios de la Cumbre de
Estocolmo, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclama la
Carta Mundial de la Naturaleza con su resolucion 37/7 del 28 de octubre
de 1982, en la cual se reconoce que la especie humana es parte de la
naturaleza, que la vida depende de los sistemas naturales, que los bene-
ficios duraderos que se pueden obtener de la naturaleza dependen de la
proteccion de los procesos ecoldgicos y de los sistemas esenciales para
la supervivencia.

La proteccion internacional del medio ambiente
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convocd ala Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Ambiente y Desarrollo, conocida “Cumbre de la Tierra”,
la cual se reunié en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992. A pesar
de los intereses politicos y econémicos que pusieron coto
a importantes iniciativas de protecciéon ambiental, esta
cumbre superd a Estocolmo en cuanto a temas abordados
y resultados conseguidos, entre ellos la adopcidn de algunos
nstrumentos juria’icos internacionales de cardcter vinculante,
mis alla de lo meramente declarativo.

En especiﬁco, de esta conferencia surgid, por una
parte, la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo, la Declaracién sobre el Desarrollo Sostenible de
los Bosques y el “Programa 21” —instrumento juridico
programitico que hace referencia a dimensién social y
econémica del desarrollo sostenible, los parimetros ba-
sicos para la conservacién y gestion de los recursos para
el desarrollo, entre otros— vy, por otro lado, instrumentos
obligatorios como el Convenio sobre Biodiversidad y el
Convenio sobre el Cambio Climdtico.

El objetivo principal de la Conferencia de Rio fue re-
forzar la integracion y el equilibrio entre los asuntos am-
bientales y el desarrollo econémico sostenible mediante
la adopcién de programas y politicas, especificamente
sobre la necesidad de lograr una explotacién racional de
los recursos naturales para evitar su agotamiento a costa
del progreso econémico, lo cual exige criterios de soli-
daridad e integracién y la distincién entre recursos reno-
vables y no renovables [principios 3, 5, 7, 8, 20, 21 y 22,
Declaracién de Rio].

Cabe decir que la Conferencia de Rio impulsé ini-
ciativas de actuacioén en tres dmbitos importantes en la
proteccién internacional del medio ambiente: la convo-
catoria para la elaboracién de un convenio internacional
para la lucha contra la desertizacion, el llamado para ce-
lebrar una conferencia sobre el tema de las pesquerias por
especies transzonales y altamente migratorias, y la con-
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vocatoria por parte del Consejo Ejecutivo del PNUMA
para realizar una conferencia intergubernamental sobre
la proteccién del medio ambiente marino frente a la con-
taminacidn terrestre.

4.4. CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
Camsbio CLIMATICO

De la Conferencia de Rio emané la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CM-
NUCC)?, tratado multilateral en materia medioambiental
que se refirié al fendmeno del calentamiento global como
producto de la acumulacién de gases de efecto inverna-
dero en la atmosfera, que aceleran el efecto invernadero
natural y producen la afectacion, en consecuencia, de los
ecosistemas naturales y de la humanidad en general. Dicho
convenio fue bastante general y flexible, precisamente porque
como instrumento “marco” fue un primer paso para reconocer y
tratar la problemadtica del calentamiento global”.

En el CMNUCC se partié del principio en virtud de
la cual los Estados miembros estin obligados a actuar en
interés de la seguridad humana incluso a falta de certeza

29 Op. cit., BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho ambiental. Fundamenta-
cion y normativa, pp. 33 y 34, en cuanto a que ademads de la convencion
marco, de la Cumbre de la Tierra también emand la Convencién sobre
Diversidad Bioldgica, a propuesta del PNUMA, cuyo objetivo fue la con-
servacion de la biodiversidad, el uso sostenible de sus componentesy la
reparticidon equitativa de sus beneficios.

30 Segun el art. 2 del CMNUCC “El objetivo ultimo de la presente Conven-
cion y de todo instrumento juridico conexo que adopte la Conferencia
de las Partes, es lograr, de conformidad con las disposiciones pertinen-
tes de la Convencidn, la estabilizacion de las concentraciones de gases
de efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida interfe-
rencias antropdégenas peligrosas en el sistema climatico. Ese nivel debe-
ria lograrse en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se
adapten naturalmente al cambio climatico, asegurar que la producciéon
de alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econdé-
mico prosiga de manera sostenible”.

La proteccion internacional del medio ambiente
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cientifica’; asimismo, se reconoci6 la responsabilidad de
los paises histéricamente desarrollados en el fendmeno del
cambio climdtico, su mayor grado de emisién de gases de
efecto invernadero en la atmdsfera por sobre la de los pai-
ses en vias de desarrollo.

El CMNUCC entré en vigor en marzo de 1994, ha-
biendo sido ratificado por 195 paises —incluyendo a Esta-
dos Unidos, con la participacién del Vaticano y Andorra
como observadores—, los cuales conforman la Conferen-
cia de las Partes (o COP, Conference of the Parties) como
6rgano supremo de la misma, que se reine anualmente
desde 1995 —en “conferencias o cumbres del clima”- para
verificar regularmente la aplicacién y avances de la Con-
vencién segtin sus objetivos, el cumplimiento de los com-
promisos de las partes trazados en el instrumento y facilitar
el intercambio de informacién entre las partes sobre las
medidas adoptadas, entre otros aspectos™.

4.5. ProTocoro pe Kioto (COP3)

Este protocolo es producto de la IIl Conferencia Internacional
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (o0 COP3),
celebrada en Kioto, Japdn, en 1997, instrumento que entrd en
vigencia en el afio 2005. En él treinta y nueve paises desarro-
llados se comprometieron a reducir sus emisiones de seis gases
de efecto invernadero en un 5% de media®, en relacién con

31 Este principio parte de lo establecido en el Protocolo de Montreal de
1987 —en vigor desde enero de 1989, relativo a la proteccion de la capa
de ozono.

32 Lafinalidad de la COP y sus atribuciones especificas se encuentran deta-
lladas en el art. 7.2 CMNUCC.

33 El art. 3.1 del Protocolo de Kioto indica que “Las Partes incluidas en el
anexo | se aseguraran, individual o conjuntamente, de que sus emisio-
nes antropogenas agregadas, expresadas en didxido de carbono equiva-
lente, de los gases de efecto invernadero enumerados en el anexo A no
excedan de las cantidades atribuidas a ellas, calculadas en funcién de los
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los niveles de 1990 y 1995, entre los afios 2008 y 2012.

En términos generales, el Protocolo de Kioto no llend las
expectativas que habia generado en cuanto a impacto positivo
en el cambio climdtico. De hecho, a pesar de haber materia-
lizado algunos acuerdos del CMINUCC, se consideré como
una ‘decepcion’ al no asegurar un cambio de tendencia en la
contaminacion atmosférica global™, principalmente debido a
que los porcentajes de reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero se establecieron de forma distinta —desigual— para
ciertos bloques de Estados, mientras que para otros sdlo se esta-
blecid un compromiso de estabilizacion de emisiones™; ademas,
en su texto no fueron considerados ciertos Estados con
economias en répido ascenso, cuyo crecimiento impacta-
ria considerablemente el volumen total de emisiones no-
civas en la atmosfera.

4.6. DECLARACION DEJOHANNESBURGO SOBRE DESARROLLO
SOSTENIBLE

Aunado a lo anterior, en el afio 2002 se llevd a cabo en
Johannesburgo, Sudéfrica, entre agosto y septiembre de

compromisos cuantificados de limitacion y reduccion de las emisiones
consignados para ellas en el anexo By de conformidad con lo dispuesto
en el presente articulo, con miras a reducir el total de sus emisiones de
esos gases a un nivel inferior en no menos de 5% al de 1990 en el perio-
do de compromiso comprendido entre el afio 2008 y el 2012”.

34 Por ejemplo, la prensa espafiola catalogd el Protocolo de Kioto como un
“pequefio acuerdo” y “un protocolo de minimos”, en alusién a los pocos
compromisos que estuvieron dispuestos a asumir los paises desarrolla-
dos intervinientes y en algunos casos, como el de Estados Unidos, acuer-
dos cuasi inexistentes en cuanto a reduccion de emisiones, ver articulo
“Aprobado en Kioto un protocolo de minimos” en http://elpais.com/dia-
rio/1997/12/11/sociedad/881794801_850215.html; de igual forma ver
articulo “Pequefio acuerdo” en http://elpais.com/diario/1997/12/12/
opinion/881881202_850215.html.

35 Para 15 miembros de la Uniéon Europea el compromiso de reduccién fue
de 8%, mientras que Estados Unidos y Canada lo hicieron en un 7% y
Japdn en un 6%.
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2002, la Cumbre de la Tierra Sobre Desarrollo Sosteni-
ble, cuyo objetivo fue impulsar el cumplimiento de los
compromisos asumidos en la Conferencia de Rio de 1992
y abordar temas nuevos a esa fecha sobre desarrollo soste-
nible, principalmente sobre su relacién con el derecho de
las poblaciones a decidir su propio futuro y a manejar sus
recursos, los cambios necesarios en los patrones de pro-
duccién y consumo y los principios generales en materia
ambiental que provienen desde Estocolmo™. Se intentd pa-
sar de los conceptos establecidos en declaraciones y convenios
previos, sin duda importantes, a su materializacion en la rea-
lidad de los Estados, en atencidn a los problemas ambientales
cada vez mds acuciantes.

Entre los principales resultados de Johannesburgo se
encuentra una Declaracién y un Plan de Aplicacién de
Decisiones, relacionados con la conservacién de la bio-
diversidad, la adecuada gestién y proteccién de recursos
naturales ante el desarrollo econémico y sobre aspectos
directamente relacionados con la reduccién de la pobre-
za, la mejora de las condiciones de salud, las modifica-
ciones de las relaciones de produccién y consumo, entre
Otros aspectos.

Tales instrumentos, por su ina’ole, no tuvieron fuerza
juridica vinculante, ya que casi todos los paises partici-
pantes aseguraron un catilogo de buenas intenciones,
pero sin establecer la forma de alcanzar tan sublimes
propdsitos y sin compromisos concretos; asi, se dejé de
lado diversos aspectos como la promocién de energias
renovables y el papel de las poblaciones indigenas en
el desarrollo sostenible, el cual se reduce a una mera
mencién; tampoco fueron tratados a profundidad te-
mas concernientes a la proteccién a la biodiversidad por
problemas de pesca desmedida, explotacién insosteni-

36 Op. cit., ROJAS QUINONEZ, Claudia M., Evolucidn de las caracteristicas y
de los principios del Derecho Internacional Ambiental y su aplicacion en
Colombia, p. 66.
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ble de los bosques y contaminacién marina desde zonas
continentales; la gestién del agua para la optimizacién
del suministro y de su distribucién; y la provisién de
recursos financieros”.

Segtin ROJAS QUINONEZ, “[...] el origen del
fracaso de la Cumbre de Johannesburgo puede empezar
a buscarse en la actitud apdtica del Gobierno de Esta-
dos Unidos ante los contenidos de esta™*, evadiendo el
compromiso de ratificar el Protocolo de Kioto; incluso,
se le estimd como una traicion a las esperanzas de Rio
alrededor de los compromisos y problemas del desarro-
llo sostenible ante el medio ambiente; mas bien, esta
Cumbre fue un reflejo de la posicion de los paises desarro-
llados que se muestran renuentes a adquirir compromisos en
este tipo de temas.

4.7. La ENMIENDA DE DoHA AL PrRoTOCOLO DE KioTo

La XVIII Conferencia Internacional de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climitico (o COP18), se llevé a
cabo en Doha, Qatar, en el afio 2012, con la participa-
cién de més de 190 paises, y constituyd la renovacién del
primer periodo de compromiso del Protocolo de Kioto,
que finaliz6 en diciembre de 2012. El objetivo principal
de Doha fue intentar sentar las bases de un acuerdo cli-
mitico general para asegurar que el aumento de la tem-
peratura global no supere los 2° C, umbral estimado a
partir del cual existe un riesgo grave de impactos severos
en el sistema climaético.

Para lograr lo anterior, en esta conferencia se adoptd
una enmienda al Protocolo de Kioto a efecto de asegurar su
continuidad y cumplimiento. En concreto, se establecid

37 idem, pp. 68y 69.
38 Ibidem, p. 70.
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un segundo periodo o etapa de cumplimiento ininterrumpido
de los acuerdos de Kioto, que va desde 2013 a 2020. En-
tre otros aspectos, los Estados comprometidos en virtud
de tal protocolo acordaron examinar sus adeudos sobre
reduccién de emisiones a mds tardar para 2014, ademis
de continuar los mecanismos que para ello emanaron del
mismo. En ciertos sectores se considera que los compro-
misos reiterados en Doha, aunque modestos, permitieron
el establecimiento de un puente entre el antiguo régi-
men climético, en el que solo los paises desarrollados te-
nian la obligacién juridica de reduccién de emisiones,
y el nuevo, en el cual se aboga por incluir en la lucha
contra el cambio climitico a las economias emergentes
—v.gr., Brasil, India, México.

Sin embargo, las criticas a Doha se equipararon a los
aspectos positivos de ella emanados®. Asi, por ejemplo, no
se logro' que muchos de los Estados participantes suscribieran
un acuerdo vinculante sobre temas a discutir en la Cumbre
sobre Desarrollo Sostenible de Paris en 2015 (que se men-
cionar4 en los parrafos siguientes); tampoco se sefialé un
objetivo global de reduccién de emisiones ni un plazo para
llegar a cuotas maximas*—mis bien, se postergé el estable-
cimiento de decisiones—, ademais de la ausencia del tema
de la financiacién de los programas para ello requeridos,
sobre todo por la renuencia de los Estados desarrollados.

39 Esta al menos parece ser la posicion dominante sobre Doha; por
ejemplo, ver articulos de opinidon: “Pobres resultados consigui
la Cumbre de Doha”, en http://www.dw.com/es/pobres-resulta-

dos-consigui%C3%B3-la-cumbre-de-doha/a-16439413; “Conclusio-
nes sobre la Cumbre del Clima de Doha (COP18)”, en http://www.
ecointeligencia.com/2012/12/conclusiones-doha-cop18/; “Doha

hizo los deberes”, en http://www.elpais.com/elpais/2012/12/14/opi-
nion/1355507226_812212.html.

40 Asi, solo se logro que la Unidn Europea, Noruega y Australia se compro-
metieran a reducir sus emisiones, no obstante representar solo el 15 por
ciento de los gases que provocan el efecto invernadero.
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4.8. Acuerpo “Rio + 20”

En el afio 2012, para conmemorar el vigésimo aniversario
de la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro en 1992, se rea-
lizé en ese mismo lugar la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Desarrollo Sostenible, conocida también como “Rio +
20”. Entre los objetivos de esta conferencia se encontraban
asegurar un renovado acuerdo politico e institucional en
cuanto a desarrollo sostenible; evaluar el grado de cumpli-
miento de los compromisos asumidos en Rio 1992; y discutir
retos emergentes relativos a la implementacién de “econo-
mias verdes”, menos dependientes de combustibles fosiles.
El acuerdo adoptado en Rio +20" fue, como mu-
chos otros instrumentos ambientales, un “documento de
minimos”, entre Otros aspectos porque 1o reﬁejo’ respuestas
contundentes sobre los objetivos de desarrollo sostenible plan-
teados —por ejemplo, sobre mecanismos de financiacién
para implementar politicas ambientales—. Aunado a esto,
prevalecié de nuevo el choque de intereses econémicos y
visiones sectoriales e ideoldgicas, en desacuerdo en torno a
las implicaciones de una “economia verde”, principalmente
entre paises desarrollados y aquellos en vias de desarrollo®.

41 El documento final de la conferencia, denominado “El futuro que quere-
mos”, puede ser consultado aqui: http://www.uncsd2012.org/content/
documents/778futurewewant_spanish.pdf.

42  Si el lector quisiera ahondar mas en los motivos que originaron los
pobres resultados de dicha conferencia, puede consultarse, a guisa de
ejemplo, lo expresado por el periédico londinense The Guardian, en ar-
ticulo de 22-VI-2012, “Rio + 20 draft text i s 283 paragraphs of fluff”,
en el que se habloé de presiones de paises desarrollados como Estados
Unidos de América, para suprimir del acuerdo previo y del documento
final cualquier mencién a derechos, trato equitativo o responsabilida-
des compartidas segun dafo ambiental causado, todo con la excusa de
gue compromisos de este tipo son una amenaza al progreso econdémico;
asimismo, se criticd que los textos adoptados son solo palabras vacias,
sin compromisos, plazos de accion u objetivos mesurables [ver http://
www.theguardian.com/environment/georgemonbiot/2012/jun/22/rio-
20-earth-summit-brazil].

La proteccion internacional del medio ambiente
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5. EL FUTURO DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO
AMBIENTE

A la fecha de este articulo se estima que cualquier comen-
tario prospectivo que se haga sobre el DIA debe partir: (i)
de los resultados de la recientemente celebrada Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible, en Nueva York, en
septiembre de 2015; y (ii) de los avances esperados de la
XXI Conferencia Internacional de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climético (o COP21), que se celebrard a
finales de 2015 en Paris.

La Cumbre sobre Desarrollo Sostenible en comen-
to es de vital importancia para el DIA, porque en ella
se adoptd la “Agenda sobre Desarrollo Sostenible” que
servird como plan de accién para la comunidad inter-
nacional en este 4mbito hasta el afio 2030. En concreto,
se adoptaron 17 objetivos, de los cuales algunos tienen
incidencia directa en el DIA®.

Por su parte, la COP21 es un evento en el que se espe-
ra como logro un acuerdo global agresivo sobre cambio
climitico. En todo caso, y en el mejor de los escenarios,
los resultados de Paris 2015 deben incluir la redaccién de
un conjunto de planes climiticos nacionales y de estrate-
gias de acompafiamiento para permanecer dentro del li-
mite de los 2 grados centigrados; compromisos vinculan-
tes de los Estados desarrollados sobre financiamiento para
los Estados en vias de desarrollo para la toma de acciones

43 Asi, el objetivo 6 se refiere a “Garantizar la disponibilidad y la gestion
sostenible del agua [...]”; el objetivo 13 literalmente reza “Tomar medi-
das urgentes para combatir el cambio climdtico y sus efectos(tomando
nota de los acuerdos adoptados en el foro de la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico)”; el objetivo 14 dispone
“Conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, mares y recursos
marinos para lograr el desarrollo sostenible”; y, finalmente, el objetivo
15 establece “Proteger, restaurar y promover la utilizacion sostenible de
los ecosistemas terrestres, gestionar de manera sostenible los bosques,
combatir la desertificacion, detener y revertir la degradacion de la tierra
y frenar la pérdida de la diversidad bioldgica”.
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contra el cambio climitico; y, ademis, el reconocimiento
y consecuente inclusién de las acciones de actores no es-
tatales en este 4mbito.

Sin embargo, debe recalcarse que mis alld de las con-
ferencias y reuniones que se celebren y de los muiltiples
acuerdos que se produzcan, el DIA y la proteccién in-
ternacional al medio ambiente no reportard un verdadero
avance si no varfan las actitudes de los gobiernos hacia
una apuesta sincera por un ordenamiento juridico inter-
nacional audaz y reforzado, basado en un mecanismo de
aplicacion serio, uniforme en la medida de lo factible, 4gil
y severo en su respuesta contra el incumplimiento®.

CONCLUSION

Coincidiendo con CANOSA USERA, aunque la fuerza
normativa de la mayoria de instrumentos internacionales
ambientales no es atn la deseable, no hay duda de que
estos son un punto de referencia inexcusable para los le-
gisladores estatales en materia de proteccién ambiental®,
pues, por un lado, han logrado permear los ordenamientos
juridicos domésticos para establecer paulatinamente una
concepcién amplia del medio ambiente y, por otro, han
ayudado a enfocar la atencién de los gobiernos y de la
opinién puiblica en las dimensiones del problema del dete-
rioro y contaminacién ambiental, lo cual ha permitido, en
casos concretos, la adopcién de politicas publicas eficaces
para su solucion.

En este sentido, uno de los principales retos de la
proteccién ambiental en el ambito internacional, que in-
cide en la forma en que el DIA adquiere o no un carcter

44  Op. cit., RUBIO FERNANDEZ, Eva M., “Expansion de la legislacién am-
biental: su dimension internacional”, p. 162.

45 Op. cit., CANOSA USERA, Raul, Constitucion y medio ambiente, pp. 36 y
37.
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vinculante, es lograr un equilibrio entre el reconocimien-
to de las soberanias y el progreso econdémico vy, en el otro
extremo, las obligaciones que los gobiernos asuman para
lograr acciones concretas de respeto por el medio ambien-
te; se trata, pues, de llegar a un punto medio, donde se
goce el entorno natural y se le pueda aprovechar de forma
racional, sin mermarlo o destruirlo, entendiendo que la
proteccién del entorno y de los recursos naturales requiere
necesariamente de la modificacidn de las pautas estatales
de crecimiento econémico y del establecimiento de com-
promisos asequibles y de objetivos cuantificables.

Sin menoscabo de lo anterior, no puede dejar de
mencionarse que por su objeto de proteccion, su cardc-
ter multidimensional y su dmbito de desarrollo —el orden
juridico internacional- el DIA tiene como desafio pro-
curar su actualizacién y evolucién ante el aparecimiento
de nuevos factores y maneras de degradacién ambien-
tal, asi como por los constantes progresos tecnolégicos y
cientificos que pueden volver insuficientes u obsoletas las
acciones emprendidas.
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INTRODUCCION

El fenémeno de la ecologizacién del derecho, especial-
mente de los derechos humanos, empieza a permear las
altas cortes de paises de nuestra regién. Prueba de ello
son las sentencias de Argentina, Brasil, Colombia, Mé-
xico y Costa Rica objeto de anilisis del presente articu-
lo, donde es posible observar un verdadero cambio en el
abordaje de la relacién juridica entre el ser humano y la
naturaleza, ambos destinatarios de proteccién constitu-
cional y convencional.

1. ARGENTINA

En primer orden, la Corte Suprema de Justicia de Argen-
tina, a partir de la sentencia “La Pampa, Provincia de c.
Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas” del 01 de diciem-
bre de 2017 (Cita AR/JUR/84781/2017), rompid con el
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modelo antropocéntrico imperante en la gestiéon del re-
curso hidrico, introduciendo un nuevo paradigma juridi-
co de caricter ecocéntrico o sistémico.

En tal sentido, la CS] dispuso: “La regulacién juridica
del agua se ha basado en un modelo antropocéntrico, que ha
sido puramente dominial al tener en cuenta la utilidad privada
que una persona puede obtener de ella o bien en funcién de la
utilidad pbiblica idenliﬁcada con el Estado. Esta vision [...] ha
cambiado sustancialmente en los iiltimos afios. El paradigma
Juridico que ordena la regulacion del agua es ecocéntrico, o
sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados
o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo esta-
blece la Ley General del Ambiente. EI ambiente no es para la
Constitucion Nacional un objelo destinado al exclusivo servi-
cio del hombre, apropiable en funcidn de sus necesidades y de
la tecnologia disponible, tal como aquello que responde a la
voluntad de un sujeto que es su propietario. Ello surge de la
Constitucion Nacional (art. 41), que al proteger al ambiente
permite afirmar la existencia de deberes positivos, es decir, ha-
cer obras en defensa del ambiente”.

Esta misma Corte, en la sentencia “Majul, Julio J. c.
Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ ac-
cién de amparo ambiental” del 11 de julio de 2019 (AR/
JUR/22384/2019), ratific6 el paradigma juridico ecocén-
trico/sistémico, esta vez aplicado a ecosistemas de hume-
dal, destacando ademis la utilizacién de principios emer-
gentes del derecho ambiental, especificamente el “in dubio
pro natura”, extraido de la Declaracién de la Unién Inter-
nacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN)
sobre Estado de Derecho en materia ambiental de Rio de
Janeiro, 2016; asi como el principio “in dubio pro aqua”,
plasmado en el 8° Foro Mundial del Agua, Brasilia, en la
Declaracién de Jueces sobre Justicia del Agua, 2018, de
Naciones Unidas y la UICN.

En la sentencia “Barrick Exploraciones Argenti-
na S.A. y c. Estado Nacional s/ accién declarativa de
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inconstitucionalidad” del 4 de junio de 2019, la Cor-
te Suprema rechazé demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley Preservacién de Glaciares. En ese sentido,
la Corte dispuso que: “cuando existen derechos de inci-
dencia colectiva atinentes a la proteccion del ambiente —que
involucran, en el caso de los glaciares, la posibilidad de estar
afectando el acceso de grandes grupos de poblacién al recur-
so estratégico del agua— se debe considerar de manera sis-
témica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad”,
advirtiendo que “la norma impugnada resalta la funcidn
de los glaciares y del ambiente periglaciar como reserva de
agua y que al aprobar dicha norma, el Congreso conectd
los efectos de ciertos procesos extractivos —mds especifica-
mente, la posible incidencia de la mineria a gran escala en
ciertas regiones del pais— con la preservacidn y conservacion
de los glaciares como “reservas estratégicas” proveedoras de
agua para el planeta, segiin el articulo 1° de esa lc‘y”. La
Corte concluyé que: “la lectura propuesta se inscribe en
el consenso internacional que aprobd el Acuerdo de Paris en
2015, ratificado por la Reptiblica Argentina en 2016, sobre
calentamiento climdtico”.

2. MExico

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México,
en la resolucién de fecha 14 de noviembre de 2018, am-
paro en revisiéon 307/2016, sobre afectaciones ambientales
al ecosistema de humedal denominado Laguna del Car-
pintero, y citando la Opinién Consultiva OC-23-17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconocié
la doble dimensién del derecho humano a un ambiente
sano: una objetiva o ecologista, que protege al medio am-
biente como un bien juridico, que atiende a la defensa y
restauracion de la naturaleza y sus recursos independien-
temente de los efectos en el ser humano; y otra subjetiva o

Enverdecimiento de las cortes latinoamericanas
)
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antropocéntrica, conforme a la cual la proteccién de este
derecho es una garantia para la realizacién y vigencia de
los demds derechos reconocidos en favor de la persona.

La Suprema Corte sefial¢ el caricter de derecho auté-
nomo del derecho al ambiente sano y sus connotaciones
tanto colectivas como individuales. Ademas, la sentencia
reconoci6 los principios clésicos del derecho ambiental, asi
como los emergentes: in dubio pro natura y no regresion,
llegando a la conclusién de la necesidad de flexibilizar las
reglas del juicio de amparo, entre ellas los institutos proce-
sales de la legitimacién por interés legitimo, la relatividad
de las sentencias y la inversién de la carga de la prueba,
este tltimo, fundamentado en el Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la informacién, la Participacién Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazi), a efecto de con-
vertir el juicio de amparo en un mecanismo procesal efec-
tivo para la proteccién constitucional del ambiente ante el
riesgo de su afectaciéon y su reparacion integral.

Por su parte, en la reciente resolucién de fecha 15 de
enero de 2020, al resolver el amparo en revisién 610/2019,
la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia de México
declar6 que el incremento en los niveles de etanol en las
gasolinas resulta contrario al derecho humano a un medio
ambiente sano, especiﬁcamente al principio precautorio;
ello debido a encontrarse en debate la magnitud de los
posibles dafios a la calidad del aire que podria producir el
empleo del etanol como oxigenante de combustibles.

En dicha sentencia, la Suprema Corte enfatiz6 que los
posibles beneficios econdémicos de abaratar los precios de
los combustibles deben ser ponderados y confrontados
contra los potenciales riesgos para el medio ambiente y las
obligaciones estatales de reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero y combatir el cambio climitico.
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3. CoLoMBIA

Como es bien sabido, la Corte Constitucional de Co-
lombia en la sentencia T-622/16, del 10 de noviembre
de 2016, declaré al rio Atrato como sujeto de derechos,
mientras que la Suprema Corte de Justicia, Sala de Ca-
sacion Laboral en la resolucién STC 4360-2018, del 05
de abril de 2018, hizo lo mismo con la Amazonia; ambas
sentencias han sido objeto de amplia difusién y estudio.

Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia
C-045-19 del 06 de febrero de 2019, declaré inconsti-
tucional la prictica de la caza deportiva, disponiendo al
efecto que: “El interés superior de proteccion del ambiente,
4 de lafauna como parle de este, ob[iga ala proteccio'n de los
animales frente al padecimiento, el maltrato y la crueldad. Por
consiguiente, la autorizacion legal de la caza deportiva, al estar
orientada exclusivamente a la recreacion —lo cual la dis[ingue
de otros tipos de caza—, se fundamenta en una aproximacion
que no considera a los animales como parte del ambiente que
debe ser protegido constitucionalmente, sino como recurso dis-
ponible para la realizacion de fines recreacionales particulares
del ser humano, sin otra finalidad que su realizacion misma.
En estas condiciones, la caza deportiva es contraria al derecho
al ambiente sano y a la obligacion de que la educacion estd
orientada, entre otros fines, a la proteccién del ambiente (arts.
67 y 79 C.P). Las disposiciones demandadas también vulneran
las normas superiores que obligan a diferentes autoridades ad-
ministrativas a defender el ambiente y la adecuada conservacion
y planeacion del mismo (arts. 80, 2774, 300.2 y 317 CP),
exceden los limites constitucionales del derecho a la propiedad
(art. 58 C.P) y la libre iniciativa privada (art. 33 C.P)".

De esta forma, al amparo del derecho fundamental
al ambiente sano, la fauna es destinataria de proteccion
constitucional, poseyendo garantias y beneficios que li-
mitan la actuacién del ser humano y le imponen deberes
de cuidado frente a ellos.

Enverdecimiento de las cortes latinoamericanas,
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4. BRASIL

Por su parte, el Superior Tribunal de Justicia de Brasil,
en la resolucién de fecha 21 de marzo de 2019 (proceso
REsp 1.797.175 / SP), en un caso sobre custodia de un
loro que habia vivido en cautiverio durante 23 afios con la
persona que lo mantuvo en su residencia, ordené una serie
de medidas de cumplimiento periddico para garantizar su
bienestar, entre ellas: la visita semestral de un veterinario
especializado en animales salvajes, quien ademds, deberd
ensefiar a su guardidn el cuidado necesario y apropiado
para el ave; asi como una inspeccién anual de verificacién
de las condiciones del recinto y del animal por parte del
Instituto Brasilefio de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales Renovables (IBAMA), cuyas recomendaciones serin
de obligado acatamiento para su guardidn.

Si bien las medidas ordenadas por el ST] de Brasil no
difieren de otras tomadas anteriormente para casos simila-
res sobre guardia de animales silvestres, los razonamientos
utilizados para motivar la sentencia si son inéditos.

Siguiendo el anilisis realizado por los juristas brasile-
fios Sarlet y Fensterseifer, es posible sefialar los aspectos
mas relevantes de la sentencia de rito:

* Reconocimiento de la dimensién ecoldgica
del principio de dignidad de la persona humana
derivado del estado actual de desarrollo a nivel
internacional del derecho humano al ambiente
(entre otros, la OC-23-17 de la Corte IDH) y
del derecho constitucional fundamental a vivir
en un ambiente sano y equilibrado (articulo 225
de la Constitucién Federal);

¢ Redimensionamiento de la relacién entre
ser humano y naturaleza a partir de un nue-

vo marco juridico biocéntrico, reconociendo
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expresamente la relacién de interdependencia
entre los seres humanos y la naturaleza, recha-
zando la relacién de dominacién humana so-
bre los “otros seres de la comunidad planetaria”

* Reconocimiento de la dignidad y el valor in-
trinseco del animal no humano y la naturaleza,
incluido, en el caso de los animales no huma-
nos, como miembros de la misma “comunidad
moral compartida con seres humanos”;

* Rechazo del tratamiento legal-civil de los ani-
males no humanos como simples “cosas”, sefia-
lando la incongruencia entre el régimen legal
de los animales no humanos en el Cédigo Civil
de 2002 y la Constitucién (articulo 225);

* La utilizacién de la expresiéon “guardia”, evi-
tando asi hablar de “posesién” de un animal
no humano.

5. Costa Rica

Por dltimo, corresponde el turno a la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica, la cual, en el voto
2019-17397 del 11 de setiembre de 2019, que declard
parcialmente con lugar una accién de inconstitucionali-
dad planteada contra el articulo 18 de la Ley Forestal que
autorizé el aprovechamiento excepcional de agua potable
para consumo humano en terrenos del Patrimonio Natu-
ral del Estado, sefial6 lo siguiente: “el derecho al ambiente
no puede ceder ante consideraciones de indole econdmico, por
tratarse de un derecho no patrimonial y de indudable impor-
tancia no solo para los habitantes del pais actualmente, sino
también para los sucesivos”.

erdecimiento de las cortes latinoamericanas,
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Con relacién al supuesto conflicto entre el derecho
humano al ambiente sano y equilibrado y el derecho hu-
mano al agua potable, en el citado voto la Sala Constitu-
cional aplico el enfoque basado en derechos en el dmbito
ambiental y de ecologizacién de los derechos humanos,
al disponer: “Recordemos que esta Sala ha mencionado que
los Tribunales Constitucionales no deben actuar aislados de
su realidad histdrica, politica y sociocultural y mds aiin, que
estan obligados a valorar el derecho de la Constitucidn como
una unidad sistémica de valores, principios y normas, que, en
consecuencia, deben ser interpretados y aplicados no aislada-
mente, sino con criterio sistemdtico, en armonia unos con otros,
los cuales resultan asi, indivisibles e interdependientes (véase
sentencia niimero 2012-016074 de las 16:00 horas del 21
de noviembre de 2012). De esta forma, ambos derechos fun-
damentales (derecho al agua y derecho a un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado) deberdn de interpretarse de forma
armdnica. Por eso, en la ley cuestionada se establece la posi-
bilidad de aprovechar el agua de los terrenos del patrimonio
natural del Estado siempre y cuando se cumpla con una serie
de requisitos tendientes a respetar el ambiente. Asi, el objetivo
de la ley es garantizar un uso racional de los recursos y para
evitar la afectacio'n de los recursos existentes en el patrimonio
natural del Estado. Asi, como ya se indicé en los consideran-
dos anteriores, el articulo 50 constitucional reconoce de forma
expresa el derecho de todos los habitantes del paz’s a a'isfrutar
de un medio ambiente saludable y en perfecto equilibrio. Ese
derecho es garantia fundamental para la proteccion de la vida
y la salud pbiblica. En apoyo de lo anterior este Tribunal ha
recurrido a la utilizacion de la nocion de “calidad ambien-
tal” como un pardmetro, precisamente, de la calidad de vida
de las personas, que se conjuga con otros elementos tales como
la salud, la alimentacidn, el trabajo y la vivienda, haciendo
referencia a que toda persona tiene derecho a hacer uso del am-
biente para su propio desarrollo pero no de manera ilimitada,
ya que, también, existe un deber de proteccion y preservacion

Mario Peiia Chacén



EL NUEVO PARADIGMA ECOLOGICO EN EL DERECHO AMBIENTAL | 47
PERSPECTIVAS DESDE COSTA RicA Y EL SALVADOR

del medio ambiente para las generaciones presentes y futuras
—principio de desarrollo sostenible (véase la sentencia mimero
2019-0011273 de las 09:30 horas del 21 de junio de 2019)”.

Esta misma Sala, en el voto nimero 2019-24513 del
06 de diciembre de 2019, aplicando el principio precau-
torio, tutelé de forma conjunta y sinérgica los derechos
humanos a la vida y salud de las personas, medio am-
biente, seguridad alimentaria y biodiversidad, al prohibir
el uso de plaguicidas y productos quimicos industriales
que contengan neonicotinoides, por sus posibles dafios
sobre la salud publica y la biodiversidad -incluyendo a las
poblaciones de abejas meliferas-.

En ese sentido dispuso: “Recuérdese que esta jurisdic-
cion estd llamada -constitucionalmente- a tutelar los derechos
fundamentales de las personas; entre ellos, ademds de la vida
y la salud de las personas, el medio ambiente, la sequridad
alimentaria y la biodiversidad, elementos que segiin se ha po-
dido apreciar de los autos, podrian estar en riesgo por el uso
de neonicotinoides. La Administracion Central no se encuentra
exenta de responsabilia’ad, pues también estd en el deber de
actuar en forma eﬁcaz Y anticipada, para evitar posibles eventos
que degraden el medio ambiente y comprometan su sostenibi-
lidad. En la especie, se ha podido observar que los plaguicidas
y productos quimicos industriales denunciados por el recurrente
(neonicotinoides) son sustancias que podrian causar dafios a la
biodiversidad, incluyendo a las poblaciones de abejas melz’feras,
asi como a la salud piiblica. El Ministerio de Agricultura y
Ganaderia enfatiza en este amparo que, en el caso especifico de
los neonicotinoides, no cuentan con certeza cientl'ﬁca del daiio
alegado por el recurrente. Sin embargo, debe recorddrsele a dicha
cartera, la obligatoria aplicacidn de los principios que rigen la
materia ambiental; entre ellos, los principios preventivo y pre-
cautorio, desarrollados lineas arriba. De modo tal, que no basta
con afirmar que, actualmente, no se cuenta con certeza cientifica
para demostrar el daiio denunciado por el promovente, ya que
como se ha visto en este recurso de amparo, existen miiltiples

Enverdecimiento de las cortes /amzoam(’ri(mm,\‘,
iiltimos avances jurisprudenciales
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criterios técnicos nacionales, decisiones Y acuerdos internacio-
nales, asi como estudios cienlz'ﬁcos documentados en materia
ambiental, que arrojan el potencial riesgo en la utilizacion de
tales plaguicidas y productos quimicos industriales denunciados
por el recurrente (neonicotinoides). Precisamente, el principio
precautorio, contemplado tanto en el ordinal 11, de la Ley de
Biodiversidad (N° 7788), como en el principio 15, de la De-
claracién de Rio, aplica cuando existefalla de certeza cientiﬁca
sobre los riesgos y sus impactos, es decir, cuando no existe
cerfeza si una sustancia causa un grave impacto ambiental in-
tolerable, pero existe informacio'n suﬁciente que se ha evaluado
y el resultado es la falta de certeza, como justamente ocurre
en este caso de los neonicotinoides. En consecuencia, estima
este Tribunal que, en aplicacio’n del principio precautorio vi-
gente en materia ambiental, asi como diversos instrumentos
internacionales que regulan esta rama (entre ellos, la Decla-
racion de Rio y el Convenio de Rotterdam para la Aplicacio’n
del Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo a
Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos Peligrosos Objeto
del Comercio Internacional), sin dejar atrds la tutela especial
que indican los articulos 21 y 50, de la Constitucion Politica,
la cual esta Sala estd llamada a proteger, lo que corresponde en
el sub lite es acoger el recurso de amparo incoado, con las con-
secuencias que se dirdn en la parte dispositiva de la sentencia”.

CONCLUSIONES

Las sentencias antes analizadas muestran las dltimas ten-
dencias de la Justicia Ecolégica a nivel regional, entre
ellas: el cambio en el paradigma juridico que rige la re-
lacién humano-naturaleza; el papel preponderante del
derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho constitucional en la proteccién ambiental; apli-
cacién del enfoque basado en derechos y de ecologiza-
cion de los derechos humanos; la correcta utilizaciéon de
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los principios cldsicos del derecho ambiental, asi como
de los emergentes (in dubio pro natura, in dubio pro aqua,
no regresion) y la flexibilizacion de institutos procesales
clasicos con el fin de adaptarlos a las necesidades y vicisi-
tudes propias de la materia ambiental.

A través de dichas sentencias, las altas cortes de Argen-
tina, México, Brasil, Colombia y Costa Rica, dieron un
paso adelante hacia el fortalecimiento y consolidacién del
Estado de derecho ambiental.

BIBLIOGRAFIA

* PeNa CHACON, M., “Enfoque de derechos en el dm-
bito ambiental y ecologizacién de los derechos hu-
manos”, en Revista del Posgrado en Derecho de la
Universidad de Costa Rica, disponible en: https://
derecho.ucr.ac.cr/Posgrado/derecho-ambiental/enfo-
que-de-derechos-en-el-ambito-ambiental-y-ecologi-
zacion-de-los-derechos-humanos/ (consultado el 29 de
enero de 2020)

* PeNa CHACON, M, Justicia Ecoldgica del siglo XXI,
Revista de Derecho Ambiental nimero 57, enero —
marzo 2019, Thomson Reuters, Argentina.

* PinTO, M., “Los derechos de la naturaleza y de los ani-
males. De los debates dogmiticos a las anomalias Juris-
prudenciales”, en Revista de Derecho Ambiental, edi-
cién 15 aniversario, Abeledo Perrot, 2019, Argentina.

* SARLET, l., PENSTERSEIFER, T., “ST]J, A dimensio eco-
16gica da dignidade e diretos do animal nio humano”,
en CONJUR, Boletin de noticias, disponible en: https://
www.conjur.com.br/2019-mai-10/direitos-fundamen-
tais-stj-dimensao-ecologica-dignidade-direitos-ani-
mal-nao-humano (consultado el 29 de enero de 2020)

Enverdecimiento de las cortes /amzoam(’ri(mm,\‘,
iiltimos avances jurisprudenciales






LA NUEVA OTREDAD: LOS ECOSISTEMAS
COMO SUJETOS RECONOCIDOS
JURIDICAMENTE

Alvaro SaAcoT RODRIGUEZ!

Cuando un cientifico, ya anciano y famoso, afirma que algo
es posible, probablemente esté en lo correcto. Pero, cuando
dice que es imposible, lo mds probable es que se equivoque.

ARrRTHUR C. CLARKE

“Se respeta a quien goza de derechos, mientras que se des-
precia a aquel que carece de ellos. EI efecto psicolo’gico del
reconocimiento de los derechos de la naturaleza podrd lle-
gar a ser mds importante que los efectos netamente juridi-
cos de ese reconocimiento”.

GODOFREDO STUTZIN

INTRODUCCION

En América Latina se ha comenzado a escribir una gran
cantidad de ensayos académicos sobre la nueva otredad’
llegada a la comunidad juridica, que nos viene a través
de los derechos de la naturaleza, tomando en conside-
racién normas, como la Constitucién de Ecuador que
prevé los derechos de la Pachamama de forma expresa,

1 Abogado, Master en Derecho Ambiental por la Universidad del Pais Vas-
co y Master en Desarrollo Sostenible por la Universidad de Costa Rica.
Académico en la Universidad de Costa Rica en el curso de Derecho Am-
biental en la carrera de Derecho y, asimismo, en la Maestria en Desarro-
llo Sostenible de ese centro de estudios. Profesor en Maestria de Dere-
cho Ambiental de la Universidad del Pais Vasco, Espafia. alvarosagot@
gmail.com

2 La otredad es un concepto muy utilizado en la sociologia y la psicolo-
gia, que en términos generales definimos como el reconocimiento de la
existencia de los “otros” como individuos diferentes a nosotros y que no
forman parte de la comunidad tipica y tradicional en la que vivimos.
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o las diferentes sentencias que Colombia ha dictado al
reconocer la personalidad juridica a ecosistemas’.

A la fecha es claro que, no obstante esas sentencias y
los textos legales existentes en algunos Estados, incluso
fuera del continente®, hay juristas que se resisten a darle
un lugar, en el mundo del derecho, a esos “otros” que
son los ecosistemas.

Los argumentos negacionistas son muchos, por ejem-
plo, el mas frecuente dice que es irracional y una simple
prosopopeya juridica el conceder la condicién de sujetos y
personalidad juridica a entes tan abstractos como un rio, o
una parte de la selva, pues esos sitios no tienen obligacio-
nes, como si las poseen las personas reconocidas a la fecha.

Esas criticas tienen razén de ser en alguna medida,
en tanto que los derechos de la naturaleza son una nueva
area del saber juridico que apenas estd en etapa de ges-
tacién luego de siglos de adoctrinamiento en el modelo
antropocéntrico que cosifica todo lo que no es humano.
Y es por todo ello que se ha considerado oportuno echar
un poco de luz sobre estos aspectos, tal y como pasamos a
analizar a continuacidn.

1. LA REALIDAD IMPERANTE, EL CONflICTO DE PARADIGMAS

Principalmente en razén de lo acordado en 1972 en la
Declaracién de la Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente Humano, conocida como la Cumbre de Estocol-
mo, es que desde ese afio se comenzd a hacer cada vez

3 Aunque no desarrollaremos el tema del reconocimiento de los seres sin-
tientes, también es digno de mencionar dentro de la revoluciones que
se han dado en diversos Estados, que desde inicios de siglo, Brasil fue
el primer Estado que otorgd derechos de persona no humana a Suiza,
una primate, y por supuesto que no se pueden olvidar varios fallos de
hdbeas corpus dictados en Argentina a favor de animales no humanos.

4 Como el reconocimiento que se hace por una ley en Nueva Zelanda del
Rio Whanganui.

Alvaro Sagot Rodriguu:
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mas comun’ el tema del derecho ambiental en discursos,
politicas, soft y hard law y en leyes y constituciones poli-
ticas en diversos Estados.

Si leemos con detenimiento los instrumentos inter-
nacionales del siglo pasado luego de la Cumbre de Es-
tocolmo, tenemos que estos hablaron inicialmente de la
primacia de los sujetos humanos sobre la naturaleza’y del
derecho a los recursos naturales que tenemos nosotros,
manteniendo la idea de que la naturaleza estaba en bene-
ficio de la humanidad. Como ejemplo de lo anterior, basta
con observar el Considerando Quinto de la Declaracién
de Estocolmo y el principio dos, que exponen:

“Considerando Quinto: De cuanto existe en el mundo,
los seres humanos son lo mds valioso...”

El principio dos dice:

“Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire,
el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
las muestras representativas de los ecosistemas natu-
rales, deben preservarse en beneficio de las generacio-
nes presentes y futuras, mediante una cuidadosa pla-
nificacion y ordenacion...”.

5 Loperana Rota (1998) comenta sobre la historia del Derecho Ambien-
tal: “La aplicacidn de técnicas protectoras del medio ambiente desde la
perspectiva juridica es muy antigua, aunque los objetivos globalizadores
que se pretenden en la actualidad son efectivamente recientes. Como
ha sefialado recientemente Jordano Fraga, el Derecho Ambiental no es
un meteoro que ha caido en nuestro ordenamiento juridico de repente y
sin referencia alguna. Cualquiera de las culturas de la antigliedad que se
estudie tiene abundantes ejemplos tanto en las normas que regulan las
relaciones entre los particulares, como en la actuacion de los Poderes
Publicos...”.

6 Elsolonombre de la Declaracion de Estocolmo lo decia todo sobre quién
era lo mas importante: “Declaracidn de la Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente Humano”.

La nueva otredad: los ecosistemas
como sujetos reconocidos juridicamente
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En esta etapa, por supuesto, como se desprende de lo
citado, se tenfa una visién de protecciéon ambiental, pero
con enfoque antropocéntrico claramente perceptible.

Walsh (2000) al referirse a este periodo decia:

“Las posturas éticas antropocéntricas contemplan el
valor y la entidad moral desde el hombre. En otras
palabras, solo el ser humano puede ser sujeto de con-
sideracidn ética. La conservacion o preservacion de la
naturaleza, al igual que la de proteccion del medio
ambiente derivan su valor en cuanto fengan relacion
con el hombre...”.

Luego, en 1982, la Organizacién de las Naciones Unidas
emite la Carta Mundial de la Naturaleza, que fue un ins-
trumento de avanzada que establecia en su articulo prime-
ro lo siguiente:

“Se respetard la naturaleza y no se perturbam’n SUs pro-
cesos esenciales”.

Y si bien sigui6 teniéndose un discurso con tintes, donde
los seres humanos aparecemos como la especie dominante,
reconocié que todas las especies y sus ecosistemas debian
respetarse. En su principio cuatro, se exponia:

“Los ecosistemas y los organismos, asi como los recurso
lerrestres, marinos y atmosféricos que son utilizados
por el hombre, se administrardn de manera tal de lograr
y mantener su productividad optima y continua, sin por
ello poner en peligro la integridad de los otros ecosiste-
mas y especies que coexistan”.

Alvaro Sagot Rm{/‘igz/u:
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Para 1992, en la Cumbre de Rio, conocida como la Cum-
bre de la Tierra, existié también un parlamento antropo-
céntrico claro. En el principio primero se dispuso:

“Los seres humanos constituyen el centro de las pre-
ocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y productiva..”.

Para Rio 92 también se asientan las bases para dar fortaleza
a la autonomia del derecho ambiental al prever principios
donde rescatamos el precautorio’, que es, a su vez, pilar
del concepto de desarrollo sostenible’. Luego de la Cum-
bre de la Tierra, diversos Estados introducen en cascada el
derecho constitucional ambiental y también comienzan a
establecerse tribunales especializados en esta nueva rama,
tanto en sede administrativa como en sede jurisdiccional.
Con lo cual se ha perfilado su autonomia, al existir reglas
tanto de materiales, como procesales.

Ahora, debe quedar claro que para esos momentos de
finales del siglo pasado, o comienzos del presente, el hecho
de existir un inicio de una posicién ecosistémica, no signi-
ficé que se cambiara la visién del paradigma antropocén-
trico por el ecocéntrico, y esto hay que tenerlo presente
para los efectos de este articulo.

Hay que decir que un paradigma no se modifica en tan
solo unos afios, y menos el antropocéntrico, que nos ha
acompafiado durante siglos. Recordemos que la naturaleza,

7  El principio 15 de Rio 92 sefiala: “Con el fin de proteger el medio am-
biente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precau-
cién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcidon de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

8  El principio 4 de Rio 92 expone: “A fin de alcanzar el desarrollo sosteni-
ble, la proteccidn del medio ambiente debera constituir parte integran-
te del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”.

La nueva otredad: los ecosistemas
como sujetos reconocidos juridicamente
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ya sea esta animales, suelo, rios, agua, drboles, etc., ha sido
vista como una “cosa” desde la época del antiguo derecho
romano, y ello se mantuvo en los cdigos civiles de origen
napolednico que tenemos en América Latina, que hacfan (y
hacen) de la propiedad privada casi una deidad.” Ozt (1996)
sefialaba sobre la propiedad privada en las normas civiles:

“o. cualquier idea de proteccion de la naturaleza que-
da asi sacrificada en el altar de la propiedad y de la

libertad econdmica”.

Muchos instrumentos internacionales y pronunciamien-
tos atin nos mantienen atados a tener a la naturaleza como
un bien fungible que estd para beneficio y disfrute de los
humanos", y esto evidencia el conflicto entre paradigmas
y la necesidad de tener la apertura para la nueva especia-
lidad del mundo del derecho, que se denomina Derechos
de la Naturaleza.

Abonando a lo anterior, sobre el momento paradig-
mitico en el que vivimos, sefiala Boff (2002):

“Hoy estamos entrando en un nuevo paradigma. Esto
quiere decir que estd emergiendo una nueva forma de
comunicacion dialogal con la totalidad de los seres y

9  Se podria afirmar que en el fondo, en el inconsciente colectivo, existe un
temor a perder esa propiedad privada que detentamos los humanos, y
esto ha sido la causa principal del por qué el sistema no permite acep-
tar el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, junto con la ne-
cesidad economicista de explotacion de recursos naturales. Ahora, hay
que considerar que los derechos de la naturaleza no son contrarios a los
derechos de la propiedad privada, y ellos podrian funcionar limitando
derechos dentro de la propiedad privada, aspecto nada extrafio para el
derecho, pues el dominio sobre la propiedad no es ilimitado hoy en dia,
y prueba de ello son las limitaciones que se marcan con el ordenamiento
territorial.

10 Y pido a los lectores agudizar en los diversos textos que vendran sobre
las palabras “beneficio” y “disfrute”, e identificar los sujetos que tienen
esos derechos.
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sus relaciones. Evidentemente sigue existiendo el pa-
radigma cldsico de la ciencias y Susfamosos dualismos
como la division del mundo entre material y espiri-
tual, la separacion entre naturaleza y cultura, entre
ser humano y mundo, razdn y emocion, femenino y
masculino, Dios y mundo, la atomizacién de los sa-
beres cientificos. Pero a pesar de todo ello, debido a la
crisis actual, se estd desarrollando una sensibilizacidn
para con el planeta en cuanto totalidad. De ahi surgen
nuevos valores, nuevos suefios, nuevos comportamien-
tos, asumidos por un niimero cada vez mds creciente
de personas y comunidades. Es de esa sensibilizacion
previa de donde nace, segiin T. Kuhn, un nuevo para-
digma. Auin estd en periodo de gestacion. No ha na-
cido totalmente. Pero estd dando las primeras sefiales
de existencia. Comienza ya una nueva relacion de
dia'logo con el universo”.

Y es que “descosificar” a la naturaleza, como lo conlleva
asumir el paradigma ecocéntrico, hace temblar a muchos,
pues los obliga a cuestionar el sistema, a los “otros” y los
valores de todo lo aprendido, sus métodos, sus anilisis, que
por inveterada costumbre estin arraigados hasta en el in-
consciente de las personas.

Leff y Brafies (1994) reconocen lo anterior al de-
cirnos que:

“La cuestion ambiental es una problema’tica de cardc-
ter eminentemente social: esta ha sido generada y estd
atravesada por un conjunto de procesos sociales. Sin
embargo, las ciencias sociales no han tmnsformado Sus
conceptos, métodos y paradigmas tedricos para abordar
las relaciones entre los procesos sociales y los cambios
ambientales emergentes”.

La nueva otredad.: los ecosistemas
como sujetos reconocidos juridicamente



58 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

En la evolucién juridica y el conflicto referido, los dere-
chos de la naturaleza se han venido abriendo espacio de
forma abrupta, y esto ha sido definitivamente un fuerte
trauma narcisista que como sociedad estamos enfrentando.

2. UTILIZACION DE UN LENGUAJE QUE EN EL FONDO MANTIENE
EL STATU QUO Y NIEGA LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA Y
EL RECONOCIMIENTO DE LOS NUEVOS SUJETOS

Como hemos sefialado, la gran mayoria de instrumentos
internacionales, sean del hard o del soft law, confluyen de
manera expresa en resumir que se debe proteger la natura-
leza, pero aferrindose muchas veces a un clasico principio
hermenéutico pro homine, donde, como se sabe, se prioriza
a los seres humanos sobre los ecosistemas.

Por ejemplo, en la Resolucién 25/21 (A/HRC/
RES/25/21) del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU se sefiala:

“...el derecho de los derechos humanos impone a los
Estados determinadas obligaciones que guardan rela-
cidn con el disfmte de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible. Y que el disfrute de los
correspondientes derechos humanos y libertades fun-
damentales puedefacilitarse si se efem/icm evaluacio-
nes de impacto ambiental, y se hace posible la parti-
cipacion efectiva en los procesos decisorios en materia
ambienlal, Yy que una buena prcictica en ese respecto es
aprobar, reforzar y aplicar leyes y otras medidas que
promuevan y protejan los derechos humanos y las li-
bertadesfundamentales en el contexto de la legislacio’n
y politicas ambientales...”.

Observemos en lo anterior lo destacado vy reiterativo que
es el uso de la palabra “disfrute” para las Organizacién de

Alvaro Sagot Rm{/‘igz/u:
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las Naciones Unidas. Asimismo, véase lo relevante que es
“velar” por un ambiente sano, para asi fomentar y proteger
los derechos de los humanos.

Por su parte la Resolucién 31/8 de 2016 del Conse-
jo de Derechos Humanos también de la ONU (A/HRC/
RES/31/8) dispuso que reconoce que:

“ ..el desarrollo sostenible y la proteccion del medio
ambiente contribuyen al bienestar humano y al dis-
[rute de los derechos humanos”, “los dafios ambienta-
les pueden fener repercusiones negativas tanto directas
como indirectas en el disfrute efectivo de todos los de-
rechos humanos...”.

En lo expuesto apréciese que los humanos debemos tener
un “bienestar” y un “disfrute” de la naturaleza, y ello no
es otra cosa que cosificar lo que nos funciona a nosotros.

Reconocemos que ya sea que hablemos de la tipolo-
gia de los derechos humanos de tercera generacién, o de
la de los derechos humanos ambientales, la proteccién a
grupos de personas de un aire puro, o del agua en canti-
dad y calidad, son vitales para un disfrute de la dignidad
que como colectivo tenemos; pero como se ha sefialado,
el velar por ese bienestar implica una situacién utilitaria
que conlleva a tener a los humanos como el todo y no tan
solo una parte de un gran ecosistema. Por ello distingui-
mos y apreciamos en el lenguaje utilizado hasta la fecha
en muchas resoluciones, tanto internas como internacio-
nales, una parcializacién antropocéntrica clara y evidente,
y podria pensarse que esta bien si hablamos de un derecho
humano ambiental, pero no cuando debemos involucrar
el reconocimiento de los derechos de la naturaleza como
una nueva rama del saber juridico.

Stutzin (1984) sefialaba como dato relevante que
abona a nuestro decir:

La nueva otredad: los ecosistemas
como sujetos reconocidos juridicamente
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“Tampoco se gana mucho con agregar al contenido del
platillo ecolo’gico el interés pﬁblico o interés geneml de
la sociedad, toda vez que este interés, ademds de ser en
muchos casos dificil de precisar, puede facilmente inter-
pretarse como contrario a la pro[eccio’n de la naturaleza
por la tendencia prevaleciente de identificar el interés de
la humanidad con el de la tecnocracia; con ello se llega
a jusliﬁcar cualc]uier aberracion, incluso la guerra até-
mica. La iinica manera de equilibrar la balanza y pon-
derar debidamente las necesidades de la biosfera frente
a las pretensiones de la tecnosfera consiste en reconocer
a la naturaleza como parte interesada en los conflictos
ambientales y permitirle asumir en nombre propio la
defensa del mundo natural”.

Algunos podrian sefialar que protegiendo el equilibrio
ambiental nos protegemos nosotros, y es cierto, pero es
una idea que se debe manejar con prudencia, puesto que
tiende a mantener todo igual, negando el reconocimiento
a los derechos de la naturaleza como naciente rama auté-
noma del derecho.

Para insistir en lo anterior, téngase claro que en varias
resoluciones internacionales recientes que reconocen los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) se abordan también los derechos de la natura-
leza entremezclados ya directamente con el derecho am-
biental, y eso es un climax de un error epistemoldgico que
debemos corregir en este siglo XXI.

Por ejemplo, en la Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos OC-23-17 del 15
de noviembre 2017, se dice:

“...Se trata de proteger la naturaleza y el medio am-
biente no solamente por su conexidad con una utilidad

para el ser humano o por los efectos que su degradacidn
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podria causar en otros derechos de las personas, como la
salud, la vida o la integridad personal, sino por su im-
portancia para los demds 0rganismos vivos con quienes
se comparte el planeta, también merecedores de protec-
cidn en si mismos. En este sentido, la Corte advierte una
tendencia a reconocer personeria juridica y, por ende,
derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales,
sino incluso en ordenamientos constitucionales”.

Ratificando lo anterior, en reciente sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, conocida como el
Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) VS. Argentina, del 6 de
febrero de 2020 se dice, siguiendo el criterio de la Opi-
nién Consultiva:

“203. La Corte ya se ha referido al contenido y alcan-
ce de este derecho, considerando diversas normas rele-
vantes, en su Opinion Consultiva OC-23/17, por lo
que se remife a dicho pronunciamiento. Aﬁrmo’ en esa
oportunidad que el derecho a un medio ambiente sano
“constituye un interés universal” y “es un derecho fun—
damental para la existencia de la humanidad”, y que
“como derecho auténomo [...] protege los componen-
tes del [ . ] ambiente, tales como bosques, mares, rios
y ofros, como infereses jurz’dicos en si mismos, aun en
ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las per-
sonas individuales. Se trata de proteger la naturaleza”,
no solo por su “utilidad” o “efectos” respecto de los se-
res humanos, “sino por su importancia para los demds
organismos vivos con quienes se comparte el planeta”.

Véase que se cita: ... que el derecho a un medio ambiente sano
“constituye un interés universal” y “es un derecho fundamental
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para la existencia de la humanidad...”; y aunque luego sefia-
la, cerrando el parrafo, que se deben proteger los bosques o
rios como intereses juridicos en si mismos, ya lo sefialado
inicialmente es lapidario y lo demds parece escrito como
un compromiso forzado. Y es que con esa mezcla de dere-
chos, se disminuye o se les coacta la posibilidad de emerger
a los derechos de la naturaleza como rama auténoma.

Como se aprecia, el punto del derecho ambiental y su
posicién de primacia al humano mezclando un respeto a la
naturaleza, es innegable.

Acé debemos insistir en que el lenguaje nos marca y
nos define como sociedad. Stone (2009) en su obra “;Los
arboles deberian tener legitimidad procesal? Hacia un re-
conocimiento de los derechos legales de los objetos na-
turales”, sefiala:

“Se debe considerar también el hecho de que el vocabu-
lario y las expresiones que estdn a nuestra disposicion
inciden e incluso dirigen el curso de nuestro pensamien-

»

fo...".

Santos Boaventura (2014) expone muy acorde con la idea
que queremos dejar clara, cuando nos dice:

11 Por ejemplo, Stutzin (1984) ya visualizaba desde el siglo pasado lo “hu-
manizado” del derecho ambiental. Decia este autor: “Como herramien-
ta para la defensa ecoldgica se ha forjado y se sigue perfeccionando una
nueva rama del Derecho que ha sido denominada Derecho Ambiental o
Derecho del Entorno. Como su nombre lo indica, esta rama juridica se
concibe como un conjunto de normas que tienen por objeto proteger
el medio ambiente humano. Sin embargo, la verdad es que este nuevo
Derecho es victima de un conflicto de doble personalidad: por un lado,
enfoca y trata de cuidar el ambiente humano propiamente tal: por otro
extiende su mirada y preocupacion a la totalidad del mundo natural.
En el primero aspecto, pretende evitar el menos cabo de determina-
dos intereses humanos; en el segundo, aspira a resguardar elementos
y procesos de la naturaleza vinculados o no a los intereses humanos
determinados”.
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“... los derechos humanos de raiz occidental, inclu-
so cuando pensaron estar incluyendo todo lo humano,
siempre estaban pensando no incluir mds que aquello
definido como tal. Los sujetos modernos de derechos
son exclusivamente los humanos. En cambio, para otras
gramadticas de la dignidad, los seres humanos estdn in-
tegrados en entidades mds grandes —el orden césmico,
la naturaleza—, que de no protegerse harian que la
proteccidn de los seres humanos valiese de poco...”.

Por ejemplo, Costa Rica no escapa al estilo de redaccién
que criticamos, y podemos encontrar esa combinacién
entre el derecho humano ambiental y los derechos de la
naturaleza mezclados, que deja entrever que desea que los
ecosistemas se mantengan, pero en funcién de las nece-
sidades de las generaciones presentes y futuras. El voto
constitucional nimero 2019-17397 sefiala:

“Recordemos que esta Sala ha mencionado que los
Tribunales Constitucionales no deben actuar aislados
de su realidad histdrica, politica y sociocultural y mds
aiin, que estdn obligados a valorar el derecho de la
Constitucion como una unidad sistémica de valores,
principios y normas, que, en consecuencia, deben ser
interpretaa'os y aplicados no aisladamente, sino con
criterio sistemdtico, en armonia unos con otros, los cua-
les resultan asi, indivisibles e interdependientes (véase
sentencia mimero 2012-016074 de las 16:00 horas del
21 de noviembre de 2012). De esta forma, ambos de-
rechos fundamentales (derecho al agua y derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado) deberdn
de interpretarse de forma armdnica. Por eso, en la ley
cuestionada se establece la posibilidad de aprovechar el
agua de los terrenos del patrimonio natural del Estado
siempre y cuando se cumpla con una serie de requisitos
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tendientes a respetar el ambiente. Asi, el objetivo de
la ley es garantizar un uso racional de los recursos y
para evitar la afectacion de los recursos existentes en el
patrimonio natural del Estado. Asi, como ya se indicé
en los considerandos anteriores, el articulo 50 consti-
tucional reconoce de forma expresa el derecho de todos
los habitantes del pais a disfrutar de un medio am-
biente saludable y en perfecto equilibrio. Ese derecho
es garantia fundamental para la proteccion de la vida y
la salud piiblica. En apoyo de lo anterior este Tribunal
ha recurrido a la utilizacion de la nocion de “cali-
dad ambiental” como un pardmetro, precisamente, de
la calidad de vida de las personas, que se conjuga con
otros elementos tales como la salud, la alimen[acio’n,
el trabajo y la vivienda, haciendo referencia a que toda
persona tiene derecho a hacer uso del ambiente para su
propio desarrollo pero no de manera ilimitada, ya que,
también, existe un deber de proteccidn y preservacion
del medio ambiente para las generaciones presentes y
futums -principio de desarrollo sostenible...”.

rio del término “respeto” cuando se sefiala:

“...siempre y cuando se cumpla con una serie de
requisitos tendientes a respetar el ambiente... toda
persona tiene derecho a hacer uso del ambiente para
su propio desarrollo pero no de manera ilimitada, ya
que, también, existe un deber de proteccion y pre-
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servacidn del medio ambiente para las generaciones
presentes yfuturas. e

Como corolario sobre la utilizaciéon de los términos “be-
neficio”, “disfrute” y la “utilidad” a los humanos, sobre la
naturaleza, en el discurso de las resoluciones citadas, sefiala

Cartay (2005):

“...el hombre, al relacionarse con la naturaleza, le re-
conoce solamente valor de utilidad (mero depdsito de
materiales a explotar) pero no valor de dignidad, den-
tro de la consideracion kantiana de que solo el hom-
bre posee dignidad Y, por tanto, esﬁn en si mismo y
tiene competencia para fundamentar el mundo moral,
sujeto y objeto de la decision ética. La naturaleza,
por el contrario, careceria de dignia'ad. Para Kant, la
dignidad del hombre iba inseparablemente unida a la
razdn y a la libertad y sobre ambas se sustentaba la
condicion de persona...”.

Es decir, la visién utilitarista actual no ha abandonado los
criterios cldsicos aunque es manifesto que el discurso bus-
ca ser inclusivo, pero no lo logra si se mira objetivamente,
pues se niega subjetividad a la naturaleza.

Lo anterior quedard mis claro cuando veamos los tex-
tos que reconocen los derechos de la naturaleza. Pero se
debe hacer énfasis en que no pretendo borrar el bienestar
que como raza tenemos con la naturaleza, pero desde el
punto de vista de un anilisis objetivo de lo que es el dere-
cho ambiental y lo que deben ser los derechos de la natu-
raleza, hay diferencias innegables que como juristas debe-
mos sopesar, puesto que existen sentencias y normas que
reconocen un derecho a sujetos diferentes a los humanos.
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3. SUJETOS DENTRO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DENTRO
DEL DERECHO A UN AMBIENTE SANO

Ahora, repasemos brevemente quiénes son sujetos dentro
de derechos humanos, para asi apreciar los errores que lle-
van a mezclar conceptos de derechos humanos y derechos
de la naturaleza.

Mata (2008) nos define derechos humanos de la si-
guiente manera:

“Atributos inherentes a la persona humana, indivi-
dualmente, en colectividades o poblaciones originados
en el derecho natural, reconocidos como facultades le-
gales primero particularmente en los diferentes dere-
chos nacionales y luego universalmente, en el derecho
internacional ... Solamente las personas humanas in-
dividuales o colectivamente, tienen derechos humanos

debido a su dignidad y razdn”.

Por su parte, en la obra Curso de Derecho Internacional Pii-
blico, Gonzalez, Sinchez y Sdenz (1999) sefialan sobre el
concepto y contenido de los derechos humanos:

“Desde los Imperios de la Antigiiedad hasta nuestros
dias, la vida en un grupo politicamen[e organizado
ha estado acompafiada, en muchos casos, de un ejer-
cicio arbitrario o inhumano del poder, por parte de
Sus gobernantes atentatorio a la vida, la libertad y la
dignidad de sus componentes. Lo que ha provocado
una larga lucha, primero dentro del Estado desde la
Modernidad y, mds tarde, en el orden internacional,
para lograr el respeto de ciertos derechos y libertades,
derivados de esos valores juridicos superiores y que
son inherentes a todos los hombres y mujeres del pla-
neta, lo derechos humanos”.
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Mis puntualmente, Bouchet-Saulnier (2001) define los
derechos humanos asi:

“El término derechos humanos cubre los derechos de
los que disfruta toda persona. Son el reconocimiento
Juridico de la dignidad humana y la igualdad entre
los hombres. Estos derechos definen las condiciones
indispensables para el desarrollo de la persona. Se
considera que los derechos humanos son indivisibles,
inalienables y universales”.

Se podrian seguir citando criterios, pues existen tantos
como autores se puedan encontrar, pero lo relevante
dentro de lo expuesto es que se coincide y partimos del
hecho de que cuando de derechos humanos se habla, es
innegable, como sus palabras lo dicen, que se est prote-
giendo a los humanos.

Ahora, cuando hablamos de derechos humanos de ter-
cera generacion a un ambiente sano, o derechos humanos
ambientales, se comienza a detallar mis sobre “los bienes”
a proteger dentro de la temitica de este articulo, pero
aprecien ustedes como lectores, que los sujetos, al final de
cuenta se mantienen exactamente igual.

Por ejemplo Loperana Rota (1998) decia que el dere-
cho ambiental era:

“...un derecho individual y colectivo, simultdneamente.
Cada uno de nosotros tenemos derecho al medio am-
biente adecuado, pero su ejercicio se hace en comiin y
con intensidad equivalente. Por tanto, la tutela del mis-
mo poa’ra' hacer tanto deforma individual como colec-
tiva, sin que el mimero de individuos en este iiltimo
caso cualifique especialmente la debida efectividad de
la tutela. Aplicando conceptos jurz'dicos cldsicos pode—
mos decir que la biosfera con sus pardmetros adecuados
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pertenece pro indiviso a cada uno de los seres humanos,
ya que Su uso y disfrute se realiza en comuin. .. El de-
recho al medio ambiente adecuado es el derecho a usar
y disfrutar de una biosfera con determinados pardmetros
ﬁsicos y biolo’gicos de modo que puea’a desarrollarse con
mdxima plenitud nuestra persona”.

Salazar (2004) dice:

“Consideramos que el Derecho Ambiental es aquel de-
recho que viene a tutelar derechos fundamentales, en
que se establecen con similar valor el bien vida, junto
con otros valores de derechos fundamentales, como la
libertad, el comercio y derecho de propiedad, de modo
que se promueva el equilibrio entre los limites y limi-
taciones que deben enmarcar los derechos individuales,
sociales, colectivos. Los bienes jurl’dicos son tutelados
por el Derecho Ambiental, el cual busca que exista un
equilibrio entre la proteccion efectiva de estos los bienes
juridicos individuales y otros derechosfundamentales”.

En los instrumentos internacionales se sigue una linea
similar a la doctrina al otorgar propiedad y dominio a la
humanidad en general al bien juridico ambiente, y como
prueba de ello tenemos que en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, aprobado
por la Asamblea general de las Naciones Unidas el 16
de diciembre de 1966, se reconocié expresamente el de-
recho al ambiente en el articulo 12.2.b, al sefialarse el
derecho de toda persona al “disfrute” del més alto nivel
posible de salud fisica y mental, y para garantizarlo exige
de los Estados “...el mejoramiento de la higiene, del trabajo
y del medio ambiente”.

En el Protocolo de San Salvador, en el articulo 11 se esta-
blecen disposiciones humano/ambientales cuando se sefiala:
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“Derecho a un medio ambiente sano. 1.- Toda persona
tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano ya
contar con servicios piiblicos bdsicos. 2.- Los Estados
Partes promoverdn la proteccidn, preservacion y mejo-
ramiento del medio ambiente”.

En Costa Rica, nuestros magistrados constitucionales si-
guen la linea de derechos humanos ambientales, que ha
visto lo ambiental en razén de lo humano. Por ejemplo,
dispuso recientemente en el voto niimero 2019-24513,
lo siguiente:

“Recuérdese que estajurisa’iccio’n estd llamada -cons-
titucionalmente- a tutelar los derechos fundamentales
de las personas; entre ellos, ademds de la vida y la
salud de las personas, el medio ambiente, la Seguridad
alimentaria y la biodiversidad, elementos que segiin
se ha podido apreciar de los autos, podrian estar en
riesgo por el uso de neonicotinoides. La Administra-
cion Central no se encuentra exenta de responsabili-
dad, pues también estd en el deber de actuar en forma
eﬁcaz y anticipada, para evitar posibles eventos que
degraden el medio ambiente y comprometan su sos-
tenibilidad. En la especie, se ha podido observar que
los plaguicidas y productos quimicos industriales de-
nunciados por el recurrente (neonicotinoides) son sus-
tancias que podrian causar dafios a la biodiversidad,
incluyendo a las poblaciones de abejas mell'feras, asi
como a la salud piiblica...”.

Es decir, si tomamos la doctrina, los pronunciamientos o
las convenciones vinculadas al derecho ambiental, vemos
de forma palpable y expresa que los derechos humanos
estin relacionados al disfrute o beneficio que obtenemos
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de un ambiente sano, y esto en principio no es que esté
mal, pues los humanos vivimos dentro de diferentes eco-
sistemas, pero lo que no estd bien" es que seguimos con la
idea dentro del imaginario humano, de dominio y prima-
cia nuestro sobre los ecosistemas. Ademds, se debe pon-
derar que hemos usado ese disfrute para ir trabajando en
un desarrollo sostenible, con fines antropocéntricos, que
encuentra siempre la forma de abrir espacios y romper di-
ques ambientales, y prueba de ello es lo que observamos en
la crisis climitica que estamos enfrentando.

Por ello es que es criticable que se anteponga a la parte
ecoldgica, lo humano, y esto nos marca como sociedad, en
tanto que como dijimos, el lenguaje es lo primordial que
emana de nuestro inconsciente, y S1 NOSOLros seguimos de
primeros en la ecuacién, seguimos bloqueando de forma
incorrecta la gestacién de la autonomia de la nueva rama.

Ahora valga preguntarse: ;Serd necesario que exista
una rama auténoma que se llame Derechos de la Natu-
raleza? La verdad, respondo que si. Y lo anterior lo res-
pondo positivamente puesto que con el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza se dard un avance al para-
digma ecocéntrico y la ética cambiard, generando mayor
efectividad al derecho que protege a los ecosistemas. Y
es que esperamos que lo anterior ocurra para eliminar los
impactos negativos del Antropoceno (o al “Capitaloceno”
como otros lo llaman) al planeta.

Stutzin (1984) ha externado sobre la necesidad de
reconocer los derechos de los ecosistemas de forma ca-
tegorica:

“Se respeta a quien goza de derechos, mientras que se
desprecia a aquel que carece de ellos. El efecto psicolo’—
gico del reconocimiento de los derechos de la natura-

12 Valga sefialar que a la fecha, aunque estd en discusién el tema del re-
conocimiento de los derechos de la naturaleza en la Sala Constitucional
costarricense, aln no se ha podido dar un paso al frente.
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leza podrd llegar a ser mds importante que los efectos
netamente jurl’dicos de ese reconocimiento, tal y como
ha sucedido cada vez que se ha ampliado el dmbito de
los derechos humanos”.

Para darnos a entender atin més, debemos tener claro que
la rama de los derechos de la naturaleza necesita de varios
elementos para lograr la autonomia, y lo bésico es saber si
existen unos sujetos. Por ello, tenemos que detenernos a
ver quiénes son los sujetos que existen en los derechos hu-
manos de tercera generacién y en los derechos humanos
ambientales, para luego llegar a los de la naturaleza.

Sefialan Rey y Rodriguez (2006) refiriéndose a los de-
rechos humanos de tercera generacion, ratificando lo que
estamos diciendo sobre la primacia humana:

“Los derechos humanos de tercera generacion tienen di-
versas denominaciones: derechos colectivos de la huma-
nidad, o derechos de las nuevas generaciones, o derechos
de solidaridad, o derechos de vocacion comunitaria...”.

Estos autores citados, puntualizando adn mais lo ante-
rior, nos dicen sobre los sujetos pasivos y activos en los
derechos de solidaridad a un ambiente sano y ecolégica-
mente equilibrado:

“El individuo, pero sobre todo el Estado, uno y otro
en los planos individual y colectivo, aparecen como
sujetos activo y pasivo de las relaciones juridicas y
procesos sociales que entrafian la necesidad de pre-
servar los entornos en que se sustenta y franscurre la
vida humana y natural”.

La nueva otredad.: los ecosistemas
como sujetos reconocidos juridicamente



72 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

Es decir, que si el sujeto activo en los derechos humanos
de tercera generacién somos los humanos, en realidad esa
proteccién especial ambiental estd pensada en el disfrute
de los seres humanos y no de la biodiversidad en si misma
(donde los humanos solo somos una parte mis).

Lo mismo ocurre si pensamos en la tipologia denomi-
nada derechos humanos ambientales, puesto que lo huma-
no, lingiiisticamente (y en el inconsciente) va de primero.

Morales (1999) ya advertia lo anterior al sefialar:

“Las reacciones que la problema’tica ambiental han pro-
ducido en el campo ético son profundas: la concepcidn
segiin la cual el Derecho estaba hecho para y a medida
del hombre, conforme a un principio antropocéntrico,
fue primeramente remplazada por la tesis del dominio
responsable de la naturaleza (Passmore, 1972) segiin
la cual el hombre es el amo de la naturaleza pero tiene
la responsabilidad de hacer uso moderado de los re-
cursos naturales. Posteriormente surge la orientacion
ﬁloso’ﬁca antropocéntrica moderada, que parte del reco-
nocimiento de los limites del principio antropocéntrico,
considerando valioso y merituable de tutela tanto al
hombre como a la naturaleza, es decir a la biosfera en
su conjunto. .. El paso a esta concepcion antropocén-
trica moderada débil que coincide con nuestra actual
experiencia juridica y que comprena'e entre sus diversas
posiciones. .. la proteccién ambiental, la administracion
de los recursos y el desarrollo, reconoce como punto de
partida la necesidad de polz’ticas de desarrollo de nuevas
tecnologias limpias, ademds nuevos modos “ecoldgicos”
de consumo y de vida, pero siempre ligadas a las diver-
sas utilidades al servicio iltimo del hombre; por ejem~
plo, la preservacion de la naturaleza para la utilidad de
la salud del hombre, la conservacion de las bellezas na-
turales para la utilidad de su evolucion espiritual. L
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Es decir, ahora los criterios previstos en opiniones juridi-
cas de derechos humanos ambientales, estarian bajo la ca-
lificacién de un antropocentrismo moderado, pero antro-
pocentrismo al fin, con lo cual, partiendo del subjetivismo
y del adoctrinamiento que hemos vivido desde hace mis
dos milenios, permitirian en ocasiones volver a posiciones
duras, al no existir un norte que establezca limites. Dicho
de otra manera, es posible que bajo el antropocentrismo
moderado tengamos regresiones juridicas a estadios donde
la cosificacién de la naturaleza permita seguir abusando de
los ecosistemas depredadoramente.

Por ello insistimos en que los criterios, por ejemplo,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no
contribuyen a crear los derechos de la naturaleza, y mis
bien estin por mantener una cosificacién de lo que no es
humano.

Confirmando nuestro decir, continda sefialando la
abogada argentina Morales (1999):

“Desde el punto de vista normativo, ni aiin los docu-
mentos internacionales mds relevantes, que abordan el
tema de la crisis ecoldgica, han abandonado esa concep-
cion antropocéntrica moderada hondamente armigada
en la cultura occidental”.

Es importante que las normas, sus concepciones y hasta
los intereses juridicos cambien. Stutzin (1984) decia, refi-
riéndose a esto:

“Mientras siga siendo meramente un bien, la natura-
leza estard subordinada a los intereses utilitarios del
hombre y su valor se medird con la vara de estos inte-
reses que, por muy generales y amplios que sean, siem-
pre reﬂejan de alguna manera las tendencias propias de
la tecnosfera, refiidas bdsicamente con las necesidades

La nueva otredad.: los ecosistemas
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de la biosfera. De interés juridicamente protegido en el
sentido de bien juridico (segiin la definicion de Mau-
rach), objeto de la norma juridica, la naturaleza debe
convertirse en sujeto del interés juridicamente prote-
gido en el sentido de derecho (segiin la definicion de
Thering) para que la norma pueda realizar su funcidn
de promover la justicia ecoldgica”.

4.Los SUJETOS DENTRO DELOS DERECHOS DELA NATURALEZA

Las posiciones del antropocentrismo pleno, o del modera-
do, han hecho que se quiera desconocer los sujetos dentro
de los derechos de la naturaleza, tal y como hemos dicho
en varias ocasiones.

Por ejemplo, Loperana Rota (1998) decia al respecto:

“Un debate... es si los animales o incluso las plantas
tienen derecho también al medio adecuado. Desde la
dptica estrictamente tedrica los animales y las plantas
son objetos de derecho, son bienes protegidos, cualidad
radicalmente diferente de la que ostentamos las personas
que somos sujetos de derecho. Las culturas jurl’dicas his-
[dricas o vigentes, salvo de algunos exdticos episodios,
nunca han reconocido a plantas o animales el cardcter
de sujetos. En nuestro ordenamiento jurl’dico poa’emos
decir que esto resulta ontoldgicamente imposible”.

Pero las cosas comienzan a cambiar y para ello tenemos
el innegable hecho del reconocimiento de la personalidad
juridica del Rio Whanganui y otros ecosistemas. Berros y
Colombo (2017) contextualizan la situacién al exponer:

“La reciente ﬁrma del acuerdo entre los Whanganui
Iwi y Nueva Zelandia es el resultado de 160 afios de
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lucha para que la cuenca del Whanganui, el tercer rio
mds grana’e de este territorio, sea reconocido como per-
sona en el campo legal. Esta no es la primera vez que
Nueva Zelandia realiza este tipo de reconocimientos:
en 2013 lograron un acuerdo similar con otro pueblo
maori llamado Tuhoe para reconocer el estatuto legal
de persona al Parque Nacional Te Urewera. Mds re-
cientemente, en diciembre de 2017, el Monte Taranaki
compartid este mismo destino en el mencionado pais,
otorgandosele personalidad juridica y un sistema de
custodia compartia'a entre pueblos indigenas y el go-
bierno. El acuerdo al que aqui referimos tuvo como
primera instancia el didlogo iniciado con el gobierno
neozelandés en 2014. Luego de tres aiios, en marzo
del afio 2017, el Parlamento aprobd la ley que refrenda
el acuerdo. Este texto reconoce al rio Whanganui la
entidad de sujeto viviente...”.

Macaya (2018) resalta que en la ley de Nueva Zelanda, se
destaca y se reconoce personalidad juridica a:

“...un todo indivisible y vivo que comprena’e el rio
Whanganui desde las montaiias hasta el mar, incorpo-
rando todos sus elementos fisicos y metafisicos... En
el articulo 14 se declara explicitamente que el Te Awa
es una persona juridica con todos los poderes, deberes y
responsabilidades de una persona juridica”.

Sobre el rio Atrato en Colombia, en sentencia ndmero
T-622/16 se aceptd la personalidad juridica del rio. Pun-
tualmente los magistrados sefialan que es necesario apli-
car un criterio de progresividad para comenzar una nueva
forma de valorar los ecosistemas. Dijeron:

La nueva otredad.: los ecosistemas
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“...que la Corte declarard que el rio Atrato es sujeto
de derechos que implican su proteccion, conservacion,
mantenimiento y en el caso concreto, restauracion. Para
el efectivo cumplimiento de esta declaratoria, la Corte
a'ispondrcf que el Estado colombiano ejerza la tutoria y
representacion legal de los derechos del rio en conjunto
con las comunidades étnicas que habitan en la cuenca
del rio Atrato en Chocd; de esta forma, el rio Atrato y
su cuenca -en adelante- estardn representados por un
miembro de las comunidades accionantes y un delegado
del Estado colombiano...”,

Atrato, lo siguiente:

“Al respecto, esta Sala siguiena’o la tesis sostenida
por la Corte Constitucional en la sentencia T-622 de
2016, relacionada, con el reconocimiento de la natu-
raleza como un auténtico sujeto de derechos, postu-
ra acorde con la relevancia del medio ambiente y su
conservacion, desde la perspectiva ecocéntrica... En ese
pronunciamiento, el alto tribunal conceptud: ... el de-
safio mds grande que tiene el constitucionalismo con-
tempordneo en materia ambiental, consiste en lograr
la Salvaguara’a y proteccio’n efectiva de la nalumleza,
las culturas y formas de vida asociadas a ella y la
biodiversidad, no por la simple utilidad material, ge-
nética o productiva que estos puedan representar patra
el ser humano, sino porque al tratarse de una entidad

13

Que es la ST 4300-2018, resolucion numero 11001-22-03-000-2018-

00319-01.
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viviente compuesta por otras miiltiples formas de vida
y representaciones culturales, son sujetos de derechos
individualizables. .. La justicia con la naturaleza debe
ser aplicada mds alld del escenario humano y debe
permitir que la naturaleza puea’a ser sujeto de dere-
chos. Bajo esta comprension es que la Sala considera
necesario dar un paso adelante en la jurisprudencia...”.

Es decir, la jurisprudencia y las normas en el derecho
comparado reconocen a la nueva otredad del barrio sin
lugar a dudas.

Como sabemos, la persona humana, para el mundo
clisico y tradicional del derecho, principia segiin dos teo-
rias, una es la de la viabilidad, y la otra la de la vitalidad.
La primera de ellas, en términos generales, hace referencia
a tener figura humana y a sobrevivir cierta cantidad de
horas en forma auténoma de la madre. La segunda teoria
sefiala que basta sobrevivir al nacimiento para ser consi-
derado persona. En Costa Rica, por ejemplo, siguiendo la
teorfa de la vitalidad, en el articulo 31 del Cédigo Civil se
sefiala en lo que nos interesa: “La existencia de la persona
fz’sica principia al nacer viva...”.

Para las personas juridicas o el Estado, en Costa Rica,
segtin el Codigo Civil, se dice en el numeral 33: “La
existencia de las personas juridicas proviene de la ley o del
convenio conforme a la ley. El Estado es de pleno derecho
persona juridica”.

Independientemente de la teorfa a seguir, se interpre-
ta que para ser persona fisica, basta una autonomia que
va en el sentido de considerar a estos individuos como
seres que pueden vivir separados del ser que los procreo,
y en las personas juridicas se entiende una autonomia
en términos generales, en la linea de adquirir derechos
y obligaciones y funcionar con independencia luego de
creadas en su respectivo contrato.

La nueva otredad: los ecosistemas
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Pero ;qué pasa con los ecosistemas y su condicién de
seres vivos? Para entender, veamos lo que Mata 'y Queve-
do (1990) nos definen como un ecosistema:

“Conjunto o sistemaformado por una o mds comuni-
dades bidticas (seres vivos) con el medio fisico (recursos
abidticos) que le rodea, en una zona determinada. Uni-
dadﬁmdamental de la biosfem, con un nivel alto de or-
ganizacion y con mecanismos muy sensibles de retroa-
limientacidn e informacion bioquimica. Es una unidad
de factores ﬂsicos ambientales, elementos y organismos
bioldgicos, que presentan una estructura de funciona-
miento y autoregulacion, como resultado de miltiples
acciones reciprocas entre todos sus componentes”.

Los magistrados constitucionales costarricenses definieron
a los ecosistemas de la siguiente manera:

“...el sistema ecoldgico o ecosistema es la unidad bdsica de
interaccion entre organismos vivos con el medio en un espacio
determinado...” (Voto constitucional nimero 1993-3705).

En la Ley de la Biodiversidad de Costa Rica, en su
articulo 7 inciso 12, se define un ecosistema de la si-
guiente manera:

“Complejo dindmico de comunidades de plantas, ani-
males, hongos y microorganismos y su medio fisico, in-
teractuando como una unidad funcional”.

Como se aprecia, tenemos que los ecosistemas son unida-
des debidamente localizadas y determinadas que trabajan
como un ente eficiente y auténomo, que podrian ser des-
de un rio, hasta un parche de bosque, o una regién. Lo
que es evidente a la fecha es que los humanos solo hemos
concebido a las personas fisicas y juridicas para otorgarles
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la autonomia suficiente para que puedan gozar de dere-
chos, y esto se debe al adoctrinamiento de milenios al que
hemos hecho referencia anteriormente.

Por otro lado, y de mucho peso, quizds valga pregun-
tarse ;qué obligaciones tienen los ecosistemas? Eso dirfan
retadoramente los negacionistas. La respuesta es que ese ar-
gumento no es de peso para desvirtuar la personalidad ju-
ridica de los ecosistemas. Basta recordar que los infantes, o
algunas personas con capacidades disminuidas, tienen dere-
chos, mis no obligaciones. Es decir, nuestro sistema juridi-
co puede admitir que los ecosistemas sean sujetos sui generis,
permitiendo que existan esos nuevos otros tal y como han
comenzado a reconocerse en el derecho comparado.

El problema ha sido el no aceptar que los humanos
estamos dentro de los ecosistemas y no al revés. Hemos
querido acoplar y adaptar el entorno sin medir que incluso
existen intereses contrapuestos que nos traen, a la larga,
perjuicios. Ztutzin (1984) nos decia al respecto:

“...el hombre estd en la obligacio'n ineludible de enta-
blar relaciones conscientes con la naturaleza como tal
y de hacer lo posible por entenderla y por entenderse
con ella. Para lograrlo es preciso que reconozca que
la naturaleza posee intereses propios que son inde-
pendientes de los intereses humanos y muchas veces
conlrapuestos a estos en la perspectiva lemporal. El
interés bdsico de la naturaleza, lo mismo que el del
hombre, consiste en poder vivir y desarrollarse libre y
plenamente. Igual que el hombre, la naturaleza desea
que la dejen tranquila y le permitan realizarse en ar-
monia con sus finalidades y posibilidades”.

Con la crisis civilizatoria que ha sido el covid 19, hemos
visto cémo luego de varios dias y meses de confinamiento
en nuestros hogares, el mundo se ha dado respiro y las

La nueva otredad.: los ecosistemas
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urbes se han despejado de sus gases contaminantes, las
grandes montafias se aprecian sin smog, o la vida silvestre
retornd y visita los pueblos y ciudades. Es claro que con la
pandemia la naturaleza nos ha hecho notar de forma clari-
sima que ella efectivamente pulsa en ocasiones por un lado
y los humanos por otro.

Volviendo al tema, debemos reconocer que los ecosis-
temas en realidad retnen criterios para poder ser localiza-
dos y para poder conceptualizarlos como sujetos, y sobre
esto ya se tienen los ejemplos colombianos o de Nueva
Zelanda, por lo que seguir negando la existencia de estas
personas es un error. Ahora, el que no exista efectividad
en algunas de esas resoluciones es achacable al momento
histérico en el que estamos. Ya Zaffaroni (2012) sefialaba
en esa linea:

“Una nueva jurisprudencia deberd iniciarse, cuyas con-
secuencias prdcticas son de momento dificiles de prever,
pero lo cierto es que no responderd a los criterios que
hasta el presente se vienen manejando”.

Ahora, siguiendo en parte a Ozt (1996), no podemos dejar
de pensar que el ser humano también es parte de esos eco-
sistemas y, es mds, no puede ser eliminado de los ecosis-
temas por ser un elemento participante de diversos ciclos.
Todo lo anterior hace que esta situacién sea muy compleja
y exige que la consideremos bajo otras visiones y la ana-
licemos bajo otros criterios metodolégicos, es decir, hace
falta que cambiemos el paradigma.

Ztutzin (1984) es claro, y en pocas palabras nos de-
fine las caracteristicas que retine la naturaleza como sujeto,

y dice:

“La existencia real de la naturaleza constituye un an-
tecedente favorable, pero no indispensable para que el
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Derecho Ecoldgico la reconozca como persona juri-
dica. Si sus intereses son dignos de recibir proteccion
Juridica y, por consiguiente, convertirse en derechos,
debido a que de esta manera se pueden cumplir me-
Jor losﬁnes dejusticia y bien ptiblico que el Derecho
persigue, nada obsta a que este confiera a la natu-
raleza la calidad de sujeto de derechos y, por ende,
la de persona juridica, aun en el caso de que ella no
tuviere existencia real, sino que fuera una mera ﬁccio’n
juridica. Este es precisamente el caso de gran parte
de las entidades de cardcter andnimo a las cuales la
ley reconoce existencia como personas jurz'dicas, con la
circunstancia agravante de que muchas de ellas repre-
sentan intereses no coincidentes y aun incompa[ibles
con el bien general. El caso de la naturaleza es dife-
rente: no solamente tiene existencia “natural” y reiine
condiciones im’gualables de organizacion, estabilidad,
vitalidad y autonomia, sino que ademds cumple la
funcidn de mantener en nuestro planeta la esfera de
la vida de la cual a'epende nuestra propia existencia.
Es dificil concebir una finalidad que sea mds digna
de proteccion juridica que esta. En consecuencia, tan-
to por “antigiiea’ad” como por “mérito” la naturaleza
puede reclamar para si la calidad de persona juridica;
y al Derecho Ecoldgico le conviene otorgdrsela”.

Resumiendo, la organizacién, la estabilidad, la vitalidad,
la autonomia que existen dentro de los ecosistemas son
suficientes para que tengamos que dar el paso a esos otros
sujetos de la comunidad y al reconocimiento de los dere-
chos de la naturaleza.

Interesante punto que cuestiona Avila (2010) al decir:

“sNecesita la naturaleza del ser humano? JEs decir, el
ser humano puede ser un medio para que la naturaleza

La nueva otredad.: los ecosistemas
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cumpla sus fines? Recordemos la metdfora que utiliza
Juan Ramon Capella para explicar la necesidad de ar-
monia entre los distintos elementos de un conjunto: el
Jardin japonés. A nuestra mente suelen venir las tipicas
estampas estdticas y arménicas, pero lo cierto es que los
peces multicolores, las flores de loto, el nivel del agua
tienen, entre todos, cierto equilibrio. ;Qué pasaria si la
flor de loto duplica su tamaiio por dia y acaba cubrien-
do la laguna? Los peces moririan por falta de luz y lo
mismo podriamos decir de los peces si se multiplican,
acabarian destrozando laﬂor de loto. Con relacion a la
tierra, considerando que tanto naturaleza como ser hu-
mano somos elementos de un mismo conjunto, si uno
altera el equilibrio, como lo estamos haciendo los seres
humanos, la Tierra puede acabar no cumpliendo sus
fines. En ese sentido los seres humanos somos medios
por omision y por accion. La tierra nos necesita para
que no la agotemos ni la destrocemos, es decir demanda
un “no hacer”, un respeto de nuestra parte. De igual
modo, nos necesita para lo que hagamos sea respetuoso
con sus ciclos de regeneracion, o sea, demanda un ha-
cer racional, una actitud conservacionista y hasta eco-
logisla. Al ritmo que vamos en lo que entendemos por
desarrollo o progreso, acabaremos necesitando un lugar
distinto a la Tierra para vivir”,

Por ello, tenemos que es manifiesto que existe una vin-
culacién de interdependencia y de religacién, como diria
Boff (2002)", que deberia ser mirada objetivamente entre lo
humano y la biodiversidad, y viceversa. Es claro, por tanto,

14 Boff sefiala dentro de las caracteristicas del nuevo paradigma ecosis-
témico la siguiente: Interdependencia/religacién/autonomia relativa y
dice sobre ella: “Todos los seres vivos estdn interligados y por ello siem-
pre religados entre si, el uno necesita del otro para existir... pero cada
uno necesita de una autonomia relativa y posee sentido y valor en si
mismo”
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que el reconocimiento y otorgamiento de derechos a la na-
turaleza es necesario para equilibrar los ecosistemas (donde
nosotros, a su vez, somos parte de ellos), y es que llevar ese
equilibrio a la paridad de derechos es lo justo y lo racional,
pues tanto la naturaleza como los humanos merecemos un
trato digno al ser ambos entes vivos que coexistimos en un
mismo espacio. Solo que, como se ha insistido, los ecosiste-
mas son una entidad que no es antropomdrfica, y eso cuesta
asimilarlo, siendo esta una de las razones inconscientes de
los negacionistas para rechazarlos.

Volviendo al punto, diremos que incluso con base a las
sentencias colombianas, se tiene claro que aunque no existan
normas expresas en la Constitucién de ese Estado que reco-
nozcan los derechos de la naturaleza —tal y como lo ha hecho
Ecuador—, basta con la existencia de un articulo de ese alto
rango que disponga el derecho a un ambiente sano y equi-
librado para asi hacer viable los procedimientos que colabo-
ren en reconocer a los derechos de la naturaleza en cualquier
Estado del orbe. Lo que falta es valor y voluntad, y sobra
mucho temor de cambiar el paradigma antropocéntrico.

CONCLUSIONES

Es claro que ha existido una evolucién en el derecho am-
biental luego de la Cumbre sobre Medio Ambiente Huma-
no de Estocolmo 1972. También es manifesto que, luego
de ella, se consolida a nivel mundial el Derecho Ambiental
como una rama juridica con autonomia, pero ese evento
internacional, como su mismo nombre lo indicé, signific6
que lo humano estuviera sobre lo ambiental, cimentando
la visién antropocéntrica que nos rige a la fecha.

Se ha comenzado a abandonar la tipologia de los
derechos humanos de tercera generacién para pasar a la de
los derechos humanos ambientales bajo la falsa promesa de
una ecologizacién del derecho ambiental, donde se percibe
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una supuesta mayor sensibilidad con los bienes ambienta-
les; pero ni en el discurso de la anterior, ni en el de la nueva
tesis, se abandona la idea primaria de anteponer lo humano
sobre los ecosistemas, puesto que en el inconsciente colec-
tivo seguimos aferrados a vernos como el centro de todo y
no como una parte de los ecosistemas. Lo anterior es una
de las razones por las que la gestacién de los derechos de la
naturaleza tienen limitaciones en cuanto a su efectividad, y
para nacer como nueva irea del saber juridico.

Mis alld de sefialarse que el derecho debe ecologi-
zarse, se debe tener claro que son los operadores de justicia
quienes deben hacer lo propio por aplicar progresivamente
el ordenamiento juridico para asi trascender, pues, sin ello,
no ser4 viable la autonomia de los derechos de la naturaleza.

Los derechos de la naturaleza no han podido ser efecti-
vOs porque apenas comienzan a reconocerse en el derecho
comparado; pero ello no significa que no sea viable que
adquieran autonomia.

Los derechos de la naturaleza, dentro de los que estin
los derechos de los ecosistemas, necesitan ser tomados en
cuenta por los operadores de justicia, pues como sefiald
Stutzin, solo reconociendo esos derechos se comenzari a
garantizar su existencia. La nueva otredad en la comuni-
dad juridica existe. De ahi que sea tan importante visua-
lizar las diferencias entre los sujetos tradicionales y estos
nuevos que se estin construyendo.
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CONSTITUCION, JURISDICCION Y
MEDIO AMBIENTE. APUNTES SOBRE LA
JURISDICCION AMBIENTAL DE EL SALVADOR.

SAMUEL ALIVEN Lizama'

INTRODUCCION

La Constitucién de la Reptiblica (Cn)’ vigente desde 1983
contiene un conjunto de disposiciones que aluden direc-
ta o indirectamente a la proteccién del medio ambiente.
Al amparo de la Constitucién, se dicté en 1998 nuestra
primera Ley del Medio Ambiente, vigente atin, la cual es-
tipula principios de la politica ambiental, crea el Sistema
Nacional de Gestién del Medio Ambiente (SINAMA), di-
sefia los instrumentos de la politica ambiental, determina
las responsabilidades ambientales y el establecimiento de
una jurisdiccién destinada a la proteccién ambiental.
Inicialmente la Ley establecia la creacién de una “Juris-
diccién Agro-ambiental”, pero las reformas del afio 2012
estipularon su conﬁguracién como una “]urisdiccién Am-
biental” y definieron algunas reglas procesales basicas de su
actuacién. A pesar de la reforma legal, la realidad de la Ju-
risdiccién Ambiental se concretd el 1 de diciembre del afio
2014, fecha en la que entr en funcionamiento el primer
Juzgado Ambiental del pais, que fue el Juzgado Ambiental

1  Magistrado de la Cdmara Ambiental de San Salvador.

2 Abreviaturas dentro del articulo: art= articulo, Cn= Constituciéon, CPCM=
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, inc.= inciso, Inc.= inconstitucionalidad,
No.= nimero, Ord. = ordinal, Ref.= referencia.
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de San Salvador. La creacién de la Jurisdiccién Ambiental
de El Salvador se inserta en el contexto mis general me-
diante el cual se ha creado, en diferentes paises, cortes y tri-
bunales de justicia ambiental. Para el afio 2009 ya se identi-
ficaban alrededor de 350 en 41 paises diferentes (Macrory).
El presente trabajo estd dirigido a considerar las rela-
ciones entre Constitucion, Jurisdicciéon y Medio Ambien-
te. Ademds, describe las etapas de creacién e implemen-
tacién de la Jurisdiccién Ambiental en El Salvador y su
dmbito de competencia. También pretende identificar los
rasgos del perfil de la Jurisdiccién Ambiental creado por el
legislador, entendida como una jurisdiccion especializada en
asuntos ambientales, desprovista de las connotaciones de una
jurisdiccion civil. A ello dedicamos las lineas siguientes.

1. CONSTITUCION, JURISDICCION Y MEDIO AMBIENTE

La nocién de Constitucién ha sido entendida en diversos
sentidos en el constitucionalismo y en la Teoria Constitu-
cional. Algunas veces se habla de la Constitucion en sentido
formal y en sentido material (Pérez Royo). En otras ocasio-
nes se habla de Constitucion como proceso (Estévez), como
documento juridico-politico y como conjunto de normas que
regula de modo fundamental los derechos fundamentales
de las personas y la organizacién y ejercicio del poder es-
tatal (Grimm). En este momento nos interesa considerar
su dimensién normativa en lo relativo al medio ambiente.

El Derecho ambiental de la Constitucién constituye un
conjunto de normas, principios y valores enunciados en la
Constitucién que tienen relacién directa o indirecta con el
medio ambiente. La Constitucién, como documento nor-
mativo, bisicamente contienen dos tipos de normas: las nor-
mas juridico-materiales, que son las normas referidas a dere-
chos fundamentales, y las normas juridico-organizativas, que
son las que organizan la estructura del Estado, sus érganos
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principales de gobierno y ademis las instituciones estatales
que conforman el Estado. La Constitucién, desde el punto
de vista de su contenido, contiene reglas, principios y valo-
res, los cuales se encuentran conectados directamente con la
dignidad de la persona humana.

En el Ambito tedrico, una de las nociones fundamenta-
les que relaciona medio ambiente y Constitucién, es la no-
cién de “Constitucion Ecoldgica” (Amaya Navas). En algunos
paises se le denomina asi, en otros se le denomina “Cldusula
Ambiental de la Constitucion” (Frontera) y en otros “Dis-
positivos Constitucionales Ambientales”, aunque, en el fon-
do, de lo que hablamos es de todas aquellas disposiciones o
enunciados de la Constitucién que norman, regulan o es-
tablecen la arquitectura basica de lo que el Estado considera
necesario en materia de proteccién del medio ambiente. El
Derecho Ambiental de la Constitucién es esencialmente
principialista. Todo el Derecho Ambiental estd construido
sobre la base de principios. Los tratados y Declaraciones
internacionales referidos a la proteccién ambiental estin
impregnados del mismo sustrato principialista.

1.1. CONSTITUCION Y EsTADO DE DERECHO AMBIENTAL

La Constitucién vigente de 1983 es nuestra primera “Cons-
titucién verde”. Las anteriores constituciones de 1950 y
1962 no tenian contenidos ambientales. El contexto tem-
poral lo explica, ya que la preocupacién internacional por
el medio ambiente se da con la Declaracion de Estocolmo so-
bre el Medio Humano de 1972. En la Constitucién de 1983
la consideracién por el tema ambiental surgié de forma
incipiente y se ha ido expandiendo progresivamente. Al
momento de su aprobacién se dieron varias circunstancias
de importancia que ameritan tenerse en cuenta. En primer
lugar, en su aprobacién intervino una propuesta muy inte-
resante del ecélogo René David Escalante Orozco, a quien
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se le dio intervencién en la Asamblea Constituyente por
breve tiempo y quien expuso la preocupacién ambiental al
seno de la constituyente. En segundo lugar, se estableci6 la
obligatoriedad de ensefianza de la conservacién de recursos
naturales en el art. 60 Cn. En tercer lugar, se estableci6 el
deber del Estado de controlar las condiciones ambientales
enelart. 69 inc. 2 Cn. En cuarto lugar, surgié una propues-
ta interesantisima, que no fue aprobada, pero con mayor
proyeccién ambiental que el texto aprobado, la cual realiz6
el diputado constituyente Adolfo Rey Prendes del Partido
Demécrata Cristiano, que establecia: “El Estado velard por
la conservacién, restauracién y mejoramiento del medio
ambiente, para lo cual tomard las medidas necesarias para
el mantenimiento de las aguas, superficiales y subterrineas,
la flora y la fauna, la limpieza del aire, el aprovechamiento
maximo del suelo y de la riqueza del subsuelo y del mar. El
Estado creard las regulaciones, mecanismos e instituciones
adecuadas para cumplir con tales fines”. En quinto lugar, el
partido PAISA propuso la declaratoria de interés social de
las actividades ambientales en el texto del art. 117 Cn. En
sexto lugar, la Comisién Interpartidaria propuso el texto
original del art. 117 Cn el cual fue aprobado con 56 votos
y constituye la norma esencial de la proteccién constitu-
cional ambiental.

Las reformas constitucionales del afio 2000 y 2014 al
art. 117 Cn, ampliaron el contenido de la dimensién am-
biental de la Constitucién. Se establecid en la reforma de
13/4/2000 el deber del Estado de proteger los recursos na-
turales, la diversidad e integridad del medio ambiente “para
garantizar el desarrollo sostenible”. También, mediante la
reforma de 13/4/2000 se estableci6 la prohibicién de intro-
ducir al territorio residuos nucleares y desechos téxicos. En
la reforma constitucional de 12/6/2014 al art. 63, se da el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. El
cuadro siguiente destaca las reformas realizadas al art. 117.
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Texto comparativo Art. 117 Cn.

TEXTO APROBADO EN 1983

TEXTO REFORMADO EN
2000

Art. 117.- Se declara de in-
terés social la proteccion,
restauracién, desarrollo y
aprovechamiento de los
recursos naturales. El Es-
tado creara los incentivos
econémicos y proporcio-
nard la asistencia técnica
necesaria para el desarrollo
de programas adecuados.
La proteccién, conserva-
cién y mejoramiento de
los recursos naturales y del
medio serdn objeto de le-
yes especiales.

Art. 117.- Es deber del
Estado proteger los re-
cursos naturales, asi
como la diversidad e in-
tegridad del medio am-
biente, para garantizar el
desarrollo sostenible.

Se declara de interés social
la proteccién, conserva-
cién,  aprovechamiento
racional, restauracién o
sustitucién de los recur-
sos naturales, en los térmi-
nos que establezca la Ley.
Se prohibe la introduc-
cién al territorio nacio-
nal de residuos nucleares
y desechos téxicos.

La Constitucidn contiene diversas normas que se refieren,
directa o indirectamente, a la proteccién ambiental. Este
conjunto de normas con contenido ambiental, que confi-
gura el Derecho Ambiental de la Constitucién, comienza
con el art. 1 Cn que reconoce a la persona humana como
el origen y el fin de la actividad del Estado, el cual esti
organizado para la consecucién de la justicia, seguridad
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juridica y el bien comuin. Ademis, establece que es obli-
gacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republi-
ca el goce de la libertad, salud, cultura, el bienestar eco-
némico y la justicia social. El medio ambiente encuentra
plena acogida al seno de esta configuracién del Estado y
de sus obligaciones, en la medida que la proteccién del
mismo, es parte del desarrollo de la dignidad humana, su
salud y su bienestar econémico. Por tanto, la nocién re-
ciente de Estado de Derecho Ambiental encuentra plena
acogida en el articulo 1 Cn.

La nocién de Estado de Derecho Ambiental puede deri-
varse directamente del art. 1 Cn, en la medida que establece
la organizacién del Estado, orientada por valores; ademas,
en el texto de la Constitucién se establece cuiles son los
érganos de gobierno y cudles son las instituciones creadas
por ella, que en su conjunto constituyen la organizacién
del Estado, pues toda esa institucionalidad tiene un rol en
la proteccion, conservacién y defensa del medio ambiente.

En el texto constitucional encontramos en primer lu-
gar los tres 6rganos fundamentales de gobierno (Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial). Pues bien, de conformidad al
art. 131 Ord. 5 Cn, a la Asamblea Legislativa le correspon-
de decretar leyes ambientales, por lo cual el legislador se
configura en un legislador ambiental en la medida que tiene
la competencia constitucional para dictar leyes de natura-
leza ambiental. El Ejecutivo también tiene un rol en ma-
teria ambiental, ya que debe prestar los servicios publicos
estatales y de todos aquellos deberes que la Constitucién
impone al Estado (art. 159 Cn), asimismo, el desarrollar los
planes y programas que la misma Constitucién establece,
lo que determina que dentro del Ejecutivo encontramos
la existencia de un Ministerio de Medio Ambiente y Re-
cursos Naturales, un Consejo de Ministros a quienes con-
juntamente con el Presidente les corresponde aprobar los
planes nacionales de desarrollo territorial (arts. 167 y 168
Cn), que forman parte de la dimensién social del medio
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ambiente. El Organo Judicial tiene el rol de impartir justi-
cia en asuntos ambientales de conformidad al art. 172 Cn.

Lo mismo puede decirse del Ministerio Publico, inte-
grado, conforme al art. 191 Cn, por la Fiscalia General de
la Republica, la Procuraduria Para la Defensa de los Dere-
chos Humanos y la Procuraduria General de la Repuiblica.
A la Fiscalia, de conformidad al art. 193 Cn, le corresponde
el ejercicio de la accién penal ante los tribunales por los
delitos ambientales establecidos en el Cédigo Penal. En
cuanto a la Procuraduria Para la Defensa de los Derechos
Humanos, le corresponde la tutela de los Derechos Huma-
nos, siendo uno de ellos el derecho al medio ambiente sano
y con equilibrio ecolégico, reconocido en muchas Con-
venciones, Declaraciones Internacionales y en Declaracio-
nes de Principios sobre Medio Ambiente. Ademis, la Pro-
curaduria Para la Defensa de los Derechos Humanos tiene
organizada una Procuradurfa Auxiliar en materia de Medio
Ambiente. Finalmente, a la Procuraduria General de la Re-
puiblica, de conformidad al art. 194 Cn, le corresponde la
tutela de las personas con escasos recursos econémicos en
asistencia legal y otros campos, y uno de ellos es la asisten-
cia legal en materia ambiental que también estd establecida
en los arts. 100 y 101 de la Ley de Medio Ambiente.

Ala Corte de Cuentas de la Reptiblica, de conformidad
al art. 195 Cn, le corresponde la fiscalizacion de la Hacien-
da Puablica en general y la ejecucién del presupuesto en
particular, por lo cual formula diversos tipos de auditoria,
siendo uno de estos las auditorias de gestién de las institu-
ciones estatales. Ademis, las gobernaciones y municipali-
dades tienen un rol en materia ambiental, ya que a ambas
les compete, segtin el art. 206 Cn, la formulacién de planes
de desarrollo local que deben ser aprobados por el Conse-
jo Municipal; asimismo, las instituciones del Estado deben
colaborar con las municipalidades en el desarrollo de esos
planes, esto es importante ya que en materia ambiental la
dimensién de ordenamiento y desarrollo territorial supone
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el considerar los planes de desarrollo local de las munici-
palidades y las gobernaciones. También participan otras
instituciones del Estado, como la Policia Nacional Civil,
a la que le corresponde el rol de velar por la prevencién
en la tutela de los derechos fundamentales de las personas;
una de las formas de hacerlo es por medio de la Division de
Medio Ambiente de la Policia Nacional Civil.

En definitiva, no cabe duda que todas las instituciones
estatales tienen un rol de proteccién de medio ambiente y
deben ejercerlo. Tanto los 6rganos fundamentales de go-
bierno como las demas instituciones creadas por la Cons-
titucién, tienen un rol en la proteccién ambiental, y los
funcionarios que las presiden tienen responsabilidades por
accidén o por omisién en asuntos ambientales.

1.2. CONSTITUCION Y EDUCACION AMBIENTAL

La Constitucién establece en el art. 153 Cn el derecho
fundamental de la persona a la educacién, pero ademds
hay una obligacién estatal de conservar, fomentar y di-
fundir la educacién. Adicional a ello, en el art. 54 Cn
se establece un deber del Estado de organizar la ense-
flanza. El art. 55 Cn establece cuiles son los fines de la
educacion y el art. 60 Cn exige ensefar la “conservacion
de los recursos naturales”. Por ello, es obligatoria la en-
seflanza de la proteccién ambiental en todas las dreas

niveles de la institucionalidad educativa del Estado. La
conservacién de los recursos naturales implica mas que
el solo mantenimiento pasivo, pues supone la adopcién
de medidas, politicas, estrategias, planes que tengan
como propdsito proteger los recursos naturales y que
esto sea ensefiado en todos los niveles educativos, es
por ello que deberia de entenderse como obligatorie-
dad del Estado el ensefiar proteccién ambiental, no solo
de los recursos naturales, sino, ensefiar la proteccién
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del medio ambiente en general, ya que este no estd li-
mitado a la dimensién natural de los recursos naturales.

1.3. CONSTITUCION Y PATRIMONIO HISTORICO

La Constitucion establece en el art. 62 Cn que hay un pa-
trimonio cultural de la nacién. Ademas, en esta disposiciéon
se establece la obligacién de conservar el castellano y de en-
sefiarlo. También se determina que las lenguas autdctonas
que se hablen en el territorio nacional forman parte del pa-
trimonio cultural y serdn objeto de preservacion, difusién
y respeto. En esta cliusula, implicitamente se reconoce a
los pueblos indigenas como parte de la proteccién ambien-
tal, y en la medida en que se reconoce la existencia de estas
lenguas autdctonas y el deber de preservacion, difusion y
respeto, de una manera indirecta se estd reconociendo la
existencia de los pueblos indigenas, ademis de preservarlos,
difundirlos y respetarlos. El art. 63 Cn establece la existen-
cia de un tesoro cultural salvadorefio y el deber estatal de
salvaguardar ese tesoro cultural, por lo tanto, hay una suje-
cién o una reserva de ley respecto de este tema.

1.4. CONSTITUCION Y PUEBLOS INDIGENAS

Al comentar el art. 62 Cn hemos mencionado que de ma-
nera implicita estin considerados los pueblos indigenas,
sin embargo, en el afio 2014 hubo una reforma al art. 63
Cn que incluyé en el inciso 2 lo siguiente: “El Salvador
reconoce a los pueblos indigenas y hard politicas a fin de sal-
Vaguardar su identidad étnica y cultural, cosmovisién, valores y
espiritualidad”. El art. 63 inc. 2 contiene un reconocimien-
to constitucional de los pueblos indigenas, ademds hay un
deber del Estado de adoptar politicas a fin de mantener
y desarrollar su identidad étnica y cultural, cosmovision,
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valores y espiritualidad y como correlativo a este deber del
Estado hay un derecho de las personas o de los pueblos in-
digenas a solicitar del Estado, la creacién de estas politicas
que protejan su existencia y su forma de vida.

1.5. CONSTITUCION Y DEBERES ESTATALES DE SANEAMIENTO
AMBIENTAL

El art. 60 Cn establece que la salud es un derecho social
de cardcter fundamental y un bien publico. En segundo
lugar, se establece que es deber del Estado velar por su con-
servacién y establecimiento. El Estado tiene un deber de
controlar las condiciones ambientales que puedan afectar
la salud y el bienestar de la poblacién segin el art. 69 Cn.
Esta cldusula incorpora el saneamiento ambiental a cargo
del Estado, el cual contiene varios elementos: proveer agua
potable, los alcantarillados, la salubridad, el tratamiento de
aguas residuales y la gestién de los desechos s6lidos. Para
hacer efectiva esta norma constitucional tenemos la Ley de
Medio Ambiente que nos regula lo relativo a los desechos
solidos; asimismo, la Estrategia Nacional de Saneamiento,
como parte de la Estrategia Nacional del Medio Ambiente
(afio 2013), que contiene 3 ejes: el primero es el manejo in-
tegral de residuos solidos, materiales peligrosos y descon-
taminacion de suelos; el segundo, el tratamiento de aguas
residuales industriales y domésticas; y el tercero, el sanea-
miento bésico para las zonas periurbanas y urbanas del pas.
Ademis, aunque no forma parte del contenido del art.
69 Cn, el art. 117 inc. 2 Cn fue una reforma constitu-
cional del afio 2000 que incluyé en la Constitucién una
prohibicién del ingreso de residuos peligrosos y nucleares,
que también estd en el contexto de los deberes estatales de
saneamiento y respecto a la gestién de los desechos.
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1.6. CONSTITUCION Y ORDEN ECONOMICO

La cldusula esencial de la proteccién ambiental de la
Constitucidn se encuentra en el art. 117 Cn. Esta cldusula
establece: “Es deber del Estado proteger los recursos na-
turales, asi como la diversidad e integridad del medio am-
biente, para garantizar el desarrollo sostenible. Se declara
de interés social la proteccién, conservacion, aprovecha-
miento racional, restauracién o sustitucidn de los recursos
naturales, en los términos que establezca la ley. Se prohibe
la introduccién al territorio nacional de residuos nuclea-
res y desechos téxicos”.

La norma constitucional anterior, curiosamente, esta
inserta dentro del Orden Econémico y contiene una tri-
logia de deberes: el primero es el deber de proteger los
recursos naturales, el segundo el de proteger la diversidad,
y el tercero el deber de proteger la integridad del medio
ambiente. Esta trilogfa de deberes estd formulada en cla-
ve instrumental, esto signiﬁca que se reconocen estos tres
deberes para garantizar el desarrollo sostenible, o sea que
los tres deberes estin concebidos en clave meramente eco-
némica. Ademds, se declara de interés social cinco tipos de
actividades: la proteccién, conservacién, aprovechamien-
to racional (la cual excluye el aprovechamiento irracional
y depredatorio), la restauracién y la sustitucién de recursos
naturales. La norma constitucional contiene también una
exigencia de legalidad que literalmente dice: “en los térmi-
nos que la ley establezca”, 1o cual constituye una reserva de
ley en materia de asuntos ambientales relacionados a estos
cinco tipos de actividades. Las implicaciones normativas,
derivadas de esta declaratoria de interés social, relaciona-
das con el medio ambiente son, esencialmente, las que es-
tablece el art. 106 Cn, es decir, la posibilidad de expropiar
por ministerio de ley para las actividades ambientales que
estin sefialadas en el art. 117 Cn.
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1.7. CONSTITUCION YJURISDICCI()N AMBIENTAL

La Constitucién no contiene una alusién expresa a la exis-
tencia de una Jurisdiccion Ambiental. Su reconocimiento
inicial se realiz6 por la Ley del Medio Ambiente de 1998.
Inicialmente la Ley del Medio Ambiente contenia, a su
entrada en vigencia, un Titulo XIII denominado “Pro-
cedimientos”, el cual regulaba, en el capitulo I, el Pro-
cedimiento Administrativo Sancionatorio, en el capitulo
II, el Procedimiento Judicial, y en el capitulo III, la Res-
ponsabilidad Penal. En la seccién I del capitulo relativo al
procedimiento judicial se contenfa una tnica disposicién
legal, el articulo 99, que establecia la jurisdiccién agroam-
biental encargada a “tribunales Agroambientales de Pri-
mera Instancia y Cdmaras Agroambientales de Segunda
Instancia”. En las disposiciones transitorias de la Ley se
establecia, particularmente en el articulo 111, que corres-
pondia a los Juzgados de Primera Instancia y a las Cimaras
de Segunda Instancia con competencia en materia civil o
mixtos conocer sobre las infracciones cometidas a la ley
y reglamentos, mientras no fueran creados los Tribunales
a que se referfa el art. 99, es decir, los tribunales agroam-
bientales. Sin embargo, la reforma legal del art. 99 en el
afio 2012 se refirié a “Juzgados Ambientales de Primera
Instancia y Camaras Ambientales de Segunda Instancia”,
desligindolo de la materia agraria, la cual cuenta con ex-
preso reconocimiento constitucional habilitante para ejer-
cer jurisdiccidn agraria, segtin lo menciona el art. 172 Cn.

No obstante, la Jurisdiccién Ambiental tiene como
fundamento constitucional de su existencia el art. 172
Cn. Esta disposicién constitucional prescribe, entre otros
aspectos, que la Corte Suprema de Justicia, las Camaras
de Segunda Instancia y los demis trlbunales que esta-
blezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Ademis, establece que corresponde exclusivamente a este
Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
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en materias constitucional, civil, penal, mercantil, labo-
ral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como
en las otras que determine la ley. Como se puede advertir
facilmente, la enunciacién constitucional de las materias
en las que el legislador esta habilitado para erigir jurisdic-
ciones no es taxativa, lo cual ha posibilitado la creacién
de otras jurisdicciones distintas a las expresamente enun-
ciadas en el texto constitucional, como Familia, Nifiez y
Adolescencia, Extinciéon de Dominio, Vida Libre de Vio-
lencia y Discriminacién contra las Mujeres y Jurisdiccién
Ambiental. La cliusula constitucional “otras que determi-
ne la ley” ha sido el fundamento de creacién de diversas
jurisdicciones. A continuacién, nos referimos al proceso
de implementacién de la Jurisdicciéon Ambiental.

2. La JURISDICCION AMBIENTAL DE EL SALVADOR
2.1. ETAPA INICIAL

La vigente Ley del Medio Ambiente fue aprobada me-
diante Decreto Legislativo No. 233 de fecha 2 de marzo
de 1998. Fue sancionada el 24 de abril de 1998 y publicada
en el Diario Oficial No. 79, Tomo 339 del 4 de mayo de
1998. Entr6 en vigencia el 12 de mayo de 1998. Desde el
afio 1998 la Ley estableci6 la existencia de una Jurisdic-
cién Ambiental a cargo de “tribunales Agroambientales
de Primera Instancia” y “Cdmaras Agroambientales de Se-
gunda Instancia”. La jurisdiccién de estos tribunales era
“para conocer y resolver las acciones a través de las cuales
se deduzca la responsabilidad civil derivada de actos que
atenten contra el medio ambiente” (art. 99).

La Ley establecia en el articulo 101 que la accién civil
de reparacién de dafios ambientales causados a la comu-
nidad se podia ejercer: por toda persona natural o juridica
que hubiera sufrido el dafio de manera directa e inmediata;
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por cinco ciudadanos miembros de una comunidad que
careciera de personalidad juridica, debiendo adjuntar a la
demanda, los nombres y apellidos, niimero de cédulas, lu-
gar de residencias, firma o huella digital del pulgar de la
mano derecha de las personas que conformaran la comu-
nidad; por el Fiscal General de la Republica, asi como por
la Procuraduria Para la Defensa de los Derechos Humanos.
El art. 102 de la Ley establecia un “Procedimiento de
Juicio Sumario” conforme al Cédigo de Procedimientos
Civiles (hoy derogado) para tramitar las acciones civiles,
le concedia iniciativas probatorias al juez para establecer
los hechos. Ademis, el art. 103 regulaba los efectos de la
sentencia cuando la parte demandante era una comunidad
sin personalidad juridica, la cual beneficiaba o perjudica-
ba, segtin el caso, a todos los miembros de la comunidad.
El art. 104 reconocia recurso de apelacién de la sentencia.
En las “Disposiciones Transitorias y Finales” de la Ley
se establecié en el articulo 111 que correspondia a los Juz-
gados de Primera Instancia y a las Cdmaras de Segunda
Instancia con competencia en materia civil o mixtos co-
nocer sobre las infracciones cometidas a la ley y reglamen-
tos, mientras no se crearan los tribunales Agroambientales.
Sin embargo, los tribunales Agroambientales nunca fue-
ron creados ni se ejercitaron acciones ambientales ante los
tribunales civiles o mixtos.

2.2. ETAPA DE REFORMA LEGAL

La Ley del Medio Ambiente tuvo una importante refor-
ma en lo relativo a la Jurisdiccién Ambiental mediante
Decreto Legislativo No. 1045 de 12 de abril de 2012, el
cual fue publicado en el Diario Oficial No. 88, Tomo
No. 395, del 16 de mayo de 2012. La reforma legal de
2012 establecié en el art. 99 que “la jurisdiccién am-
biental para conocer y resolver acciones a través de las
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cuales se deduzca responsabilidad civil derivada de actos
que atenten contra el medio ambiente corresponde a: a)
los Juzgados Ambientales de Primera Instancia; y b) las
Cémaras Ambientales de Segunda Instancia”, abando-
nédndose asi la denominacién de “Agroambientales” que
establecia el texto inicial de 1998.

Asimismo, se reformé el inciso 3 del art. 100 relati-
vo a la responsabilidad solidaria por dafios ambientales.
Ademis, se reformo el art. 101, suprimiendo la exigencia
de “cinco ciudadanos miembros de una comunidad que
carezca de personalidad juridica” para poder demandar;
se instituy6 la obligacién de demandar para el Estado,
los Municipios, el Ministerio Publico y las Instituciones
Oficiales Auténomas cuando existan dafios ambientales;
se establecié la posibilidad de demandar de las personas
naturales de manera individual o colectiva, interviniendo
conforme al Derecho Comin o mediante auxilio legal de
la Procuraduria General de la Reptiblica. En definitiva,
se amplié el dambito de legitimados para demandar por
dafios ambientales.

La reforma de 2012 suprimi6 en el art. 102 la exigen-
cia de “Procedimiento de Juicio Sumario” conforme al
Cédigo de Procedimientos Civiles. En su lugar estableci6
que la accién civil contemplada en la ley se tramitaria por
regla general en Proceso Declarativo Comiin conforme al
Cédigo Procesal Civil y Mercantil. También se estableci6
la posibilidad de incoar Procesos Ejecutivos o de Liqui-
dacién de Dafios y Perjuicios para los casos en los cuales
el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales
hubiere impuesto en sede administrativa la restauracién
del dafio y no se hubiere cumplido por el infractor, en
cuyo caso procederia el valiio de dafios ambientales y su
posterior reclamo judicial. Ademads, se establecié que la
accién civil promovida en los procesos penales se podrd
tramitar en los tribunales ambientales cuando no existiera
valtio de dafios, a fin de cuantificar los dafios y continuar
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la ejecucién de la sentencia. Por dltimo, se establece la
posibilidad de interponer demanda verbal y escrita.

Se intercalaron los articulos 102-A, 102-B y 102-C.
El primero reconoce la potestad probatoria oficiosa del
Juez Ambiental, el caricter de medios probatorios a los
informes de autoridad, la admisién de la prueba técnica y
cientifica, la sana critica como método de valoracién de
las pruebas y las fuentes legales para la toma de decisiones
ambientales. El segundo establece que la carga de la prue-
ba en el procedimiento ambiental corresponde al deman-
dado. El tercero regula las medidas cautelares en el proceso
ambiental. Se reformd el art. 103 estableciendo el conte-
nido de la sentencia ambiental y regulando los efectos de
la misma. Ademis, se intercal6 el art. 103-A regulando el
incumplimiento de la sentencia ambiental.

2.3. ETAPA DE IMPLEMENTACION

El proceso de implementacién de la Jurisdiccién Ambien-
tal comenz6 mediante Decreto Legislativo No. 684 de 22
de mayo de 2014, el cual se publicé en el Diario Oficial
No. 105, Tomo No. 403, el 9 de junio de 2014. El decre-
to establecié que la Jurisdiccién Ambiental estaria a cargo
de Juzgados Ambientales y una Cimara Ambiental. Los
Juzgados Ambientales creados en el decreto fueron tres. El
primero con sede en San Salvador. El segundo con sede en
Santa Ana. El tercero con sede en San Miguel. La Cimara
Ambiental de Segunda Instancia con sede en San Salvador.

El decreto legislativo 684 estableci6 que el plazo para
crear el Juzgado Ambiental de San Salvador no deberia
exceder de 6 meses contados a partir de su vigencia. Ini-
cialmente funcionaria con competencia en todo el territo-
rio nacional. Posteriormente deberfan crearse los Juzgados
Ambientales de San Miguel y Santa Ana en el plazo de un
afio a partir de la vigencia del decreto. La Corte Suprema
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de Justicia puso en funcionamiento el Juzgado Ambiental
de San Salvador el dia 1 de diciembre de 2014.

La puesta en funcionamiento de la Cdmara Ambien-
tal de San Salvador y los Juzgados Ambientales de Santa
Ana y San Miguel fue prorrogada por los decretos legis-
lativos siguientes: i) No. 8 de 28 de mayo de 2015; ii) No.
172 de 12 de noviembre de 2015; iii) No. 215 de 10 de
diciembre de 2015. Las apelaciones de las decisiones del
Juzgado Ambiental de San Salvador fueron inicialmente
conocidas por la Cdmara Tercera de lo Civil de la Pri-
mera Secci6n del Centro segtin lo dispuesto en el decreto
de creacién.

Finalmente, mediante decretos legislativos No. 535 de
13 de diciembre de 2016 y No. 576 de 23 de diciembre de
2016 fue prorrogada de manera inaplazable la puesta en
funcionamiento de la Cidmara Ambiental de San Salvador
y los Juzgados Ambientales de Santa Ana y San Miguel.
Las tres nuevas instancias judiciales comenzaron a funcio-
nar el dia 1 de marzo de 2017.

3. JURISDICCION AMBIENTAL Y COMPETENCIA

El art. 99 de la Ley del Medio Ambiente establece la com-
petencia de la Jurisdiccién Ambiental al indicar que “La
jurisdiccién ambiental para conocer y resolver acciones a
través de las cuales se deduzca responsabilidad civil deriva-
da de actos que atenten contra el medio ambiente corres-
ponde a: a) Los Juzgados Ambientales de Primera Instan-
cia; y b) Las Cdmaras Ambientales de Segunda Instancia
con asiento en la ciudad de San Salvador, Santa Anay San
Miguel, para que conozcan en grado de apelacién de las
sentencias y los autos que, en los Juzgados Ambientales
de Primera Instancia, pongan fin al proceso, asi como de
las resoluciones que la Ley sefiale expresamente. También
conocerdn en Primera Instancia de las demandas que se
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incoen conjuntamente contra los funcionarios ptiblicos y
el Estado, en su calidad de garante subsidiario”.

El anterior 4mbito de competencia es reafirmado en
términos atin més estrictos por el art. 1 del Decreto Legis-
lativo No. 684 que erigi6 la Jurisdiccién Ambiental, el cual
en la parte inicial establece “Erijese la Jurisdiccién Am-
biental, la cual estard a cargo, en Primera Instancia, de Juz-
gados Ambientales y en Segunda Instancia, de una Cimara
Ambiental; los cuales tendrin competencia exclusiva para
conocer y resolver las acciones civiles de cualquier cuantia
en las que se deduzca la responsabilidad civil derivada de
actos que atenten contra el medio ambiente”. La alusién a
la “competencia exclusiva” para conocer y resolver las ac-
ciones civiles de cualquier cuantia, deja fuera del émbito de
competencia de la Jurisdiccién Ambiental, las infracciones
administrativas, cuya sancién corresponde al Ministerio del
Medio Ambiente y Recursos Naturales, y también los de-
litos ambientales previstos en el Cédigo Penal, que corres-
ponde a los jueces penales. A diferencia del art. 99, antes
citado, el art. 1 del Decreto Legislativo No. 684 califica
las acciones que se pueden deducir en la Jurisdiccién Am-
biental como “acciones civiles”, lo cual excluye las penales
y administrativas. El cardcter de accién civil y pecuniario es
afirmado también en la frase “acciones civiles de cualquier
cuantia” en las que se deduzca la responsabilidad civil deri-
vada de actos que atenten contra el medio ambiente.

Las dos normas anteriores (art. 99/art. 1) parecieran in-
dicar que el tnico dmbito competencial de la Jurisdiccién
Ambiental es el de conocer acciones de responsabilidad civil
derivada de actos que atenten contra el medio ambiente. Las
dos normas, aunque no establezcan la diferencia con nitidez,
se estdn refiriendo a dos tipos de dafios que son competencia
de la Jurisdiccion Ambiental: a) “actos que atenten contra el
medio ambiente”; y b) el dafio “derivado” del acto que atenta
contra el medio ambiente (patrimonio/salud) irrogado a las
personas. El primer dafio es el dafio que la doctrina denomina
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“dafio ecolégico puro”. El segundo dafio es el denominado
“dafio civil tradicional”. Ambos tipos de dafios nitidamente
diferenciados por la doctrina (Esteve Pardo/Ruda) dan ori-
gen a responsabilidades distintas. El dafio ecolégico puro es
el inferido a los ecosistemas (a la Naturaleza), da origen a una
pretension de restaurar el medio ambiente afectado. El dafio
civil tradicional da lugar a una pretensién de indemnizacién
econdmica. Los arts. 85, 100 y 103 de la Ley del Medio Am-
biente establecen estas responsabilidades diferentes y ambas
son competencia de la Jurisdiccién Ambiental.

En el desarrollo de sus competencias, la Jurisdiccién
Ambiental debe desarrollar las funciones de todo modelo
de justicia ecoldgica. Se rige, por tanto, por las funciones
siguientes: funcién de coordinacién vy critica, funcién de
comparacién y contenido referencial, funcién de creacién
o heuristica y la funcién de distribucién de recursos y res-
ponsabilidades (Giménez). La funcidn de coordinacion implica
tener en cuenta las exigencias ético-ambientales del orden
juridico con la politica ambiental y los procesos tecnolégi-
cos. La funcidn comparativa la realiza al servir como término
de comparacién entre la politica y el Derecho comparado.
La funcion heuristica se realiza por medio de las decisiones
judiciales que interpretan, integran y crean el Derecho am-
biental. La funcidn de responsabilidad implica exigir la respon-
sabilidad por los dafios ambientales y hacer necesaria una
distribucién mds justa de los recursos que otros utilizarén.

4. RASGOS DE LA JURISDICCION AMBIENTAL

[13

4.1. LA JURISDICCION AMBIENTAL ES UNA
ProTECCION O ACOMPANAMIENTO”

USTICIA DE

La Jurisdiccién Ambiental surge como un mecanismo
para la proteccion del medio ambiente. En lo preventi-
vo y precautorio tiende a evitar conductas lesivas o de
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peligro al medio ambiente. En la dimensién no preven-
tiva tiende a la restauracién de los dafios al medio am-
biente. La idea de una justicia de proteccidn estd expresa
en todo su disefio legal en los arts. 99 al 104 de la Ley
del Medio Ambiente. La Jurisdiccién Ambiental ha sido
creada para la proteccién de “actos que atenten contra
el medio ambiente”. Cafferatta ha sefialado, con diversas
denominaciones, que la justicia ambiental se caracteriza

»

por ser una “justicia de proteccién”, “justicia de acom-
pafiamiento”, “justicia con fuerte compromiso social” y
una “justicia de hogafio”. Los jueces/zas ambientales de-
ben tener un fuerte compromiso social, con lo colectivo,
mentalidad de proteccion, apertura a las demds ciencias
y voluntad de hacer eficaz el cumplimiento del Derecho
Ambiental. El juez/za ambiental debe ser un juez/za de la
Constitucion, es decir, que haga efectivo el Derecho Am-
biental de la Constitucién. El juez/za ambiental debe te-
ner un compromiso con el Estado de Derecho Ambiental.

4.2. La JURISDICCION AMBIENTAL ES UNA JURISDICCION
ESPECIALIZADA EN ASUNTOS AMBIENTALES

La Jurisdiccién Ambiental es una jurisdiccién especializa-
da en asuntos ambientales. La proteccién del medio am-
biente, en sus tres dimensiones (natural, social y cultural),
es parte de su cometido. Es un modelo de justicia pro futuro
que requiere de la configuracién del ecosistema como pa-
radigma socio-cultural, capaz de describir el conjunto de
limites a las necesidades del hombre y de la sociedad (Gi-
ménez). Los procesos de restauracién de dafios ambienta-
les cobran especial importancia en el campo de la Jurisdic-
cién Ambiental por su complejidad, técnica y duracién.
Lo preventivo y precautorio son de méixima importancia
para la justicia ambiental. La Jurisdiccién Ambiental no es
una justicia civil ni administrativa, aunque sus normas le
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sirvan para realizar su funcién. Tampoco es una justicia
especializada en la cldsica nocién de responsabilidad civil.
La Jurisdiccién Ambiental es una justicia especializada por
razén de su objeto. En el tiempo que la justicia ambiental
se encomend a la jurisdiccién civil de manera transito-
ria la proteccién del medio ambiente fue invisibilizada e
ineficaz. Los modelos juridicos que encomiendan a la jus-
ticia civil la competencia para acciones ambientales tien-
den, en muchos casos, a ser ineficaces. Se necesita de una
jurisdiccién especializada en materia ambiental.

4.3. LA JURISDICCION AMBIENTAL ESTA ENFOCADA EN LA
TUTELA DE INTERESES COLECTIVOS Y DIFUSOS

La Jurisdiccién Ambiental esta disefiada para la tutela de
intereses supraindividuales que son de tres tipos: intereses
individuales homogéneos, colectivos y difusos. La protec-
cién del medio ambiente no concierne tinicamente a in-
tereses individuales sino también a intereses difusos y de
toda la colectividad (Apolin/Monti). Lo anterior justifica
una amplia legitimacién para demandar, tal como aparece
en el art. 101 de la Ley del Medio Ambiente. La jurispru-
dencia constitucional ha indicado la necesidad de la le-
gitimacién amplia en asuntos ambientales al sefialar “La
defensa frente ataques o0 amenazas a los bienes ambientales
puede ser dirimida jurisdiccionalmente. Por consiguiente,
en la reclamacién de la tutela del medio ambiente debe
otorgarse una amplia legitimacién procesal pasiva y activa.
Es decir, las peticiones referidas a tal materia han de admi-
tir las formas de accién populary, a la vez, las obligaciones
y responsabilidades concernidas tendrin que permitir el
ejercicio de acciones no solo frente a autoridades estatales,
sino también en el seno de relaciones privadas” (sentencia
de inconstitucionalidad Ref, 37-2004 de 26/1/2011). El
art. 448 del CPCM destaca expresamente esta dimensién

Cmz,vrt'flu‘idl[,Jz1/‘13‘({/((1'(5/1 y medio ambiente.
Apuntes sobre la jurisdiccién ambiental de El Salvador



108 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

de la Jurisdiccién Ambiental al establecer como excepcién
de prestacion de caucién para la adopcion de medidas cau-
telares los casos de tutela de intereses generales, colectivos
o difusos, como los de los consumidores o los de la protec-
cion del medio ambiente.

4.4. LA]URISDICCIO’N AMBIENTAL SE RIGE POR REGLAS PRO-
CESALES PROPIAS DE UN PROCESO COLECTIVO

La Jurisdicciéon Ambiental se rige por las reglas propias de
un proceso colectivo. A diferencia del proceso civil, enfo-
cado en lo individual-patrimonial, el proceso ambiental
tiene reglas procesales inspiradas en la nocién de proceso
colectivo. El art. 102 inc. 1 de la Ley del Medio Ambien-
te establece que la accién civil, refiriéndose a la accion
por dafios al medio ambiente, contemplada en la presente
Ley, se tramitard por regla general, en Proceso Declarativo
Comuin, en la forma prevista en el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, con pleno respeto a los derechos constitucio-
nales de audiencia y defensa. La remisién al Cédigo Pro-
cesal Civil y Mercantil para tramitar los procesos ambien-
tales debe ser modulada teniendo en cuenta los elementos
siguientes: 1) la dimensién colectiva que el mismo Cédigo
Procesal Civil y Mercantil reconoce a la materia ambien-
tal en el art. 448 CPCM; ii) que la materia ambiental no
tutela intereses individuales de caricter patrimonial sino
intereses supraindividuales.

Las reglas procesales propias de inspiracién colectiva
previstas en la Ley del Medio Ambiente contemplan una
amplia legitimacion activa y pasiva (art. 101), la potestad
de recabar pruebas de oficio (art. 102-A), la carga de la
prueba corresponde al demandado (art. 102-B), medi-
das cautelares oficiosas (art. 102-C), efectos generales de
la sentencia (art. 103) y el embargo oficioso para hacer
cumplir la sentencia (art. 103-A). Lo deseable serfa una
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Ley de Procesos Colectivos, pero ante su ausencia, debe
tenerse en cuenta lo que establece el art. 102-A inc. 5
de la Ley del Medio Ambiente, que los Tribunales Am-
bientales realizardn su funcién jurisdiccional sujetos a lo
establecido en la Constitucién, los Tratados y las Con-
venciones Internacionales ratificados por El Salvador, la
Legislacion Ambiental, Jurisprudencia y los principios
del Derecho Ambiental.

4.5. LA JURISDICCION AMBIENTAL DECIDE CON APOYO
DE LA CIENCIA PERO EN CONTEXTO DE INCERTIDUMBRE
CIENTIfiCcA

La Jurisdicciéon Ambiental decide con el auxilio de las
ciencias pero en un contexto de incertidumbre cientifica.
La configuracién del apoyo técnico de los tribunales am-
bientales opera, por decisién de la Corte Suprema de Jus-
ticia, con un Equipo Multidisciplinario que integra bidlo-
gos, ingenieros quimicos, ingenieros agrénomos y Otros
especialistas. El Equipo Multidisciplinario constituye la
base cientifica que sirve de soporte a las decisiones ju-
diciales. Los dictimenes no son vinculantes, pero sirven,
junto a otros elementos de prueba, para fundamentar la
decision judicial. El art. 102-A inc. 3 de la Ley del Medio
Ambiente establece que dentro del proceso el juez admi-
tird los medios de prueba reconocidos en el Derecho Co-
mun, ademas de los medios técnicos y cientificos. Ademis, el
art. 102-B inc. 2 de la Ley establece que el juez ordenari
los estudios técnicos pertinentes para fundamentar su re-
solucién. También el art. 103 inc. 3 de la Ley establece
que si la sentencia fuere condenatoria, el Tribunal deberd
pronunciarse y ordenar al culpable la restauracién, resti-
tucién o reparacién del dafio causado al medio ambiente,
estableciéndole un plazo para realizarlo, basindose para
ello en un dictamen técnico que lo establezca.

Cmz,vrt'flu‘idl[,Jz1/‘13‘({/((1'(5/1 y medio ambiente.
Apuntes sobre la jurisdiccién ambiental de El Salvador



1o | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

En este contexto decisorio marcado por la incerti-
dumbre cientifica, la Jurisdiccién Ambiental encuentra un
desafio, y en el principio precautorio, previsto el art. 2 “f”
de la Ley del Medio Ambiente, un principio articulador
de las relaciones entre ciencia y Derecho en situaciones
de incertidumbre, tal como lo sefiala la doctrina mas au-
torizada, al indicar que entre todas las nuevas tendencias,
concepciones, férmulas, clausulas, que se estin adoptando
por el derecho y los poderes puiblicos para articular sus re-
laciones con la ciencia y la tecnologia y, sobre todo, para
afrontar el reto, cada vez mds imponente, de la decisién
juridica en la incertidumbre cientifica, sin duda es el lla-
mado principio de precaucién el que ha ganado el prota-
gonismo mis descollante. En €l se condensa la posicion
actual y més generalizada que adopta el derecho ante la
incertidumbre cientifica (Esteve Pardo).

4.6. LA JURISDICCION AMBIENTAL DEMANDA UN JUEZ/ZA
ACTIVISTA (MODERADO)

La Jurisdicciéon Ambiental demanda un juez/za compro-
metido con la proteccién del medio ambiente y pro-
tagénico en su labor. Taruffo, refiriéndose al sistema
adversarial ha sefialado que frente al modelo pasivo de
umpire imparcial atribuido al juez que controla de forma
activa el debate dialéctico de las partes, pero pasivo en
el desarrollo y resultado, las posturas contrarias recla-
man del juez el deber de investigate the truth de manera
auténoma con respecto a la iniciativa de las partes. Ante
estas posturas extremas una posicion intermedia reclama
que el juez no deberia en principio interferir en la acti-
vidad probatoria de las partes para no poner en peligro
su imparcialidad, pero podria hacerlo en la tutela de in-
tereses colectivos o difusos. Los poderes procesales que
los arts. 99 al 104 Ley del Medio Ambiente atribuyen a
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la Jurisdiccién Ambiental son necesarios para un ade-
cuado desempefio del cargo. Los jueces/zas ambientales
no pueden ser funcionarios de escritorio, ni neutrales,
ni pasivos, ni quietos, sino activos en evitar que queden
aspectos del hecho sin investigar que repercutan en una
sentencia ineficaz y también en la ejecucién de la sen-
tencia. No es posible concluir en este aspecto sin sefialar,
con Lorenzetti, que el juez/za tiene limites: limites deri-
vados de la democracia constitucional y limites deriva-
dos de la eficacia del poder judicial.

4.7. LAs TRES DIMENSIONES DE LA JURISDICCI()N
AMBIENTAL: PREVENCION-PRECAUCION, RESTAURACION E
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA

La Jurisdiccién Ambiental tiene como elementos esencia-
les de su funcién la dimensién de prevencién-precaucion,
la restauracién e indemnizacién sustitutiva frente a dafios
al medio ambiente. La dimensién preventiva-precauto-
ria significa que en la gestién ambiental se debe adoptar
medidas para evitar dafios significativos al medio am-
biente o a la salud de las personas y que, frente a la falta
de certidumbre cientifica sobre los posibles dafios de una
actividad, se debe evitar su autorizacién. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos exige que los Estados
adopten un “estindar de debida diligencia” en el cum-
plimiento de sus obligaciones de prevencién (Opinién
Consultiva OC-23/17). Ademds, frente a un dafio acaeci-
do, la Jurisdiccién Ambiental tiene la funcién de decidir
sobre la restauracidon del medio ambiente. Para ello se re-
querird de una adecuada valoracién econdmica del dafio
ambiental (Pefia Chacén). El art. 103 de la Ley del Medio
Ambiente establece que el juez ambiental en la sentencia
definitiva debe ordenar, entre otras cosas, la “restaura-
cidn, restitucién o reparacién del dafio causado al medio
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ambiente”, basado en un plan de restauracién y con fi-
jacién de un plazo. En los casos en que no sea posible la
restauracién del medio ambiente, por tanto, de manera
sustitutiva, debera ordenarse la indemnizaciéon econémi-
ca por los dafios causados al ambiente, indemnizacién que
ingresard al Fondo Ambiental de El Salvador (FONAES),
por ser el instrumento de la politica ambiental previsto en
elart. 11 “f” de la Ley del Medio Ambiente. La dimensién
preventivo-precautorio nos lleva a uno de los elementos
esenciales de funcionamiento de la Jurisdiccion Ambien-
tal, como es la proteccién cautelar del medio ambiente.

4.8. LA IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA CAUTELAR EN LA
]URISDICCIO’N AMBIENTAL

La Constitucién, como la mayoria de constituciones
modernas, reconoce y garantiza un conjunto de de-
rechos fundamentales. Entre ellos tenemos la vida, la
libertad, la seguridad, loa salud, el trabajo, la vivien-
da, el medio ambiente, etc. La Constitucién también
garantiza la tutela de esos derechos. El articulo 2 de la
Constitucién establece que toda persona tiene el de-
recho a ser protegida en la conservacion y defensa de sus
derechos fundamentales. Este metaderecho es lo que se
denomina en otras latitudes: tutela judicial efectiva. La
jurisprudencia constitucional lo ha reconocido como el
“derecho fundamental a la proteccidn jurisdiccional y no ju-
risdiccional de los a’erechosfundamemales” en los términos
siguientes: “el derecho a la proteccién jurisdiccional y
no jurisdiccional de los derechos fundamentales (art.
2 inc. 1°. Cn), es una garantia constitucional esencial,
porque sin ella los restantes derechos de las personas se
degradan a un “simple reconocimiento abstracto”. El
derecho de acceso a la justicia —como garantia procesal
fundamental- y el derecho a la proteccién judicial, son
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derechos con una funcién instrumental, es decir, que
sirven como medio para la “realizacién efectiva y pron-
ta” o para “darle vida a todas las categorias juridicas
subjetivas integrantes de la esfera juridica” de la per-
sona humana (sentencia de inconstitucionalidad Inc.
44-2013/145-2013 de las 12: 00 horas del 13/7/2016).

En otras palabras, la eficacia de los derechos funda-
mentales depende del reconocimiento de una garantia
que articule mecanismos procesales idéneos para la tutela
adecuada de los derechos. La proteccién de los derechos
fundamentales puede ser llevada a cabo tanto en sede ju-
risdiccional como en el 4mbito administrativo. Por ello la
Constitucién estipula una tutela jurisdiccional y no juris-
diccional. La proteccién cautelar forma parte del conteni-
do del derecho fundamental a la proteccién jurisdiccional.
La adopcién de medidas cautelares antes del dictado de
una sentencia es de capital importancia para la protecciéon
de los derechos. En algunas ocasiones, de no adoptarse
medidas cautelares por la autoridad jurisdiccional, la even-
tual sentencia vendria siendo ineficaz.

Llamas Pombo sefiala que el moderno Derecho de Da-
fios acttia en dos niveles: a) determinando la responsabili-
dad por dafios producidos. Es lo que se denomina repa-
racién o tutela resarcitoria. b) previniendo amenazas de
dafios. Es la denominada prevencién o tutela inhibitoria.
Las medidas cautelares acttian a este segundo nivel. Pre-
tenden evitar la lesién de un derecho o la ineficacia del
eventual fallo que se dicte. Egurén, en una cita jurispru-
dencial, considera que las medidas cautelares, por tanto,
son resoluciones judiciales que tienen como fin garantizar
el resultado del proceso, o anticipar durante su sustancia-
cién, la probable resolucién que pueda dictarse al resol-
verse la cuestién principal.

La finalidad de las medidas cautelares es dual: i. Finali-
dad Conservativa; ii. Finalidad Anticipatoria. Las primeras
aseguran el resultado prictico de la eventual sentencia. Las
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segundas suponen decisiones anticipadas y provisorias del
fallo a pronunciarse. El art. 431 del CPCM solo incorpora
a la regulacién de medidas cautelares civiles-mercantiles
la finalidad asegurativa, no la anticipatoria. La tutela anti-
cipatoria enfocada en la tutela preventiva de los derechos
(Marinoni) no se encuentra expresamente prevista pero el
art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente avalaria, en ma-
teria ambiental, la finalidad anticipatoria al determinar los
presupuestos que habilitan el dictado de medidas en clave
preventivo-precautoria y anticipatoria. La restauracién del
medio ambiente vendria siendo la principal, aunque no
tinica, medida cautelar anticipatoria, ya que no serfa posi-
ble, por absurdo, ordenarla hasta en la sentencia definitiva
y luego de tramitar todo el proceso ambiental. La urgencia
y necesidad de restaurar el dafio justifican que el juez pueda
decretarla, con fundamento en el art. 102-C de la Ley, atin
antes de iniciar o finalizar el proceso ambiental.

Las medidas cautelares se pueden decretar de oficio o0 a
peticion de parte. El art. 102-C de la Ley del Medio Am-
biente estipula ambas posibilidades. La solicitud o peticién
de medidas cautelares ambientales debe reunir los requisi-
tos de una demanda de un proceso declarativo comiin en
lo que fuere aplicable, segtin estipula el art. 451 inciso 2
en relacién con el art. 276 del CPCM. El mecanismo de
oficiosidad se operativiza por tres vias: avisos telefénicos,
escritos que no retnen todos los requisitos formales de una
peticién de medidas cautelares y noticias periodisticas do-
cumentadas en medios de comunicacién.

Las medidas cautelares ambientales se pueden decretar
antes del proceso o en el curso del mismo de conformidad
al art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente. Si se decretan
antes del inicio del proceso, el solicitante deberia presentar
la demanda durante el plazo de vigencia de las medidas
cautelares, de lo contrario las mismas caducaran. Si las me-
didas se decretan dentro del proceso van a durar mientras
subsista el tramite del proceso.
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Las medidas cautelares ambientales deben ajustarse a
la intensidad, proporcionalidad y necesidad de los objeti-
vos que se pretenden garantizar en cada caso concreto. En
materia civil-mercantil el art. 446 del CPCM exige por
regla general una caucién previa a decretar medidas cau-
telares, en garantia del resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que pudiera causar al patrimonio del demandado. Sin
embargo, en materia ambiental el art. 102-C de la Ley del
Medio Ambiente prescribe que las medidas no podrin ser
caucionadas o afianzadas.

El art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente estipula
que se puede decretar medidas cautelares ambientales: a)
en caso de amenaza o dafio inminente al medio ambiente,
que pueda afectar o no a la salud humana; b) que se esté en
presencia de un dafio al medio ambiente que pudiese ge-
nerar peligro o afecte la salud humana y la calidad de vida
de la poblacién; c) en caso en que sea necesario prevenir
un dafio a las personas o bienes de los afectados, siempre y
cuando estos se deriven de los supuestos anteriores.

En cualquiera de los casos anteriores deben estar cum-
plidos los presupuestos generales de toda medida cautelar:
i.- apariencia de buen derecho; ii.-peligro de demora. El
art. 433 del CPCM establece que las medidas cautelares
solo podrin adoptarse cuando el solicitante justifique dos
presupuestos: i) peligro de lesién o frustracion del mismo
a causa de la demora del proceso; y ii) la buena aparien-
cia de su derecho, y para ello deberd proporcionar al juez
elementos de conviccién. La acreditacion de la apariencia
de buen derecho y del peligro por demora, deberd justifi-
carse en la solicitud, en la forma que sea més pertinente y
adecuada. El art. 451 inciso 3 del CPCM exige que con la
solicitud se presenten los instrumentos que la apoyen y la
peticién de otros medios de prueba para la acreditacién de
los presupuestos. El principio de prevencién previsto en
el art. 2 letra “f” de la Ley del Medio Ambiente, modula
el rigor de la norma anterior, que ha sido prevista para
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pretensiones exclusivamente patrimoniales, sin relacién
a derechos fundamentales de naturaleza colectiva, como
derechos relacionados al medio ambiente sano, por lo cual
la valoracién del cumplimiento de tales presupuestos debe
ser menos rigurosa.

El art. 102-C de la Ley de Medio ambiente establece
que, cuando la solicitud de medidas cautelares sea como
acto previo a la demanda, el juez ordenara por cualquier
medio la corroboracidn de los hechos en que se fundamente
la peticion, estando obligadas las entidades publicas, sin
cobro de ningtin tipo o naturaleza, a atender los reque-
rimientos de apoyo técnico que el juez le formule para
esos efectos. La disposicion legal parece indicar que cuan-
do alguien solicita medidas cautelares, antes de decretar-
las, el juez debe ordenar la corroboracién de los hechos
por cualquier medio. Sin embargo, el inciso 3° establece
que cuando el informe técnico emitido por las entidades
publicas corrobore los extremos planteados en la solicitud
de parte, el juez deberd ordenar la continuidad de las mis-
mas, indicando con ello que se dictaron con anterioridad
a los informes técnicos de corroboracién de los hechos.
Una interpretacion contraria harfa ineficaz la adopcion
de medidas cautelares a no ser que la peticién carezca de
las informaciones necesarias (responsable del hecho, do-
micilio, etc.) para poder decretar la medida. Ordenada la
continuidad de las medidas, el juez ambiental tendrd un
plazo que no excederd de cinco dias habiles para certificar
el expediente a la Fiscalia General de la Reptiblica, a efecto
de que tal institucién promueva la accién correspondiente
en un plazo miximo de quince dias hébiles.

El art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente estipula
que las medidas cautelares que pueden solicitarse son las
siguientes: a) suspension total o parcial de un hecho, obra
o proyecto; b) el cierre de establecimientos (comerciales, in-
dustriales, etc); c) cualquier otra medida necesaria para pro-
teger el medio ambiente, la salud o calidad de vida de las
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personas. Estas tltimas son las que la doctrina procesal am-
biental denomina genéricas, innominadas o atipicas. Las me-
didas cautelares genéricas o atipicas han sido definidas por
Mabel de los Santos, como el instrumento procesal idé-
neo, de naturaleza cautelar, que tiene por objeto proteger
tanto situaciones juridico—materiales como circunstancias
de peligro no contempladas en las medidas tipicas o nomi-
nadas, con el objeto de evitar toda posible denegacién de
tutela judicial efectiva. La doctrina incluye demoliciones,
devolucién de especies al medio natural, suspensién de ta-
las, suspensién de otorgar permisos, repatriacién de dese-
chos peligrosos, orden de reforestar, suspender proyectos
urbanisticos, elaboracién de diagnésticos o estudios, etc.

El art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente establece
que las medidas cautelares estdn sujetas a revisidn periddica.
La autoridad judicial debe valorar siempre para su impo-
sicién, revocaciéon o mantenimiento, la proporcionalidad
de las medidas y el equilibrio entre los bienes juridicos que
puedan estar en conflicto. La periodicidad no la establece
la Ley, por lo que queda a consideracién del juez/za la
temporalidad de su revisién.

El art. 102-C de la Ley del Medio ambiente no estipu-
16 plazo de caducidad de las medidas cautelares ambien-
tales. El art. 434 del CPCM estipula que las medidas cau-
telares civiles-mercantiles caducardn de pleno derecho si
no se presentare la demanda dentro del mes siguiente a su
adopcién. Sin embargo, en materia ambiental, por tratar-
se de pretensiones colectivas o difusas, no patrimoniales,
debido a la cantidad, complejidad técnica, procedimientos
que implica y la necesidad de monitorear su cumplimien-
to, el plazo puede durar més del estipulado legalmente. La
aplicacion prictica hace necesario adaptar el plazo a las
circunstancias del caso.

El art. 102-C de la Ley del Medio Ambiente no esti-
pula recurso alguno de las decisiones cautelares. El art. 453
inciso 4 del CPCM estipula que la decisién que resuelva las
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medidas cautelares admitird recurso de apelacién, pero si
quien recurriese fuese aquel a quien las mismas perjudican
el recurso se concederd sin efecto suspensivo. La expresion
“decisién que resuelva” debe entenderse: la que las decrete
o la que las deniegue. La apelacién se tramita ante la Cé-
mara Ambiental de Segunda Instancia de San Salvador.

Finalmente, el art. 102-C de la Ley del Medio Am-
biente estipula que si el Ministerio de Medio Ambiente
y Recursos Naturales hubiere ordenado medidas preven-
tivas con base a lo establecido en los Articulos 83 y 84
de la Ley del Medio Ambiente [se refiere a los procesos
administrativos sancionatorios] y se hubieren incumpli-
do, de conformidad al Articulo 42 de la mencionada Ley,
certificard el expediente al Juez Ambiental, para que inicie
el proceso respectivo, y si este lo considera necesario, or-
denara las medidas cautelares del caso.
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LA CONSTITUCION DE LOS
SOBREVIVIENTES.
LA PROTECCION MEDIOAMBIENTAL ENTRE
EL DERECHO Y LA POLITICA

FERNANDO MARROQUIN GALO'

INTRODUCCION

Se van a tratar de compartir algunas reflexiones, pero so-
bre todo algunas preguntas respecto al papel que debe o
puede jugar la Constitucién para la proteccion efectiva del
medio ambiente. Creo que para esto puede ser ttil acudir
a una clasificacion usual sobre los tipos de Constitucién y
relacionarla con el tema asignado.

Imaginemos una conversacién en la que tres personas
presentan estos puntos de vista sobre la cuestién de coémo
deberia ser “la Constitucién de los sobrevivientes” (o con
qué tipo de Constitucién tendriamos mds posibilidades
de sobrevivir a la catdstrofe ecolégica). Con afin ludico,
he nominado a estos tres sujetos exagerando un poco el
punto de vista que los distingue: un “detallista esperanza-
do”; un “metdédico minimalista”; y un “escéptico activista”.
Paso a contarles qué dirfan estos personajes.

1 Asistente de Sala en la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador, en el despacho del magistrado Carlos Ernesto
Sanchez Escobar.
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1. EL DETALLISTA ESPERANZADO. LA CONSTITUCION
“PROGRAMA” O “DIRIGENTE”

Para referirse a la Constitucién “programa” también se
ha utilizado la metifora de la Constitucién como “hue-
vo juridico originario”, del que “todo procede, desde el
Cédigo Penal hasta una ley sobre fabricacién de termo-
metros” (Forsthoff, citado por Ferreres Comella, 2007),
en el sentido de que el contenido de la Constitucién debe
predeterminar tanto la actividad del legislador (que se
convierte en un mero ejecutor de ella) como la actividad
de los particulares. Se habla asi de una Constitucién muy
densa en contenidos materiales, por su vocacién de regu-
lar el conjunto de la vida social y estatal.

La idea de Constitucion dirigente se refiere a su ca-
racterizacién no como un pacto de minimos, sino como
un proyecto de transformacién social y politica que rom-
pe con un estado de cosas que se considera no deseable.
La Constitucién contiene un proyecto ideal que encau-
za 'y modela tanto a las instituciones politicas como a la
propia sociedad, promoviendo un horizonte de cambio
mediante la intervencién del Estado.

Desde esta visidn constitucional, para encarar nuestro
tema la pregunta central seria: ;Qué nuevos contenidos
constitucionales necesitamos para mejorar la proteccion
del medio ambiente?

El “detallista” confia en la Constitucién como base
para promover cambios sociales, al recoger los consen-
sos fundamentales de la sociedad sobre lo que es esencial
para la vida en comunidad. Dichos consensos funcionan
como un compromiso hacia el futuro, para comportarse
de acuerdo con las normas fijadas en la Constitucion.
Se recuerda aqui el pasaje de Ulises y las sirenas, cuan-
do el protagonista previsor pide que lo aten al mistil
del barco para evitar que el canto de las sirenas le afecte
mis adelante. Es una analogia muy debatida, pero sirve
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para ilustrar los méviles de una aspiracién a que la Ley
Suprema regule del modo mis exhaustivo las formas de
proteccién del medio ambiente, reduciendo la posibili-
dad de que en el futuro se tomen decisiones regresivas o
perjudiciales en este campo.

El contenido de la Constitucidén configura el terreno
de opciones del poder legislativo; el ambito de trabajo de
las politicas publicas; los limites de las soluciones jurispru-
denciales; el contexto decisorio de las agencias y érganos
reguladores; el horizonte de las luchas sociales, etc. Por
ello, mientras més precisa sea la Constitucion, piensa el
“detallista”, mas cerrado quedari el rumbo de la protec-
cién del medio ambiente, con menos riesgos de extravios
o abandonos de la misién ecolégica acordada en la Ley
Fundamental (dada la rigidez normativa o mayor dificul-
tad de cambio de esta). Se trata, no cabe duda, de suprimir
el margen de maniobra de los poderes constituidos, espe-
cialmente del Legislativo, pero se tiene la esperanza de que
solo de ese modo se lograran los resultados deseados.

Es poco probable que exista en la realidad una Cons-
titucién “programa” de proteccién medioambiental en
algtin pais del mundo. Con frecuencia se cita el art. 66 de
la Constitucién de Portugal’ como un ejemplo de mayor
densidad de contenido en el tema y quizd también en

2 Dicho precepto dispone lo siguiente:

Articulo 66: Medio ambiente y calidad de vida

1. Todos tienen derecho a un medio ambiente humano, salubre y ecoldgica-
mente equilibrado y el deber de defenderlo.

2. Para asegurar el derecho al medio ambiente, en el marco de un desarrollo
sostenible, incumbe al Estado, por medio de organismos propios con la
vinculacidn y la participacion de los ciudadanos: a. Prevenir y controlar
la polucidn y sus efectos y las formas perjudiciales de erosién.

b. Ordenar y promover la ordenacién del territorio, de manera que haya una
correcta localizacion de las actividades, un desarrollo socio-econdmico
equilibrado, y la proteccién del paisaje.

c. Crear y desarrollar reservas y parques naturales y de recreo, asi como clasi-
ficar y proteger paisajes y lugares, de manera que se garantice la conser-
vacion de la naturaleza y la preservacion de valores culturales de interés
histérico y artistico.
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Constituciones como las de Ecuador y Bolivia, que pare-
ce que serdn objeto de la disertacién siguiente.

Exagerando un poco mis nuestro arquetipo de cons-
titucionalista programdtico, supongamos que su idea
serfa enlistar los principales problemas ambientales del
pais y formular una cldusula constitucional orientada a
su solucién en uno o varios articulos de la Ley Suprema.
Todo lo que se nos ocurra como muy importante: agua,
minerfa, energia verde, reforestacién, cuidado del mar,
seguridad alimentaria, reconocimiento de componentes
del medio ambiente como “sujetos” de proteccién, eco-
nomia circular y desechos sélidos, etc. Incluso se podria
pensar que si en lugar de que las disposiciones ambien-
tales aparezcan en el apartado sobre “Orden econémico”
¢no deberian mejor las disposiciones econdémicas apare-
cer en el apartado sobre “Orden ecolégico™

Este serfa el “proyecto ideal” de una Constitucién
“programa”, colmada de una carga utdpica que guie al
pueblo en la procura de su supervivencia ante la amenaza
de la extincién.

Aunque suene bastante irreal, deberfamos reflexionar
sobre cudl es el estado del contenido de la “Constitucién
verde” salvadorefia si se considera la via de incorporacién
de principios y derechos sustantivos del Derecho Ambiental
Internacional a través de la regla constitucional de cone-
xién entre la Ley Primaria y el Derecho Internacional de

d. Promover el aprovechamiento racional de los recursos naturales, salva-
guardando su capacidad de renovacion y la estabilidad ecoldgica con
respeto al principio de solidaridad entre generaciones;

e. Promover en colaboracion con los gobiernos locales, la calidad medioam-
biental de las poblaciones y de la vida urbana, particularmente en el
plano arquitectdnico y en la proteccion de las zonas historicas.

f. Promover la integracion de objetivos medioambientales en las diferentes
politicas de dmbito sectorial;

g. Promover la educacién medioambiental y el respeto por los valores del
medio ambiente;

h. Asegurar que la politica fiscal compatibilice el desarrollo con la proteccién
del medio ambiente y la calidad de vida.
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los Derechos Humanos (DIDH), del art. 144 de la Consti-
tucién (Cn.). Existe entonces la posibilidad real de que los
contenidos materiales que no se hayan incorporado por la
“puerta” del texto constitucional originario se hayan colado
por la “ventana” de la apertura normativa que la Constitu-

cién reconoce cuando determina su forma de interrelacién
con el DIDH.

1.1. OBJECIONES POSIBLES A LA CONSTITUCION “PROGRAMA”

En un campo como el de la situacién del medio ambien-
te, sujeto a cambios a veces imprevistos y en el que las
sociedades y los Estados se mueven envueltos por la in-
certidumbre, podria ser inconveniente pretender agotar
desde la Constitucién medidas especificas de proteccion.
Ademds podria ser interesante hacer la “pregunta incémo-
da” por la ehcacia protectora en los casos de paises con
Constituciones mas detallistas en esta materia, es decir, si
una mayor exhaustividad en la determinacién de objetos
o vias de proteccién en realidad ha significado una mejora
verificable de la situacion ecoldgica de esos paises.

Aparte de estas reflexiones hay otras que suelen plantearse
en la teorfa con relacién a la idea de Constitucién “pro-
grama” y que puede ser interesante recordar.

El mito de los contenidos constitucionales esenciales, ra-
cionales, fundamentales. Dice un respetado autor que: “las
Constituciones no siempre son tan esenciales, escrupulo—
sas y concisas como se supone. Con frecuencia son orde-
nancistas y prolijas, cuando no oportunistas, con el resul-
tado de que “atrincheran” asuntos y problemas que no se
ve bien por qué han de hurtarse al legislador. Una tenta-
cién muy corriente entre los que participan en un proce-
SO constituyente es incluir en la Constitucién extremos
propios de sus ideales politicos o regulaciones detalladas
sobre asuntos de su interés. El «momento constituyente»
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no es necesariamente, como se ha pretendido, un ejercicio
de imparcialidad inspirado por el interés general. Puede
muy bien ser —de hecho suele ser— un periodo en el que
las fuerzas sociales, politicas y econdmicas més relevantes
forcejean para introducir en el texto constitucional la ga-
rantfa rigida de sus intereses y prejuicios en el contexto de
una gran turbulencia politica [...] no solamente no estd
probada esa presunta lucidez del constituyente, sino que
muchas veces lo que hay en las Constituciones son tomas
interesadas de posicién o defensa de privilegios” (Laporta
San Miguel, 2001).

La tirania de los muertos. Se ha dicho que la Constitu-
cién es un modo de ordenacién de la vida social en el que
la titularidad de la soberania corresponde a las generacio-
nes vivas. Segtin esta idea se rechaza que la voluntad de las
generaciones pasadas vincule a las generaciones futuras.

El poder constituyente no estd en la mejor posicién
para anticipar los problemas y conflictos que se suscita-
rin en el futuro, mientras que los 6rganos legislativos si
pueden adaptarse a las circunstancias de cada momento
para encontrar, mediante un proceso de ensayo y error,
las leyes adecuadas para resolver los conflictos de intereses
propios de una sociedad compleja.

Esta objecién indica que la Constitucién deberia evi-
tar la pretension de exhaustividad de los contenidos cons-
titucionales sustantivos o materiales (sobre todo derechos)
y en su lugar optar por cldusulas abstractas y abiertas que
permitan que cada generacién continde el debate politi-
co sobre la formulacidn, el alcance o el desarrollo de esos
contenidos materiales.

El riesgo de fetichismo normativo. Podria considerarse
ingenuo identificar los cambios en el texto constitucional
con la generacién automitica de cambios en la realidad
social que la Constitucién pretende normar. Serfa esta una
expresion de “fetichismo normativista” que se conforma
con la mera produccién de normas como si con ello se
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resolvieran los problemas sociales que estin en la base de
la regulacién, en lugar de ocuparse también de medidas de
diversa naturaleza (presupuestaria, institucional, orginica,
etc.) que tendrian mayor impacto en la realidad.

Existe ademis el riesgo de que la agenda de reforma
sirva como “distractor”, una especua de “gatopardismo
constitucional”: cambiar el texto para que en la realidad
nada cambie. Por ejemplo, las declaraciones de derechos
han sido aceptada con facilidad por la élites econdémicas
y politicas de los paises latinoamericanos porque desde
siempre han sabido que lo importante, la organizacién
del poder que es la que determina qué se vuelve reali-
dad, ha estado bajo su control. Eso explica en parte que
los derechos socioeconémicos surgieron en las Consti-
tuciones desde la primera mitad del siglo XX y atin hoy
siguen siendo en su mayoria promesas incumplidas de
los Estados.

2. EL MEeTODICO MINIMALISTA. LA CONSTITUCION
“PROCEDIMIENTO”

Ahora bien, desde la perspectiva de la Constitucién como
“procedimiento”, la pregunta central podria ser ;Cémo
logramos que se reconozca la urgencia de mayor protec-
cién medioambiental, incluso de cara a una futura reforma
constitucional, si es necesario?

La idea aqui es que la Constitucién protege los de-
rechos, pero no de manera principal mediante su reco-
nocimiento explicito y exhaustivo, sino mediante la de-
terminacién de las estructuras y procesos para la toma de
decisiones politicas cotidianas u ordinarias que sostienen la
convivencia social.

Como los derechos sustantivos recogidos en la Cons-
titucién deberian ser el resultado de acuerdos sociales
fundamentales, la cuestién es como generar, promover
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o estimular esos acuerdos. ;Cémo pasa una idea abrigada
en el cerebro, el espiritu o el libro de un autor a conver-
tirse en un acuerdo politico fundamental para una socie-
dad determinada?

Se necesita aqui una cierta “pérdida de la inocencia’
constitucional para reconocer cémo se logran los acuer-
dos politicos para el cambio constitucional. En ello tienen
mucha importancia las posiciones de poder (econémico,
politico, social); el mayor peso de ciertos intereses frente a
otros; la influencia de las coyunturas electorales; el juego
de la incertidumbre y los eventos imprevisibles que deter-
minan cursos insospechados de accién.

Algunos procedimientos o vias de conformacién de la
voluntad decisoria son también derechos, pero derechos
con un énfasis procedimental, que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (en su Opinién Consultiva OC
23/17, de 15/11/2017, pérrafo 64) ha considerado como
“derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacioén
de politicas ambientales™ libertad de expresion, asocia-
cién, acceso a la informacién, a la participacién en la toma
de decisiones y a un recurso efectivo.

Si de lo que se trata es de lograr que la agenda de pro-
teccién del medio ambiente se convierta en una prioridad
de los representantes politicos en la toma de sus decisiones
ejecutivas o legislativas, es claro que las reformas orienta-
das a disminuir la brecha entre representantes politicos y
ciudadanos son fundamentales. Por ello cobran importan-
cia en este plano los derechos politicos y los temas relacio-
nados como el financiamiento de partidos, circunscripcio-
nes electorales, candidaturas a cargos publicos, reglas de
campafia y propaganda politica, etc.

Pues bien, en este contexto de aproximacién a los pro-
cedimientos que la Constitucién establece para la toma de
decisiones democriticas, podrian plantearse ciertas cues-
tiones que si bien no tienen por qué regularse en la propia
Constituciéon quizd si requieran nuevas interpretaciones

¢l
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de su contenido, para incrementar la eficacia de esa ver-
tiente procedimental.

Asi, por ejemplo, en el caso del debate sobre una ley
del agua, ;podria interpretarse que la Constitucidn reco-
noce una especie de “principio de continuidad de los de-
bates legislativos” en el sentido de que una legislatura no
puede simplemente “desechar” el estudio de proyectos de
ley basindose en el mero cambio de conformacién legis-
lativa? El caso es el de una Legislatura que “parte de cero”
para la discusién de la ley del agua, a pesar de que una
conformacién anterior habia avanzado en el consenso de
mis de 90 articulos.

¢:Bajo qué condiciones deberia permitirse el abandono
de proyectos de ley o la vuelta al inicio de su estudio por
una comision legislativa a pesar de que antes se hubiera
avanzado en el anilisis y consenso de ellos? ;Podria
relacionarse dicha continuidad del debate legislativo
con el principio de no regresividad de los derechos,
entendidos no solo como derechos ya promulgados, sino
también como no regresividad en los procedimientos
para su proteccion?

En otro orden de “procedimientos” para las decisio-
nes publicas, ;cémo mejoramos y transparentamos los
procedimientos de cabildeo legislativo o ejecutivo para
reducirla “competencia desleal” de ciertos grupos o sectores
en la imposicién de su propia agenda de intereses dentro
del trabajo de los representantes politicos o funcionarios
de la Administracién?

Pasando a los procedimientos en sede judicial, un ejem-
plo, en la Inc. 21-2009, de 30/7/2014, se invalidé una orde-
nanza que establecia un tributo municipal sobre la explota-
cién de pozos de agua en propiedades privadas, porque eso
debe ser materia de ley formal (competencia de la Asamblea
Legislativa); y en la Inc. 50-2010, de 18/5/2015, se declard
inconstitucional la regulacién de puertos privados, por el
caricter de bien de dominio publico que tiene el litoral.
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En estas sentencias ;pudo haber un debate mas amplio,
que incluyera las variables de una perspectiva de protec-
cién medioambiental? ;Por qué no se dice nada sobre la
regulacion del beneficio privado consumado gracias a la
explotacién de bienes publicos y las formas de compen-
sacién que deberian aplicarse para intentar recuperar algo
de equidad en el acceso a dichos recursos? ;Debe primar
una cierta comprension de la seguridad juridica frente a la
necesidad de proteccién del medio ambiente?

:Coémo podria haberse ampliado el debate hacia esos
otrosaspectossilademandanolos contenia? sPodriahaberse
permitido la participacién de personas ajenas al caso que
intervinieran en calidad de “Amigos del tribunal”? ;Podria
pensarse en la posibilidad de que en casos como estos,
que involucren aspectos medioambientales, los tribunales
estén obligados a convocar a audiencias ptiblicas en las que
puedan participar los ciudadanos y las organizaciones que
trabajan estos temas?

Observen que no sefialo que las decisiones sean inco-
rrectas, solo planteo la posibilidad de que el procedimien-
to para tomarlas hubiera sido distinto y cémo eso habria
cambiado el contenido de la decisiéon.

En el centro de estas cuestiones estd un aspecto capital de
la calidad de los procedimientos democréticos para que sean
realmente tales y es su caricter participativo. Cuando trasla-
damos este requisito a los procedimientos judiciales surge el
importante asunto de la legitimacién para intervenir en los
distintos procesos. Por ejemplo, en la Inconstitucionalidad de
las multas reguladas en Ley de Medio Ambiente (Inc. 115-
2012, de 31/8/2015). ;Cémo es posible que cualquier ciuda-
dano puede iniciar un nuevo proceso de inconstitucionalidad
(lo que parece politicamente mds grave o importante), pero
no puede intervenir en uno ya iniciado o incluso terminado,
por ejemplo, pidiendo una forma especifica de ejecucion de
sentencia o una aclaracién sobre el alcance del fallo? ;Tiene
sentido aplicar un criterio sobre legitimacién procesal que
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parece propio de un conflicto sobre intereses privados en un
proceso constitucional que ademads trata sobre un problema
que deberia interesar a todos y a cualquiera, como es el de la
proteccién administrativa sancionadora del medio ambiente?

Otras cuestiones similares: en una administracién de
justicia afectada por el problema de la mora judicial ;de-
berfan tener alguna prioridad temporal los conflictos re-
lacionados con la proteccién del medio ambiente? La ju-
risprudencia ha demostrado su capacidad de adaptacién de
los tiempos del proceso a la naturaleza de los asuntos (Am-
paro 310-2013, del 28/5/2013, caso BC sobre interrupcién
del embarazo por razones médicas) ;deberia extenderse la
aplicabilidad de esa “aceleracién procesal” en algunos de
los casos en que esté en juego la proteccién medioambien-
tal, si la naturaleza de la situacién particular lo requiere?

Junto a la prioridad temporal, spodria exigirse también
una cierta “calidad de la decisién”, en el sentido de que
esta deba ser el resultado de un proceso mds participativo,
con la aplicacion de criterios mas abiertos a elementos de
juicio interdisciplinarios y con un estindar de control de
constitucionalidad estricto, intensivo o riguroso? ;Cual
deberia ser el grado de frecuencia con que se apliquen me-
todologias como las “sentencias estructurales” y el “estado
de cosas inconstitucional” en la bisqueda experimental de
nuevas formas de proteccion del medio ambiente?

3. EL BscEPTICO ACTIVISTA (LA CONSTITUCION “EXPRIMIDA”,
“MOTORIZADA”, LA CONSTITUCION DE LOS CIUDADANOS
VIVIENTES)

3.1. PREMISAS DEL ENFOQUE

Desde esta perspectiva la pregunta es: ;Por qué no hacemos
mis cosas con la Constitucién que tenemos? Es decir que
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no se descarta la relevancia que puede tener la conquista
de reformas constitucionales mis explicitas y ambiciosas
sobre la proteccién del medio ambiente y tampoco se ex-
cluye la necesidad de afinar los procedimientos democri-
ticos que reconoce la Constitucién para ampliar la sensi-
bilizacién y el compromiso con la mejora ecoldgica, sino
que, sin descartar esas dos vias de accidn, se enfoca ahora
el asunto desde el punto de vista de la Constitucién tal
como estd, para preguntarnos qué mds se puede hacer con
su contenido actual.

En este punto puede ser sugerente recordar que la
jurisprudencia constitucional (Inconstitucionalidad 11-
2005, de 29/4/2011) ha insistido en que la Constitucién
es mds que su texto, porque sus normas, sus contenidos
en términos de obligaciones, derechos, permisos, princi-
pios, valores, etc., no se identifican con ese texto, aunque
deban basarse en este. En otras palabras, se ha dicho que
una cosa es el texto del articulado de la Constitucién (que
son las disposiciones) y otra cosa es el significado que le
atribuimos a las disposiciones (ese significado es la nor-
ma). Esto es muy util porque implica que en una dispo-
sicién (un articulo, un texto, un enunciado lingiiistico)
pueden fundarse o basarse varias normas (significados o
interpretaciones), mientras que una sola norma también
puede derivarse (o construirse a partir) de varios articulos
de la Constitucién.

Estas interpretaciones o normas no surgen de la nada
ni de la libre voluntad de los tribunales, sino que depen-
den de los casos y de las preguntas o problemas que ellos
contienen. Lo anterior pondria el énfasis en la necesidad
de llevar mds casos a los tribunales y a las administracio-
nes para que digan “algo”, como un punto de partida
en la construccién sucesiva de una conversacién fecunda
sobre los contenidos constitucionales relevantes para la
proteccién medioambiental. Como la interpretacién de
la Constitucién o la construccién de normas constitu-
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cionales no es monopolio de los jueces, sino que todas
las personas podemos formular nuestra propuestas sobre
cémo entender lo que la Ley Primaria regula, se abre
aqui un amplio terreno para el activismo ciudadano de la
proteccién ambiental.

3.2. PREGUNTAS DESDE LOS “CIUDADANOS VIVIENTES”

Asi, los “ciudadanos vivientes” podrian plantearse multi-
ples preguntas sobre el contenido de la Constitucién ac-
tual, por ejemplo las siguientes: ;Puede interpretarse que
el derecho a un medio ambiente sano incluye el deber del
Estado de otorgar incentivos econdémicos a la produccién
de energia verde o desde otra perspectiva el deber de gra-
var las actividades econémicas vinculadas con los combus-
tibles fésiles u otras similares en su efecto contaminante?
¢Puede interpretarse que el derecho a un medio ambiente
sano incluye el deber del Estado de promover de modo
especial la educacion medioambiental?

:Qué podria surgir, en términos de interpretacién
constitucional para la protecciéon del medio ambiente, si
exploramos con profundidad la combinacién hermenéu-
tica de contenidos constitucionales como bien comun,
participacién ciudadana, buena administracién, desarrollo
sostenible y reconocimiento de la identidad cultural, cos-
movisién, valores y espiritualidad de los pueblos indigenas?

¢Existe la posibilidad de formular nuevos criterios
metodoldgicos de interpretacién constitucional, por
ejemplo, a partir de contenidos que parecen haber recibido
menos atencion hasta ahora (bien comun, justicia social,
funcién social de la propiedad) para superar el enfoque
antropocéntrico del art. 117 Cn. y sustituirlo (sin cambiar
el texto) por un enfoque ecocéntrico?

Por cierto que estas categorias siguen ausentes en la Ju-
risprudencia constitucional. ;Deberian ser incorporadas?
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(en la Inc. 178-2013, de 14/3/2016, sobre el tipo penal de
depredacién de fauna, incluso se descarta por “imposible”
un enfoque distinto, en el que se reconozca “un contenido
prestacional a favor de los recursos naturales”). Poco més
de un afio mais tarde, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su ya citada Opinién Consultiva OC 23/17,
de 15/11/2017, pérrafo 62, ha dicho algo significativa-
mente distinto, al sostener que el derecho al medio am-
biente sano protege los componentes del medio ambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses
juridicos en si mismos, “no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano o por los efectos que
su degradacién podria causar en otros derechos de las per-
sonas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino
por su importancia para los demds organismos vivos con
quienes se comparte el planeta, también merecedores de
proteccion en si mismos”.

¢Puede interpretarse que la Constitucién exige regular
una obligacién retroactiva de compensacidn para quienes
se hayan beneficiado de la explotacién privada de recursos
publicos, como el agua o el litoral (en los ejemplos an-
tes citados de las sentencias sobre explotaciéon del agua y
puertos privados)? ;Es posible iniciar una discusién pro-
funda sobre el alcance actual del derecho de propiedad, su
funcion social y el régimen de proteccién necesario para
los llamados “bienes comunes”?

sDeberfa considerarse escandaloso, alarmista o
exagerado que se pretendiera construir una jurisprudencia
para la sostenibilidad de la vida o la supervivencia humana
en lugar de la sostenibilidad del desarrollo?

3.3. MEDIO AMBIENTE Y ORDEN ECcONOMICO

En relacion con la posibilidad de construccion de normas
constitucionales a partir de distintos textos o articulos de
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la Ley Suprema o articulos situados en distintas partes de
ella, es importante resaltar que la proteccién del medio
ambiente no depende solo de lo que la Constitucién re-
gule sobre el medio ambiente en si, sino también de lo que
dispone sobre el orden econémico.

La logica de crecimiento, produccién y consumo in-
tenso de recursos naturales como si fueran ilimitados es un
elemento del modelo econémico dominante, por lo que
un cambio efectivo en la situacién actual del medio am-
biente parece estar relacionado con alguna transformacién
relativamente significativa de ese modelo econémico.
Ademis, el impacto de los dafios medioambientales esti
vinculado con la desigualdad econémica, de modo que la
reduccién de dicha desigualdad también parece una via
necesaria de avance en la reduccién de los efectos nocivos
del deterioro ecolégico.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
mediante la Relatoria Especial sobre Derechos Econé-
micos Sociales Culturales y Ambientales (REDESCA),
en su Informe Empresas y Derechos Humanos: Estin-
dares Interamericanos, de noviembre de 2019 (parrafo
236), reconoce que “los efectos del cambio climético y la
degradacién ambiental son particularmente mis graves
para aquella poblacién histéricamente excluida y discri-
minada, como mujeres, nifios y nifias, pueblos indige-
nas, personas con discapacidad, y personas que viven en
zonas rurales o situacién de pobreza, muy a pesar de que
las mismas han contribuido marginalmente a las emisio-
nes de efecto invernadero, principal causa del referido
fendémeno”.

Una profesora de la materia insiste con estas palabras:
“Son los pobres y los marginados del mundo los que a me-
nudo soportan la contaminacién y la degradacién de los
recursos —ya sea por vertidos toxicos, por la falta de tierra
de cultivo o por el cambio climético global- simplemente
porque son mds vulnerables y carecen de alternativas. Los
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privilegiados pueden reducir su vulnerabilidad y aislarse
de los problemas ambientales mediante diversos meca-
nismos que incluyen el estilo de consumo (como poder
comprar agua embotellada o filtros solares), o la exporta-
cién (como por ejemplo la deforestacion de otros paises)”.
(Laura Pulido, citada por Dobson, 2010).

Si existe una relacién necesaria entre la proteccién
medioambiental y la transformacién del modelo econé-
mico dominante ;por qué seguimos con una jurispruden-
cia que sostiene la “neutralidad” de la Constitucién sobre
este tema? La neutralidad del modelo econémico de la
Constitucién se menciona entre otras en la Inc. 7-2006,
de 29/5/2015, sobre el CAFTA. Un modelo de “Economia
Social de Mercado” solo se menciona casi de paso, sin de-
sarrollo en la Inc. 26-2008, de 25/6/2009, sobre articulos
de Ley de Telecomunicaciones.

:Coémo puede ser “neutral” en materia econdmica una
Constitucién que impone la basqueda del bien comin y
de la justicia social, que reconoce la funcién social de la
propiedad y que otorga fuertes poderes de intervencion
del Estado en la actividad productiva y de prestacién de
servicios para procurar la justa distribucién de la riqueza?
La indefinicién de un modelo econémico, permanecien-
do en la ambigiiedad, tiene ganadores y perdedores: gana
el statu quo, es decir, el estado actual de cosas en cuanto
al funcionamiento del sistema econémico. La tesis judi-
cial de la “neutralidad” de la Constituciéon sobre el modelo
econdémico no es “neutral”, sino que favorece la continui-
dad del modelo econémico dominante.

Una de las posibilidades para reducir la desigualdad
econdmica es la aplicacion efectiva de los derechos so-
cioecondmicos. A su vez, dos de las herramientas mas
importantes para la justiciabilidad de esos derechos son
los litigios basados en argumentos de igualdad material
y omisiones inconstitucionales de las autoridades publi-
cas. La inconstitucionalidad por omisién se considera por
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cierto una via de publicidad critica y procesal contra la
Constitucién no cumplida.

:Qué podria hacerse en este plano? Primero, seria muy
interesante saber en qué proporcién nuestros tribunales se
ocupan de casos relacionados con reclamaciones de este
tipo. Existe la percepciéon de que (con excepcion de los
asuntos laborales por despidos de hecho y algunos sobre la
salud o acceso a tratamientos médicos) los grupos de casos
que mds ocupan la atencién del amparo constitucional no
son precisamente sobre derechos socioeconémicos. Pero
claro, esta es solo una percepcion. Faltarian los datos duros
que la confirmen o descarten.

En segundo lugar, quiza serfa de utilidad examinar la
forma en que se han construido las exigencias para plan-
tear estos asuntos (de igualdad material y omisiones in-
constitucionales) frente a los requisitos de fundamentacién
que se aplican, por ejemplo, en los casos de violaciones al
derecho de audiencia o a la estabilidad laboral. Si los para-
metros que se utilizan para evaluar la admisibilidad de re-
clamos sobre igualdad y omisiones inconstitucionales son
mids complejos o exigentes que los aplicados en demandas
sobre otro tipo de violaciones constitucionales, quizd se
esté levantando una barrera de acceso a la justicia justa-
mente ahi donde se necesita més apertura y flexibilidad
para el conocimiento de estos casos.

Otras cuestiones relevantes podrian ser: ;Por qué te-
nemos una jurisprudencia seducida por la invocacién del
principio de proporcionalidad o la ponderacién de de-
rechos, pero cuesta trabajo hallar sentencias que siquiera
mencionen (no digamos ya que apliquen o desarrollen)
el principio de progresividad de los derechos socioeco-
némicos? ;Por qué nuestros tribunales se enamoran tan
facilmente de autores europeos o anglosajones y se mues-
tran en apariencia indiferentes ante los autores latinoame-
ricanos que promueven un constitucionalismo igualitario?
¢;Hay forma de cambiar esa “geopolitica del conocimiento
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juridico” que parece dominar los argumentos de trabajo
constitucional empleados hasta ahora?

3.4. EL PAPEL DE LA “SOCIEDAD ABIERTA DE INTERPRETES
CONSTITUCIONALES”

En definitiva ;Cudles son las interpretaciones constitu-
cionalmente posibles, pero actualmente ausentes, que
mejorarian las condiciones para la proteccién medioam-
biental? ;Cémo logramos que esas interpretaciones se
produzcan?

La respuesta parece estar principalmente fuera del
Derecho, en la Politica, en cuanto tiene que ver con ac-
ciones en los planos de educacidn, libertad de expresién y
acceso a la informacidn sobre la situacién ambiental real;
eleccién de magistrados de altas cortes; formacién y sen-
sibilizacién de los equipos técnicos de tribunales y admi-
nistraciones; auditoria social permanente para el debate
sobre el papel de los jueces y su trabajo, incluso mediante
herramientas como los observatorios judiciales en mate-
ria ambiental; disefio e implementacién de litigios estra-
tégicos, experimentales o de interés puiblico; apertura de
los procedimientos administrativos y judiciales (apertura
tanto a la intervencién ciudadana, via audiencias publicas
y amigos del tribunal, como a los insumos provenien-
tes de otras disciplinas); estrategias para incrementar la
circulacién de ideas, los trasplantes juridicos y el didlogo
jurisprudencial sobre los criterios novedosos y efectivos
de proteccién ambiental que surjan en otros lugares del
mundo; entre otras posibles lineas de trabajo, que segura-
mente ya se estdn realizando.

Necesitamos construir nuevos 0 mejores esquemas
de anilisis o marcos hermenéuticos que expriman las
potencialidades de la Constitucién vigente para la pro-
teccién medioambiental.
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Para ello quizd sean pertinentes un par de ideas mds.
:Coémo se construyen los argumentos constitucionales
relevantes para esa labor? La construccién de argumentos
constitucionales no es un asunto magico, etéreo, trascen-
dental. No es una labor de dioses ni el resultado de “epi-
fanias” que le ocurran solo a ciertos “elegidos”. Se trata de
algo mds prosaico en lo que, sin perder su respetabilidad
técnica, juega sin falta la creatividad, la imaginacién, el
bosquejo de escenarios posibles. Es una labor determinada
siempre por el propio marco de referencia, el rigor de la
investigacién de insumos y el nivel de experimentacion
previa del método.

Es una labor al alcance de todas las personas razonables
que reconocen que mediante la proposicién de alterna-
tivas novedosas o encuadres disruptivos de comprensién
del texto constitucional se pueden ir generando espacios,
aunque sea pequefios, para extender la proteccion del me-
dio ambiente.

Incluso cuando esas propuestas de interpretacién sean
rechazadas por los tribunales la situacion podria servir
como afirmacién de la necesidad de nuevas acciones o es-
trategias, con mds informacién sobre las barreras existen-
tes en la visién de los funcionarios actuales sobre el tema.

Sobre la creatividad en la interpretacién de normas de
proteccién medioambiental basta recordar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos inici6 su jurisprudencia
de tutela ambiental a partir del derecho a la vida privada
y familiar (Caso Lopez Ostra contra Espafia, 1994), pre-
cisamente por la falta de una disposicién que reconociera
expresamente un derecho al medio ambiente adecuado.
Nuestra propia jurisprudencia constitucional (en la Inc.
5-93, de 2/7/1998) reconocié este derecho como deriva-
cién implicita de la dignidad humana y del deber estatal de
proteccién del art. 117 Cn.

Desde esta perspectiva, el campo de trabajo estaria en
la busqueda permanente de “anclajes constitucionales”
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para las formas experimentales de accién politica en de-
fensa del medio ambiente. Se trata de reivindicar el papel
de la “sociedad abierta de intérpretes constitucionales”
(asi reconocida por la jurisprudencia constitucional, por
ejemplo, en la resolucién de Inc. 14-2011, de 7/10/2011)
para que funcione de modo permanente como un labo-
ratorio social de propuestas de interpretacién de la Ley
Suprema, en esta materia.

Por supuesto que la exhortacién a la bisqueda ima-
ginativa de marcos de andlisis y argumentos disruptivos
de proteccién medioambiental no significa que podamos
utilizar a la Constitucién como si fuera un mufieco de
ventrilocuo, al que podamos hacer decir caprichosamente
lo que queramos. No es cierto que “la Constitucién es lo
que los jueces dicen que es”, en la citada frase del magis-
trado Charles Evans Hughes.

Las formas de entender la Constitucién estin condi-
cionadas en cierta medida por la técnica judicial (inclui-
dos los precedentes, una metodologia reconocible como
juridica y el ancho manto de la razonabilidad), dentro de
la cual el juez no debe transmutarse en constituyente ni
en legislador. Pero también importa, y deberia importar
mucho, la medida en que las interpretaciones sostenidas
por los jueces contribuyen a resolver los problemas de la
gente o se adaptan a las necesidades sociales que el nicleo
axiol6gico de la Constitucién promete resolver.

Ciertamente, no se trata tampoco de poner solo en
manos de los jueces el “rumbo de la revolucién” o las po-
sibilidades de cambio y emancipacién social. Esa serfa una
mala idea. Los tribunales en soledad (sin el respaldo de un
movimiento ciudadano activo que empuje los cambios y
apoye a los jueces durante las borrascas politicas) tienden a
producir resultados decepcionantes. Incluso los jueces més
activistas, sin respaldo ciudadano, pueden ser, como dice
en su pelicula el Doctor Strange, “una particula instantinea
en un universo indiferente”.
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En segundo lugar, ¢qué pasa si nuestra propuesta in-
terpretativa es rechazada con la “dltima palabra” del tribu-
nal constitucional? Hay que desmitificar en cierta medida
la condicién de las decisiones de un tribunal constitucio-
nal como “dltima palabra”. Con la “dltima palabra” de los
tribunales constitucionales pasa lo mismo que dice Joa-
quin Sabina sobre las verdades cientificas, que son “como
el amor, eternas...mientras duran”.

Es decir que la “tltima palabra” del tribunal es la “al-
tima” hasta que llegue la préxima y no se trata de ba-
nalizar la trascendencia de las interpretaciones judiciales
de cierre, sino de reconocer que, sin perjuicio del deber
de acatamiento de lo fallado, cada una de esas interpre-
taciones abre un nuevo turno de competencia entre for-
mas alternativas de comprender el alcance de las normas
constitucionales, un debate que deberia ser mds abierto
y participativo de lo que ha sido hasta ahora y en el que
siempre serd posible que la razén termine por imponerse
frente a la simple autoridad.

La narrativa de la “dltima palabra” se justifica en par-
te por la exigencia inobjetable de cumplimiento efectivo
de las decisiones constitucionales, pero es una férmula
inexacta, porque la palabra “tltima” lo es siempre de un
modo provisional y variable, hasta que un nuevo caso, un
nuevo tribunal, una nueva forma de entender la Cons-
titucién se imponga sobre la anterior, mientras todo el
ciclo vuelve a comenzar. La “tltima palabra” en materia
de interpretacién constitucional es estabilidad relativa e
interina, nunca petrificacién.

CONCLUSIONES
Dicho en breve: Los procesos constitucionales (de pro-
duccién o de interpretacién de normas) no son solo ni

principalmente procesos juridicos, sino politicos. Incluso
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la parte juridica de un proceso constitucional depende de-
masiado de la accién politica subyacente.

Las virtudes de la constitucionalizacién de un acuerdo
de mayor proteccién al medio ambiente parecen situarse
sobre todo en el plano juridico normativo de la rigidez,
mientras que sigue siendo una incégnita la medida en que
la mera incorporacién de un texto en la Ley Primaria tiene
capacidad para “mover” cambios sociales.

Quizd no importa tanto qué dice o deja de decir la
Constitucién como el qué hacemos con lo que ya dispo-
ne. Fijémonos en lo que el texto de la Constitucién nos
permita preguntar en forma de puntos de partida para el
impulso de cambios sociales. La pregunta no es quiza la de
cuil es el contenido deseado de la Constitucidén, sino la de
la cémo lograr una mayor eficacia del contenido posible.

La Constitucién de los sobrevivientes puede ser la que
ya tenemos, si optimizamos las herramientas de interpre-
tacién constitucional que ya existen 0 encontramos nue-
vas y si hacemos mds “cosas” con ella, en el campo de la
participacién ciudadana y la formulacién experimental de
marcos hermenéuticos con més potencialidad transforma-
dora.

Recordando un pasaje de Alicia a través del espejo:

“Cuando yo uso una palabra —dijo Humpty-Dump-
ty con un tono burlén— significa precisamente lo que yo
quiero que signiﬁque: ni mas ni menos.

El problema es —dijo Alicia— si usted puede hacer que
las palabras signifiquen tantas cosas diferentes.

El problema es —dijo Humpty-Dumpty— saber quién
es el que manda. Eso es todo”.

En el debate sobre el significado de las palabras de la
Constitucién, la cuestién es ;como logramos que la gente
(interesada por proteger el medio ambiente o ms afectada
por la vulnerabilidad derivada de su deterioro) mande?

La Constitucién de los sobrevivientes puede ser la que
ya tenemos, si hacemos con ella las “cosas” adecuadas.
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CONSTITUCION Y ESTADO DE DERECHO
AMBIENTAL

CeciLia Maria ORTEGA MIRANDA'

INTRODUCCION

El presente documento persigue como objetivo expo-
ner en lineas generales, la nocién de Estado de Derecho
Ambiental, un concepto juridico de cufia reciente, rela-
tivamente novedoso en la academia, y cuya incorpora-
cién en ciertos cuerpos normativos yjurisprudencia de
algunos paises, comienza a ser una realidad. Los graves
desafios ambientales ante los que nos enfrentamos, hace
imperativo no solo el reconocimiento del deber del Es-
tado de garantizar el derecho a un medio ambiente sano,
asi como la proteccién del mismo, sino también el hecho
que los poderes puiblicos deben coadyuvar en la materia-
lizacién de dicha finalidad.

Partiendo de la anterior premisa, realizaremos un
abordaje sobre la nocién de Estado de Derecho Ambien-
tal, esbozando previamente, del esbozo de algunas facetas
derivadas de la problematica nacional, lo cual pondri en
perspectiva la urgente necesidad de una proteccién re-
torzada del medio ambiente a través de su inclusién en
el texto constitucional, y en consecuencia, el deber por
parte de los poderes estatales de dar cumplimiento a lo
mandatado por la Constitucién.

Asimismo, incluiremos el anélisis de los elementos
mais relevantes del Estado de Derecho Ambiental, lo cual

1 Colaboradora Judicial de la Cdmara Ambiental de San Salvador.
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nos permitird advertir la importancia de la evolucién ha-
cia un Estado de Derecho, cuya divisa sea la proteccion
del medio ambiente.

Finalmente, con los insumos expuestos, realizaremos
una aproximacién al andamiaje institucional existente en
El Salvador, y realizaremos una extrapolacién a fin de ve-
rificar si en nuestro pais es posible hablar con propiedad de
un Estado de Derecho Ambiental.

1. BREVE DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA AMBIENTAL EN
Er SALvAaDOR

Los tiempos que corren ponen en evidencia la extrema
urgencia de establecer mecanismos globales que pongan
freno a la crisis ambiental que flagela al planeta. Un en-
torno caracterizado por el avance imparable en los estra-
gos que produce el cambio climitico, el agotamiento de
recursos naturales no renovables, el manejo inadecuado
de desechos, la puesta en peligro en la supervivencia de
especies animales en vias de extincidn, constituyen, entre
muchos otros, problemas que aquejan la sostenibilidad de
la Tierra.

Ante un escenario tan preocupante, se hace urgente
crear acciones que exijan actuaciones firmes y decisivas
para frenar —si es que el ralentizado ritmo de auto des-
truccién lo permite— la situacién actual, actuaciones que
deberédn realizarse de manera conjunta por parte del con-
cierto de naciones; pero también es imprescindible reali-
zar serios esfuerzos en los Estados, a nivel normativo, y en
el quehacer institucional, a fin de hacer efectivo el dere-
cho no solo a un medio ambiente sano y ecolégicamente
sustentable a sus ciudadanos, sino también dotar de herra-
mientas a los entes ptiblicos que garanticen el mismo, sin
dejar a un lado la participacién activa de la sociedad civil
en los temas ambientales.
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La ingente crisis a la que hemos hecho alusién en pé-
rrafos anteriores, ha generado la necesidad de irradiar en
todos los estamentos del sistema juridico, una dimensién
ambiental. Bajo esta tesis, resulta imperioso examinar si la
categorfa de Estado de Derecho, tal como la reconocemos
hoy en dia, es capaz de avanzar y dar pasos decididos hacia
un Estado de Derecho Ambiental que cuente con las he-
rramientas eficaces para dar respuesta a las exigencias que
plantea el complejo escenario ante el que nos enfrentamos.

En el afio 2010, se advertia ya la grave crisis ambiental
en nuestro pais, tal como se evidenci6 en el Resumen Am-
biental Nacional rendido por la UNEP (United Nations
Enviroment Programme); en el que se reconocié que “Los
procesos de degradacién ambiental han sido incrementa-
dos en El Salvador debido a una combinacién de facto-
res antropogénicos, naturales y del cambio climitico, lo
cual ha incrementado sus niveles de vulnerabilidad. Segtin
el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(MARN), es imprescindible tomar medidas correctivas
durante los préximos afios, de lo contrario el deterioro
alcanzarfa niveles de irreversibilidad. La reduccién y de-
terioro de ecosistemas naturales y la pérdida de biodiversi-
dad se traducen en disminucién de la calidad de aire, sue-
lo, dando como resultado el desmejoramiento de la vida
humana (GEO, 2007).”

Especial mencion merece la problemitica del recurso
hidrico que, de acuerdo con el documento supra cita-
do, se deriva de “una limitada planificacién hidrica y por
ende, imposibilidad para una asignacién efectiva del re-
curso™. Es asi que, a pesar de los intensos debates genera-
dos por la discusién en la Comisién de Medio Ambiente

2 United Nations Enviroment Programme (UNEP), Resumen Ambiental
Nacional El Salvador. 2010. Disponible en http://www.pnuma.org/pu-
blicaciones/NES%20E|%20Salvador%20FINAL-%2016-12-10%20-%20
edited.pdf

3  lbidem
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y Cambio Climitico de la Asamblea Legislativa sobre la
promulgacién de la Ley de Aguas, no se ha generado
el consenso necesario para su eventual aprobacién. La
relevancia de la gestién del recurso hidrico se puso de
manifiesto en el enérgico debate suscitado en amplios
sectores de la sociedad civil, la academia y organizacio-
nes no gubernamentales vinculados a la lucha por el me-
dio ambiente, y la movilizacién de dichos grupos puso
en la palestra publica las graves limitaciones al acceso
distribucién de dicho recurso, a grandes nicleos pobla-
cionales, asi como la calidad del agua que es consumida
por miles de hogares salvadorefios.

Asimismo, también se hace alusién a la contamina-
cién ambiental y el manejo de desechos como otro de los
grandes retos en materia ambiental en el pais. La con-
taminacién derivada del manejo de desechos sélidos, se
encuentra intimamente relacionada con la alta concen-
tracién de poblacién en niicleos urbanos, y existe un de-
ficiente manejo por parte de la Administracién central y
por los gobiernos municipales.

Hay que agregar que, en el informe aludido, se ahrmé
que nuestro pais “enfrenta amenazas comunes con Otros
paises, como la reduccién, el deterioro y la fragmenta-
cién de los hébitats, la sobreexplotacién de los recursos y
la contaminacién™. En fechas recientes, se pudo consta-
tar que las amenazas a las que se hace referencia se ma-
terializan con hechos como el acaecido en el Cerro El
Aguila, que evidenci6 cudn vulnerables son los bosques,
e inclusive las Areas Naturales Protegidas, cuya fragilidad
se hace patente, no obstante la proteccién reforzada de la
que goza a nivel normativo.

Ahora bien, ante esta compleja realidad, queda gra-
vemente cuestionada la efectividad de la actuacién de los
diversos actores que participan en el reconocimiento y

4 |bidem
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garantia de los derechos relativos a un medio ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado; y pone en entredicho
si su desempefio coadyuva de forma positiva en su avance
y consolidacion de la gestion ambiental en los términos
reconocidos en la Constitucién y normativa secundaria.
Asi, es pertinente preguntarnos si las entidades adminis-
trativas encargadas de implementar la politica ambiental
en el pais, la jurisdiccién especializada, y otros actores,
marcan favorablemente una diferencia en el avance hacia
un Estado de Derecho Ambiental.

2. APROXIMACION A LA NOCION DE EsTADO DE DERECHO
AMBIENTAL

2.1. ConcepPTO DE EsTADO DE DERECHO

El concepto de Estado de Derecho se erige como una ca-
tegoria juridica de profundo raigambre en el pensamiento
moderno, que desde su génesis ha atravesado por diferen-
tes estadios y se ha nutrido de diversas corrientes filosoh-
cas. En tal sentido, para Luis Villar Borda, en el concepto
de Estado de Derecho “hay una acumulacién de ideas pro-
venientes de muy diversas fuentes y de distintas épocas:
el sometimiento del poder al derecho, el gobierno de la
razén, el gobierno de leyes y no de hombres, la obligacién
del gobernante de proteger el derecho, la reparticién o
separacion del poder, las libertades de los ciudadanos, los
derechos del hombre y el Estado constitucional™.

Por su parte, el autor Elias Diaz enuncia los rasgos
del Estado de Derecho, que “implica —en términos no

5  Villar, Luis. “Estado de derecho y Estado social de derecho”. Revista De-
recho del Estado N°20, diciembre 2007. Disponible en: file:///C:/Users/
alexa/Downloads/705-Texto%20del%20articulo-2378-1-10-20100929.
pdf
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exhaustivos— sometimiento del Estado de derecho, a su
propio derecho, regulacién y control de los poderes y
actuaciones todas del Estado por medio de leyes, crea-
das estas ademds segtin determinados procedimientos de
alguna abierta y libre participacién popular, con respeto
pues para derechos fundamentales concordes con tal or-
ganizacion institucional™.

Esta construccidon doctrinaria, como se ha dicho antes,
ha experimentado un particular desarrollo y evolucién,
incluso hasta nuestros dias. Sin embargo, es posible hacer
notar algunos de los elementos que integran tal nocién, a
efecto de dotarnos de una idea mis concreta del mismo.
Asi, tenemos —sin animo de ser limitativos en su enuncia-
cién— los siguientes: (i) la existencia de una Constitucion;
(ii) la separacién de poderes; (iii) principio de legalidad;
(iv) principio de garantia de los derechos fundamentales;
(v) seguridad juridica y proteccién de la confianza.

Desde una perspectiva jurisprudencial, la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Sal-
vador, ha sostenido que: “la doctrina constitucional —con
diversidad en los detalles pero unidad en el quid novi- ha
indicado como postulados o rasgos esenciales del Estado
Constitucional de Derecho: (a) la supremacia constitucio-
nal; (b) la sujecién de los poderes puiblicos a la ley; (c) la
divisién de poderes; y (ch) el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales, y la articulacién de cauces idéneos
para garantizar la vigencia efectiva de éstos™.

La evolucién del Estado de Derecho se ha ajustado a
las necesidades y preocupaciones existentes en cada mo-
mento histdrico, caracterizdndose la época post moder-
na en la que nos encontramos, por la consolidacién de

6 Diaz, Elias. “Estado de Derecho y Democracia”. Disponible en fi-
le:///C:/Users/alexa/Downloads/705-Texto%20del%20art%C3%ADcu-
|0-2378-1-10-20100929.pdf

7 Sentencia de Inconstitucionalidad Ref. 3-92 Ac. 6-92 de fecha 17-XII-
1992.
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derechos fundamentales llamados de tercera generacion,
lo cual lleva indefectiblemente a dotar de un nuevo cariz
a la nocién de Estado de Derecho tal y como la cono-
cemos.

Esta transformacién ha sido explicada por el autor
Elias Diaz, en los siguientes términos: “las cosas se hacen,
se han ido haciendo también mucho mis complejas en
cuanto a los derechos fundamentales, a las exigencias éti-
cas que en nuestros dias, y en relacién con la basqueda de
posibles alternativas politicas, deben encontrar —se piensa
por muchos— reconocimiento legal y eficaz realizacién.
Asumiendo, claro estd los derechos civiles y politicos (in-
corporados en el Estado liberal), asi como los derechos
socioecondémicos y culturales (objetivo prevalente, junto
a aquellos, del Estado social) ahora son nuevos derechos
~tercera generacién- los que reclaman de un modo u
otro su presencia: derechos de minoria éticas, sexuales,
lingiiisticas, marginadas por diversas causas, derechos de
los inmigrantes, ancianos, nifios, mujeres, derechos en
relacién con el medio ambiente, las generaciones futuras,
la paz, el desarrollo econémico de los pueblos, la demo-
grafia, las manipulaciones genéticas, las nuevas tecnolo-
gias, etc., en una lista todo menos que arbitraria, cerrada
y exhaustiva™.

En tal virtud, puede decirse que la concepcién de un
Estado de Derecho Ambiental, resulta todo un signo de
nuestros tiempos. El paradigma que deriva del grave de-
terioro ambiental y la crisis generada a partir de la sobre
explotacién ambiental, exige ademds del reconocimiento
expreso al derecho al medio ambiente sano, la existencia
de leyes secundarias para su proteccién, y las instancias
judiciales y administrativas que aseguren su aplicacidn;
el establecimiento de un Estado de Derecho en clave
ambiental, con todas las implicaciones que conlleva tal

8 Diag, Elias. Ob. cit.
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nocién y que posibilite un “enverdecimiento™ en los
rasgos definitorios de dicho concepto.

2.2 CoNCEPTO DE EsTADO DE DERECHO AMBIENTAL

Desde esta perspectiva, resulta indispensable aproximarnos a
un concepto ciertamente novisimo a nivel de derecho com-
parado, y en nuestro sistema juridico, como lo es el Estado
de Derecho Ambiental, mismo que se encuentra en cons-
truccion y en expansion respecto de su reconocimiento.

La Unién Internacional para la Conservacién de la
Naturaleza (UICN) reunida en su Congreso llevado a
cabo en Rio de Janeiro en abril de dos mil dieciséis, realiz6
una Declaracién respecto del Estado de Derecho en mate-
ria ambiental; y en cuyo contenido se defini6 al mismo en
los términos siguientes: “El Estado de Derecho en materia
ambiental se entiende como el marco juridico de dere-
chos y obligaciones sustantivos y procesales que incorpora
los principios del desarrollo econémicamente sostenible
en el Estado de Derecho. El fortalecimiento del Estado de
Derecho en materia ambiental constituye la clave para la
proteccién, conservacién y restauracién de la integridad
ambiental. Sin él, la gobernanza ambiental y el cumpli-
miento de los derechos y obligaciones podrian tornarse
arbitrarios, subjetivos e impredecibles™.

Por su parte, Vicente Bellver Capella define al Esta-
do Ambiental como “la forma de Estado que se propone

" u

9  Eltérmino “enverdecimiento” “ecologizacidén” o greening effect, utiliza-
do en otros dmbitos como el econdmico, y cuyos alcances se extienden
a areas, como el derecho.

10 Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN). De-
claracion respecto del Estado de Derecho en materia ambiental, Rio
de Janeiro, Brasil, del 26 al 29 de abril de 2016. Disponible en: https://
www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/spanish_declara-
cion_mundial_de_la_uicn_acerca_del_estado_de_derecho_en_mate-
ria_ambiental_final.pdf
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aplicar el principio de solidaridad econémica y social para
alcanzar un desarrollo sostenible orientado a buscar la
igualdad sustancial de los ciudadanos, mediante el control
juridico en el uso racional del patrimonio ambiental™"".

Jorge Aranda Ortega” sefiala que “el Estado de Dere-
cho ambiental es una construccién tedrica, que se propo-
ne incardinar el deber de proteccién del medio ambiente
a todas las actuaciones del Estado, inspirindose primero
en un imperativo ético de proteccién del entorno, desa-
rrollado a posteriori, en términos juridicos, conforme al
correlativo deber constitucional de proteger el medio am-
biente. De esta forma, tal como las actuaciones del Estado
deben sujetarse al derecho, la superacion de la crisis am-
biental pasa por la sujecién de las actuaciones del Estado
a las normas que tienen como fnalidad frenar esa crisis, o
dicho de otra manera mdis amplia, sujetar la actuacién del
Estado al derecho ambiental”.

El concepto de Estado de Derecho Ambiental, no es,
ni mucho menos un constructo acabado, ello debido a
la naturaleza del propio derecho ambiental cuyo surgi-
miento y consolidacién es relativamente reciente. Pode-
mos afirmar, junto con Usera que “lo ambiental posee
una textura distinta a la de otros intereses integrados en
el Estado social. Es mds complejo y su realizacién, en
armonia con los otros, es mis costosa. Y ello porque el
bien juridico ambiental estd en potencial conflicto con
cualquier otro bien constitucional (clasico o social). La
capacidad de lo ambiental para converger, yuxtaponerse,
su cardcter poliédrico y su vis expansiva obligan a un
replanteamiento completo del Estado social que lo asu-
ma impregnando las politicas sociales y econdmicas de

11 Bellver, Vicente. Ecologia: de las razones a los derechos. Ed. Comares.
Granada, 1994

12 Aranda, Jorge. “El Estado de Derecho Ambiental: Concepto y Perspecti-
vas de Desarrollo en Chile”. Justicia Ambiental. Revista de Derecho am-
biental, Afio V, Num. 5. Diciembre 2013.

Constitucion y Estado de Derecho Ambiental



156 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

componentes ambientales. Se trataria de lograr un Estado

social ambientalmente orientado”".

2.3 ELEMENTOS DEL EsTADO DE DERECHO AMBIENTAL

A partir de lo anterior, podemos advertir que el concepto
al que nos hemos referido, parte del marco juridico —con
la Constitucién como norma de normas— el cual ha de
orientarse a la proteccién de la naturaleza como un dere-
cho fundamental de la persona, a fin de desplegar al resto
de poderes publicos dicha nocién, e informar sus politi-
cas y actuaciones por parte de la Administracion, central
y sectorial, y principalmente, a través de los mecanismos
para garantizar el mismo.

En este orden de ideas, la inclusiéon de cliusulas am-
bientales en la Constitucién ha sido considerada como un
hito. Puede aseverarse que, es a partir de esta inclusién que
el derecho a un medio ambiente sano, y la proteccién de
este por parte del Estado, se erige como un principio in-
formador, y es inoculado como un valor para los poderes
publicos y la colectividad en general, situacién que no es
en absoluto baladi, en tanto que se patentiza como un va-
lor para la sociedad y una de las finalidades del ente estatal.

En esta linea de pensamiento, el autor espafiol Fran-
cisco Delgado Piqueras asevera que: “Siendo la Consti-
tucién la via primaria de expresién del cuadro de valores
vigentes en la sociedad y el punto de referencia del des-
envolvimiento de la vida colectiva, resulta de todo pun-
to acertada la constitucionalizacién del tema (...) debe-
mos constatar cémo las preocupaciones ambientales han
encontrado acomodo en la parte dogmitica de nuestra
Constitucién mediante su plasmacién en un nuevo de-

13 Canosa, Raul. Constitucion y Medio Ambiente. Jurista Editores. Lima,
2004.
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recho econémico-social —el derecho al ambiente y a la
calidad de la vida—, al que se dota de una funcionalidad
compleja como derecho-deber, y la consagracién de la
tutela ambiental como uno de los principios rectores de la
politica econémica y social™™.

Abundando en la nocién de los valores en el marco
constitucional, parece importante destacar lo sostenido al
respecto por Bidart Campos en los términos que siguen:
“como la Constitucién no es neutra ni aséptica, en su tan
mentado contenido sustancial acumula la confluencia de
principios, valores, creencias y derechos personales que
hacen de eje en el Estado democritico y que circulan por
todo el contexto unitario de la Constitucién para expla-
yarse —desde él- al resto del ordenamiento™”.

Bajo tal premisa, resulta atendible arribar a la idea que
uno de los elementos que marcan la impronta ambiental
en el Estado de Derecho, es la insercién de la tuicién del
medio ambiente como un valor de primer orden, consa-
grado en el portico normativo constitucional, y su consi-
guiente efecto en el dmbito estatal.

El reconocimiento de cldusulas ecolégicas en una
Constitucién en particular, estard en dependencia de fac-
tores de muy diversa indole, siendo uno de ellos, lo com-
plejo que puede resultar su concrecién en el texto consti-
tucional, y el alcance del mismo.

Se ha afirmado que “Las dificultades para definir
el contenido del derecho al medio ambiente desde la
perspectiva de las facultades que se derivan de él no
debe ser considerado un impedimento para buscar una
precision sobre sus alcances constitucionales a partir de

14 Delgado, Francisco. “Régimen Juridico del Derecho Constitucional al
Medio Ambiente”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 13
Num.38, mayo-agosto 1993.

15 Bidart, German, citado por Cafferatta, Néstor A. “Principios y valores en
el Cddigo Civil y Comercial (a la luz del Derecho Ambiental)”. Revista de
Derecho Ambiental. Nu.43. Julio/Septiembre 2015.
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la delimitacién de las obligaciones del Estado para su
respeto y garantia, a lo cual contribuye el desarrollo
jurisprudencial (...)™".

Indudablemente, el papel que desempefia el trabajo de in-
terpretacion por parte de los tribunales ante una norma cons-
titucional cuya morfologia puede ser incluso poco delimitada
o escasa, es decisivo. En el contexto de un Estado de Dere-
cho Ambiental, la norma méxima es susceptible del desarrollo
normativo por parte del poder legislativo a través de legisla-
ci6n secundaria, asi como de la labor de Tribunales superiores
para contribuir a una construccién via jurisprudencial de la
norma ambiental consagrada en la Carta Magna; con lo que
se consolida y potencia los valores y principios ambientales a
los que nos hemos referido en pérrafos precedentes.

Conviene entonces enfatizar, que es a partir del res-
peto de la Constitucién y de la normativa secundaria di-
rigida a la proteccién del medio ambiente, y el derecho
de la colectividad a gozar del mismo, que se dota de una
posicion reforzada a tales derechos, y posibilita garantizar
su efectividad, no solo ante los tribunales de justicia, sino
también por el resto de poderes integrantes del Estado,
generindose con ello la impronta ambiental en toda su
estructura y las actuaciones de él emanadas.

Puede aseverarse entonces que la subordinacién for-
mal del resto de ordenamiento juridico a la Constitucién,
no resulta suficiente per se para avanzar hacia un Estado
de Derecho Ambiental. Es indispensable que tal sumisién
sea observada por parte del poder ejecutivo a través de su
aparataje, de las politicas que el mismo aplica y en general,
en la toma de decisiones, todo lo cual ha de regirse bajo el
respeto al medio ambiente.

Es asi que, el control por parte de la administracién
respecto del actuar de sus dependencias relacionadas con

16 Huerta, Luis. “Constitucionalizacién del derecho ambiental”. Revista de
Derecho PUCP, Num.71, afio 2013.
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la gestion ambiental, constituye un elemento del Estado
de Derecho Ambiental, sin perjuicio del evidente control
constitucional, que se despliega sobre todas las parcelas de
actuacién del Estado.

Retomando lo consignado en la Declaracién Mun-
dial de la Unién Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza (UICIN) acerca del Estado de Derecho
en materia ambiental, especial importancia cobran los
mecanismos de aplicacién del mismo, que permitan im-
plementar de forma efectiva no solo los derechos reco-
nocidos constitucionalmente, sino también garantizar
su aplicacion en los diferentes niveles de poder, mismos
que se expondrin a continuacion.

Es asi que uno de los aspectos reconocidos en la cita-
da declaracién, son los controles respecto de las politicas
publicas y sobre las actuaciones de los diversos actores con
capacidad de decision. Entre los mecanismos aludidos, se
contempla la implementacién de “un sistema de monito-
reo y rendicién de cuentas que permita evaluar en forma
precisa el medio ambiente y las presiones sobre el mismo”,
asimismo se considera “el establecimiento de medidas para
la supervisién y la lucha contra la corrupcién, incluidas
aquellas que aborden conductas no éticas” asi como “una
evaluacién ambiental que incorpore un enfoque multidi-
mensional y policéntrico y tenga en cuenta la complejidad
de las relaciones socio-ecoldgicas™.

Pero los controles no solo pueden devenir de las institu-
ciones que integran al Estado, se requiere también de la parti-
cipacién de la sociedad civil en la vigilancia del cumplimiento
de la buena gobernanza y de la actuacién de la administracién
y de cualquier institucién publica, todo en consonancia a lo
establecido por la norma suprema que es la Constitucion.

Lo anterior encuentra sentido en tiempos de la socie-
dad de la informacién, en que se hace cada vez mds patente

17 Obcit.
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la participacién de la sociedad civil en temas ambientales a
través de colectivos, asociaciones, organizaciones no gu-
bernamentales, grupos vulnerables, minorias y ciudadanos
individuales. De ahi que el involucramiento de la sociedad
civil en la proteccién y defensa del medio ambiente es una
tendencia irreversible y cada vez mds decidida, por lo que
el rol que desempefia ha de potenciarse y asegurar su in-
clusion en espacios de discusién y de vigilancia.

En efecto, es importante la participacién de la ciuda-
dania en el esfuerzo de hacer efectivo el Estado de Dere-
cho Ambiental, asi como en la toma de decisiones en ese
ambito, “que comprende tres derechos intimamente vin-
culados entre si: a) el derecho de acceso a la informacién
relevante; b) el derecho de participacién ciudadana en la
toma de decisiones ambientales de la Administracién, y c)
el derecho de acceso a la justicia en materia ambiental ™.

Otro aspecto que no puede ser soslayado, es “La
educacioén juridica ambiental y el fortalecimiento de ca-
pacidades para todas las personas, especialmente muje-
res, nifias y lideres tradicionales de pueblos indigenas,
centrdndose en el intercambio de conocimientos sobre
mejores pricticas, teniendo en cuenta aspectos legales,
politicos, socioecondmicos y religiosos, y reconociendo
aquellos comunes en normas y estindares internaciona-
les™”, tal como enuncia la Declaracién Mundial de la
Unidn Internacional para la Conservacién de la Natu-
raleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental, sin la cual no es posible la consolidacién ma-
terial del mismo.

Especial mencién nos merece en el contexto del Es-
tado de Derecho Ambiental, los tribunales de justicia en-
cargados de velar por la aplicacién de la normativa de la

18 Muiioz, Sergio. Programa Interamericano de Capacitacion Judicial sobre
el Estado de Derecho Ambiental. Mddulo Il: Marco Conceptual del dere-
cho ambiental. Organizacion de Estados Americanos.

19 Ob. Cit.
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materia, y el ejercicio sin cortapisas de las garantias de na-
turaleza procesal para hacer efectivo los derechos recono-
cidos al justiciable en la Constitucién.

La declaracién a la que nos hemos referido en parra-
fos anteriores, reconoce como uno de los mecanismos
para implementar el Estado de Derecho ambiental el de
“Fortalecer la independencia y la capacidad de los tribu-
nales en la aplicacién e interpretacién eficaz del derecho
ambiental y para actuar como garantes del Estado de De-
recho en materia ambiental”™.

Evidentemente, el control jurisdiccional constituye
una de las piedras angulares en el respeto y garantia de
un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
por lo que su actuacién es de cardinal importancia. La ju-
risdiccién ambiental, todavia en construccién en algunos
paises —como el nuestro— ha de cobrar cada vez mayor
protagonismo en este esquema, y coadyuvar a su forta-
lecimiento a través de los recursos materiales y humanos
idoneos y suficientes. Este, sin duda ninguna, es uno de los
desafios a los que se enfrenta la administracién de justicia
en la consolidacién de un Estado de Derecho caracteriza-
do por el respeto al medio ambiente.

Y es que el Estado de Derecho Ambiental,—tal como lo
sostiene Mario Pefia Chacén— “deberia constituirse en el
medio idoneo para alcanzar una Justicia Ambiental efecti-
va™. Lo anterior encuentra pleno sentido si tomamos en
consideracién que en un Estado en el que se garantice una
justicia ambiental efectiva, se estard posibilitando la cons-
truccién de un Estado de Derecho Ambiental. Se trata de
un circulo virtuoso en el que el acceso a la justicia ambien-
tal se erige como una de las piezas claves del sistema, sin la
cual el discurso tedrico se vuelve vacio.

20 Obucit.

21 Pefia, Mario. Justicia en el Estado de Derecho Ambiental. Disponible
en:https://www.academia.edu/34571365/Justicia_en_el_Estado_de_
Derecho_Ambiental
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El acceso a la justicia ambiental es uno de los ejes en
torno a los cuales gravita la Declaracién Mundial de la
Unién Internacional para la Conservacién de la Naturale-
za, al reconocer que “el rol esencial que desempefian jueces
y tribunales en el establecimiento del Estado de Derecho
en materia ambiental a través de la aplicacion efectiva de
leyes a nivel nacional, sub nacional, regional e internacio-
nal, y de una administracién de justicia independiente que
conceda a todas las partes interesadas un acceso equitativo,
independientemente de su estatus de poder o privilegios™.

Debemos entender el acceso a la justicia en términos
genéricos, como aquel que asegura la “adecuada aplicacién
del derecho penal, civil y administrativo, la responsabili-
dad por dafios ambientales y mecanismos para la resolu-
cién imparcial, independiente y oportuna de las contro-
versias™?, cita otros enunciados de la referida declaracién.

Particularmente el fortalecimiento de “la indepen-
dencia y la capacidad de los tribunales en la aplicacién
e interpretacién eficaz del derecho ambiental y para
actuar como garantes del Estado de Derecho en ma-
teria ambiental™* a la que hace alusién la Declaracién
anteriormente citada, nos parece uno de los mecanismos
determinantes para la implementacién del Estado de
Derecho Ambiental, sobre todo cuando exista una
jurisdiccion especializada en dicha materia.

Para alcanzar la citada justicia ambiental el autor Mario
Pefia Chacén™ sistematiza las siguientes presupuestos mi-
nimos: (i) 6rganos especializados, jurisdiccionales o admi-
nistrativos en materia ambiental; (ii) procedimientos efec-
tivos, justos, abiertos, répidos, transparentes, equitativos y
oportunos; (iii) legitimacién activa amplia en defensa del

22 Ob.Cit.
23 Ob. Cit.
24 Ob. Cit.
25 Ibidem
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medio ambiente; (iv) mecanismos de ejecucién oportunos
y efectivos de las resoluciones judiciales o administrativas,
asi como mecanismos de reparacién oportunos, adecua-
dos, efectivos, incluyendo restituciéon, compensacién y
otras medidas adecuadas, atencién a las victimas cuando
procesa y el establecimiento de fondos ambientales; (v)
posibilidad de decretar medidas cautelares provisionales y
de fscalizacién para el resguardo del medio ambiente y
la salud puiblica; (vi) medidas para facilitar la prueba del
dafio ambiental, incluyendo responsabilidad objetiva y la
inversion de la carga de la prueba; y (vii) mecanismos de
resolucion alternativa de conflictos ambientales.

2.4. IMPORTANCIA DEL ESTADO DE DERECHO AMBIENTAL
COMO HERRAMIENTA INDISPENSABLE PARA GARANTIZAR UN
MEDIO AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

El Estado de Derecho en clave ambiental es ya una nece-
sidad incontestable en muchos modelos de hoy en dia, y
transita en una constante evolucién, respondiendo a las
exigencias que los nuevos tiempos van marcando. La ne-
cesidad de tutela al medio ambiente es urgente y no puede
considerarse postergable. De ahi el afirmar que el Esta-
do de Derecho Ambiental no es una quimera, sino que
se visualiza en el horizonte. Ello no quiere decir que su
construccién sea una tarea sencilla, muy por el contrario,
resulta un desafio de enormes proporciones, pero que no
puede ni debe ser relegado.

En tal sentido, “Los beneficios del Estado de Derecho
Ambiental, van mas all4 del sector ambiental. Si bien mu-
chos de sus efectos recaen en la proteccion del medio am-
biente, también fortalecen el estado de derecho de manera
mds general, apoyan el desarrollo econémico y social sos-
tenible, protegen la salud pablica, contribuyen a la paz y
a la seguridad al evitar y reducir los conflictos y protegen
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los derechos humanos y constitucionales. Como tal es una
prioridad creciente para todos los paises™.

Puede entonces aseverarse que las urgentes necesida-
des derivadas de la crisis ambiental, requieren respuestas
coordinadas y con igual finalidad, que es la proteccién
del ecosistema. Es por ello que el reconocimiento de un
Estado de Derecho Ambiental como herramienta para al-

canzar dicho objetivo, es lo mis idéneo.

3. INSTITUCIONES INVOLUCRADAS EN EL ESTADO DE DERECHO
AMBIENTAL EN EL SALVADOR

Una vez abordado el concepto de Estado de Derecho Am-
biental, resulta ineludible preguntarnos si en El Salvador
puede hablarse de dicha nocién. En este sentido, se debe
partir del anilisis de nuestra Carta Magna sobre el recono-
cimiento de la proteccién al medio ambiente.

El constituyente salvadorefio, en la Constitucién vi-
gente”, establecié en el Art.117: “Es deber del Estado
proteger los recursos naturales, asi como la diversidad e
integridad del medio ambiente, para garantizar el desa-
rrollo sostenible. Se declara de interés social la proteccion,
conservacion, aprovechamiento racional, restauracién o
sustitucion de los recursos naturales, en los términos que
establezca la ley. Se prohibe la introduccién al territorio
nacional de residuos nucleares y desechos téxicos”.

Respecto de la naturaleza de la anterior disposicién, la
Sala de lo Constitucional ha sostenido que “si bien nuestra
Constitucién no enuncia expresamente dentro del catd-
logo de derechos fundamentales el derecho a un medio

26 Marchesi, Guillermo H. “Reflexiones sobre el Estado de Derecho Am-
biental”. Diario Ambiental Num. 228-07-02-2019

27 Constitucion de la Republica de El Salvador dada en fecha 15-12-1983 y
publicada en el Diario Oficial NUmero 234, tomo Numero 281 de fecha
16-12-1983.
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ambiente sano, es imprescindible reconocer que las obli-
gaciones prescritas en el Art.117 y otras disposiciones de
la Ley Suprema no importan un contenido prestacional a
favor de los recursos naturales —lo cual es juridicamente
imposible—, sino que las personas que conforman la co-
lectividad, es decir de quiénes satisfacen sus necesidades
materiales mediante el aprovechamiento de tales recursos.
En consecuencia, la regulacién de las obligaciones del Es-
tado en relacién con la politica ambiental, y los limites
prescritos a esa actividad son los establecidos a favor de la
persona humana, lo que conlleva ineludiblemente al re-
conocimiento de que tal derecho a gozar de un medio
ambiente sano tiene rango constitucional, y consecuente-
mente es obligacién del Estado proteger a las personas en
la conservacién y defensa del mismo™.

Puede advertirse que la norma constitucional arri-
ba transcrita, a pesar de no reconocer como un derecho
fundamental, aquel que se rehere a gozar de un medio
ambiente sano; no obsta para que su sola inclusién en la
Constitucién le dote de robustez y superioridad frente
al resto del ordenamiento juridico, lo cual implica un
avance importante en la cimentacioén del Estado de De-
recho Ambiental.

Siguiendo con la descripcién del referido Art. 117
Cn., jurisprudencialmente se ha desarrollado el conte-
nido del mismo desde varios prismas. Bajo tal perspecti-
va, se ha hecho referencia “a su naturaleza mixta: como
derecho personalisimo y como derecho prestacional. (a)
La primera vertiente implica el disfrute esencialmen-
te estético o no econdémico de los bienes ambientales,
como resultado de la limitacién al aprovechamiento de
los recursos naturales [...] (b) Por su parte, la segunda
manifestacién, se refiere a la obligacién de preservar el
medio ambiente. Asi, los titulares del derecho pueden

28 Inconstitucionalidad Ref.5-93 de fecha 2-VII-98.
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exigir al Estado medidas suficientes de proteccion, lo que
indica que el derecho en estudio presenta una vertiente
prestacional y una estructura tipica de los derechos sociales,
Asimismo, presupone la actividad del legislador y la accidn
protectora de los poderes piiblicos™ (la cursiva no es parte
del texto original).

La norma constitucional en comento asegura que los
bienes naturales sean protegidos por el Estado, y con ello,
los diversos poderes ptblicos deben dar cumplimiento con
tal mandato; con lo que se establece de forma expresa la
sujecién de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, en
aras de concretar el mismo.

Resulta importante subrayar que El Salvador cuenta
con un desarrollo, por parte del legislador secundario, de
aquel entramado normativo que asegure minimamente el
derecho al medio ambiente, lo cual deriva de lo manda-
tado por la norma suprema, al entender que “la Constitu-
cién pretende, con caricter general y abierto, establecer
las lineas basicas a desarrollarse en el marco normativo se-
cundario, con el fin de regular o racionalizar la utilizacién
de recursos naturales por los particulares y el Estado™".

En este sentido, debemos hacer mencién de la ley
sectorial ~Ley del Medio Ambiente (LMA)- en cuyos
considerandos establece “Que para enfrentar con éxito
y de forma integral los problemas ambientales, toman-
do en cuenta que el ambiente estd compuesto por varios
elementos interrelacionados en constante cambio ya sea
por causas naturales o provocadas por los seres huma-
nos se requiere dotar al pais de una legislacién ambiental
moderna que sea coherente con los principios de soste-
nibilidad del desarrollo econémico y social™'. Asimismo,

29 Sentencia de Amparo Ref.242-2001 de fecha 26-VI-2003.
30 Inconstitucionalidad Ref. 37-2004 de fecha 26-1- 2011

31 Decreto N°233 de fecha 02-03-1998, publicado en DO N°79, Tomo 339
publicado el 04-05-1998.
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existe legislacién conexa y complementaria, que concre-
tiza la orden derivada de la Constitucién.

De igual manera, el poder ejecutivo, en el marco de
la ejecucién de sus fines a través de las politicas puiblicas
respecto al medio ambiente, asi como su gestion; tiene el
mandato expreso del citado art. 117 Cn. A tales efectos,
el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales™
encabeza esta labor, coordinando sus tareas con otras de-
pendencias publicas, estrechamente vinculadas con di-
cha cartera de Estado, como el Ministerio de Salud, entre
otros. No debe ignorarse que, a nivel de gobierno local, las
municipalidades juegan un rol fundamental en la defensa
y respeto al medio ambiente, por lo que en el marco de
las competencias que le son reconocidas por ley, realizan
ingentes esfuerzos por trasladar el mandato constitucional
al quehacer en las comunidades.

El derecho al medio ambiente consagrado en el tex-
to constitucional, presupone “la actividad del legislador y
la accién protectora de los poderes puiblicos mediante las
instituciones creadas para alcanzar tal finalidad, asi como
de la participacién solidaria de los particulares y de la co-
lectividad en general para su preservacién™.

El poder judicial es particularmente uno de los pila-
res que sostienen a un Estado de Derecho Ambiental. La
labor de este drgano de Estado se materializa a través de
la justicia ambiental, destacindose El Salvador con una
jurisdiccién especializada, que hace posible el acceso a la
misma a la colectividad, a través de tribunales ambienta-
les (Juzgados Ambientales de Primera Instancia y Cdmara
Ambiental de Segunda Instancia).

Se trata de una jurisdiccidn relativamente reciente
que progresivamente avanza en su consolidacién, y que

32 Creado en 1997 a través de Decreto Ejecutivo de fecha 16-05-1997, pu-
blicado en el DO N°88 Tomo 335 de esa fecha.

33 Sentencia de Amparo Ref.400-2011 de fecha 11-111-2015.
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materializa uno de los presupuestos del Estado de De-
recho, y sirve de garante para su defensa. Por otro lado,
el desarrollo jurisprudencial derivado de nuestros tribu-
nales superiores coadyuva en la construccién de reglas
y principios en clave ambiental, que informan a todo el
aparataje institucional.

Existen también otros actores institucionales, como la
Fiscalia General de la Reptiblica, en su cardcter de repre-
sentacion juridica del Estado y sus intereses, y en la defensa
de los intereses de la sociedad; y la Policia Nacional Civil,
como érgano colaborador de la actividad fiscal; ambos con
participacién en la defensa del medio ambiente, y actiian
desde la esfera de sus respectivas competencias en caso de
la vulneracién de este derecho.

CONCLUSIONES

Es posible apreciar que en el pais existe la estructura ins-
titucional bésica, desde el punto de vista normativo, para
afirmar que —aunque con aspectos perfectibles— en El Sal-
vador existe un Estado de Derecho Ambiental. El marco
constitucional a partir del cual se derivan los ejes del Estado
para la defensa del medio ambiente, estd cimentado a partir
del Art. 117 Cn. y las demds normas que derivan del mismo.

Ahora bien, es posible advertir que, si bien existe el
andamiaje estructural que nos permita afirmar que nos en-
contramos ante un Estado en el que existen instituciones
publicas que protejan el derecho reconocido en la Cons-
titucion, existen multiples desafios en materia ambiental,
siendo un reclamo generalizado, su pronta solucién a tra-
vés estrategias de nacién mas directas y rigurosas por parte
de las instituciones puiblicas.

Es indispensable la implementacién de politicas coor-
dinadas por parte de los diversos actores, y la creacién
de una sinergia con miras comunes para diagnésticos y
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evaluaciones adecuados, asi como el manejo integral de
la problemidtica ambiental tan urgente en el pais, para
asumir los desafios pendientes y sin una solucién defini-
tiva aparente.

La sociedad civil cada vez se implica mas en la defensa
y conservacién del medio ambiente, por lo que potenciar
la participacién de la misma, no solo a través de los cauces
informales, sino también por medio de los institucionales,
es deber de los poderes publicos.

En este sentido, el acceso a la justicia ambiental se con-
vierte en una herramienta ttil para garantizar el respeto
al ecosistema y el uso racional de los recursos naturales, el
acceso a la informacién ambiental relevante y el acceso a
la toma de decisiones en materia ambiental.

Ante tan importante mision, el refuerzo de recursos
técnicos y humanos para el abordaje de los diversos te-
mas ambientales es todavia una tarea pendiente por parte
del Estado, en una problemitica que, de seguir siendo
relegada, serd una deuda para las presentes y futuras ge-
neraciones.
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CONSTITUCION Y DEBERES DE
SANEAMIENTO AMBIENTAL.

Epwin Mauricio ORELLANA GARCIA'

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto el anlisis de los de-
beres de saneamiento ambiental que la Constitucién de
la Reptiblica y los instrumentos internacionales imponen
al Estado de El Salvador y, cémo estos son desarrollados
en las Leyes Secundarias y Reglamentos, estableciendo un
marco legal y una institucionalidad, de este derecho hu-
mano del que gozan los habitantes.

En ese orden de ideas, se abordard el concepto de sa-
neamiento a in de determinar los alcances del mismo. En
segundo lugar, se hari referencia al saneamiento como
un derecho humano reconocido por la comunidad in-
ternacional. En tercer lugar, se analizarin cudles son los
impactos negativos, tanto en los recursos naturales como
en la salud de los habitantes, generados por servicios de
saneamiento deficientes. En cuarto lugar, se estudiard de
manera general el marco juridico e institucionalidad del
saneamiento ambiental en El Salvador. Posteriormente, se
abordard de manera breve cuil es la situacién real de los
paises de la regién latinoamericana y del Caribe, més con-
cretamente de Centroamérica y El Salvador, en lo con-
cerniente a los servicios de saneamiento. Finalmente, se
analizardn los dos problemas de saneamiento mais grandes

1 Colaborador Judicial y Secretario Interino de la Cdmara Ambiental de
San Salvador.
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que afronta El Salvador, siendo estos: la recoleccion de los

desechos sélidos v el tratamiento de aguas residuales, sobre
y g

los que se hace una revisién de su marco juridico vigente

y de las instituciones que tienen incidencia en los mismos.

1. CONCEPTO DE SANEAMIENTO

El saneamiento es definido por la Organizacién Mun-
dial de la Salud como el suministro de instalaciones y
servicios que permiten eliminar sin riesgo la orina y las
heces. Asimismo, es definido como el mantenimiento de
buenas condiciones de higiene gracias a los servicios de
la recoleccién de basura y la evacuacién de aguas resi-
duales, entre otros.>

En el dmbito de los derechos humanos, es definido
como “aquel sistema para recogida, el transporte, trata-
miento y eliminacién o reutilizacién de excrementos hu-
manos y la correspondiente promocién de la higiene™.

Sin embargo, las anteriores definiciones son limitadas,
pues tienen un enfoque mis orientado al campo de la salud
y no al del medio ambiente y, ademas, porque excluyen
del concepto otras problemdticas que tienen incidencia en
el saneamiento. La Estrategia Nacional de Saneamiento
Ambiental, hace alusién al problema de adoptar un con-
cepto muy limitado al momento de elaborar politicas, pla-
nes y programas, por lo que sugiere adoptar un concepto
con un enfoque mis amplio e integral; en ese sentido, de-
fine saneamiento como “el conjunto de acciones al medio
fisico, con énfasis en la prevencion y el control de factores

2 Organizaciéon Mundial de la Salud, Temas de Salud, Saneamiento, 2019.
Disponible en: https://www.who.int/topics/sanitation/es/

3 Justo, Juan, El Derecho Humano al Agua y Saneamiento frente a los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), Comision Econémica para
Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, 2013, Pag. 29.
Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Water/Contri-
butionsSustainability/ECLAC7.pdf
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ambientales que podrian afectar potencialmente la salud
de la poblacion, entendiendo que salud no es solamente la
ausencia de enfermedad, sino el estado de completo bien-
estar fisico, mental y social”.!

Es decir, amplia el concepto de saneamiento a cual-
quier accién encaminada a prevenir y controlar cualquier
factor ambiental que pueda incidir no solo en el estado
fisico de la poblacién, sino en su estado mental y social,
enfoque que, en mi opinidn, es el mas acertado, pues el sa-
neamiento ambiental implica una realidad mas compleja,
como mids adelante se vera.

1.1 SANEAMIENTO COMO DERECHO HUMANO

Ahora bien, el saneamiento ambiental no solo es entendi-
do como un conjunto de acciones, sino también como un
derecho, el cual ha sido elevado a la categoria de derecho
humano. No obstante, cabe aclarar que ese reconocimien-
to es reciente, puesto que no hace muchos afios, al sa-
neamiento nicamente se le otorgada un rol accesorio del
derecho humano al agua, concretamente: era visto como
un requisito indispensable para prevenir la contaminacién
del mencionado recurso natural.’

Cabe mencionar que dentro de los componentes esen-
ciales del derecho humano al saneamiento, se encuentran:
a) la disponibilidad, referida al nimero de instalaciones de
saneamiento en los diferentes lugares en que se desempefia
el ser humano; b) la calidad, referente a la seguridad del
servicio; c) la accesibilidad fisica, referida a la facilidad de

4 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 1.

5 Justo, Juan, El Derecho Humano al Agua y Saneamiento frente a los Objeti-
vos de Desarrollo del Milenio (ODM), Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, 2013, Pag. 28. Disponible
en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Water/ContributionsSus-
tainability/ECLAC7.pdf
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acceso para todas las personas, especialmente para las que
tienen necesidades especiales de acceso; d) la asequibili-
dad, referente a la accesibilidad de los precios en cuanto
al servicio, lo que incluye el precio del agua potable, ya
que deben contemplarse los impactos negativos en el sa-
neamiento que acarrea la interrupcién del servicio, lo que
obliga a los Estados a implementar medidas de apoyo para
la poblacién mas vulnerable; y, por tltimo, e) la acepta-
bilidad, relativo a la adecuacién del servicio a las pautas
culturales de la persona.’

Por otro lado, como derecho dual, el saneamiento ge-
nera deberes de proteccién a los Estados. El primer deber
es evitar el dictado y ejecucién de medidas que puedan
afectar el goce efectivo de los servicios de saneamien-
to. El segundo deber es el de proteger a la poblacion de
terceros, que con su actuar puedan perturbar el goce del
derecho, ello mediante cualquier forma de intervencidn,
entre estas la de tipo regulatorio, asi como la fiscalizacion
de los concesionarios y de entidades privadas que brinden
los servicios. Y, el tercer deber consistente en destinar los
recursos necesarios para garantizar el derecho de sanea-
miento, lo que implica reconocer expresamente el mismo
y elaborar un plan nacional relativo a la materia.”

Adicionalmente, de acuerdo a la Observacién Nu-
mero 15, aprobada por el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
como parte de las obligaciones de los Estados relativas
al saneamiento (especificamente las relacionadas al re-
curso hidrico) se encuentran: a) el garantizar que los
recursos hidricos no se contaminen por sustancias no-
civas y microbios patégenos, todo con el fin de garan-
tizar la salud de la poblacién y b) garantizar que los
ecosistemas acudticos no sirvan como hdbitat para los

6 idem, Pags. 29-31.
7  idem, Pag. 31.
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vectores de enfermedades que puedan poner en riesgo
el habitat humano.®

2. IMPACTOS NEGATIVOS CAUSADOS POR LA FALTA DE SERVICIOS
DE SANEAMIENTO

La falta de servicios de saneamiento no solo afecta ne-
gativamente al medio ambiente, por la contaminacién
que genera (en los recursos agua, suelo y aire), sino que
también produce un impacto negativo en la salud de la
poblacién, lo que a su vez genera un impacto econdémico
negativo en los Estados, debido a los costos millonarios
generados para atender las enfermedades causadas. La
Organizacién Mundial de la Salud estima que por cada
euro que se invierte en agua y saneamiento, los Esta-
dos pueden ahorrar entre 3 y 34 euros en concepto de
gastos médicos relacionados a la contaminacién de los
recursos hidricos.’

Segtin la Organizacién Mundial de la Salud, los servi-
cios de agua, saneamiento e higiene pudieran evitar una
amplia gama de enfermedades, entre estas, las causadas por
la ingestién de agua contaminada por microorganismos
y productos quimicos, como la arsenicosis y la fluorosis;
enfermedades como la helmintiasis causada por la conta-
minacién del suelo; el paludismo y el dengue, relacionadas
con los vectores que se desarrollan en el agua, entre otras."
Asimismo, pudiera evitarse la diarrea, problema de salud

8 Naciones Unidas, “Instrumentos Internacionales de Derechos Huma-
nos, Volumen |, Recopilacién de Las Observaciones Generales y Reco-
mendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de
Tratados de Derechos Humanos”, 2008, Pag. 119.

9 Agudo, Alejandra, “Grifos y Retretes Marca Espafia”, El Pais, Madrid,
2015. Disponible en: https://elpais.com/elpais/2015/06/08/planeta_fu-
turo/1433775547_221578.html.

10 Organizacion Mundial de la Salud, Agua, Saneamiento e Higiene. Enfer-
medades transmitidas por el Agua, 2017. Disponible en: https://www.
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puiblica de mayor entidad, generada por falta de agua po-
table y saneamiento."

Consecuentemente, dichos servicios de saneamiento
evitarian un ntimero considerable de muertes en el mun-
do, principalmente en los paises en vias de desarrollo,
pues, como es légico, encontrindose intimamente rela-
cionado el nivel de salud ambiental con el desarrollo social
y econémico, son estos los paises que presentan mas gra-
ves problemas por falta de saneamiento.”. Concretamente,
se podria evitar el 94% de las muertes anuales generadas
por enfermedades diarreicas y el 41% de las muertes por
infecciones de las vias respiratorias inferiores, dos de las
principales causas de muerte infantil en el mundo.”

3. MARCO JURIDICO E INSTITUCIONALIDAD DEL SANEAMIENTO
EN EL SALVADOR

La base constitucional del deber de saneamiento estatal se
encuentra en el inciso final del Articulo (Art.) 69 de la Cons-
titucién de la Repuiblica, el cual establece que el Estado tiene
la obligacién de controlar las “condiciones ambientales” que
pudieran afectar la salud y el bienestar de los habitantes. De
ahi que el deber de saneamiento ambiental lleva inherente
el cumplimiento de los deberes estatales de 1) proteger al
medio ambiente y 2) garantizar la salud puiblica; el primero,

who.int/water_sanitation_health/diseases-risks/diseases/es/

11 UNICEF, Agua, Saneamiento e Higiene, Enfermedades comunes relacio-
nadas con el agua y el Saneamiento, sin fecha, pero revisado en 2019,
Disponible en: https://www.unicef.org/spanish/wash/index_wes_rela-
ted.html

12 Meéndez, Jesus; Palenzuela, Arelis; y Morales, Ernesto, “Salud y Me-
dio Ambiente”, Revista Médica Electronica, v.31, n 5, Filial Tecnoldgica
Universitaria Martires del 27 de noviembre, Matanzas, sep-oct, 2009.
Disponible en: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51684-18242009000500013

13 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 2.
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ya que tinicamente en un entorno libre de contaminacién es
posible alcanzar un estado de salubridad publica; y el segun-
do, en razén de que la salud pablica constituye uno de los
fines tltimos del saneamiento.

Lo anterior genera la discusién de si el saneamiento
constituye una rama del Derecho Ambiental o, si por el
contrario, una rama del derecho a la salud, asi como la
discusion de si para el saneamiento, la proteccién de los
recursos naturales es un fin en si mismo o solo representa
un instrumento para alcanzar la salud publica, e inclusive,
nos remite a la discusién sostenida por diversos autores,
referente a cudl es el bien juridico tutelado por el derecho
a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
es decir, si en verdad es el medio ambiente o si su fin tlti-
mo es la salud publica.

Segtin Horacio Rosatti, quienes se inclinan por afirmar
que el bien tutelado es el medio ambiente, hacen énfasis
en las exigencias exégenas del ser humano, verbigracia la
preservacion del ecosistema, y quienes se inclinan por afir-
mar que el bien juridico tutelado es la salud publica, hacen
énfasis en expresiones que sittian al hombre en el centro de
todo, por ejemplo, el desarrollo sostenible, o la necesidad
de desarrollo sin comprometer las generaciones futuras."

Ahora bien, mis all4 de estas discusiones, es innegable la
estrecha relacién y codependencia que existe entre el medio
ambiente y la salud publica. Gonzalo Iglesias sostiene que
tal es el grado de relacién entre el derecho a un ambiente
sano y el derecho a la salud, que inclusive comparten prin-
cipios, tales como el precautorio y el de prevencién, agre-
gando dicho autor, que el vinculo que une ambos derechos
es la calidad de vida, ya que la calidad de vida es sindnimo

14 Rosatti, Horacio,”La Tutela del Medio Ambiente en la Constitucion Ar-
gentina”, en Alonso, Enrique: El Control de la actividad estatal, Il Proce-
sos Especiales, Responsabilidad y Otros Supuestos, Asociacion de Do-
centes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 2016, Pag. 813.
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de salud y esta Gnicamente se puede alcanzar mediante la
tutela del medio ambiente, pues las acciones negativas en su
contra repercuten en la salud de los habitantes."”

Como corolario, el deber de saneamiento ambiental
se encuentra intimamente relacionado con el deber estatal
de proteccién del medio ambiente, en consecuencia, tiene
su fundamento ademas en el Art. 117 de la Constitucién.
Asimismo, el saneamiento ambiental se encuentra rela-
cionado con el deber estatal de garantizar el derecho a la
salud, especificamente en su dmbito de proteccion, tanto
desde el punto de vista positivo, que implica la implemen-
tacién de medidas que previenen cualquier situacién que
lo lesione o que restablezcan su condicién, como desde el
punto de vista negativo, que implica el evitar la comisién
de cualquier acto que provoque su menoscabo."

El derecho a la salud tiene su asidero legal en el Art. 1
en relacion con el Art.65 de la Constitucién. El primero
establece la obligacién del Estado de asegurar a sus habi-
tantes el goce de la salud, y el segundo le otorga a esta la
calidad de bien publico, estableciendo la obligacién del
Estado de velar por su conservacién y restablecimiento,
comprometiéndolo, ademids, a determinar la politica na-
cional de salud, asi como a controlar y verificar su im-
plementacién. En consecuencia, las referidas disposiciones
legales también constituyen el fundamento constitucional
del derecho al saneamiento.

Adicionalmente, el deber de saneamiento ambiental del
Estado también encuentra su fundamento en otro derecho
fundamental, especificamente el derecho a la vida regulado
en el Art. 2 de la Constitucién de la Republica, pero desde la
perspectiva del derecho que tienen las personas de acceder

15 Iglesias, Gonzalo, “El derecho a gozar de un ambiente sano: Relaciones
entre la salud y el Ambiente”, Revista de la Facultad de Derecho, No. 40,
Universidad de la Republica, Montevideo, 2016, Pag. 166.

16 Sala delo Constitucional, Sentencia de las diez horas y trece minutos del
dia quince de junio dos mil quince, Amparo 931-2014, Pag.10.
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a los medios, circunstancias o condiciones, que le permitan
vivir una vida digna o de calidad, es decir, de contar con las
condiciones minimas que son indispensables para el desa-
rrollo normal y pleno del proceso vital; de ahi que el dere-
cho a la vida se vincula a su vez con el derecho a la salud y
el derecho de gozar de un medio ambiente sano.”

En cuanto a su fundamento internacional, cabe men-
cionar que el deber de saneamiento del Estado se encuentra
contemplado en una multiplicidad de instrumentos inter-
nacionales. Entre estos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, el cual en su articulo
12 establece que, dentro de las medidas que deben adoptar
los Estados suscribientes a fin de asegurar la efectividad del
derecho de las personas a gozar del mis alto nivel de salud
fisica y mental, se encuentran las encaminadas al mejora-
miento de la higiene ambiental, lo que implica, entre otras,
evitar los riesgos a la salud causados por el agua insalubre y
contaminada por sustancias toxicas, asi como la supervision
y lucha en contra de los ecosistemas que sirven de hébitat
para vectores que ponen en riesgo la salud humana.”

Asi como el Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales, “Protocolo de San
Salvador”, el cual en el Art. 11 numeral 1 establece que
toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios ptblicos bésicos.

La Convencién de los Derechos del Nifio también for-
ma parte de marco juridico internacional del saneamiento,
estableciendo en su Art. 24 que los Estados reconocen el
derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de
salud, y se comprometen a adoptar medidas apropiadas

17 idem, Pag. 11.

18 Naciones Unidas, “Instrumentos Internacionales de Derechos Huma-
nos, Volumen |, Recopilacién de Las Observaciones Generales y Reco-
mendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de
Tratados de Derechos Humanos”, 2008, Pag. 119.
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para asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en
particular los padres y los nifios, conozcan los principios
bésicos de la salud y las ventajas de la higiene y saneamien-
to ambiental, entre otros objetivos.

Por otro lado, dentro de las principales leyes, re-
glamentos y normas técnicas que conforman el orde-
namiento juridico de saneamiento, tenemos la Ley del
Medio Ambiente —Arts. 19, 22, 46 y 49—; el Cédigo de
Salud —Arts. 56, 57, 58, 59 y 60—; el Cédigo Munici-
pal —Arts. 4 y 7—; la Ley de la Administracién Nacional
de Acueductos y Alcantarillados (ANDA) —Art. 2—; re-
cientemente la Ley de Gestién Integral de Residuos y
Fomento al Reciclaje, el Reglamento Especial sobre el
Manejo de los Desechos Sélidos —el cual se mantendra
vigente hasta que no sea sustituido por los reglamentos
a que se refiere el art. 62 de la anterior Ley citada—; el
Reglamento sobre la calidad del agua, el control de verti-
dos y las zonas de proteccién; el Reglamento Especial de
aguas residuales; la norma salvadorefia obligatoria NSO
13.07.01:08, entre otras.

En cuanto a la institucionalidad, de conformidad con
el Art. 56 y siguientes de Cddigo de Salud, el Ministerio
de Salud (MINSAL) es la institucién del Estado encarga-
da de desarrollar programas de saneamiento ambiental
que tengan como finalidad lograr, para las comunidades,
el abastecimiento de agua potable, la disposicién adecua-
da de excretas y aguas servidas, la eliminacién de basura
y otros desechos, asi como el control del agua de consu-
mo, del suelo y del aire.

Dicha cartera de Estado goza de facultades de inter-
vencidn y de control tan amplias que, inclusive, en casos
de grave peligro a la salud, puede inspeccionar —por me-
dio de sus delegados— el interior de casas, locales, predios
publicos y privados, y ordenar la correccién de las defi-
ciencias higiénicas que encontrare, incluso la demolicién
de edificaciones.
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El Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales (MARN) es otra institucién que juega un rol funda-
mental en el cumplimiento del deber de saneamiento del
Estado, pues, tal como lo ha sostenido la Sala de lo Cons-
titucional en su jurisprudencia, siendo el medio ambiente
un elemento determinante para la salud, es en la labor de
control y prevencién de los riesgos ambientales que dicha
cartera de Estado desempefia un papel importante en la
proteccién del derecho a la salud, méxime cuando es el
competente para: i) autorizar los proyectos que pueden
tener incidencia negativa en el ambiente y, en consecuen-
cia, en la salud puiblica”, y ii) supervisar la disponibilidad
y la calidad del agua, de conformidad con el Art. 49 de la
Ley del Medio Ambiente.

La Administracién Nacional de Acueductos y Alcan-
tarillados es otra entidad que juega un rol importante en la
gestiéon de saneamiento ambiental, pues, de conformidad
con el Art. 2 de la Ley del ANDA, tiene por objeto proveer
y ayudar a proveer a los habitantes de la Reptiblica, de al-
cantarillados, entendiendo por estos el conjunto o sistema
de obras, instalaciones y servicios que tienen por objeto la
evacuacion y disposicion final de las aguas residuales, lo que
implica el desarrollo de la red de alcantarillados y la admi-
nistracién de las plantas de tratamiento de aguas residuales.

Otras instituciones que participan en la gestién de sa-
neamiento son las municipalidades, las que de conformi-
dad con el Art. 4 del Cédigo Municipal, tienen la com-
petencia de promover y desarrollar programas de salud,
como saneamiento ambiental, prevencién y combate de
enfermedades. Asimismo, tienen la competencia de brin-
dar la prestacion del servicio de aseo, barrido de calles, re-
coleccion, tratamiento y disposicion final de basuras, parte
fundamental del saneamiento, a excepcién de los desechos

19 Saladelo Constitucional, Sentencia de las diez horas y trece minutos del
dia quince de junio dos mil quince, Amparo 931-2014, Pag.10.
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solidos peligrosos y bio-infecciosos, respecto de los cuales
tnicamente tienen deber de coordinacién con los Minis-
terios de Salud y Ministerio de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales, de acuerdo a la legislacién vigente.

4. SITUACION DE SANEAMIENTO EN LA REGION Y EN EL
SALVADOR

En América Latina y el Caribe, 121 millones de personas
no tienen ninguin acceso a servicios de saneamiento.” Es-
pecificamente en Centroamérica, para el afio 2014, 12 de
sus 45 millones de habitantes no contaban con servicios de
saneamiento que les permitiera disponer de forma segura
de sus aguas servidas.”

Otra problemitica de saneamiento que es critica en
la region, es la disposicién final de los desechos solidos,
los cuales atin se siguen depositando en botaderos a cielo
abierto. Asociado a ello, la cultura de separacién y reci-
clado es poca y no tiene gran influencia en las zonas me-
tropolitanas, que es donde mis se generan desechos.” En
suma, el saneamiento es el servicio que menos cobertura
ha alcanzado en Centroamérica.”

En El Salvador se han logrado avances importantes
en el acceso al saneamiento en las tltimas décadas, para el
2015, un 75% de la poblacién alcanzé un acceso mejora-
do a servicios de saneamiento; sin embargo, ain existen

20 Justo, Juan, “El Derecho Humano al Agua y Saneamiento frente a los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)”, Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, 2013, Pag. 31. Dis-
ponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Water/Contribu-
tionsSustainability/ECLAC7.pdf

21 Programa Estado de la Nacién, Quinto Informe Estado de la Regidn en
Desarrollo Humano Sostenible, Panorama Ambiental, 2016, Pag. 224.

22 lbidem.

23 Programa Estado de la Nacién, Quinto Informe Estado de la Regién en
Desarrollo Humano Sostenible, Panorama Social, 2016 Pag. 121.
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més de 600 mil personas que adn no gozan de ningin

servicio, y més de un millén de personas que solo tienen

acceso a un servicio deficiente de agua, que no garantiza

su potabilidad.”

Segtin lo establece la Politica Nacional del Medio
Ambiente, la situacién de la calidad ambiental es baja, si-
tuacién que no solo genera impactos negativos al medio
ambiente, sino a la salud.”® En ese mismo sentido, la Es-
trategia Nacional de Saneamiento de 2013 ha establecido
que la situacién de saneamiento en el pais se encuentra
en estado critico, identificando dicho instrumento como
principales causas del estado de insalubridad ambiental,
las siguientes: a) la contaminacién de los suelos por uso
de agroquimicos y toxicos, b) el manejo inadecuado de
desechos solidos y peligrosos, c) los sistemas obsoletos del
alcantarillado sanitario y la falta de tratamiento de aguas
residuales domésticas e industriales, d) las inadecuadas
condiciones de operacién de los rastros municipales y e)
los entornos comunitarios insalubres, referido principal-
mente, a la brecha de disponibilidad de los servicios de
saneamiento entre la zona rural y urbana, asi como a la
mayor vulnerabilidad de la primera. Todas estas causas
repercuten negativamente en la salud de la poblacién.”

En el presente trabajo profundizaré en las dos causas
que, a mi criterio, tienen un mayor impacto en la situa-
cién de insalubridad ambiental que enfrenta el pais, que
son: a) el manejo inadecuado de los desechos solidos y b)
la gestién de aguas residuales.

24 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 179.

25 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Politica Nacional
del Medio Ambiente, El Salvador, 2012, Pag. 9.

26  Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 1.
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4.1. EL MANEJO INADECUADO DE LOS DESECHOS SOLIDOS EN
EL Sarvapor

La situacién en el pais es preocupante, ya que, seglin el
Informe del Estado Nacional del Medio Ambiente, en las
dreas urbanas se generan 3,798.5 toneladas de basura al
dia, de las cuales inicamente el 90 % tiene una adecuada
disposicion final, es decir, que un 10 % de estos desechos,
equivalentes a 379.8 toneladas de basura, son quemadas o
depositadas en botaderos a cielo abierto, rios, quebradas
y espacios ptblicos.” Cabe mencionar que los departa-
mentos que mds generan desechos sélidos son San Salva-
dor, con 458,054.26 toneladas al afio y La Libertad con
167,256.65 toneladas al afio, seguidos por Santa Ana que
genera un 83,007.38 toneladas al afio.”

En la zona urbana un 79.3% de la poblacién recibe el
servicio de recoleccion de la basura de parte de las munici-
palidades, el 15.20 % lo quema y el 3.90 % lo deposita en
cualquier lugar; en cambio, en la zona rural Gnicamente
el 10.30% lo entrega al servicio de recoleccién municipal,
un 11.30% lo deposita en cualquier lugar y un 72.50% lo
quema, prictica que no solo contamina el medio ambiente,
sino que ademds es altamente dafiina para la salud, princi-
palmente por la liberacién de sustancias téxicas en el aire.”

Dentro de las principales causas de la problemitica
encontramos los altos costes del transporte y disposicion
final de los desechos sélidos, como consecuencia de la li-
mitada oferta de sitios de disposicion final, situacién que
se agrava por la falta de regulacién de la calidad y costes

27 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, 2016, El Salvador, Pag. 183.

28 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Anuario Estadisti-
co, El Salvador, 2017, Pag. 125.

29 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 182.
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del servicio.” Cabe mencionar que en El Salvador, tni-
camente se cuentan con 16 rellenos sanitarios, de los cua-
les 8 son mecanizados, 7 son manuales y 1 es mixto.” El
55% de los desechos son enviados al relleno sanitario de
Manejo Integral de Desechos Sélidos, SEM de C.V. (MI-
DES), ubicado en Nejapa, el 14% al relleno Coordinado-
ra 'y Asesora de Proyectos, Sociedad Anénima de Capital
Variable (CAPSA), ubicado en Sonsonate, el 10% al re-
lleno sanitario de Gestién Integral de Desechos Ciudad y
Puerto de La Libertad, SEM O Pul Sem C.V. (PULSEM),
ubicado en la Libertad, y el restante 21% a los demds re-
llenos sanitarios del pais, incluida la compostera y celda de
descarte Asociacién de Municipalidades de Chalatenan-
go para el Manejo Integral de Desechos Sélidos (AMU-
CHADES), ubicada en Chalatenango.”

Lo anterior, aunado a la desactualizacién de las tasas
municipales y a los inefectivos sistemas de cobros de las
mismas, vuelve insostenible la prestacién del servicio de
parte de las municipalidades®”, provocando la proliferacion
de puntos de transferencia ilegales que operan como ver-
daderos botaderos a cielo abierto, asi como la disminucién
de la cobertura y frecuencia de recoleccién municipal, ge-
nerando condiciones de insalubridad en la sociedad.*

Otra causa del problema es la falta de cultura de re-
ciclado, de hébitos y pricticas que conlleven a reducir la
produccién de desechos. Segiin la Estrategia Nacional de
Saneamiento Ambiental, no obstante que un 31% de la

30 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 5.

31 idem, Pag. 14.

32 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Anuario Estadisti-
co, El Salvador, 2017, Pag. 68.

33 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 180.

34 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 5.
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basura recolectada tiene potencial de ser reciclada, solo un
55.5 % de esta es recuperada, principalmente de manera
informal.” Dato que se presenta mis critico en el Informe
Nacional del Estado del Medio Ambiente, pues se estable-
ce que del 100% de las 3,798.5 toneladas que se generan al
dia en la zona urbana, inicamente el 5% es separado para
el reciclaje y exportacién.”

Pero quizés el principal problema lo encontramos en
el marco juridico que regula la gestién integral de los
desechos solidos en el pais, pues hasta hace muy poco
tiempo ni siquiera se contaba con una Ley de Gestién
de los Desechos Sélidos, sino tinicamente con un Regla-
mento, concretamente con el Reglamento Especial sobre
el Manejo de los Desechos Sélidos, el cual sigue vigente
en lo que no lo contrarie y mientras no sea sustituido por
los reglamentos que deben ser emitidos, de acuerdo al
Art. 62 de la citada Ley.

En ese orden, destacamos que la norma juridica que
regul6 casi monopdlicamente la gestion de los residuos en
el pais por casi veinte afios, tiene un caricter limitado, ya
que tnicamente se compone de 25 disposiciones, dejando
sin regulacién aspectos importantes, como los siguien-
tes: regulacién de los suelos contaminados, obligaciones
de los gestores de residuos, obligaciones de los produc-
tores de residuos, principios de la politica de residuos y
el impulso de medidas que prevengan su generacién y
mitigacién de dafios a la salud y el ambiente; carencias
legales que se ven evidenciadas con solo analizar el objeto
de regulacién del Reglamento.

Esta falta de regulacién ha generado en los tltimos
afios una amplia disparidad entre las ordenanzas relativas
ala gestién integral de los desechos sélidos de los distintos

35 [dem, Pag. 6.

36 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 14.
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municipios. Asimismo, al no establecer con claridad las
competencias de las entidades involucradas en la gestion
de los desechos s6lidos (MARN, MINSAL, municipalida-
des, terciarios, empresas de economia mixta, entre otras)
ha propiciado conflictos competenciales entre las mismas,
asi como el incumplimiento de la legalidad por parte de
los gestores de desechos, lo que se agravaba por el débil
régimen sancionatorio establecido. Cabe mencionar que
en todo el texto del Reglamento, solo un articulo hace
alusién a la competencia del MARN, a quien le da la po-
testad de fijar criterios de seleccién de los sitios de dis-
posicién y de otorgar el permiso ambiental de una obra,
actividad o proyecto relacionado con la gestion de basura.

De lo anterior, las altas expectativas que se tienen por
la entrada en vigencia de la Ley de Gestién Integral de
Residuos y Fomento al Reciclaje, la cual, como reza su
objeto, busca la fomentacién de una economia circular,
por medio del establecimiento de una visién sistemdtica
de la gestion integral de los residuos, la determinacién de
los actores y cémo estos interactdan entre si, asignandoles
responsabilidades, todo con el fin de lograr cambios con-
ductuales en la poblacién.

Ahora bien, sin entrar a profundizar sobre los detalles
de las regulaciones contempladas en dicha normativa, por
no ser el objeto de la presente investigacién y no tener a
esta fecha mayor experiencia de su efectiva implementacién
debido a lo reciente de su entrada en vigencia, de manera
general se puede recalcar como positivo que el dmbito de
aplicacién se encuentra mejor delimitado, asi como que di-
cha Ley regula mucho de los aspectos que quedaban fuera
de regulacién del mencionado Reglamento, como: 1) los
principios de la gestién integral de residuos; 2) las com-
petencias institucionales —estableciendo al Ministerio de
Medio Ambiente y Recursos Naturales como el rector en
materia de gestion integral de residuos y reciclaje—; 3) la
promocién de la educacién ambiental de la poblacion; 4)
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la implementacién de instrumentos para la gestién de re-
siduos, destacdndose el plan nacional de la gestion integral
de los residuos, los manuales de gestién de residuos de los
gestores, incluyendo las municipalidades, la jerarquizacién
en la gestion de residuos que deben implementar las autori-
dades, y el sistema de informacién de la gestién integral de
residuos; 5) los deberes de los actores que participan en la
gestion integral de los residuos, entre estos, las personas que
contratan con las municipalidades; 6) la implementacién de
la separacién en la fuente y recoleccién diferenciada, sin
embargo, lo deja supeditado a la regulacién y generacion
de condiciones por parte de las municipalidades; 7) el esta-
blecimiento de incentivos para la compra nacional de ma-
teria prima; 8) la implementacién de un régimen sanciona-
torio, en el que se destaca la denominada sancién especial
para prevenir una problematica recurrente en los dltimos
afios, concretamente, que se deniegue el acceso para la dis-
posicién final de los residuos a un relleno sanitario, ampa-
rindose en el incumplimiento de un convenio o contrato
vigente; 10) la creacién de un fondo para la gestion integral
de los residuos y el fomento del reciclaje; y 11) las reglas re-
lativas a la gradualidad de la respectiva implementacién y de
la adecuacién a la ley de los actores involucrados y contratos
preexistentes a la vigencia de la Ley.

En suma, el panorama normativo que se avecina con la
vigencia de la referida Ley se puede catalogar de esperan-
zador; no obstante, a fin de que su aplicacion sea efectiva
en la realidad nacional, serd de enorme importancia que se
provean los recursos y se creen las condiciones necesarias
para que influya positivamente en la problemdtica actual
de gestion de desechos sdlidos que enfrenta el pais y no sea
solo letra muerta.

En cuanto a los Desechos Peligrosos, es oportuno
mencionar que, de conformidad con el articulo 2 inci-
so tercero de la Ley de Gestion Integral de Residuos y
Fomento al Reciclaje, se sujetan a la gestién integral de
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residuos establecidos en esa ley; sin embargo, por sus ca-
racteristicas especiales, son objeto de regulacién especial,
en la cual se establece que su tratamiento y eliminacién
solo puede ser realizado a través de personas autorizadas
por el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Natura-
les, habiendo, en la actualidad, capacidades atin mas limi-
tadas que las existentes para los desechos sélidos comunes.”

4.2. GESTION DE AGUAS RESIDUALES EN E1L SALVADOR

La situacién de la gestion de aguas residuales en el pais
también es preocupante. En la zona urbana solo un 54 %
de la poblacién cuenta con sistema de alcantarillado (Los
municipios del Area Metropolitana de San Salvador son
los que tienen mayor cobertura, con un 84.4%), es decir,
que un 46% de la poblacién en la zona urbana no tiene
acceso a ese servicio. La problemdtica se agrava en la zona
rural, donde solo un 24.8% de la poblacién tiene acceso a
este servicio, dato que ademds pone de manifiesto la bre-
cha que existe entre ambas zonas del pais.”

De los 262 municipios del pais solo 116 cuentan con
sistemas de alcantarillado sanitario, por tanto, 146 carecen
de é1.” El mayor porcentaje de aguas residuales descarga-
das son de tipo domiciliar (se estima que constituyen un

80% de las aguas residuales descargadas en el Area Me-
tropolitana de San Salvador, en contraste con los sectores
comercial, industrial y publico que en conjunto suman un
20%, los cuales aun constituyendo un porcentaje menor
tienen componentes altamente contaminantes); sin em-
bargo, solo un 34.34% de las plantas de tratamiento en el

37 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 7.

38 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 12.

39 idem, Pag. 195.

Constitucion y deberes de saneamiento ambiental



190 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

pais son de tipo domésticas, las que tinicamente alcanzan
una cobertura del 11% a escala nacional.”

Dentro de las principales causas de la problemaitica
de la gestién de aguas residuales, se encuentra el estanca-
miento del desarrollo (expansién) de los sistemas de alcan-
tarillado, que es principalmente competencia de ANDA,
de conformidad con la Ley de su creacién, lo que ha ge-
nerado que en la actualidad haya una brecha importante
respecto al desarrollo del sistema de acueductos (exclusi-
vamente suministro de agua potable), de ahi que exista un
exceso de aguas residuales en proporcién a las capacidades
de tratamiento con las que se cuenta.

Como resultado de la falta de desarrollo de alcantari-
llados es que hoy en dia existen lugares en los que las aguas
residuales forzadamente tienen que correr por las cunetas
de aguas lluvias hasta ser descargadas a los cuerpos de agua
receptores. Cabe mencionar que tal carencia se ha tratado
de suplir mediante pozos y letrinas, pero estos tienden a
sucumbir, provocando rebalses.

Otra causa del problema es la falta de modernizacién
del sistema de alcantarillado existente, pues el mismo no
ha sufrido modificaciones desde la década de los 60, so-
brepasando inclusive su vida titil, por tanto, las tuberfas no
responden a las exigencias actuales, pues no cumplen con
los requerimientos técnicos minimos —materiales y did-
metros— en proporcion a las cantidades de metros ctibicos
de agua que reciben, las cuales van en aumento debido al
crecimiento de la poblacién, generando riesgos de fugas,
derrames y hundimientos.” En este punto ademds debe
hacerse énfasis en el hecho que adn existen tuberias que
combinan aguas negras con aguas lluvias y mezclan aguas

40 {dem, Pags.195- 196.

41 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 7.

42  Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Nacional
del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 195.
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residuales domésticas con aguas residuales de tipo especial,
lo que genera una mayor contaminacién a los cuerpos re-
ceptores y dificulta un eventual tratamiento, el cual difiere
(en costos y complejidad) segtin el tipo de agua residual.”

No menos importante es la falta de tratamiento de aguas
residuales, las que son descargadas directamente a los rios,
quebradas y demds cuerpos de agua receptores, sin cumplir
con los niveles exigibles por la normativa pertinente. En El
Salvador, aproximadamente un 95 por ciento de las aguas
residuales ordinarias se descargan sin tratamiento,* y las que
escasamente son tratadas, no lo son de forma eficaz debi-
do a las deficiencias técnicas de las plantas de tratamiento,”
en consecuencia, al momento de ser descargadas, tampoco
cumplen con los niveles indicados en la normativa vigente,
lo que genera dafios a los mantos acuiferos.

La falta de tratamiento responde a la capacidad limita-
da de plantas que realizan esa funcién en el pais. Actual-
mente se cuenta con 89 plantas de tratamiento de aguas
residuales ordinarias, 20 de ellas son Administradas por
ANDA, tratando 9.46 millones de metros ctibicos al afio,
y 69 son de gestiéon comunitaria y privadas, tratando 16.40
millones de metros ctbicos al afio.* Por otro lado, solo se
cuenta con aproximadamente 160 plantas de tratamiento
de aguas residuales especiales.”

Cabe mencionar que las plantas de tratamiento exis-
tentes operan en condiciones de sostenibilidad precarias,
debido al no pago de los usuarios y al no cobro de los

43 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 8.

44  |bidem.

45  Estrategia. Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Infor-
me Nacional del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag.
195.

46 OIR MARN, respuesta a solicitud MARN 2019-190, de fecha 4 de julio de
2019.

47  Estrategia. Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Infor-
me Nacional del Estado del Medio Ambiente, El Salvador, 2016, Pag. 12
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operadores. Asimismo, debido a que en la actualidad hay
una resistencia de los usuarios en asumir un incremen-
to en la factura del administrador del sistema de agua en
concepto de costos de tratamiento de aguas residuales.”

El dafio ambiental causado por la falta de tratamiento
previo, se corrobora con los niveles de contaminacién de
los cuerpos receptores nacionales, ya que, segtin informe
de la calidad de agua elaborado por el MARN, ningtin
sitio muestreado en 55 rios del pais present6 una calidad
de agua excelente, presentando la mayoria de los sitios
muestreados una calidad de agua regular, la cual limita el
desarrollo de la vida acudtica. Cabe mencionar que el rio
Acelhuate es el mas contaminado en El Salvador, atribu-
yéndose el 50% de esa contaminaci6n al tramo del rio Las
Cafias, también conocido como el rio Sumpa, que es el rio
que més carga contaminante recibe en todo el pais, prin-
cipalmente por aguas residuales de tipo especial.”

Finalmente, podemos identificar como un problema el
deficiente marco juridico de la gestion de aguas residuales,
de ahi la importancia de la aprobacién de una Ley Gene-
ral de Aguas que posibilite la gestién eficiente del recurso
hidrico, regulando, entre otros temas, los vertidos de las
aguas residuales, asi como la creacién de mecanismos de
captacién de recursos financieros que permitan afrontar
las fuertes inversiones de infraestructura que se necesitan
tanto para el desarrollo del sistema de alcantarillado sani-
tario, como para la construccién de mds plantas de trata-
miento, que a futuro brinden una cobertura del 100% de
las aguas residuales que se generan en el pais.

48 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Estrategia Nacio-
nal de Saneamiento Ambiental, El Salvador, 2013, Pag. 9.

49 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Informe Cualitati-
vo y Cuantitativo de los Vertidos Industriales que Descargan en la Micro-
cuenca del Rio Sumpa (Afluente del Rio Las Cafas), El Salvador, 2016.

Edwin Mauricio Orellana Garcia



EL NUEVO PARADIGMA ECOLOGICO EN EL DERECHO AMBIENTAL | 103
PERSPECTIVAS DESDE COSTA RicA Y EL SALVADOR

CONCLUSION

En sintesis, podemos concluir que el concepto de sanea-
miento no solo debe ser analizado desde una 6ptica exclu-
sivamente de la salud humana, sino desde un enfoque mas
amplio e integral, que incluya la temdtica medioambien-
tal, concretamente debe ser entendido como toda accién
que tiene énfasis en la prevencién y control de los factores
ambientales que podrian afectar la salud de la poblacién.

Asimismo, que el saneamiento no solo debe ser enten-
dido como un conjunto de acciones, sino como un dere-
cho humano, categoria que le ha sido reconocida recien-
temente, puesto que, con anterioridad, dnicamente era
concebido como un requisito esencial para garantizar otro
derecho humano, como lo es el derecho al agua.

Por otro lado, podemos concluir que los servicios de
saneamiento ambiental deficientes tienen un impacto ne-
gativo no solo en los recursos naturales, como el agua
el suelo, sino en la salud de los habitantes, ello debido a la
diversidad de enfermedades causadas.

Adicionalmente, se colige que la Constitucién de la
Repiblica impone al Estado el deber de saneamiento am-
biental en los articulos 2, 65, 69y 117, siendo estos su base
constitucional, deber que a su vez es un derecho de los
habitantes. El deber de saneamiento también es impues-
to por una serie de instrumentos internacionales, entre
los mas destacados: El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y “el Protocolo de San
Salvador”. Ademis, dichos deberes son desarrollados por
diversas leyes secundarias y reglamentos, como la Ley del
Medio Ambiente, el Cédigo de Salud, el Cédigo Munici-
pal, la Ley del ANDA, la Ley de Gestion Integral de Resi-
duos y Fomento al Reciclaje y el Reglamento especial so-
bre el manejo integral de los desechos sélidos, entre otras.

En cuanto a las instituciones relacionadas en la proble-
matica de saneamiento ambiental tenemos el Ministerio de
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Medio Ambiente y Recursos Naturales, el Ministerio de
Salud, ANDA en lo relativo al tratamiento de las aguas re-
siduales, y las 262 municipalidades, que tienen la obligacién
de la adecuada gestion de los desechos sélidos comunes.

Finalmente, se identifican como principales problemas
en el pais: a) la contaminacién de los suelos por uso de
agroquimicos y toxicos, b) el manejo inadecuado de de-
sechos sélidos y peligrosos, c) los sistemas obsoletos del
alcantarillado sanitario y la falta de tratamiento de aguas
residuales domésticas e industriales, d) las inadecuadas
condiciones de operacién de los rastros municipales y e)
los entornos comunitarios insalubres.

En definitiva, la problemitica que enfrenta el pais en
este ambito es alarmante, lo cual no solo es consecuencia
de las deficiencias estructurales nacionales, como lo son
la limitada oferta de rellenos sanitarios y plantas de trata-
miento, el deficitario servicio de recoleccion de basura y
la falta de modernizacién del sistema de alcantarillado, lo
que se puede justificar en la falta de recursos financieros,
sino que también responde a la falta de cultura y educa-
cién ambiental de la poblacién, potenciado por el débil
marco juridico e institucionalidad con el que cuenta el
pais, lo que obliga a colocar urgentemente en agenda de
los legisladores la revisién de las normativas pertinentes, a
fin de identificar reformas legales que den una respuesta a
las necesidades actuales de saneamiento ambiental.
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LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA
EN EL PROCESO AMBIENTAL SALVADORENO

OneypA Ciceres'

INTRODUCCION

La Ley del Medio Ambiente de mil novecientos noventa
y ocho, da vida juridica a una jurisdiccién especializada de
trascendencia para El Salvador™ la ambiental, con el obje-
tivo que funcionara en todo el territorio nacional y cono-
ciera de las acciones civiles por dafios ambientales respecto
de las cuales tenfa legitimacién activa el afectado, cinco
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produjo afectaciones a los ecosistemas, pérdidas de animales y contami-
nacion. Era necesario que el pais tomara en cuenta esta situacion, dado
que ademas, en el contexto internacional, en mil novecientos noventa
y dos se estaba desarrollando una de las conferencias mas importantes:
la de “Medio Ambiente y Desarrollo”, inspirada en el equilibrio de las
variables sociales, econémicas y ambientales. Como consecuencia de
dicho documento, surgieron algunos cambios importantes en materia
ambiental, entre los que destacan la educacion ambiental, la institu-
cionalidad y la legislacion. Esta ultima comenzé con la denominacion
de Tribunales Agroambientales. Se dispuso, ademds, que mientras es-
tos se creaban, tendrian competencia de las acciones civiles por dafios
ambientales los Tribunales, hoy, de lo Mercantil y Civil. La referida ley
es concebida como un avance o novedad desde que se adoptaron los
Acuerdos de Paz.
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ciudadanos no organizados necesariamente en asociacién
o el Fiscal General de la Republica’, entre otros.

No obstante, tuvieron que transcurrir mas de quince
afios para que se activara el primer Tribunal Ambiental
con competencia en todo el pais’; hasta entonces, eran los
juzgados en materia civil los que habian tenido compe-
tencia. En el afio dos mil diecisiete comienza a funcionar
otro juzgado en Santa Ana para conocer de los conflictos
ambientales suscitados en los departamentos de Santa Ana,
Ahuachapin y Sonsonate, y un tercero en San Miguel con
competencia para los departamentos de San Miguel pro-
piamente, La Unién, Morazin y Usulutin. También se
crea la Cadmara Ambiental con asiento actualmente en la
Ciudad de Santa Tecla, departamento de La Libertad, para
conocer de los recursos de apelacién de las sentencias y los
autos que en los Juzgados Ambientales de Primera Instan-
cia pongan fin al proceso, y de otras actuaciones. También
tiene competencia en Primera Instancia de las demandas
que se incoen conjuntamente contra los funcionarios pua-
blicos y del Estado en su calidad de garante subsidiario.

Al ser entonces una jurisdiccién de tal naturaleza,
se requiere de funcionarios con conocimientos especia-
lizados, tanto a nivel nacional como internacional, en
materia ambiental, de jurisprudencia y de principios del
Derecho Ambiental, asi como de las garantias recono-
cidas en la Constitucién de la Republica’, con el fin de
garantizar el conocimiento y la aplicacién correcta del

3 Articulo 101 de la Ley del Medio Ambiente antes de la reforma del afio
2012.

4 Decreto Legislativo nimero 684, de fecha 6-VI-2014. Publicado en el
Diario Oficial N°105, Tomo 403, de fecha 9 de VI-2014. Actualmente con
asiento en la Ciudad de Santa Tecla, departamento de La Libertad. Tiene
competencia para conocer de las acciones civiles ambientales proce-
dentes de los departamentos de San Salvador, La Libertad, Cuscatlan,
San Vicente, Cabaias, Chalatenango y La Paz.

5  Articulo 102-B. Inciso quinto. Ley del Medio Ambiente.
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derecho sustantivo para cada caso. En las reformas® a la
normativa ambiental se dispone que el proceso a seguir
es el Declarativo Comtin’. Muy en concreto, dicha ju-
risdiccién surge como garantia de los derechos de inci-
dencia colectiva de los ciudadanos y ciudadanas. Si este
es el verdadero sentido de la misma, resulta procedente
que el conjunto de oportunidades procesales respondan
precisamente a tal finalidad.

En estos términos y sin poner a ninguna de las partes
en una relacién de desigualdad con respecto a su contra-
parte, la carga del aporte probatorio no resultaria viable
que fuera asignada integramente al demandante®, quien
tras cumplir con una obligacién prevista en la normativa,
de accionar el aparato estatal por considerar haber sufrido
un agravio que va mis alld de la perspectiva individual’,
deberia resultar premiado con la comprobacién de todo lo
que alega. Resulta que muchas veces no estd a su alcance
obtener todas las pruebas, o sencillamente no dispone de
los medios econdémicos suficientes para hacerlo. Esto po-
dria considerarse doblemente oneroso para los que preten-
den incoar la justicia ambiental.

Desde esta légica, es proporcional y equitativo que
quien haya obtenido un supuesto “beneficio” o “ventaja”

6 Decreto Legislativo nimero 1045, de fecha 12-1V-12., publicado en el
Diario Oficial numero 88, Tomo 395, fecha 16 de V-2012.

7  Tal proceso debe tramitarse de la forma prevista en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, con pleno respeto a los derechos constitucionales de
audiencia y defensa. Articulo 102, Ley del Medio Ambiente. Hace una
clara remision a la aplicacion de la normativa adjetiva. Lo iddneo seria
crear una Ley Procesal Ambiental, ya que se trata de dafios que van mas
alla de la perspectiva individual y, por tanto, no siempre es coincidente
con procesos en donde lo esencial es haber sufrido un dafio cierto.

8 El articulo 117 de la Constitucién declara de interés social la proteccidn,
conservacion, restauracion, del medio ambiente. En la misma linea, el
articulo 42 de la Ley del Medio Ambiente menciona que toda persona
natural o juridica esta obligada a denunciar ante las autoridades compe-
tentes la contaminacion que pueda perjudicar la salud, la calidad de vida
de la poblacién y los ecosistemas.

9  Quien asume la calidad de afectado (a) directa o indirectamente.
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procedente de la explotacién, por ejemplo, de un recur-
50, 0 se haya extralimitado en su disfrute, asuma un papel
activo frente a quien alega haber sufrido un agravio de ca-
ricter colectivo para demostrar que no existe la contami-
nacién o que cumplié con los estandares correspondientes
para evitar o mitigar los dafios ambientales.

Por tanto, es necesario que las consecuencias negativas
de la falta o insuficiencia de la prueba deba asumirlas el
titular del proyecto o actividad, es decir, el demandado. La
legislacion salvadorefia® dispone expresamente que la car-
ga de la prueba en el proceso ambiental corresponderd al
agente contaminador, sobre lo cual vale la pena reflexio-
nar a la luz de los principios del Derecho Ambiental.

1. EL prINCIPIO “QQUIEN CONTAMINA PAGA”. FUNDAMENTO DE
LA RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL

El principio “quien contamina paga”, se deriva de la teorfa
econdmica que reconoce a la contaminacién y los dafios
producidos al medio ambiente como una externalidad del
sistema productivo que histéricamente asumia la socie-
dad". Lo de: quien contamina paga, se traduce en el deber
de proceder a la internalizacién de las externalidades am-
bientales negativas”.

El articulo 85 de la Ley del Medio Ambiente reconoce
el principio mencionado, el cual expresamente dice: “Quien
por accién u omision, realice emisiones, vertimientos, dis-
posicién o descarga de sustancias o desechos que puedan

10 Articulo 102-B, Ley del Medio Ambiente.
11 Mejia, Henry Alexander: Responsabilidad por dafios al medio ambiente,
UTE, 2014, El Salvador, Pagina 82.

12 Valenzuela, Rafael: “Origen y Fundamentacién del Principio de quien
contamina paga”. Revista de la CEPAL, Santiago de Chile, 1991, pagi-
na 81. Disponible en PDF en: https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/11833/045077088.pdf?sequence=1
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afectar la salud humana, ponga en riesgo o causare un dafio
al medio ambiente, o afectare los procesos ecolégicos esen-
ciales o la calidad de vida de la poblacién, sera responsable
del hecho cometido o la omisién, y estard obligado a restau-
rar el medio ambiente o ecosistema afectado. En caso de ser
imposible esta restauracién, indemnizard al Estado y a los
particulares por los dafios y perjuicios causados”.

Esta disposicion establece las consecuencias que se ori-
ginan a partir de aquellas acciones y omisiones que oca-
sionan dafios a diferentes bienes juridicos como el medio
ambiente, la salud humana, entre otros, y la forma en que
deberin aplicarse. Independientemente® que las acciones
u omisiones se encuentren tipiﬁcadas como infracciones
administrativas o delitos ambientales, si se comprueba la
existencia del dafio, nace entonces la obligacién de hacer
volver el entorno al estado en que se encontraba.

El objetivo de tal principio, es la prevencién y correc-
cién de los dafios ambientales en cualquiera de sus com-
ponentes. Se materializa asighando costos a las medidas
que se pondrdn en préctica en la prevencién y en aquellas
que se aplicaran para corregir los dafios ya ocasionados por
la contaminacién, deforestacién, entre otros. Entonces, el
que ocasionare la afectacién significativa al ambiente debe

13  Para que nazca la obligacidon de recomponer el entorno ecolégico, no
es requisito sine qua non que la accién u omisidn esté tipificada como
infraccion administrativa o delito ambiental. Lo que prima como presu-
puesto de la misma, es la ocurrencia de un dafio en los términos que
establece el articulo 5 de la Ley del Medio Ambiente salvadorefia. Segun
esta disposicion, es la pérdida, disminucidn, deterioro o perjuicio que
se ocasione al ambiente o a uno o mas de sus componentes, en contra-
vencidn a las normas legales. El dafio podra ser grave cuando ponga en
peligro la salud de grupos humanos, ecosistema o especies de flora y
fauna, e irreversible cuando los efectos que produzcan sean irreparables
y definitivos.

14 Campos Alvarado, Vanessa: “La aplicacién del principio el que conta-
mina paga en el sistema de triple responsabilidad en Panama”. Revista
de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXVIIl, nimero 269, sep-
tiembre-diciembre, 2017, pagina 307. file:///C:/Users/oneyda.caceres/
Downloads/62444-181457-1-PB.pdf
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hacerse cargo de todos los gastos que implique la prictica
de las acciones para restablecer o mejorar las condiciones
del entorno.

El que realiza una actividad respecto de la cual ob-
tiene una especie de “provecho propio” procedente del
ambiente y sus componentes, debe tener claridad de es-
tarlo afectando y como consecuencia se hara cargo de su
restauracion. El punto esencial de todo esto es que debe
comprobarse la existencia del dafio. La responsabilidad
que se origina tiene entonces por objeto esencial obligar
al causante de los dafos al medio ambiente, el contami-
nador, a pagar la reparacién de los mismos. Al respecto,
cabe preguntarse quién debe hacerse cargo de los cos-
tos ambientales. Existen dos posiciones para determinar
sobre quién recae la responsabilidad ambiental: sobre la
sociedad en su conjunto”, o sobre el propio causante de
la contaminacién'.

El referido principio también denominado como
“contaminador-pagador”, identifica un problema al que
hace evidente alusién: Los que contaminan no pagan
plenamente los dafios que causan”. En algunos supuestos
es dificil individualizar al sujeto que cometié la accién u
omisién. Entre algunas de las razones se puede citar, por

15 La efectividad de la tributacion exige que el causante abone los costos
necesarios para la descontaminacion, si esto fuera posible. En El Salva-
dor todavia no existen tributos ambientales en estricto sentido.

16 Gonzalez Hernandez, Ruth: “La Responsabilidad por Dafios al medio
ambiente”. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es » pdf.

17  Visguri Perea, Agustin: “Globalizacion y Defensa del Medio Ambiente en
el Derecho Privado: Aplicacién del Principio “Quien contamina paga” y
régimen de la responsabilidad civil objetiva: Derecho Espafiol, europeo,
norteamericano y japonés”, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Esparfia, afio 2009, pagina 17. Este asunto es complejo
cuando resulte probar la concurrencia de un dafio efectivo en el que la
afectacidn se produce en recursos de uso comun como la atmosfera, por
ejemplo, o cuando se trata de intereses de incidencia difusa o colectiva.
Hay quienes opinan, como Eduardo Pavelek Zamora, que en contra de la
proclamacion de tal principio puede llegar a suceder lo contrario: quien
contamina, no paga.
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ejemplo, la concurrencia de varias fuentes generadoras del
dafio, o el desconocimiento de las acciones concretas que
deberdn emprenderse para entender que se ha recuperado
el entorno, el tiempo y los costos. Y es que todo dafio
ambiental” supone un costo que debe ser soportado por su
responsable y que deberfa, en términos generales, desti-
narse a la reparacién; pero no siempre es posible. Cuando
este tltimo supuesto ocurre, procede la indemnizacién de
los perjuicios ocasionados®.

Es preciso aclarar que no se trata de permitir que quien
contamina siga haciéndolo siempre que pague, sino de ge-
nerar una responsabilidad presumida, de la que solamente
puede liberarse con la prueba de la causa.”

Se puede dar ademis el supuesto que este tipo de res-
ponsabilidad se entienda asociada a la imposicién de una
sancién o pena, tal como sucede en la legislacién salvado-
refia”. Claro estd, si el incumplimiento estd tipificado como

18 Ibidem, pagina 285.

19 Jaquenod de Zsogon, Silvia: El Derecho Ambiental y sus Principios Rec-
tores, Dykinson, Madrid, 1991, pagina 313.Esta es la regla que advierte
la legislacion ambiental salvadorefia. Cuando el dafio ambiental es con-
siderado irreversible, ya no procede la reparacion o restauracion, sino
de forma subsidiaria la indemnizacion de dafios y perjuicios al Estado y
a los particulares que resultaron afectados.

20 Kemelmajer de Carlucci, “La Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental”,
en El Derecho y los Problemas Contemporaneos. Libro del Cincuentena-
rio, pagina 189. Citado en Besalu Parkinson, Aurora V.S: Responsabilidad
por Dafio Ambiental, Editorial Hammurabi, 2005, Buenos Aires, Argenti-
na, pagina 218.

21 Elarticulo 96 de la Ley del Medio Ambiente dice expresamente: “Siem-
pre que se imponga una sancidon administrativa ordenara al infractor la
restauracion, restitucion o reparacion del dafio causado al ambiente,
concediéndole un plazo prudencial para hacerlo...”. Esta disposicidn es-
tablece la consecuencia que se origina a partir de quien cometa una
infraccion administrativa. Quiere decir que quien haya cometido una
accion u omision tipificada como tal, debera responder con el pago de
la multa que se le imponga, y reparar el dafio causado. Esto no se da en
todo los supuestos. No siempre que se comete una infraccién adminis-
trativa se origina la obligacidn de reparacion de los dafios. Se puede dar
el caso de aquellas acciones que no necesariamente causan un dafio
sustancial al ambiente. Se debe analizar caso por caso.
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tal. No obstante, para la naturaleza es mds importante recu-
perar, en la medida de lo posible, la integridad perdida que
el castigo que pueda recibir merecidamente el infractor™.
Para los efectos de este articulo, lo prevaleciente es que
se compruebe la existencia del dafio ambiental para que se
ponga en marcha el mecanismo de la responsabilidad civil
por dafios ambientales, que es precisamente el objeto de
los Tribunales Ambientales. Cabe por tanto hacer refe-
rencia a las notas esenciales de la Jurisdiccién Ambiental.

2. ASPECTOS RELAVANTES DE LA JURISDICCION AMBIENTAL

Cuando entr6 en funcionamiento el primer Tribunal
Ambiental, muchas personas se preguntaron respecto a
qué clase de controversias tendria conocimiento; lo cierto
es que algunos hasta llegaron a afirmar que también ten-
dria competencia respecto a los delitos ambientales. No
obstante, tal como se menciona de forma clara en el texto
de la ley, a la Jurisdiccién en referencia le corresponde el
conocimiento y resolucién de las acciones a través de las
cuales se determine la responsabilidad civil que se derive
de hechos que atenten contra el ambiente™.

Cabe preguntarse entonces ;cuiles son esas acciones?
Es imperativo sefialar que cuando se deteriora el medio am-
biente, la victima es el propio medio, y por ende la colecti-
vidad de seres humanos. De ahi cabe plantearse si se puede
“colectivizar” el mecanismo de tal clase de responsabilidad,
de manera que alguien pueda asumir la representacién de la
colectividad y reclamar por el dafio ecolégico puro —en su
caso—, y también en qué condiciones™.

22 Betancor Rodriguez, Andrés: Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Ma-
drid, Espafia, 2014, pagina 284.

23 Articulo 99 de la Ley del Medio Ambiente.

24 Lozano Cutanda, Blanca y otro: Diccionario de Derecho Ambiental, Ma-
drid, Espafia, Primera Edicién, 2006, pagina 1131, se considera que en
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Por ello, en algunas legislaciones como la espafiola se
ha dicho que el sistema de responsabilidad, tal como estd
estructurado, no es eficaz ya no para prevenir los efectos,
sino ni siquiera para reparar los dafios ambientales, funda-
mentalmente porque se exige la existencia de derechos o
intereses legitimos individualizados que hayan sido vulne-
rados como consecuencia del dafio ambiental®. Se preten-
de proteger a la persona o a su patrimonio. Estd mds que
todo fundada en una concepcién liberal de la sociedad, en
la que se le otorga al sujeto una amplia libertad para la de-
cisién sobre la proteccién de un derecho, su exigibilidad y
disposicién tanto dentro como fuera del proceso™.

El debate de la proteccién del medio ambiente en-
cuentra dos limitadores frente a la teorfa de la responsa-
bilidad civil: de un lado la que se genera frente a un dafio
puramente ecoldgico, y de otro lado, el dafio ambiental
producido a la colectividad indeterminada, un grupo de
sujetos a los que no puede determinirseles dénde y en
qué momentos fueron afectados”. Es decir, en principio,
no a todo tipo de dafios al medio ambiente le resulta ade-
cuado el régimen de la responsabilidad civil. Es necesa-
rio que se cumplan con algunos presupuestos™: (a) Tiene

este ambito no resulta adecuado utilizar el término de “Responsabilidad
Civil”, en cuanto segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, lo
civil hace referencia a lo perteneciente o a lo relativo a las relaciones e
intereses privados, y en el dmbito ambiental estan implicados bienes
publicos necesitados de regimenes administrativos para su proteccion.
Resulta més adecuado utilizar el término mas amplio: “Derecho de da-
flos al medio ambiente”, pues este engloba los sistemas privados y los
nuevos instrumentos publicos.

25 Lozano Cutanda, Blanca y otro: Ob. Cit, pagina 1131.

26  Urrutia Mufioz, Romina: “Las Cargas Probatorias Dinamicas”, Universi-
dad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Valdivia, Chile, 2014,
pagina 12.

27 Carvalho Leal, Virginia de: “Flexibilizaciéon y Causalidad: La Carga de la
Prueba en los Supuestos de Dafios Ambientales”, pagina 5.

28 Gonzalez Herndndez, Ruth: “La Responsabilidad por dafios al medio
ambiente”. Disponible en: https.//dialnet.unirioja.es » pdf.
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que haber uno o mis actores que se puedan identificar,
(b) el dafio debe ser concreto y cuantificable, (c) el esta-
blecimiento de un nexo de causalidad entre el dafio y los
presuntos sujetos contaminadores.

En ese sentido, la perspectiva personalista y patri-
monialista de naturaleza civil es limitada, ya que con-
sidera que el dafio ambiental supone esencialmente
un dafio a bienes de interés colectivo como el medio
ambiente, es decir, afectaciones mas alld de la esfera
individual; en consecuencia, los dafios ambientales pu-
ros” escapan aparentemente a la institucidn civilista,
pues en muchas situaciones no serd posible comprobar
los tres presupuestos relacionados en el pérrafo prece-
dente. Sin embargo, cuando se trata de conductas con
incidencia ambiental, se dan unas caracteristicas dife-
rentes al resto de los dafios, pues, aparte de los intereses
particulares, pueden verse afectados intereses difusos y
colectivos, lo cual es bastante comtn en los conflictos
de indole ambiental.

Sin embargo, vale hacer la aclaracién que el dafio eco-
16gico puro puede tener alguna repercusién individual,
a mediano o largo plazo. La conexidn entre este tipo de
dafio y la esfera individual de los sujetos deriva de las ideas
de interdependencia e interrelacién®. Esta imagen ecohu-
manista,” por llamarle de alguna manera, conduce a ase-
verar que los dafios ecolégicos puros siempre tendrin in-
cidencia en la especie humana. Atendiendo a tal reflexién,
entonces la institucién civilista podria ser “colectivizada”
en orden a una nueva visién o interpretacién de lo que

29 En la mayoria de situaciones afectan a una pluralidad de personas, lo
que puede generar la presentacidén de varias demandas en relacion a
una misma actividad dafina. Esto puede representar inconvenientes
desde la legitimacion activa, en las pruebas, pasando por el resarcimien-
to (cémo se hace) del dafio hacia la protecciéon definitiva de la colectivi-
dad.

30 Ibid, pagina 508
31 Betancor Rodriguez, Andrés: “ob. Cit”, pagina 1550.
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se entiende por afectado. Que la incidencia sea directa o
indirecta no puede ocultar que existe.”

Ahora bien, la denominada “colectivizacién” en El
Salvador requiere de ciertas “particularidades” que difieren
en ciertos puntos concretos de las reglas previstas en la
normativa comuin”. Cabe entonces preguntarse: ;C6mo
deberdn interpretarse las normas procesales aplicables?
¢Cuiles son esos matices o particularidades propias del
Derecho Ambiental?

3. INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES APLICABLES
AL PROCESO AMBIENTAL

El articulo 102 de la Ley del Medio Ambiente prescribe
una expresa remision al Codigo Procesal Civil y Mercan-
til, cuando sefiala el proceso que deberédn tramitar los Juz-
gados Ambientales, sin embargo, no existe ninguna dis-
posicién que haga dicha remisién con caricter genérico.
No obstante, el articulo 20 del referido cuerpo normativo
dice lo siguiente: “En defecto de disposicién especifica en
las leyes que regulan procesos distintos del civil y mercan-
til, las normas de este cédigo se aplicardn supletoriamen-
te”. De ser asi, no existe inconveniente alguno en que la
mencionada ley especial no haga una remisidn abierta o con
cardcter general a la normativa comiin, lo cual también serfa
aplicable en lo que no esté previsto.

Ahora bien, el Proceso a seguir es el Declarativo Comtn
con caricter general, como antes se dijo. La finalidad del mis-
mo consiste en satisfacer las pretensiones que el demandante
y el demandado dirigen al Tribunal para tutelar sus derechos
e intereses legitimos. En este contexto, la distribucién de la

32 Ibid, pagina 1551.

33 Loiddneo seria que se creara, como antes se menciono, una Ley Proce-
sal Ambiental que efectivamente responda a las particularidades de los
conflictos ambientales.
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carga de la prueba es de suma importancia. “Esta puede ser
definida como la necesidad de las partes de probar los
hechos que constituyen el supuesto fictico de la norma ju-
ridica que invocan a su favor a riesgo de obtener una resolu-
cién desfavorable a sus pretensiones y resistencias™.

Alrededor de este punto, procede hacer la siguiente
pregunta: sa quién corresponde probar los hechos? Con
respecto al principio procesal de la carga de la prueba, se
presenta en el Codigo mencionado de la siguiente mane-
ra: “La carga de la prueba es exclusiva de las partes...”. Esto
hace referencia a que cada una de ellas estd obligada a pro-
bar los hechos que alega o lo que le beneficie, en el mo-
mento oportuno, de lo contrario, sufrird las consecuencias
desfavorables a su pretensién o a su defensa, lo cual no
representa ninglin inconveniente: incentiva la actividad
probatoria de las partes™. El cardcter de legitimado para
accionar y contradecir indica, pues, quién estd legitimado
para la prueba®. Sin embargo, nadie niega que la regla ge-
neral subsista en el proceso aunque no esté expresamente
contemplado en el texto del referido cuerpo normativo:
de que al actor le corresponde la carga inicial de la prueba,
segin la siguiente expresion: “el que afirma, prueba”.

Al respecto, la Sala de lo Constitucional de El Salva-
dor, desde el afio dos mil nueve, sostiene que tal afirma-
cién no puede aplicarse de igual forma en todos los pro-
cesos constitucionales, prescindiendo de la naturaleza del
acto u omisién reclamada. Se invierte la carga de la prueba
cuando se trata de una omisién y no accién”.

34  https://elderecho.com/la-carga-de-la-prueba-y-sus-reglas-de-distribu-
cion-en-el-proceso-civil.
35 Urrutia Mufioz, Romina: Ob.Cit, pagina 21.

Parra Lucan, M.A: La responsabilidad por dafios de productos, Bosh, Barce-
lona, 1994, péagina 251, citado por Mejia Henry.

36 Micheli, Gian Antonio: La carga de la prueba, Temis, 1989, pagina 122.
Citado en el proceso ambiental en la Constitucidn, Pérez, Efrain, pagina
13.

37 Sentencia de amparo 348-2004 de fecha 2-X-2009.
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Ahora bien, con base a la flexibilizacién de las reglas
de distribucion de la prueba que plantea el actual C6-
digo, se debe atender a la parte que més probablemente
esté en condiciones de aportarla. Este criterio debe ser
tenido en cuenta por el Tribunal, partiendo del caso en
concreto, a través de un activo papel que ha de tener
durante el juicio™.

Entre algunos de los aspectos de la carga dindmica
de la prueba se encuentran: i) existe una decisién espe-
cial del juez donde asigna la carga de probar, ii) existen
hipotesis especificas sobre las cuales se hace proceden-
te la distribucién de la carga, un momento anterior a la
sentencia, y iii) se garantiza el derecho de defensa de las
partes. La Sala referida se ha pronunciado en muchos ca-
sos, respecto de lo cual se puede inferir que dichas cargas
deben ser utilizadas de forma excepcional y atendiendo
al caso en especifico.”

La carga probatoria dindmica es, por tanto, una distri-
bucién diferente de la carga de la prueba, altera, en todo
caso, quién debe proporcionarla al proceso si no desea su-
frir el rechazo de la pretensién o defensa. Esta posicion
sostiene que mds alld del cardcter de actor o demandado,
en determinados supuestos la carga de la prueba recae so-
bre ambos sujetos, en especial, sobre aquel que tiene me-
jores condiciones para producir las pruebas requeridas®.

Ello no desconoce la regla clasica o tradicional, sino
que la perfecciona o complementa, es decir, flexibiliza,
como antes se dijo, su aplicacién en todas aquellas si-
tuaciones en que quien debia probar segtin esta regla,

38 Cargas dinamicas procesales.

39 Perdomo Batres, Ambar Alejandra: “Cargas Probatorias Dindmicas en
la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador, periodo 2009-2018". Innovaciones de la Ju-
risprudencia Constitucional entre 2009 y 2018. Area Especializada de
Derecho Constitucional y Derechos Humanos y Seccion Especializada de
Investigacion. Disponible en www.cnj.gob.sv.

40 Urrutia Mufoz, Romina: Ob.Cit, pagina 17.
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se encuentra imposibilitado de hacerlo. Sin embargo, no
hay que olvidar que en todos los casos la regulacién de la
carga de la prueba depende de la regulacién del derecho
material®’.

Es asi como en la Ley del Medio Ambiente aparece
introducido un matiz que resulta proporcional a la proli-
feracion de situaciones derivadas de actividades riesgosas®,
el cual consiste en admitir expresamente el traslado de la
prueba al demandado. La disposicién que la contempla
tiene entonces como objetivo reducir la carga de la prueba
a favor del demandante.”

41 Ledn Vargas, Roberto: La Carga de la Prueba, Temis, 1989, pagina 122.
Citado en el proceso ambiental en la Constitucion, Pérez Efrain, pagina
13. Disponible en

https://www.revistajuridicaonline.com » 2011/12 > 161_a_174_el_proceso

42 El dafio que ha sido provocado por accidentes industriales o por la con-
taminacion producida por sustancias peligrosas procedente de fuentes
identificables.

43 En Ecuador se han observado pequefios indicios de la aplicacion de la
reversion de la carga de la prueba. El caso comenzo con la presentacidn
de una demanda de Accidn de Proteccion presentada por los represen-
tantes de las comunidades y grupos afectados del Cantén Pujili contra
las empresas productoras de Brécoli Nintanga y Provefrut, ambas del
mismo propietario. La primera dedicada al cultivo del brécoli y la segun-
da al procesamiento de este y otros productos. La Empresa Nintanga
manifestd que la lluvia y el granizo dafian su produccion, por lo cual ha
comenzado a utilizar caflones antigranizo ubicados en la mitad de sus
cultivos, cuyas detonaciones emiten ondas de choque ionizantes que
sirven para dispersar la lluvia. Esta actividad la ha realizado de forma
abierta y sin control de la autoridad correspondiente. Ha ocasionado da-
flos a las comunidades del cantén Pujili no solo por la contaminacion del
ruido que producen las detonaciones, sino por el dafio ambiental produ-
cido. Ha dejado de llover y los cultivos han comenzado a secarse, y por
ende la produccion ha decrecido y ello ha ocasionado pérdidas. El juez
concedid la oportunidad a los demandados, los que no han justificado la
inexistencia del dafio ambiental. A pesar de los informes emitidos por la
Direccion Provincial de Salud, los demandantes no han demostrado que
dichas actividades no hayan ocasionado los dafios alegados. La respon-
sabilidad objetiva o de riesgo y la inversion de la carga de la prueba en
materia ambiental, se admite en paises como Costa Rica, Brasil, Chile,
Colombia, Dinamarca, Alemania. Vid. Cerén Correa, Verdnica Elizabeth: La
inversion de la carga de la prueba en los Procesos por Darios Ambientales en la
calidad del agua, Guayaquil, Ecuador, pagina 37.
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En la doctrina este principio es concebido como una
especie de presuncién que corresponde desvirtuar al de-
mandado, quien tiene que acreditar que obré con la debi-
da prudencia, para lo cual se deberdn valorar las circuns-
tancias especiales de cada caso, tales como el tiempo, el
lugar y la forma en que se produjeron los hechos constitu-
tivos de los dafios ambientales.

Con base a la interpretacién de los principios y normas
procesales comunes para las diferentes jurisdicciones, se
concluye la prevalencia del Derecho Ambiental respecto
de la normativa procesal, en cuanto a disponer expresa-
mente a quién corresponde la carga de la prueba.

4. EL TRASLADO DE LA CARGA PROBATORIAL AL DEMANDADO

De forma tradicional se ha entendido que quien alega un
hecho debe probarlo, esa ha sido la nocién clisica de la
forma en que se distribuye la carga de la prueba en un
proceso judicial. Sin embargo, frente a la evolucién de
los problemas sociales y las estrategias cuestionables a la
hora de enfrentar los procesos y dirigir la aportacién de
las pruebas, nuevas nociones han pretendido salvaguardar
una proteccién efectiva de los derechos, entre ellas la in-
versién de la carga de la prueba*.

Para entender esta forma de hacer prevalecer los dere-
chos del demandante, es preciso hacer referencia al “des-
equilibrio fdctico” en que se encuentran las partes frente a
un proceso judicial: una que demanda y atribuye hechos a
otra. Se identifican asi desigualdades de indole sustantivas,
econdmicas y técnicas”. La primera de ellas hace alusién a
una relacién prejudicial entre las personas, en la que una

44 Parra Gonzalez Angélica Maria y otros: “La inversion de la carga de la
prueba en Colombiay el debido proceso del demandado”. Disponible en
file:///C:/Users/oneyda.caceres/Downloads/155-498-1-PB%20(2).pdf.

45  Urrutia Muioz, Romina: Ob.Cit, pagina 20.
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de ellas es capaz de imponer una relacién material a la
otra. La segunda hace alusién a la imposibilidad que tiene
una de las partes, ya inserta o incorporada en un proce-
s0, para proveerse del material probatorio necesario para
acreditar sus alegaciones. Y la tercera restringe, a uno de
los litigantes, acreditar determinada alegacién o defen-
sa por encontrarse en una situacién de desmedro técnico
con su contraparte.

Para efectos de la responsabilidad ambiental que se
comenta, resulta procedente retomar las dos dltimas, que
son de naturaleza procesal y aplicables a los procesos en
que se ventilan las acciones civiles por dafios ambientales.
No resulta nada extrafio que en El Salvador un grupo de
personas de alguna comunidad deseen demandar a una
empresa, por considerar que su actividad contamina los
rios y con ello no solo se afecta el derecho al ambiente
sano sino el derecho a la salud. No obstante, muchas veces
no cuentan con los medios necesarios (econémicos y pro-
batorios) y optan, por lo tanto, por la via més asequible de
organizar manifestaciones o protestas, haciendo uso, en
ciertas situaciones, de medidas agresivas como obstaculi-
zar calles principales.

También se puede evidenciar tal desequilibrio, en lo
que respecta a lo técnico, a favor de la misma empresa, la
que puede contar con los medios tecnoldgicos y con la ca-
pacidad econdmica para contratar expertos en la materia.
Ademis, el tiempo en que se llevan a cabo los procesos en
los que por regla general se dilucidan este tipo de conflictos,
tiende a ser considerable, lo cual puede resultar un factor
que desincentiva el activismo judicial.

Desde esta perspectiva, al invertirse o trasladarse la carga
de la prueba al demandado, lo que se pretende como primer
objetivo es garantizar de forma material la tutela de los de-
rechos del actor y la responsabilidad sobre el contaminador,
en razén que las comunidades o personas que resultaren
afectadas directa o indirectamente no siempre gozan de los
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medios técnicos y econémicos para probar los dafios causa-
dos al ambiente o a alguno de sus componentes®.

Siendo entonces una especie de garantia para el de-
mandante”, esto encuentra su justiﬁcacic')n48 en atencion a
que se pretende proteger a la parte “mds débil” de la rela-
cién procesal, por lo cual se define la imposicion de probar
a quien le queda mis ficil hacerlo, es decir, al demandado.

Supone no tanto la necesidad de realizar un esfuer-
zo procesal como la asuncién del riesgo que por falta de
prueba un hecho se dé por existente o inexistente, sino
que dicho traslado en si mismo es indispensable, pues si la
prueba estuviera a cargo del sujeto lesionado, este siempre
estard en desventaja de todo tipo frente al autor del dafio,
que son generalmente empresarios que cuentan, como an-
tes se dijo, con los medios econémicos para defenderse.”

En los conflictos ambientales, puede resultar muy di-
ficil para el demandante y mucho mas ficil para el de-
mandado probar los hechos relativos a la ausencia de una
relacién de causa-efecto entre un acto del demandado y el
dafio”. Por tanto, el régimen de responsabilidad ambien-
tal de la legislacién, cuenta con disposiciones destinadas a
facilitar el aporte probatorio al proceso.

No obstante, la responsabilidad puede resultar aparen-
temente mas severa, ya que se carga al generador del dafio

46 Cerdn Correa, Verdnica Elizabeth: “La Inversion de la Carga de la Prueba
en Procesos por Dafios Ambientales en la calidad del agua”, Guayaquil,
Ecuador, pagina 35.

47  La doctrina llama a la inversién de la carga de la prueba como “pre-
suncidn legislativa”, que serian en todo caso formulaciones legales que
atribuyen la produccién del dafio a las instalaciones y actividades sus-
ceptibles y capaces de haber generado el dafio, exonerando a la otra
parte que supuestamente ha sufrido el dafio de la prueba directa del
mismo. Corresponderia al acusado, a partir de sus conocimientos téc-
nicos e informaciones que dispone de sus instalaciones, probar que sus
actividades no generaron el dafio alegado.

48 Parra Gonzalez Angélica Maria y otros Ob.Cit.
49  Parra Lucan, M.A: Ob.Cit”, citado por Mejia Henry: Ob.Cit, pagina 171.
50 Crespo Plaza: Ricardo: “La Responsabilidad Objetiva por Dafios Ambien-
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como responsable en cuanto al aporte probatorio. Asi por
ejemplo, quienes manipulan sustancias peligrosas o resi-
duos peligrosos, o quienes contaminan rios con residuos
de sus industrias, en la mayoria de casos pueden ser conde-
nados, ya que se sabe que todas las afecciones ambientales
que derivan en dafios son evitables en la medida que se
adopten las previsiones del caso™.

Por tanto, es factor determinante la naturaleza de la
actividad generadora del dafio, puesto que si la misma es
considerada como potencialmente dafiina y generadora de
un riesgo para las personas, el demandado quedaré obliga-
do a desvirtuar los hechos que se le atribuyen™, para lo cual
gozard del momento o espacio procesal para hacerlo.

Lo expuesto en los anteriores parrafos permite inferir
que el demandado se encuentra en mejor posicién para
allegarse de los elementos de prueba que desvirtien los
hechos que se le imputan. Ahora bien: ;Qué sucede si este
no desvanece los hechos que se le atribuyen? Quedarian
en incertidumbre las aseveraciones hechas por el actor.
Ello no seria 6bice para que el (la) juez (a) pronunciara
el fallo final. En principio tendria que emitir sentencia en
contra del demandado.

Sila queja del actor consistiera en la posible ocurrencia del
dafio ambiental, ;cual tendria que ser la prueba a presentar?
La prueba de la inexistencia del dafio es una prueba negati-
va”. ;Como puede probarse algo inexistente? Rosenberg,
al respecto, dice: “La presunta dificultad del suministro de
la prueba desempefia un papel importante, un no hecho
no podria probarse directamente, sino solo de deducirse de

tales y la Inversion de la Carga de la Prueba en la nueva Constitucion”.
Disponible en pdf. https://www.flacsoandes.edu.ec > sites » default » fi-
les » agora » files.

51 Aguilar J, Mariano: “El amparo vy la justicia ambiental”, Cathedra Juridi-
ca, Buenos Aires Argentina, pagina 90.

52 Cerdn Correa, Verodnica Elizabeth: Ob. Cit, pagina 36.
53 Citado en Pérez, Efrain, Ob.Cit, pagina 13.
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que se percibe algo que no deberia percibirse si el hecho
existiera o de que no se percibe el hecho que deberia per-
cibirse si fuera real. Efectivamente, un hecho negativo solo
podria percibirse de este modo.”*

Ahora bien, es preciso destacar que el funcionario
judicial dentro del proceso adquiere un rol diferente al
que desempefia en otras situaciones. Siendo parte de la
especie humana en su intima relacién con la naturaleza,
se sentird motivado para recabar de oficio las pruebas que
estime pertinentes a efecto de tener més elementos que
le permitan conocer, con mayor precisién, las causas del
dafio, asi como las posibles repercusiones a los ecosistemas
que se estimen vulnerados, lo cual en ningtin momento
debe ser considerado como una violacién al principio de
imparcialidad judicial™.

Es una facultad més activa que ha concedido el legisla-
dor formal™, para efecto de obtener mis informacién. Por
ejemplo, si el dafio ambiental alegado estuviera relaciona-
do con el aumento de estrés hidrico en alguna zona de-
terminada de El Salvador, no solo al demandante deberia
preocuparle la situacién del agua en el pais o el que todavia
no haya sido aprobada la Ley General de Aguas. El tema
del agua es una problemitica que ha llegado a tener gran
relevancia para la mayoria de ciudadanos y ciudadanas en
los dltimos dias. Y los juzgadores no son la excepcién,
quienes tienen la oportunidad de desempefiar sus cargos
de conformidad a los limites establecidos en la Constitu-
cién y leyes infraconstitucionales.

54 Rosenberg, Leo: La carga de la prueba. B. de F. Ltda. Buenos Aires, 2002,
pagina 377. Citado en Pérez, Efrain, Ob. Cit, pagina 14.

55 Es el deber que tienen los juzgadores a cargo del ejercicio de la funcién
judicial de mantenerse ajeno o extrafio a los intereses de las partes en
conflicto.

56 Dentro del proceso, el juez tendra la facultad de recabar de oficio las
pruebas que considere pertinentes que le permitan establecer los ex-
tremos de los hechos controvertidos en el proceso. Art. 102-A inciso
primero, Ley del Medio Ambiente.
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Otro aspecto al que merece la pena hacer referencia
es cuando el material probatorio genera incertidumbre
cientifica acerca de los riesgos para el medio ambiente o
la salud de las personas. En este caso, lo complejo no es la
ausencia de prueba aportada por el demandado, sino que
la proveida carece de confirmacién cientifica absoluta. En
estos términos el principio precautorio” como regla de
juicio tiene mucho sentido, y guarda coherencia con el
ideal tuitivo que emerge de las normas medioambientales.

En efecto, la doctrina estima que la accién de cau-
tela o principio precautorio faculta en estas situaciones
de incertidumbre cientifica o técnica absoluta, para que
los jueces ambientales adopten medidas cuando existen
riesgos que amenazan desproporcionadamente derechos
como el medio ambiente o la salud humana. Sin embar-
go, No se trata en ninglin momento de un ejercicio ma-
tematico. Cualquier podria determinar que ante tal in-
certidumbre, las consecuencias negativas que se derivan
de esta le sean adjudicadas al titular proponente, lo cual
no es asi.

La doctrina sostiene que la situacién de incertidum-
bre requiere ser acreditada y contrastada®, es decir, resul-
ta indispensable probar mediante informes, por lo gene-
ral cientificos, que se estd en presencia de una situacién
de incertidumbre, donde la mejor tecnologia disponible
no permite establecer con un grado razonable de pro-
babilidad los riesgos de una determinada actividad. Por

57 “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan apli-
car ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente”. Articulo 15 de la Declaraciéon de Rio.

58 Cdceres, Oneyda: “Principio de Prevencidn y Precaucion de Derecho
Ambiental”. “Innovaciones Jurisprudencia Constitucional 2009-2018.
Area Especializada de Derecho Constitucional y Derechos Humanos.
Seccidn Especializada de Investigacion. Consejo Nacional de la Judicatu-
ra. Disponible en www.cnj.gob.sv.
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tanto, debe de tratarse de una incerteza que tenga enti-
dad suficiente como para impedir el desarrollo de alguna
actividad.

De lo expuesto anteriormente se colige que los jue-
ces pueden resolver a favor del principio en comento, si
llega a la certeza acerca de la “incertidumbre cientifica o tec-
noldgica absoluta” de los riesgos de alguna actividad, pero
no porque tenga necesariamente dudas si un determinado
hecho estd probado o no, porque han logrado la convic-
cién plena de que las mejores posiciones cientificas o la
tecnologia disponible no aseguran en un grado razonable
la inocuidad para el medio ambiente o salud humana de
una actividad o proyecto™.

CONCLUSIONES

-La inversién de la carga de la prueba en el Proceso que
instruyen los Juzgados Ambientales, constituye un gran
avance de la Ley del Medio Ambiente salvadorefia, la cual
pretende “compensar” de alguna manera la situacién de
desventaja en que se encuentra el actor o demandante, so-
bre todo, en aquellos supuestos en donde es mas evidente
la amenaza o afectacién al medio ambiente, en atencién
a la naturaleza de la actividad que se desempefia, como el
manejo de sustancias peligrosas.

-Lo dispuesto anteriormente permite entonces infe-
rir que la mencionada inversién se ha constituido en una
“herramienta tuitiva” para la posicién que ocupa el de-
mandante dentro del proceso judicial.

-De la experiencia de otros paises en temiticas como la
analizada, se colige que las cargas dindmicas procesales son
una especie de institucién que han motivado o de la que

59 https://observatoriop10.cepal.org/es/jurisprudencia/sentencia-la-su-
prema-corte-justicia-la-nacion-mexico-amparo-revision-num-3072016
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procede la adopcién del traslado de la carga de la prueba
hacia el demandado.

-La carga de prueba en ningtin momento puede ser
considerada como violacién a la garantia de la presun-
cién de inocencia del demandado, ya que la misma opera
no por considerar a este como el responsable absoluto de
los hechos que se le atribuyen, sino por su factibilidad en
cuanto a proveer las pruebas pertinentes.

-Existen actividades en las que, debido a su propia
naturaleza, el riesgo al ambiente y a la salud es mds que
evidente, lo cual entonces requiere un mayor cuidado de
parte de sus titulares, para lo cual deberdn estar atentos a
adoptar aquellas medidas tendentes a evitar la consuma-
cién de los dafios ambientales.

-Los principios de “Quien Contamina paga” y de la
“Accién de Cautela”, son pilares fundamentales para en-
tender el para qué del protagonismo del demandado en el
aporte probatorio dentro de los procesos judiciales.
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LA PRUEBA EN EL PROCESO AMBIENTAL EN
EL SALVADOR.

Soria GUADALUPE PaNIAGUA MELENDEZ'

INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Medio Am-
biente (LMA) en mayo de 1998, el legislador contemplé
la jurisdiccién ambiental para conocer y resolver las ac-
ciones a través de las cuales se deduzca la responsabilidad
civil por dafios ambientales’. Inicialmente determiné que
corresponderfan a tribunales agroambientales de primera
instancia y, en segunda instancia, a una cimara agroam-
biental. En ese momento, se dispuso que mientras no fue-
ran creados, dicha atribucién la tendrian los juzgados de
primera instancia y las cimaras de segunda instancia con
competencia en materia civil, o mixtos.

A pesar de dicha posibilidad, durante mas de una déca-
da no hubo avances significativos en la justicia ambiental
de caricter ordinaria’, entre otros aspectos, debido a la falta

1 Letrada de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia. Catedratica de Derecho Ambiental (Universidad Tecnoldgica de El
Salvador). Capacitadora para el area de medio ambiente del Consejo
Nacional de la Judicatura. El Salvador, Centroamérica.

2 La Ley de Medio Ambiente desde 1998 mantiene en el texto de sus
disposiciones que los tribunales deducirian la responsabilidad civil por
actos que atenten contra el medio ambiente y no especificamente por
dafios ambientales. Lo cual siempre ha sido sujeto de discusion desde
un punto de vista de las teorias de la responsabilidad civil subjetiva u
objetiva.

3 La Sala de lo Constitucional de El Salvador en la sentencia de 2 de julio
de 1998, inconstitucionalidad 5-93 Ac, del articulo 117 reconocid juris-
prudencialmente el derecho a un medio ambiente sano, como derecho
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de una jurisdiccion especializada® que dirimiera los casos
ambientales desde las particularidades sustantivas y proce-
sales que implican, las cuales se escapan frecuentemente
de “la caja” de la tradicion civilista cuando se resuelven
asuntos sobre responsabilidad civil extracontractual.

Fueron las reformas a la LMA aprobadas en el afio 2012
las que reiniciaron el impulso de la jurisdiccién ambiental
en El Salvador al modificar disposiciones de carcter pro-
cesal atinentes a la legitimacién pasiva y activa, asi como
al introducir en el articulo 102 LMA, entre otros, que el
proceso a tramitar para dirimir la accion civil es el proceso
declarativo comin en la forma establecida en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil (CPCM).

Para ello debe presentarse una demanda, lo que impli-
ca, necesariamente, un previo trabajo de investigacién in-
cluso respecto a la estrategia probatoria con el objetivo de
lograr una sentencia estimatoria. La LMA determina que
en estos juicios opera la inversién de la carga de la prue-
ba, pero siempre es necesaria una exploracién anticipada
de las opciones que se tienen para comprobar los hechos
afirmados o probar que no estin en condiciones de apor-
tar medios probatorios. Dichos aspectos, las facultades del
juez para recabar prueba de manera oficiosa, la aplicacién
supletoria del CPCM y otros relacionados a innovaciones
respecto de la prueba que el legislador establece en esta
materia, serin objeto de anilisis en el presente articulo.

implicito con rango constitucional (debido a que nuestro texto no lo
contempla expresamente), a partir de ahi se pronuncié en diversos pro-
cesos de inconstitucionalidad y amparos creando lineas jurisprudencia-
les sobre el citado derecho, respecto a la politica ambiental, principios
ambientales, reconocimiento del derecho al agua y saneamiento como
derecho adscrito al de medio ambiente, entre otros. Por lo cual, no
avanzo la justicia ambiental especializada pero si lo hizo desde la pers-
pectiva constitucional.

4 La cual tuvo su inicio en diciembre de 2014 con la creacidn y funciona-
miento del Juzgado Ambiental de San Salvador (primer juzgado ambien-
tal, el cual tuvo competencia territorial en todo el pais hasta el 28 de
febrero de 2017).

Sofia Guadalupe Paniagua Meléndez
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1. SOBRE 1A APORTACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO
AMBIENTAL: POR LAS PARTES Y POR EL JUZGADOR

En un proceso judicial de cardcter civil la carga de la prue-
ba es exclusiva de las partes y solo en el caso de la prueba
que ya fue debida y oportunamente aportada y controver-
tida por las partes, el juez puede ordenar diligencias con el
fin de esclarecer algtin punto oscuro o contradictorio (art.
321 CPCM), a esto se le conoce como “prueba para mejor
proveer” y tal como se ha mencionado, es atribucion del
juzgador solicitarla solo cuando el resto de medios proba-
torios ya fue debatido por las partes del proceso, no antes.

Sin embargo, en el proceso ambiental la dindmica de
aportacién de pruebas es otra, la carga de la prueba se in-
vierte, correspondiéndole al demandado probar que no
ha causado el dafio ambiental atribuido; por otra parte,
el legislador, en el articulo 102-A, determiné que el juez
tiene la facultad para recabar oficiosamente la prueba que
considere necesaria para establecer los hechos.

1.1 APORTACION DE PRUEBA POR LAS PARTES

Tradicionalmente, como se acotd anteriormente, la pro-
yeccién de las cargas de la prueba se dirige tanto a las
partes como al juez; en el caso de las primeras, por el
principio de aportacién son quienes promueven la ac-
tividad probatoria (ofrecen, determinan, producen la
prueba), a los juzgadores, por otro lado, por el principio
de exclusividad jurisdiccional les corresponde resolver
el caso, haya o no prueba, o si esta es 0 no suficiente
para probar los extremos de las pretensiones planteadas.
La Sala de lo Constitucional, en la inconstitucionalidad
44-2011, sostiene que el juez aplica las cargas probato-
rias en el momento que provee la sentencia, es donde se
pronuncia sobre las consecuencias juridicas pertinentes

La /)ruo/m en el proceso ambiental en El Salvador
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a dicha situacidn, y en caso las afirmaciones sobre he-
chos no hayan sido probadas por quien debié hacerlo,
entonces al operador juridico se le impone la obligacién
de rechazar la pretensién u oposicion.

El legislador en materia ambiental innové’® con la fi-
gura de la “inversion de la carga de la prueba” (art. 102-B
LMA), la cual tiene un fundamento directo en la igual-
dad material y el principio de buena fe procesal. En oca-
siones las partes procesales se encuentran en situaciones
facticas desiguales: una de ellas puede encontrarse en una
posicién privilegiada o destacada en relacién con el ma-
terial probatorio de su contraparte.

Es decir que, en virtud del rol que desempefié en
el hecho generador de la controversia, por estar en po-
sesién de la cosa o instrumento probatorio o por ser el
tinico que “dispone” de la prueba, etc., se encuentra en
mejor posicién para revelar la verdad. Esta situacién su-
pone que uno de los intervinientes se encuentra en una
posicién con dominante poder de aportacién de la prue-
ba frente a otro, que adolece de inferioridad (sentencia
de 20 de febrero de 2017, inconstitucionalidad 44-2011).

En los juicios ambientales el acceso a la prueba nun-
ca es sencillo; en casi todos los casos la relacién procesal
que se entabla es asimétrica desde el comienzo, la mayoria
de veces con una parte actora econémicamente débil —las
personas pueden tener per se carencias de recursos o el cos-
to de generar prueba para comprobar los hechos puede ser
exarcerbadamente oneroso—; comtinmente la parte actora
en un proceso se presenta como una colectividad, a veces
apoyada en personas juridicas sin fines de lucro (y por tal
motivo no suelen tener mucha disponibilidad financiera).
Para Bibiloni (2005) el enfrentamiento serd con una parte
demandada mucho mas poderosa, que puede ser el Estado,

5 Considerando que es una figura procesal que no esta disponible para
todos los procesos, el legislador |la decreta excepcionalmente para algu-
nos, como el ambiental.
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una empresa, industria o corporacién, entre otros, los cua-
les habitualmente estardn en mejores condiciones técnicas,
econémicas y financieras para probar.

Estas desigualdades, ya graves al incoar la demanda,
corren el riesgo de agravarse dentro del proceso, y no solo
por aspectos financieros, sino que también por el acceso
a la informacién publica a peticién de parte o la falta de
disponibilidad de informacién publica oficiosa’.

Para cualquier persona natural, individual o colecti-
va, o juridica, ptblica o privada, que pretenda ejercer la
accion civil para iniciar un proceso declarativo comun de
responsabilidad civil por dafios ambientales, le implica-
ri realizar una exhaustiva investigacién previa sobre los
hechos de su reclamo y, ademis, plantear una estrategia
probatoria, ya sea que pueda o pretenda comprobar todas
las afirmaciones que realiza o pruebe que no puede aportar
los medios probatorios para ello.

En virtud de lo expresado es importante hacer una aco-
tacion, si bien las reglas tradicionales de la carga de la prue-
ba hace a las mismas estaticas y, por lo tanto, no adecuada
para casos excepcionales como los que se plantean ante la
jurisdiccion ambiental y aunque el legislador haya defini-
do legalmente que “... [l]a carga de la prueba en el pro-
cedimiento ambiental corresponderd al demandado...”,
en muchas ocasiones, cuando la parte actora no hace un

6 Actualmente estd vigente la Ley de Acceso a la Informacién Publica que
regula las peticiones de informacion y también lo concerniente a la crea-
cién y divulgacidn de informacion publica oficiosa. Un caso ambiental,
como los que son competencia de los tribunales ambientales, siempre
implicara una investigacion previa para entender el tipo de dafio causa-
do al ecosistema, a la biodiversidad, a los bienes ambientales en general
y a los servicios ecosistémicos, por ello es que la produccion de prueba
cientifica que corrobore las afirmaciones realizadas e incluso respecto a
la valoracion econdmica de los dafios para determinar su reparacion es,
generalmente, altamente onerosa. La forma en que la administracion
publica de un Estado, en materia ambiental, tenga o no disponible datos
histéricos sobre el estado del medio ambiente y los recursos naturales,
puede ser o no una barrera para quien pretenda ejercer una accion.

La /)ruo/m en el proceso ambiental en El Salvador
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minimo esfuerzo probatorio y no orienta adecuadamente
sus peticiones respecto a los medios de prueba que debe
aportar el demandado, el juez debe realizar la calificacién
juridica que corresponda a los hechos no probados, y eso
conlleva, generalmente, a una sentencia desestimatoria.

En relacién a ello, cabe traer a cuenta la figura creada
jurisprudencialmente por la Sala de lo Constitucional de-
nominada “cargas probatorias dindmicas” o “principio de
solidaridad probatoria, principio de facilidad de la prueba
o principio de colaboracién probatoria” (inconstitucio-
nalidad 44-2011); al respecto, dicho tribunal ha deter-
minado que la carga de la prueba debe desplazarse hacia
aquella posicién procesal que se encuentra en mejores
condiciones profesionales, técnicas o ficticas para pro-
ducir la prueba respectiva. (Sentencia de 8 de mayo de
2013, amparo 310-2013).

Segtin lo definido en la jurisprudencia constitucional,
quien pretenda el desplazamiento de la carga de la prue-
ba debera probar, aunque sea indirectamente, que la parte
contraria estd o estaba en mejores condiciones para aportar
y producir la prueba. Es decir, conlleva trasladar un mayor
peso probatorio sobre una de las partes, provocando al mis-
mo tiempo el aligeramiento en el carga probatoria de la otra.

De esa manera, no es suficiente sostener que una de
las partes se encuentra en la situacién antedicha, sino que,
de igual forma, es necesario poner en evidencia (probar)
que quien argumenta dicha circunstancia no tiene modo
de producirla.

Los actores de un proceso ambiental deben considerar
muchos aspectos antes de incoar una demanda de esa na-
turaleza. En lo que atafie a los efectos probatorios el legis-
lador concedié el desplazamiento de la carga probatoria en
el demandado, sin embargo, si los interesados no realizan
el minimo esfuerzo probatorio y no solo en cuanto a ofer-
tar, determinar y producir ellos mismos las pruebas nece-
sarias para acreditar los hechos afirmados, sino, al menos,

Sofia Guadalupe Paniagua Meléndez
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en orientar adecuadamente sus peticiones para que la parte
demandada agregue la prueba necesaria, tiene como resul-
tado una sentencia desfavorable a sus pretensiones.

1.2 DE LA FACULTAD DEL JUZGADOR AMBIENTAL PARA RE-
CABAR DE OfiCIO PRUEBAS

Ademis de la inversién de la carga de la prueba, de con-
formidad al articulo 102-A de la LMA “... Dentro del pro-
ceso, el Juez tendrd la facultad de recabar de oficio las pruebas
que considere pertinentes que le permitan establecer los extre-
mos de los hechos controvertidos en el proceso...”, y al respec-
to, no se refiere a la prueba para mejor proveer sino que
le otorga la potestad al juzgador de recabar prueba que no
ha sido ofrecida, determinada, aportada ni controvertida
por las partes en el proceso.

De manera inicial, debe acotarse que esta atribucién
del juzgador, la cual ciertamente sale de la tradicional
forma de la aplicacion de justicia, para muchas personas
implica un probable problema de imparcialidad del fun-
cionario judicial al estar en la posibilidad de recabar ofi-
ciosamente la prueba que considere pertinente, inclusive
ordenando los estudios técnicos necesarios para funda-
mentar su resolucién (art. 102-B LMA).

En cuanto a ello, cabe resaltar que el legislador le ha
otorgado la potestad al juzgador ambiental para que ofi-
ciosamente busque los medios para comprobar los he-
chos expuestos ante él, esto es para encontrar la verdad de
lo alegado, lo que conlleva a realizar un esfuerzo investi-
gativo de caricter objetivo y no inclinado a ninguna de
las partes en litigio.

Para Bibiloni cuando en la controversia quedan in-
volucradas cuestiones de orden puiblico o derecho de

7  Unade las disposiciones de la LMA reformadas en el afio 2012.
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goce comunitario, el juez “... no solo ya no estd compelido
a respetar el viejo principio de congruencia, sino que esta’fa—
cultado (y hasta obligado) a incorporar de oficio (...) pruebas
en el proceso y hasta a fallar mds alld del limite que con
sus peticiones aquellas habian establecido, dictando sentencias
cuyo acatamiento deviene obligatorio erga omnes, esto es mds
alld del limite que antes imponian los contendientes y aun
obligana'o a ferceros que ni siquiemﬁteron parte de la contro-
versia...”, esto porque interviene en el juzgador el interés
general, y por ello, esta visién va mis alld del principio
dispositivo, no es una atribucién sino una obligacién del
juzgador, en el Derecho Ambiental se transita en una
delgada linea entre los derechos de los contendientes con
los derechos de la colectividad (determinada o no) y aun
el de las futuras generaciones®.

El derecho al medio ambiente sano es, para el citado
autor, una ampliacién de la esfera de la personalidad hu-
mana, pues a diferencia de lo que sucede en otras ramas
del derecho clisico, en materia ambiental, rige otro or-
den axiolégico. Estamos frente a acciones que benefician
al colectivo, que son obligatorias, inalienables y de orden
publico, lo que hace ceder al principio dispositivo para dar
paso a la busqueda de la verdad material, facultando a la
autoridad a intervenir en el proceso.

En El Salvador, en materia probatoria, facultando al
juzgador a actuar de oficio, como una atribucién deri-
vada del principio ambiental “In Dubio Pro Natura” el
cual tiene su fundamento en la Conferencia de las Na-
ciones Unidad sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 (Declaracién de Rio), y busca lo mds favorable
hacia la naturaleza evitando causar dafios irreversibles, lo

8  Sobre ello cabe recordar el concepto de desarrollo sostenible: es el me-
joramiento de la calidad de vida de las presentes generaciones, con de-
sarrollo econémico, democracia politica, equidad y equilibrio ecoldgico,
sin menoscabo de la calidad de vida de las generaciones venideras (art.
5 LMA).
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que atafie incluso a los poderes judiciales, que, en algunos
Estados, incluso lo han aplicado al interpretar disposicio-
nes constitucionales y legales, con el in de proveerle a las
leyes ambientales una mayor eficacia en la preservacion
del medio ambiente (OEA).

2. ACOTACIONES PROBATORIAS SOBRE LA IMPUTACION DEL
DANO Y EL NEXO CAUSAL

La jurisdiccién ambiental fue establecida para conocer y
resolver acciones a través de las cuales se deduzca la respon-
sabilidad civil de los dafios ambientales causados, ya sea cau-
sado puramente a los ecosistemas o directamente a las per-
sonas. Para lograr ese cometido es necesario, como ya se ha
mencionado anteriormente, que se realice por la parte ac-
tora un verdadero esfuerzo de investigacién previo, a efecto
de interponer una demanda lo suficientemente robustecida
para ser admitida y lograr una sentencia estimativa.

Segtin el art. 5 LMA se considera dafio ambiental a ...
toda pérdida, disminucidn, deterioro o perjuicio que se ocasione
al ambiente 0 a uno o mds de sus componentes, en contraven-
cidn a las normas legales. El daiio podrd ser grave cuando ponga
en peligro la salud de grupos humanos, ecosistema o especies
de flora y fauna e irreversible, cuando los efectos que produzca
sean irreparables y definitivos...”. En definitiva, estos son los
aspectos que deben probarse.

Para Lopez (2012) cuando se ocasiona un perjui-
cio generalmente se esti en presencia de un supuesto
de responsabilidad individual producido por uno o va-
rios sujetos individualizados, pero en materia ambiental,
puede suceder que el sujeto que lo lleva a cabo no esté
individualizado entre los integrantes de un grupo de po-
sibles responsables. En este caso, para dicho autor, hay
que considerar diferentes situaciones: una es la de un
autor indeterminado dentro de un grupo determinado,
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otra la de un autor indeterminado dentro de un grupo
indeterminado.

De ahi que, puede afirmarse, la dificultad de la prue-
ba para determinar la relacién de causa y efecto entre
la actividad realizada y el dafio ocurrido es el gran in-
conveniente que se encuentra en la responsabilidad, mas
atin cuando ese dafio es causado al medio natural (Mejia).
Por su parte, De Miguel, citado por Mejia, considera que
los dafios al medio ambiente y las consecuencias que de
ellos se derivan en el dmbito de la responsabilidad civil,
pueden tener un muy diferente origen, y en su camino
pueden encontrarse y unirse con otras varias concausas
que hagan dificil su prueba y aun el conocimiento de su
mera existencia.

Reiteradamente se ha afirmado que los casos ambien-
tales entrafian una verdadera complejidad, tanto para las
partes en controversia como para los juzgadores, esto
porque el medio ambiente es dindmico, su realidad no
es inmévil, no es estatico, sus elementos (bidticos, abid-
ticos, socioecondmicos, culturales y estéticos) estan en
continua interaccién entre si, con los individuos y con la
comunidad en que viven. Por lo cual, hay cierto tipos de
dafios como los inmediatos no consecutivos, temporales
y reparables que sean auto depurativos’, que son de dificil
comprobaciénm pues no siempre queda un rastro verifica-
ble del perjuicio causado que perdure (lo que no implica
por ello que la afectacidn al ecosistema sea menor), como
si podria serlo, por ejemplo, una contaminacién con me-
tales pesados que ademids de ser biomagnificantes son

9  Dafos reparables: cuando se puede reponer el medio ambiente dafiado
al estado en que se encontraba antes de la causacion del dafio. Estos da-
fos pueden ser reversibles o restaurables por el propio medio a través
de sus procesos autodepurativos, o bien necesitan la intervencion hu-
mana, utilizando diferentes medios cientificos o técnicos (Mejia,2016).

10 Aun solicitando la practica del anticipo de prueba segun los arts. 326 y
siguientes del CPCM.
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bioacumulables' en los medios receptores (generalmente
suelo y agua, superficiales y subterrineos).

Por otra parte, una contaminacién crénica o progresi-
va ocasionada lenta y quizi casi imperceptiblemente, en un
periodo considerable, quiza por afios, implica un problema
de individualizacién del responsable, tanto por el tiempo
transcurrido, como por la posibilidad del cambio de titular
de la actividad, obras o proyecto que haya generado el im-
pacto ambiental grave®”. De igual manera, la multiplicidad
de fuentes de contaminacién o una contaminacién acu-
mulada, por ejemplo la polucién del aire por inmisiones o
emisiones, genera un verdadero reto de la determinacién
del o los responsables, puede ser uno o pueden ser todos los
sefialados de provocar el dafio ambiental.

De esa manera, para Mejia las dificultades para deter-
minar la responsabilidad ambiental han provocado que
ciertos Estados regulen ciertas presunciones legales basa-
das en la inversién de la carga de la prueba en perjuicio
del demandado, esto es, fundamentado en el sistema de la
responsabilidad objetiva, ya que la presuncién de causa-
lidad facilita la prueba del dafio. En este caso de la rever-
sién de la carga probatoria, le corresponde al demandado
demostrar la inexistencia de la relacién de causalidad y el
dafio provocado.

11 En toxicologia, la bioconcentracion o bioacumulacién es el proceso de
acumulacién de sustancias quimicas en organismos vivos de forma que
estos alcanzan concentraciones mas elevadas que las concentraciones
en el medio ambiente o en los alimentos. Las sustancias propensas a la
bioacumulacién alcanzan concentraciones crecientes a medida que se
avanza en el nivel trofico en la cadena alimenticia. En funcién de cada
sustancia, esta acumulacion puede producirse a partir de fuentes abioti-
cas (suelo, aire, agua), o bidticas (otros organismos vivos). https://www.
studocu.com/es-mx/document/universidad-juarez-autonoma-de-ta-
basco/lectura-y-redaccion/resumenes/bioacumulacion-y-biomagnifica-
cion/1216726/view [consultado el 15 de septiembre de 2020].

12 Sobre este punto se recomienda profundizar sobre el caso de contami-
nacion del rio San Sebastian, en el departamento de La Unidn, provoca-
da, al parecer, por efecto diferido de la actividad de mineria metalica en
dicha zona.

La /)ruo/m en el proceso ambiental en El Salvador
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Existe un creciente debate sobre la inclinacién de
nuestro ordenamiento juridico hacia la teoria de la res-
ponsabilidad subjetiva —en la cual debe establecerse y
probarse la culpa— o la objetiva —por la inversién de
la carga de la prueba—, lo cierto es que para Crespo la
responsabilidad objetiva establece una excepcién a la
regla general basada en la responsabilidad subjetiva o
por culpa. En el caso de la responsabilidad objetiva se
presume la culpa del demandado, pues la demostracién
de la responsabilidad se centra exclusivamente en la
ocurrencia de un dafio o de la produccién de un riesgo
que causa un perjuicio o peligro no solo a la victima
sino a toda la sociedad.

Al respecto cabe sefialar que fijar una estrategia pro-
batoria mis alld de las teorfas sobre la responsabilidad,
es decir, respecto a determinar la culpa o negligencia
del contaminador o, por otra parte, establecer el riesgo
de la actividad misma, implica una labor esencial para
lograr el objetivo de iniciar un proceso ambiental ante
los correspondientes tribunales.

Debe tomarse en cuenta la importancia de la mul-
tidisciplinariedad de los casos ambientales. Para los
profesionales del derecho a cargo de un asunto de esta
naturaleza (ya siendo partes procesales o juzgadores) es
imprescindible contar con un equipo de profesionales
expertos en el tema fictico de que se trate, a efecto de
comprender el ecosistema, los servicios ecosistémicos
involucrados, el tipo de dafio, sus caracteristicas y los
alcances que ha tenido, asi como las necesidades para la
prevencion, restauracién o indemnizacién de los perjui-
cios ocasionados”. Sobre este tltimo punto, es necesario

13 LaResponsabilidad Civil por Dafios Ambientales comprende tres dimen-
siones: prevencion de dafios ambientales, restauracion de los dafios
ambientales e indemnizaciéon econdmica. Esta ultima solo en caso que
no sea posible la restauracion ambiental. Las tres dimensiones operan
en un orden de preferencia o prelacidn previsto en los arts. 102-C en
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acotar que, al planear la actividad probatoria o pedir la
produccion de medios de prueba al demandado, no debe
olvidarse la prueba respecto a la valoracién econémica
de los dafios ambientales, pues, a pesar de considerarse
un aspecto de caricter subsidiario, pues tiene prevalen-
cia lograr la restauracién, en caso que no sea posible,
es esencial que dicho aspecto le quede completamente
claro al juzgador".

Para Iturraspe y otros, esa valoracién y cuantificacién
de los dafios ambientales debe tener en cuenta el valor
que tenia el bien antes del dafio; de alli que la valoracién
debe resultar de la referencia que existe antes y después
del hecho dafiino. Si bien es cierta la dificultad que se
presenta en la cuantificacién de los dafios al entorno na-
tural y sus componentes, no sefiala una solucién gené-
rica, por la diversidad casuistica que puede presentarse,
pero define pardmetros a tomar en cuenta como la deter-
minacién del valor exacto del bien que sufrié menosca-
bo, el costo de la afectacion sufrida por el bien y el valor
de la respectiva recuperacién o restauracion. Ademis de
ello, no hay que perder de vista los servicios ecosistémi-
cos” que el bien natural perjudicado provee.

relacion al 85 de la LMA. Si la prevencidn falla se da paso a la restaura-
cion de los dafios ambientales causados. Si la restauracion no es posible
se da paso a la indemnizacién de los dafios y perjuicios (sentencia del
13 de diciembre de 2016, en el caso 03-2016-PC/04-2016-PC, Juzgado
Ambiental de San Salvador).

14 Al respecto tampoco se considera procesalmente oportuno cuantificar
una suma de dinero al presentar la demanda, ya que durante el proceso,
al momento de probar la valoracidon econdmica de los dafios ambienta-
les la cifra puede ser mucho mayor que la pedida originalmente, lo que
puede provocar una controversia para el juzgador para no fallar ultra
petita. EI CPCM sobre los procesos declarativos comunes posibilita que
sean planteados como de cuantia indeterminada.

15 Los servicios ecosistémicos, servicios de los ecosistemas o servicios am-
bientales, son los beneficios que la naturaleza aporta, para si mismay
para los seres humanos. Existen 4 tipos: de soporte, de regulacion, de
abastecimiento o provision y culturales.

La /)ruo/m en el proceso ambiental en El Salvador
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3. DE LOS MEDIOS DE PRUEBA ADMITIDOS EN EL PROCESO
AMBIENTAL. MOMENTO PROCESAL PARA SU PRESENTACION Y
OTRAS CONSIDERACIONES

La LMA no es considerada una norma juridica proce-
sal, actualmente no contiene las disposiciones suficientes
para resolver todas las necesidades que se presentan en los
tribunales ambientales para los casos que dirimen. En el
proceso ambiental, son admisibles los medios de prueba
reconocidos en el Derecho Comiin, es decir, en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, la cual, ademis, es la norma
juridica de caricter procesal que se aplica supletoriamente
para heterointegrarse y solventar los vacios procesales.

En lo referente a la prueba, el proceso declarativo co-
mun en el que se tramita la accién civil para deducir la
responsabilidad civil por dafios ambientales, debe desa-
rrollarse en tres etapas diferentes, en primer lugar en la
preparacién de la demanda, la cual debe cumplir con los
requisitos establecidos en el art. 276 CPCM, entre ellos,
los documentos que acrediten el cumplimiento de los pre-
supuestos procesales, los que fundamentan la pretensién y
los informes periciales; asimismo debe ofrecerse y determi-
narse (justificarse) la prueba que ha de reproducirse; en se-
gundo lugar, los medios que serdn propuestos y admitidos,
lo cual se fija en la audiencia preparatoria (art. 292 CPCM)
y por tltimo la prueba que fue finalmente aportada y sobre
la cual el juzgador emite su decision final en estricto apego
a la congruencia y motivacién de su resolucién, es decir,
fundamentando su fallo en la valoracién realizada respecto
de la prueba en la que apoya su decisién, asi como aquella
que, en su sana critica, no comprobé lo alegado.

Los medios probatorios disponibles para los procesos
ambientales son la prueba documental, declaracién de par-
te, declaracion de parte contraria, interrogatorio de testi-
gos, la prueba pericial, el reconocimiento judicial (prueba
que el CPCM define que puede realizarse de oficio por el
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juzgador) y los medios de reproduccién del sonido, voz
o de la imagen y almacenamiento de informaci6n. Para
ofrecer, determinar y aportar estas pruebas deben seguirse
las reglas dispuestas en el citado Cédigo.

Entre estos requisitos estd el momento procesal opor-
tuno de ofrecimiento y aportacién, tal como se realiza en
los juicios civiles y mercantiles, la prueba documental y los
informes periciales (de un perito de parte) deben acompa-
fiarse juntamente con la demanda (o con la contestacién),
de acuerdo a lo previsto 276 ordinal 7, 288, 289 y 335.
Posteriormente precluye el momento procesal oportuno.

Ahora bien, dada la inversion de la carga de la prueba,
en esta etapa de preparacién de la demanda, donde debe
identificarse las necesidades de prueba instrumental, debe
considerarse aquella que, a criterio de los actores del pro-
ceso ambiental, esté en posesién del demandado y que por
lo tanto estd en mejor posicion para aportarla, ya sea por-
que es el legitimado pasivo de la relacién procesal quien
la produce o la almacena, o porque no sea un registro pti-
blico de acceso ilimitado (como los registros sobre inmue-
bles, comerciales, entre otros).

Tal como se menciond, todas los medios probatorios
que posibilita el CPCM son utilizables en los procesos am-
bientales, cumpliendo los requisitos indispensables para
cada uno; asi, es dable resaltar la prueba pericial, por ser, en
materia ambiental, un medio probatorio de gran predilec-
cién, no solo por las partes, sino también por los juzgado-
res para disminuir o eliminar las dudas cientificas respecto
a si existe 0 no un dafio ambiental, el tipo, clasificacién y
alcances del perjuicio a efecto de determinar su reparacion.

Sobre esta prueba, generalmente onerosa o de dificil
realizacion por la especialidad de los expertos que se requie-
ren, es de mencionar que si bien no es vinculante para el
juez (pues el sistema de valoracion de la prueba es la Sana
Critica) y no debe limitarse a un medio probatorio, lo cierto
es que, puede afirmarse, son pocos los casos en los que un
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aplicador de justicia se aparte de una opinién pericial, por
la complejidad ambiental que implica. Para Pastorino esta
es una grave deformacién, pues los peritos no son infalibles
y, a pesar de ello, sus opiniones suelen erigirse en el pilar
fundamental en el que se asienta la decisién.
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LA IRREVERENCIA DEL DERECHO PESQUERO
EN COSTA RICA

]osE ANTONIO CHAVES VILLALOBOS'

INTRODUCCION

El Derecho Ambiental Pesquero, irrumpe recientemente
en el ambito juridico costarricense, con algunos elemen-
tos particulares que deben resaltarse. Esta irrupciodn, si
bien todavia no reconocida totalmente, por estar prefiada
de la légica propia del Derecho Ambiental, no solo ge-
nera desafios importantes a los operadores juridicos, sino
que de alguna manera, plantea también importantes mo-
dificaciones en la forma tradicional de entender las fuen-
tes del Derecho. En las siguientes lineas se aborda esta
particularidad juridica.

DERECHO PESQUERO AMBIENTAL

Durante décadas la actividad pesquera costarricense se ha
visto simplemente como una actividad econémica mis
regida por el Derecho Comercial, o bien con algunos
elementos de cardcter registral o institucional particu-
lares: licencias, registro de embarcaciones, etc. A esto se
ha sumado el desconocimiento generalizado de la po-
blacién costarricense, autoridades incluidas, sobre la di-
mensién de nuestra Zona Econémica Exclusiva (ZEE)
al grado que, con contadisimas excepciones, a cualquier

1  Abogado, especializado en derecho ambiental pesquero.
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costarricense, desde escolares, hasta personas juzgadoras,
seguimos repitiendo que somos un pais pequefio de tan
solo 51,100 km2, dato que corresponde tinicamente a la
cabida continental.

Rodrigo Carazo, expresidente de la Republica entre
1978 y 1982, visualiz6 lo que implicarian los derechos
que iba a conferir al pais la Convencién de las Naciones
Unidas Sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR). Esta
convencidn, publicada en 1982, a partir de su articulo 55
otorga a los paises riberefios derechos de soberania para la
exploracion, explotacion, conservacién y administracion
de los recursos naturales marinos, tanto vivos como no
vivos, en una extension de 200 millas mar adentro a partir
de la linea de la pleamar. Por ello, de previo a la promul-
gacién de la Convemar, acaecida en abril de 1982, decidié
realizar acciones soberanas sobre la isla del Coco?, con lo
cual, al entrar en vigor la convencién, se extendi6 la so-
berania nacional 200 millas a partir de este sitio, por lo
que nuestra ZEE tiene una extension de mas de 400 millas
nduticas en su parte mis extendida.

Esta accién administrativa temprana, ciertamente otor-
ga al pais una ventaja territorial, creando un territorio so-
berano que obviamente no se constrifie a los consabidos
51,100 kms. Solo la extensién de la ZEE del Pacifico, segtin
datos del IGN, corresponde a un total de 589,684 km2, a
esto se agregan 24,000 km en el Caribe, extensién menor
no solo por el tamafio de la costa, sino por la interaccién
con otras ZEE cercanas. De manera que este acto de la Ad-
ministracién Carazo Odio, otorga una cabida total al pais
de 664.783 km?2, extensién que atin hoy no es parte ni del
ideario costarricense, ni siquiera de datos oficiales.

2 La isla del Coco y sus islotes se declararon “Parque Nacional” el 22 de
junio de 1978, mediante Decreto Ejecutivo N° 8748-A-MAG y publicado
en La Gaceta 129. La creacion de este parque nacional se dio bajo la ad-
ministracidn del expresidente Rodrigo Carazo Odio (Moreno-Diaz, 2015)
y fue ratificado por la Ley N° 6794 en 1982. (Isla del Coco 2020)
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A 40 afios de esta accidn visionaria, atin tenemos retos
importantes, tanto institucionales como culturales, educati-
vos y legales. No entraremos aqui en el tema de las falencias
institucionales para hacer frente a la enorme oportunidad
que significa este territorio, basta decir que pese al desarro-
llo institucional costarricense de la segunda mitad del siglo
XX, no existe a la fecha una institucién encargada, equipa-
da y presupuestada para hacerle frente. A nivel educativo, se
sigue negando la existencia de este territorio. A nivel juridi-
co, no obstante, es importante resaltar algunos avances en lo
que podriamos denominar “Derecho Pesquero” aunque tal
rama del derecho no ha sido atin formalmente reconocida.

Si bien han existido normas sustantivas relacionadas
con la regulacién y tutela del recurso pesquero, tales como
la Ley 5775 (Ley de Pesca por Barcos de Bandera Extran-
jera en Mar Patrimonial) también conocida como Ley Fe-
rreto de 1975, la Ley 8436 de Pesca y Acuacultura del 25
de abril del 2005 y su reglamento Decreto 34129-MEIC-
MAG-MS, del 31 de julio del 2007, y el decreto 38681-
MAG MINAE, del 9 de octubre del 2014, decreto que
merece un andlisis aparte por ser la primera normativa
de ordenamiento espacial en la ZEE, lo cierto es que es
la Sentencia Constitucional nimero 10540-2013 la que
establece con claridad y por primera vez, las bases de lo
que podria denominarse propiamente Derecho Ambiental
Pesquero. Esta sentencia sefiala que:

“Desde la Carta Mundial de la Naturaleza y con ma-
yor inﬂuencia a partir de la Declaracién de Rio, los
principios del Derecho Ambiental cumplen la funcidn
transversal de informar y regular la actividad econd-
mica sobre el mar. Esta rama del derecho a'eja de ser
un mero limite externo, puesto que en adelante toda
actividad econdmica, social y cultural relacionada con
el mar y sus riquezas naturales queda sujeta de forma
creciente al Derecho Ambiental”.

La irreverencia del Derecho I desquero en Costa Rica
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Sin entrar a la riqueza argumentativa de esta sentencia,
basta decir que dentro de sus grandes logros estd el haber
incorporado el cardcter transversal del Derecho Ambiental
en esta actividad econémica.

Un segundo logro de este texto jurisprudencial es el haber
incorporado los criterios del Cédigo de Conducta de Pesca
Responsable de la FAO (CCPR-FAOQ), que era norma de
adhesion voluntaria y que habia sido incorporada al ordena-
miento mediante el decreto 27919-MAG 16 de diciembre de
1998. Este hecho resulta de trascendental importancia, puesto
que la sentencia de marras eleva a criterio constitucional los
postulados del CCPR-FAO al rango de principios de orden
constitucional, tal y como se ha expuesto de forma expresa en
la sentencia constitucional No. 10540-2013, al decirse:

“Se debe resaltar que los contenidos de este Cddigo de
conducta Suponen un paso trascendental en la proteccio’n
de los recursos marinos vivos, al introducir la nocion de
responsabilidad en la pesca y, por tanto, la obligacion
para todos los Estados de responder por el cumpli-
miento de esa obligacion... como forma de “proteger,
conservar y explotar” “los recursos y riquezas naturales
existentes en las aguas, el suelo y el subsuelo” mari-
no, a los que también alude el ordinal 6 constitucional,
razon por la cual las normas y principios del Cédigo
de Conducta para la Pesca Responsable de la FAO
sirven para la interpretacion de la norma constitucio-
nal, mdxime que su contenido concuerda con los prin-
cipios del Derecho Internacional del Mar y el Derecho
Internacional Ambiental y del Derecho Comunitario,
incorporados a nuestro ordenamiento por el Derecho de
la Constitucion, lo quefomenla la pesca responsable 4
la proteccion al ambiente marino”

El reconocimiento manifiesto de que “los principios del
Derecho Ambiental cumplen la funcion transversal de informar
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y regular la actividad econdmica sobre el mar” es el elemento
que particularmente se quiere resaltar aqui. Por disposiciéon
constitucional, juridicamente, la pesca al igual que todas las
otras actividades realizadas sobre el mar, deben ser desarro-
lladas a partir de los principios de Derecho Ambiental. En
particular, aunque no exclusivamente, aquellos contenidos
en el CCPR-FAO, bajo la premisa de que “El derecho a pes-
car lleva consigo la obligacidn de hacerlo de forma responsable a
fin de asegurar la conservacion y la gestidn efectiva de los recursos
acudticos vivos” (CCPR-FAOQ 6.1), entre ellos, los siguientes:

“Los Estados y las organizaciones subregionales y re-
gionales de ordenacion pesquera deberian aplicar am-
pliamente el criterio de precaucion en la conservacion,
la ordenacion y la explotacion de los recursos acudticos
vivos con el fin de protegerlos y de preservar el medio
ambiente acudtico, tomando en consideracion los da-
tos cientificos mds fidedignos disponibles. La falta de
informacidon cientifica adecuada no deberia utilizarse
como razdn para aplazar o dejar de tomar medidas
para conservar las especies que son objeto de la pesca,
las especies asociadas o dependientes y aquellas que no
son objeto de la pesca, asi como su medio ambiente”

(Principio precautorio, CCPR-FAQO 6,5).

Las decisiones sobre conservacion y ordenacion de en
materia de pesquerias deberian basarse en los datos
cientificos mds fidedignos disponibles, teniendo en cuen-
ta también los conocimientos tradicionales acerca de los
recursos y su hdbitat, asi como los factores ambientales,
econdmicos 'y sociales pertinentes. Los Estados debe-
rian dar prioria’ad a las actividades de investigacion y
recoleccion de datos, a fin de mejorar los conocimien-
tos cientificos y técnicos sobre la pesca y su interaccion
con el ecosistema (Principio de tutela cientifico técnica

CCPR_FAO 64).

La irreverencia del Derecho I desquero en Costa Rica
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Junto a ellos, los principios de legalidad, de contamina-
dor-pagador, de reparacién integral del dafio, de partici-
pacién, de no regresividad o progresividad, de desarrollo
sostenible, etc, los cuales conforman el acervo de princi-
pios de Derecho Ambiental, son transversales y de obliga-
do acatamiento.

Esto es coherente con el hecho de que el Derecho
Ambiental, se incorpora ademds como derecho funda-
mental en el articulo 50 constitucional. Sin ir mis lejos, el
Derecho ambiental pertence a los Derechos Humanos de
tercera generacion (Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro
del 3 al 14 de junio de 1992) a partir de lo cual, nuestro
derecho interno se ve enriquecido y transversalizado por
el derecho internacional. La misma Sentencia constitu-
cional citada del 2013 ofrece criterios de interpretacion
sobre los principios al indicar que:

“El propio constituyente incorpord el Derecho Interna-
cional sobre el Mar al ordenamiento juridico interno;
dicho de otra manera, los principios del Derecho In-
ternacional sobre la materia se aplican directamente y
la norma o principio internacional tiene el valor de la
norma constitucional, incluso superior en caso de insu-
ficiencia o ausencia de esta”.

Juridicamente resulta de enorme relevancia esta disposi-
cién, por cuanto ahora son los principios ambientales los
que rigen y delimitan transversalmente la actividad pes-
quera sobre el mar. Esta circunstancia viene a “trastocar”
de alguna manera la tradicional pirimide kelseniana de las
fuentes del Derecho. Por disposicién constitucional, en
sintonfa con el derecho internacional, en particular por
los Derechos Humanos, el correcto abordaje del derecho
pesquero (y el que se aplique a las actividades humanas

José Antonio Chaves Villalobos
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sobre el mar) necesariamente debe “invertir” o “trastocar’
el orden de esta pirdimide colocando ahora los principios
en un nivel privilegiado para las decisiones, al igual que el
derecho internacional. Resulta entonces una nueva cons-
truccién de esta “pirdmide” de las fuentes del Derecho.
Esto debido a que la funcién de estos principios no se ubi-
ca en una aplicacién literal o automdtica, sino que desa-
rrollan una serie de funciones particulares (Pefia, 2015):

Funcién integrativa: los principios sirven para in-
tegrar diversas normas en la construccién de un acervo
ambiental dentro del ordenamiento compuesto por nor-
mas internas e internacionales, jurisprudencia, ejercicios
de derecho comparado, entre otros. Funcién fundante:
en tanto los principios orientan el desarrollo de nuevas
propuestas normativas o de resolucién orientadas dentro
de esta nueva perspectiva. Funcién Delimintativa: al es-
tablecerse también como limite de las acciones, propues-
tas y desarrollos pricticos y normativos. Funcién Inter-
pretativa: en tanto son herramientas para los operadores
juridicos para resolver, determinar, entender, entre otras
funciones.

El resultado de este avance en términos grificos fue
propuesto por Mario Pefia Chacén en una de sus multiples
conferencias, de la siguiente manera (Pefia: 2015):

Derecho

Constitucional

Derecho
Internacional
DDHH
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Sefiala el profesor Pefia, que la “nueva pirdmide” de las
fuentes del Derecho Ambiental, establece la importancia de
los principios en sintonia con los tratados de Derechos Hu-
manos y con el ordenamiento interno, generando una di-
ndmica mayor, que la consabida estratificacion kelseniana.

CONCLUSION

A manera de cierre se debe externar que en Costa Rica,
el derecho ambiental pesquero ha venido dando saltos
importantes hacia adelante, aunque no necesariamente
acompafiados por un desarrollo institucional o cultural
que lo complemente.

El desarrollo jurisprudencial en materia ambiental pes-
quero plantea desafios importantes al incorporar de ma-
nera clara y definitiva la transversalidad del Derecho Am-
biental en esta actividad.

Esto genera condiciones importantes de aplicacién
de los principios ambientales a la materia, lo cual nece-
sariamente lleva a “descuadrar” la pretendida verticalidad
tradicional kelseniana en las fuentes de Derecho. Se in-
corporan con fuerza fundante, interpretativa, delimitativa
e integradora los principios ambientales como parte de los
Derechos Humanos de Tercera Generacion.

Es claro que el principal reto para su abordaje, nece-
sariamente pasa por subvertir un tanto irreverentemente,
la tradicional concepcién lineal verticalista del derecho al
incorporar como criterios de orden constitucional, nada
menos que los principios del Derecho Ambiental

José Antonio Chaves Villalobos
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TRATAMIENTO DE LOS RESIDUOS DE
APARATOS ELECTRICOS Y ELECTRONICOS
CAUSADOS POR EL APAGON ANALOGICO

AriNnA GuapamMuz FLORES!

INTRODUCCION

La tecnologia se muestra en todos los dmbitos de la coti-
dianidad. Evoluciona y busca mejorar tanto en aparatos
como en técnicas de materias, por ejemplo, deportivas,
culinarias, médicas, etc., asi como en aparatos eléctricos
y electrénicos, que son los utilizados, de forma principal,
para llevar a cabo las telecomunicaciones.

Al ejecutarse esos cambios tecnoldgicos, las personas
se ven obligadas, en muchas ocasiones, a cambiar de apa-
ratos, o sea, a adquirir nuevos, para que estos se adapten al
nuevo sistema operativo, que se supone, genera mejoras
en los distintos servicios.

Estos cambios tecnolégicos y la consiguiente obtencién
de los dispositivos que permiten que se lleven a cabo los
mismos, generan mds produccién de aparatos vy, a la vez,
mis desechos, que deben ser tratados de una forma especial
debido a los materiales peligrosos que los conforman.

Asi como la normativa juridica regula la creacién y
los estindares a los que deben someterse los nuevos dis-
positivos, también indica el tratamiento al que deben so-
meterse los dispositivos eléctricos y electrénicos que son

1 Licenciada en Derecho, énfasis Telecomunicaciones, Universidad de
Costa Rica. Especialista en Derecho Comercial, Sistema de Estudios de
Posgrado de la Universidad de Costa Rica. alinaguadamuzflores@gmail.
com
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descartados, sea porque se dafiaron en sus composiciones
fisicas, o sea porque la obsolescencia tecnolégica los vol-
vi6 inservibles, aunque fisicamente tuvieran vida ttil.

Para evitar dafiar y contaminar mds al planeta, tanto
a nivel global como nacional se pretende dar el debido
tratamiento a estos residuos, asi como que las empresas
creadoras de dispositivos eléctricos y electronicos eviten la
obsolescencia programada, logrando, de esta forma, alar-
gar la vida ttil de sus componentes. De esta manera se
cuida al ambiente y a la salud de las personas sin entor-
pecer los avances tecnoldgicos, en este caso, para avanzar
hacia una mejor sefial televisiva a través de la radiodifusion
digital. En Costa Rica, el proceso de encendido digital en
television se llevé a cabo en 2014 y el apagén analédgico se
programo para el 14 de agosto de 2019.

En los dltimos dias se ha indicado que el apagén ana-
16gico se realizard en dos fases, comenzando este afio 2019
con las provincias de San José, Cartago, Limén y Heredia
(SINART, Costa Rica Noticias, 2019).

1. REGULACION JURIDICA DE LOS RESIDUOS DE APARATOS
ELECTRICOS Y ELECTRONICOS

La clasificacién de los aparatos como eléctricos y electro-
nicos se ha creado debido a la relevancia que tiene el tema
de la salud a nivel mundial. La Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) ha definido a la salud (2015) como: “un
estado de completo bienestarﬁ'sico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de afecciones o enfermedades”.

A nivel de normativa internacional se cuenta con el
Convenio de Basilea sobre Control fronterizo de desechos
peligrosos y su eliminacién, de 1989, vigente en Cos-
ta Rica mediante la ley N°® 7438, de 18 de noviembre de
1994, que busca evitar el transporte ilegal de materiales
peligrosos para el ambiente y la salud humana. El trifico
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ilicito de desechos peligrosos es considerado delictivo de
acuerdo con el articulo 4, punto 3 de este tratado, que
deberi concordarse con su articulo 9, sobre trifico ilicito.
Ademis deberd tomarse en cuenta el Decreto Ejecutivo
costarricense, Reglamento para la Declaratoria de Resi-
duos de Manejo Especial, N® 38272-S, vigente desde el 25
de setiembre de 2014, que establece los tipos de controles
que deben llevarse a cabo dependiendo del tipo de resi-
duo, existiendo dos procedimientos de control: uno verde
(de relevancia para el tema, los inciso a), b) y ¢)’) y uno
dmbar (de relevancia para el tema los incisos a), b), c), ) y
g)’), en su articulo 4 bis, lista que podrd ampliarse de con-
formidad con el numeral 5 del mismo cuerpo normativo.
Asi, quien desee exportar residuos peligrosos deberd cum-
plir con los requisitos de formularios, seguros, contratos
de compromiso de su debido tratamiento y la declaracién
de la ruta de los mismos, entre otros, ante el Ministerio
de Salud, de conformidad con el articulo 55 del Decreto
Ejecutivo 37567-S-MINAET-H, vigente desde el 20 de
mayo de 2013. Si lo que se desea es importar residuos va-
lorizables, deberd cumplirse con lo indicado en el articulo
61 de este mismo cuerpo normativo, donde, entre otras
cosas, se exige que se detalle el tipo de residuo a importar

2 LaSeccion C. del reglamento, correspondiente al Procedimiento de Con-
trol Verde, incluye la siguiente lista: a) Baterias (a excepcion de aquellas
que contengan plomo, cadmio o mercurio); b) Artefactos eléctricos (li-
nea blanca); c) Artefactos electrénicos (regulados por el Decreto Ejecu-
tivo N2 35933-S del 12 de febrero de 2010 “Reglamento para la Gestion
Integral de Residuos Electronicos”); d) Llantas usadas (solo exportacion);
e) Vehiculos en el fin de su vida util (que no contienen liquidos ni nin-
gun otro elemento peligroso); f) Envases metdlicos, pldstico y vidrio para
contener agroquimicos (después del triple lavado) y; g) Colchones.

3 La Seccion D. del reglamento, correspondiente al Procedimiento de
Control Ambar, incluye la siguiente lista: a) Baterias dcido-plomo; b)
Pilas de reloj, pilas: carbon-manganeso, carbdn-zinc, litio-cadmio, litio
y zinc; c) Aires acondicionados, refrigeradoras, transporte de frio y equi-
pos de refrigeracion industrial; d) Aceite lubricante usado; e) Envases
pldsticos para contener aceites lubricantes; f) Fluorescentes y bombillos
compactos y; g) Refrigerantes.

Tratamiento de los residuos de aparatos
eléctricos y electrénicos causados por el apagon mm/égi(o
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y la cantidad, su destino, el gestor autorizado que los va-
lorizard, punto de ingreso al territorio y la tecnologia que
serd usada en el proceso de valorizacién.

El Acuerdo Regional sobre movimiento transfron-
terizo de desechos del Sistema de Integraciéon Centroa-
mericana incluye como paises miembros a Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panami y
tue firmado el 11 de diciembre de 1992. En Costa Rica se
encuentra integrado al ordenamiento juridico mediante
la Ley N° 7520, vigente desde el 20 de julio de 1995. Este
instrumento regional regula la importacién de desechos
peligrosos hacia Centroamérica y ademds toma medidas
en cuanto a la importacién ilegal de este tipo de desechos,
debido a los dafios irreversibles que le pueden causar a la
salud humana y a los recursos naturales. En su Anexo I
menciona dentro de los desechos peligrosos, aquellos que
contengan carbonilos de metal; berilio y compuestos de
berilio, asi como compuestos de cromo hexavalente, de
cobre, de zinc, de arsénico, de selenio, de cadmio, de an-
timonio, de telurio, de mercurio, de talio, de plomo, etc.

Internacionalmente también se cuenta con el Conve-
nio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes, adoptado el 22 de mayo de 2001 e incorporado al
ordenamiento juridico costarricense mediante la Ley N°
8538, del 23 de agosto de 2006. Las sustancias contami-
nantes a las que se refiere el texto se plasman en sus Ane-
xos, algunas de las sustancias son: aldrina, alfa-hexacloro-
ciclohexano, beta-hexaclorociclohexano, beta-clordano,
clordecona y dieldrina. Estas se encuentran establecidas en
el Anexo I.

Igualmente se encuentra el Convenio Internacional
para Prevenir la Contaminacién por los Buques (MAR-
POL), de 1973. Este se encuentra sin ratificacién por parte
de Costa Rica. El Convenio consta de seis anexos. El Ane-
xo I indica las reglas para prevenir la contaminacién por
hidrocarburos, entré en regir el 2 de octubre de 1983; el

Alina Guadamuz Flores
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Anexo II trata sobre las reglas para prevenir la contamina-
cién por sustancias liquidas nocivas transportadas a gra-
nel y entré a regir el 2 de octubre de 1983; el Anexo III,
que contiene las reglas para prevenir la contaminacién por
sustancias perjudiciales transportadas por mar en bultos,
entrd a regir el 1 de julio de 1992; el Anexo IV explica las
reglas para prevenir la contaminacién por las aguas sucias
de los buques, este documento entré a regir el 27 de se-
tiembre de 2003; el Anexo V, en el que constan las reglas
para prevenir la contaminacién ocasionada por las basuras
de los buques, entr6 a regir el 31 de diciembre de 1988 vy,
finalmente, el Anexo VI, que explica las reglas para preve-
nir la contaminacién atmosférica ocasionada por los bu-
ques. Este anexo es el mis reciente y entr6 a regir el 19 de
mayo de 2005.

Ademiés se puede hacer referencia a la Directiva
2012/19/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del
4 de julio de 2012, sobre aparatos eléctricos y electréni-
cos (RAEE), que tiene como objeto resguardar al planeta
y a la salud humana mediante su apropiado tratamiento,
buscando mejorar la eficacia de su uso. Dicha Directi-
va proporciona la siguiente definicién para los aparatos
eléctricos y electrénicos:

Articulo 3
Deﬁniciones

1. A los cfec[os de la presente Directiva, se entenderd

por:

a) «aparatos eléciricos y electrénicos» o «AEE»: todos
los aparatos que para funcionar debidamente necesitan
corriente eléctrica o campos electromagnéticos, y los apa-
ratos necesarios para generar, transmifir y medir tales
corrientes y campos, y que estdn destinados a utilizarse

Tratamiento de los residuos de aparatos
eléctricos y electrénicos causados por el apagon andlégiw
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con una tension nominal no superior a 1 000 voltios en
corriente alterna y 1500 voltios en corriente continua.

Ese mismo articulo, en su inciso e), define a estos apa-
ratos, considerados ya residuos, remitiendo al articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2008/98/CE, que indica que es:
“cualquier sustancia u objeto del cual su poseedor se desprenda
o tenga la intencién o la obligacion de desprenderse”.

La Directiva 2012/19/UE pretende que los aparatos
eléctricos y electrénicos sean creados con un disefio ami-
gable con el ambiente y que puedan ser reutilizados. Una
vez que se desechen, deben ser tratados de manera separa-
da, por contener sustancias y materiales toxicos o peligrosos
(articulo 6), que no contienen otro tipo de residuos. A par-
tir del afio 2019, el productor responsable deberd recoger,
como porcentajes minimos anuales, un 65% del peso de los
aparatos eléctricos y electrénicos introducidos en el merca-
do o, de manera alterna, recoger el 85% de los residuos de
aparatos eléctricos y electronicos introducidos en el Estado
miembro (articulo 7). Ademds, en su articulo 12, la Direc-
tiva sefiala que los productores de dispositivos eléctricos y
electrénicos deberdn financiar la recogida, el tratamiento,
la valorizacién y la eliminacién de los residuos procedentes
de hogares particulares. La informacién referente a los cos-
tos del tratamiento de los RAEE, deberi proporcionarsele a
la persona usuaria al momento de la compra del producto,
de conformidad con su articulo 16, que ademds indica la
informacién que debe brindarsele al cliente:

Articulo 14
Informacio’n para los usuarios

1. Los Estados miembros poa’m’n imponer a los produc—
tores que informen a los compradores, en el momento

Alina Guadamuz Flores
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de la venta de productos nuevos, sobre los costes de re-
cogia'a, fratamiento y eliminacion de forma respetuosa
con el medio ambiente. Estos costes no deberdn superar
las mejores estimaciones de los costes reales en que se
haya incurrido.

2. Los Estados miembros velardn por que los usuarios
de AEE de hogares particulares reciban la informacio’n
necesaria con respecto a lo siguiente:

a) la obligacién de no eliminar los RAEE como re-

siduos urbanos no seleccionados y de recoger dichos
RAEE de modo separado;

b) los sistemas de devolucidn y recogida de que dis-
ponen, alentando la coordinacidn de informacidn
sobre los puntos de recogida a’isponibles, con inde-
pendencia del productor o de los otros operadores
que los hayan establecido;

¢) cdmo pueden contribuir a la reutilizacion, reciclado y
otras formas de valorizacion de RAEE;

d) los efectos potenciales sobre el medio ambiente y la
salud humana como consecuencia de la presencia de
sustancias peligrosas en los AEE;

e) el significado del simbolo que se muestra en el
anexo X

ANEXO IX

SIMBOLO PARA MARCAR AEE
El simhnlo que indica la recogida separada de AEE es el contenedor de basura
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1ado con un aspa, tal como aparece representado a continuacion.

simbolo se estampard de manera visible, legible e indeleble.

Esta nota al pie de pagina no se incluye en el texto original transcrito co-

rrespondiente al articulo 14 de la Directiva 2012/19/UE; tampoco se
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Asimismo, este numeral especifica que las y los producto-
res deben fomentar entre la poblacién la recoleccién, reu-
tilizacién y apropiado tratamiento de los residuos. Estos y
estas productores deberdn formar parte de un registro que
controlard el cumplimiento de la normativa. En el Anexo
X de esta Directiva, se indica la informacién que conten-
dré ese registro, como nombre y direccién del productor
o su representante, su codigo nacional de identificacién,
tipo de aparatos eléctricos y electrénicos a vender y su
marca comercial, técnica de venta empleada, entre otros
aspectos relevantes. Ademds, debe indicar la fecha del in-
forme, la cantidad en peso de los aparatos introducidos al
mercado, la cantidad en peso de los residuos que han sido
recogidos, separados, reciclados, valorizados, eliminados,
etc.

De acuerdo con el Anexo II de la Directiva 2012/19/
UE, las autoridades europeas han hecho una clasificaciéon
de AEE, que consiste en 10 categorias, estas son:

1. GRANDES ELECTRODOMESTICOS: grandes equipos
refrigeradores, frigorificos, congeladores, otros
grandes aparatos utilizados para la refrigeracion,
conservacién y almacenamiento de alimentos,
lavadoras, secadoras, lavaplatos, cocinas, hornos
eléctricos, placas de calor eléctricas, hornos de mi-
croondas, otros grandes aparatos utilizados para
cocinar y en otros procesos de transformacién de
los alimentos, aparatos de calefaccion eléctricos,
radiadores eléctricos, otros grandes aparatos utili-
zados para calentar habitaciones, camas, muebles
para sentarse, ventiladores eléctricos, aparatos de
aire acondicionado y otros aparatos de aireacién,
ventilacién aspirante y aire acondicionado;

incluye el dibujo mencionado en el inciso e), del mismo numeral. Su in-
clusién se hace en esta obra con fines meramente informativos y para
facilitar su comprension.

Alina Guadamuz Flores
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2. PEQUENOS ELECTRODOMESTICOS: aspiradoras;
limpiamoquetas; otros aparatos de limpieza; apara-
tos utilizados para coser, hacer punto, tejer y para
otros procesos de tratamiento de textiles; planchas
y otros aparatos utilizados para planchar y para dar
otro tipo de cuidados a la ropa; tostadoras; freidoras;
molinillos, cafeteras y aparatos para abrir o precin-
tar envases o paquetes; cuchillos eléctricos; aparatos
para cortar y secar el pelo, para cepillarse los dien-
tes, maquinas de afeitar, aparatos de masaje y otros
cuidados corporales; relojes y aparatos destinados a
medir, indicar o registrar el tiempo; y bésculas;

3. EQUIPOS DE INFORMATICA Y TELECOMUNICACIO-
NEs: procesamiento de datos centralizado: grandes
ordenadores, miniordenadores, unidades de impre-
sion, sistemas informéticos personales: ordenadores
personales (incluidos unidad central, mouse, pantalla
y teclado), ordenadores portitiles (incluidos unidad
central, mouse, pantalla y teclado), ordenadores por-
tatiles de tipo notebook, ordenadores portitiles de
tipo tableta; impresoras; copiadoras; maquinas de es-
cribir eléctricas y electrénicas; calculadoras de mesa
y de bolsillo; y otros productos y aparatos para la
recogida, almacenamiento, procesamiento, presen-
tacién o comunicacién de informacién de manera
electronica; sistemas y terminales de usuario; termi-
nales de fax y de télex; teléfonos: ptiblicos, inalim-
bricos y méviles; contestadores automadticos; y otros
productos o aparatos de transmisién de sonido, ima-
genes u otra informacién por telecomunicacién;

4. APARATOS ELECTRONICOS DE CONSUMO Y PANELES
FOTOVOLTAICOS: radios; televisores; videocimaras;
aparatos de grabacién de video; cadenas de alta
fidelidad; amplificadores de sonido; instrumentos
musicales; y otros productos o aparatos utilizados
para registrar o reproducir sonido o imdgenes, in-
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cluidas las sefiales y tecnologias de distribucién del
sonido e imagen distintas de la telecomunicacién;
y paneles fotovoltaicos;

5. APARATOS DE ALUMBRADO: luminarias para [im-
paras fluorescentes, con exclusién de las luminarias
de los hogares; limparas fluorescentes rectas y las
compactas; limparas de descarga de alta intensi-
dad, incluidas las limparas de sodio de presién y
las de haluros metalicos; limparas de sodio de baja
presién; y otros alumbrados y aparatos utilizados
para difundir o controlar la luz con excepcién de
las bombillas de ilamentos;

6. HERRAMIENTAS ELECTRICAS Y ELECTRONICAS (CON
EXCEPCION DE LAS HERRAMIENTAS INDUSTRIALES FIJAS
DE GRAN ENVERGADURA): taladradoras; sierras; ma-
quinas de coser; herramientas para tornear, moltu-
rar, enarenar, pulir, aserrar, cortar, cizallar, taladrar,
perforar, punzar, plegar, encorvar o trabajar de ma-
nera similar la madera, el metal u otros materiales;
herramientas para remachar, clavar o atornillar, o
para sacar remaches, clavos, tornillos, o para aplica-
ciones similares; herramientas para soldar (con o sin
aleacién) o para aplicaciones similares; herramientas
para rociar, esparcir, propagar o aplicar otros trata-
mientos con sustancias liquidas O @aseosas por otros
medios; y herramientas para cortar césped o para
otras labores de jardineria;

7. JUGUETES O EQUIPOS DEPORTIVOS Y DE OCIO: tre-
nes eléctricos o carros de carreras en pista eléctrica;
consolas portdtiles; videojuegos; ordenadores para
realizar ciclismo, submarinismo, correr, hacer remo,
etc.; material deportivo con componentes eléctricos
o electrénicos; y maquinas tragamonedas;

8. PRODUCTOS SANITARIOS (CON EXCEPCION DE
TODOS LOS PRODUCTOS IMPLANTADOS E INFEC-
TADOS): aparatos de: radioterapia, cardiologia y
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de didlisis; ventiladores pulmonares; aparatos de
medicina nuclear; aparatos de laboratorio para
diagnéstico in vitro; analizadores; congeladores;
pruebas de fertilizacién; y otros aparatos para de-
tectar, prevenir, vigilar, tratar o aliviar enferme-
dades, lesiones o discapacidades;

9. INSTRUMENTOS DE VIGILANCIA Y CONTROL: de-
tectores de humos; reguladores de calefaccién;
termostatos; aparatos de medicién, pesaje o reglaje
para el hogar o como material de laboratorio; y
otros instrumentos de vigilancia y control utiliza-
dos en instalaciones industriales (por ejemplo, en
paneles de control) y, como tltima categoria;

10. MAQUINAS  EXPENDEDORAS:  mAaquinas
expendedoras automiticas de: bebidas calientes,
de botellas o latas (frias o calientes), de productos
sélidos, dinero; y todos los aparatos para suministro
automitico de toda clase de productos.

De igual manera el Anexo III incluye otro tipo de resi-
duos a tomar en cuenta, como aparatos de intercambio de
temperatura; pantallas, monitores y aparatos con una su-
perficie superior a los 100 m2; limparas; aparatos con una
dimensién superior a los 50 cm; y aparatos sin ninguna
dimensién exterior superior a los 50 cm.

Ademis de la clasificacién anterior, los aparatos elec-
tronicos y eléctricos tienden a clasificarse en tres gamas:
blanca, gris y marrén. El CEMPRE, Compromiso EM-
presarial Para el REciclaje, de Uruguay, la explica (2019):

Existe una amplia gama de Aparatos Eléctricos y
Electrénicos, cal;’ﬁca’ndose en los siguientes grupos:

» Los Aparatos Electrodomésticos son aquellos utiliza-
dos en hogares. En este grupo se encuentran los gran-
des electrodomésticos, o “Linea Blanca”: aparatos de
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refrigeracion (heladeras, aire acondicionado), calefaccién
eléctrica, (radiadores de aceite) y otros electrodomésticos
grandes (lavavajillas, cocinas, lavarropas, secarropas); y
los pequeios electrodomésticos: aspiradoras, tostadoras,
batia'oras, cafeteras, etc.

« Aparatos Electronicos de Consumo, o “Linea Ma-
rron”, provenientes en su mayoria de hogares. Estos
incluyen radios, televisores, videos, equipos de miisica,
instrumentos musicales, etc.

* Equipos informa’ticos y de telecomunicaciones, o “Li-
nea Gris”, que incluye las computadoras y aparatos
periféricos ( impresoras, escdner, servidores, etc.), copia-
doras, proyectores, mdquinas de escribir, fax, etc.

Categoria definida en términos similares en el caso costa-
rricense, mediante la Estrategia Nacional para el Manejo
Integrado y Sostenible de Desechos de Artefactos Eléctri-
cos y Electrénicos del afio 2004, que indica:

V- Alcance de la Estrategia

La Estrategia para el manejo de los desechos de arte-
factos eléctricos y electrénicos es de cardcter nacional y
comprende un periodo de 10 afios.

Se iniciard con el manejo de la linea gris (computa-
doras, accesorios de impresion, fotocopiadoras, escdner,
cdmaras digitales y telecomunicaciones), incorpordndo-
se la linea blanca (refrigeradoras, lavadoras, congela-
dores, cocinas, secadoras) y la linea marrén (equipos
de sonido, radios, video-grabadoras, video digital), una
vez que el sistema de manejo de los desechos de la
linea gris esté funcionando.
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Costa Rica cuenta con la Ley para la Gestion Integral de
Residuos, ley N° 8839, vigente desde el 13 de julio de
2010. La Gestién Integral de Residuos se define en el ar-
ticulo 6, concepto tercero de esta ley como el “[c]onjunto
articulado e interrelacionado de acciones regulatorias, opera-
tivas, financieras, administrativas, educativas, de planificacidn,
monitoreo y evaluacion para el manejo de los residuos, desde
su generacion hasta la disposicion final”. En su numeral 4 esta
ley establece la jerarquizacién que debe darse en la gestién
integral de los residuos: la primera de las 6rdenes es el evi-
tar la generacién de residuos para impedir la proliferacion
de vectores que pueden desatar las enfermedades infeccio-
sas, asi como evitar la contaminacién; en segundo lugar,
debe reducirse la generacion de residuos en su origen; ter-
cero, reutilizar los residuos generados; cuarto, valorizar los
residuos por medio del reciclaje, el coprocesamiento, el
reensamblaje u otro procedimiento técnico que permita
la recuperacién del material y su aprovechamiento ener-
gético; quinto, tratar a los residuos antes de su disposicién
final; y, sexto, disponer de la menor cantidad de residuos,
de acuerdo con pardmetros sanitarios y ecolégicos.

En su articulo 5, la ley N° 8839 establece los principios
que regirdn a la gestién integral de residuos:

ARTICULO 5.- PRINCIPIOS GENERALES

Los siguientes principios generales fundamentan la ges-
tion integral de residuos:

a) Responsabilidad compartida: la gestidn inte-
gral de los residuos es una corresponsabilidad social,
requiere la participacién conjunta, coordinada y dife—
renciada de todos los productores, importadores, dis-
tribuidores, consumidores, gestores de residuos, tanto
ptiblicos como privados.
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b) Responsabilidad extendida del productor: los
productores 0 importadores tienen la responsabilidad
del producto durante todo el ciclo de vida de este,
incluyendo las fases posindustrial y posconsumo. Para
efectos de esta Ley, este principio se aplicam’ tnicamen-
te a los residuos de manejo especial.

c) Internalizacién de costos: es responsabili-
dad del generador de los residuos el manejo integral
y sostenible de estos, asi como asumir los costos que
esto implica en proporcion a la cantidad y calidad de
los residuos que genera.

d) Prevencién en la fuente: la generacion de
residuos debe ser prevenida prioritariamente en la
[fuente y en cualquier actividad.

e) Precautorio: cuando exista peligro de dafio grave
o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razdn para postergar la
adopcidn de medidas eficaces en funcidn de los costos
para impedir la degradacion del ambiente o la salud.

f) Acceso a la informacién: todas las personas
tienen derecho a acceder a la informacion que tengan
las instituciones pbiblicas y las municipalidades sobre
la gestion de residuos.

g) Deber de informar: las autoridades competentes
y las municipalidades tienen la obligacion de informar
a la poblacién por medios iddneos sobre los riesgos e
impactos a la Saludy al ambiente asociados a la gestion
integral de residuos. Asimismo, los generadores 7y
gestores estardn obligados a informar a las autoridades
pbiblicas sobre los riesgos e impactos a la salud y al
ambiente asociados a estos.
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h) Participacién ciudadana: e/ Estado, las muni-
cipalia'ades y las demds instituciones pbiblicas tienen el
deber de garantizar y fomentar el derecho de todas las
personas que habitan la Repiiblica a participar en for-
ma activa, consciente, informada y organizada en la
toma de decisiones y acciones tendientes a proteger y
mejorar el ambiente.

La ley N° 8839, en su articulo 6, define a los residuos de
manejo especial como “aquellos que por su composicion, ne-
cesidades de transporte, condiciones de almacenaje, formas de
uso o valor de recuperacion, o por una combinacion de esos,
implican riesgos Signiﬁcativos a la salud y a’egradacio’n siste-
matica de la calidad del ecosistema, por lo que requieren salir
de la corriente normal de residuos ordinarios.”. En ese tipo de
manejo especial encajan los residuos de aparatos eléctricos
y electrénicos, como consecuencia de los materiales que
los componen (National Geographic, 2019):

Estos, son complejos, y en su interior albergan una
serie de materiales altamente contaminantes y que en
muchas ocasiones van a parar a los lugares mds insos-
pechados. Asi, en los residuos electrénicos encontramos
materiales peligrosos como metales pesados: mercu-
rio, plomo, cadmio, plomo, cromo, arsénico
o antimonio, los cuales son susceptibles de causar
diversos daiios para la salud y para el medio ambien-
te. En especial, el mercurio produce daiios al cerebro
y el sistema nervioso, el plomo potencia el deterioro
intelectual, ya que tiene efectos perjudiciales en el ce-
rebro y todo el sistema circulatorio; el cadmio, puea’e
producir alteraciones en la reproduccién e incluso lle-
gar a provocar infertilidad; y el cromo, estd altamente
relacionado con afecciones en los huesos y los rifiones.
Por poner algunos ejemplos, un solo tubo de luz
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fluorescente puede contaminar 16.000 litros
de agua; una bateria de niquel-cadmio de las
empleadas en telefonia mévil, 50.000 litros de
agua; mientras que un televisor puede conta-
minar hasta 80.000 litros de agua.

No obstante, del mismo modo, en la basura elec-
trénica, encontramos una gran variedad de
materiales y plasticos valiosos. Hasta 60 elemen-
tos de la tabla periddica pueden hallarse en la electro-
nica compleja. Muchos de ellos son técnicamente
recuperables, aunque existen limites establecidos por
el mercado. Los desechos electrénicos contienen me-
tales preciosos incluyendo oro, plala, cobre, platino, y
paladio, pero también un valioso volumen de hierro y
aluminio y pldsticos, que pueden reciclarse. Las esti-
maciones calculan que de los desechos electrdnicos pue-
den obtenerse hasta 55.000 millones de euros al afio en
materiales. De acabar en el lugar adecuado, en vez de
resultar perjua’iciales, poa’rian ser unafuente inestima-
ble de riqueza, por ello la proxima vez que cambies de
teléfono, ordenador o televisor, es importante llevarlo a
un punto adecuado de recogida.

Lo anterior trae a colacién el articulo 294 de la Ley General
de Salud, ley N° 5395, vigente desde el 24 de febrero de
1974, que enumera una serie de contaminantes que entran
dentro de la definicién legal de contaminacién atmostérica y
en la que encajarian muchos de los materiales mencionados:

Se entiende por contaminacion de la al‘mo’sfem para los
efectos legales y reglamentarios, el deterioro de su pu-
reza por la presencia de agentes de contaminacidn, tales
como particulas sélidas, polvo, humo, vapor, gases, ma-
terias radiactivas y otros, que el Ministerio defina como
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tales, en concentraciones superiores a las permitidas por
las normas de pureza del aire aceptadas internacional-
mente y declaradas oficiales por el Ministerio.

Se estima contaminacion del aire, para los mismos efec—
tos, la presencia de emanacion o malos olores que afec-
ten la calidad del ambiente, perjudicando el bienestar
de las personas.

Serd asimismo considerada como contaminacion at-
mosférica la emision de sonidos que sobrepasen las
normas aceptadas internacionalmente y declaradas
oficiales por el Ministerio.

Existen varios criterios generales que el Ministerio de Sa-
lud toma en cuenta para clasificar a los residuos como de
tratamiento especial. Estos se encuentran en el articulo 6
del Reglamento para la Declaratoria de Residuos de Ma-
nejo Especial, Decreto Ejecutivo N° 38272-S y son: a.
Composicién: necesidad de separacién de los componen-
tes previo a su valorizacién; b. Necesidad de transporte
tomando en cuenta su peso y volumen; c. Condiciones
de almacenaje, toma en cuenta si debe aislarse; d. Formas
de uso, valorando si existe algtin modelo para su gestién;
y, e. Valor de recuperacién, evaluando el equilibrio en-
tre los valores econémicos, ambientales y sociales para su
proceso de valorizacién.

Ademds se tomard en cuenta el riesgo significativo a
la salud y el la degradacién sistemdtica al ambiente, como
criterios transversales a los anteriores.

Asimismo, Costa Rica cuenta con el Reglamento para
la Gestién Integral de los Residuos Electrénicos, Decre-
to Ejecutivo N°® 35933-S, vigente desde el 5 de mayo de
2010. Asi, este cuerpo juridico seria congruente con lo es-
tablecido en la Declaracién de Rio sobre Medio ambien-
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te y Desarrollo de junio de 1992, aplicable a este caso su
Principio 15 donde los Estados deben evitar dafios graves
e irreversibles al ambiente. Por ello es que a este tipo de
residuos debe dérseles un tratamiento especial. El articulo
18 del Reglamento N° 35933-S, indica:

Articulo 18.-De la separacién: Tanto los producto-
res, los comercializadores, los consumidoresﬁnales, los
gestores de residuos electrdnicos, asi como las autorida-
des piiblicas y las municipalidades deben realizar las
acciones necesarias para que los residuos electrénicos no
ingresen dentro de la corriente de los residuos ordina-
rios, sino que sean separados y entregados en puntos de
recoleccion autorizados o a gestores de residuos electro-
nicos autorizados.

Lo anterior deberd concordarse con el numeral 263 in
fine de la Ley General de Salud que indica: toda persona
queda obligada a cumplir a'iligenlemente las acciones, prdcti-
cas u obras establecidas en la ley y reglamentos destinadas a
eliminar o a controlar los elementos y factores del ambiente
natural,fz’sico 0 biolo’gico y del ambiente artiﬁcial, perjua’icia—
les para la salud humana.

De igual manera, las municipalidades deberin ha-
cer un plan de gestién integral de residuos sélidos don-
de se diagnostique la situacién actual del cantén para
establecer la composicién y la generacién de los resi-
duos, incluyendo a los de manejo especial, especifican-
do, entre otras cosas, la frecuencia de la recoleccién
de los residuos y su cobertura, registro de experien-
cias y tecnologias y pricticas de manejo existente, de
conformidad con el articulo 22, Decreto Ejecutivo N°
37567-S-MINAET-H, Reglamento General a la Ley
para la Gestidn Integral de Residuos, vigente desde el
20 de mayo de 2013.
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Los residuos electrénicos que ameritan un tratamiento
especial en Costa Rica, han sido expresados en el Ane-
xo I del Reglamento N°® 35933-S, vigente desde el 5 de
mayo de 2010; estos son: monitores enteros y pantallas
planas; computadoras portitiles y de escritorio (incluye sus
accesorios); baterfas: de computadoras portitiles, de telé-
fonos celulares y unidades de suministro ininterrumpido
de energia (UPS); cargadores; escaner; teléfonos celulares;
impresoras; fotocopiadoras; cimaras fotograficas digitales;
asistente portatil digital (PDA); equipos de oficina multi-
funcional (impresora, copiadora y fax); calculadoras; pro-
yector de transparencias (acetatos); proyector de diaposi-
tivas; enrutadores de Internet: alimbricos e inaldmbricos;
y reproductores multimedia.

No obstante lo anterior, el Reglamento para la Decla-
ratoria de Residuos de Manejo Especial, Decreto Ejecutivo
N° 38272-S, vigente desde el 25 de setiembre de 2014, en
su Anexo I, también proporciona una lista de residuos con-
siderados como de tratamiento especial: llantas usadas (De-
creto Ejecutivo N° 33745, de 2007), baterias 4cido plomo;
baterias de reloj, pilas que contengan: carbén-manganeso,
carbén-zing; litio-cadmio, litio y zing; aires acondiciona-
dos, refrigeradoras, transporte de frio y equipos de refri-
geracién industrial; aceite lubricante usado y sus envases;
envases para contener agroquimicos; artefactos de linea
blanca; los artefactos electrénicos indicados en el Decreto
Ejecutivo N° 35933-S; fluorescentes y bombillos compac-
tos; refrigerantes; colchones, poliestireno (styrofoam); y
vehiculos automotores y equipo especial.

Refiriéndonos al Reglamento N° 35933-S, en su ar-
ticulo 1, tiene como objetivos: primero, reducir la con-
taminacién al ambiente y las afecciones en la salud como
resultado de una mala gestién integral de los residuos
electrénicos; segundo, establecer la responsabilidad en el
manejo de los residuos desde el productor, hasta el con-
sumidor final; tercero, promover los instrumentos para
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lograr el cumplimiento en la gestién de residuos electré-
nicos; cuarto, recolectar selectivamente, recuperar, reusar
y reciclar materiales residuales, con el fin de minimizar
la cantidad de residuos electrénicos generados; y, quinto,
informar a la poblacién sobre la gestién integral de los
residuos electronicos para crear una cultura de proteccién
ambiental y consumo sostenible.

La responsabilidad en el tema de la gestién de residuos
electrénicos abarca desde el plano gubernamental, hasta
las empresas privadas creadoras de estos aparatos (respon-
sabilidad extendida del productor, articulo 12 del Regla-
mento N° 35933-S) y, ademds, a las y los consumidores
finales, quienes también tenemos una cuota de participa-
cién en la contaminacién del ambiente y la obligacién del
consecuente tratamiento de esos residuos. El articulo 15
del Reglamento sefiala: los consumidores finales son res-
ponsables de entregar los residuos electrénicos en sitios
de recoleccién autorizados, al proceder a la sustitucién
o eliminacién de su equipo en forma total o parcial, as
como por las consecuencias ambientales y sanitarias que
potencialmente se pueden producir al disponer sus resi-
duos electrénicos en sitios no autorizados. Lo que ademds
deberi concordarse con el Reglamento N° 38272-S, en su
articulo 18, sobre las obligaciones de los y las generadores
y las y los consumidores:

Articulo 18- Obligaciones de generadores y
consumidores. Tanto los generadores de residuos
como los consumidores, deben depositar los residuos
declarados como de manejo especial en los puntos de
recoleccion designados por las Unidades de Cumpli-
miento o municipalidades.

Para lograr el apropiado tratamiento de los residuos se crea
el Sistema Nacional para la Gestién Integral de los Resi-
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duos Electrénicos (SINAGIRE). El Ministerio de Salud
serd el encargado de velar por el correcto tratamiento inte-
gral de los residuos (art. 10, Reglamento N° 35933-S). Este
Sistema se conformard por un Comité Ejecutivo (CEGI-
RE) con representantes del Ministerio de Salud, que serd
el coordinador, del Ministerio de Ambiente y Energfa, de
la Rectoria del sector de telecomunicaciones, de las Uni-
versidades estatales, del Instituto de Fomento y Asesoria
Municipal, de las Unidades de Cumplimiento, de la Unién
Costarricense de Cdmaras y Asociaciones de la Empresa
Privada y, de organizaciones no gubernamentales con ex-
periencia en residuos electrénicos, segtin el articulo 5 del
Reglamento N° 35933-S. En su articulo 6 establece como
funciones del Consejo la elaboracién de guias para la ope-
racién del SINAGIRE, que serdn oficializadas por el Mi-
nisterio de Salud. Ademas deberd mantener un registro de
unidades de cumplimiento y de gestores de residuos elec-
trénicos autorizados actualizado y elaborar la metodologia
para la definicién de las metas de recuperacién y publicar
anualmente esas metas. También deberd crear reconoci-
mientos e incentivos para los actores involucrados.

De la misma manera, este Consejo no solo deber res-
catar a los residuos huérfanos, sino que debera crear cam-
pafias periddicas para informar sobre la gestién integral
de los residuos y deberd hacer una coordinacién entre las
municipalidades y las unidades de cumplimiento, para que
eviten la mezcla de residuos electrénicos con los ordina-
rios, entre otras funciones, propiamente administrativas.

La gestién integral de los residuos electrénicos se lle-
vard a cabo mediante las unidades de cumplimiento, en-
tendidas como: una estructura legal conformada por uno o
mids productores, tiene la responsabilidad de establecer los
mecanismos y acciones que garanticen la gestion integral
de sus respectivos residuos y su sostenibilidad. La Unidad
de Cumplimiento es una estructura operativa que permite,
cumplir con el principio de responsabilidad extendida del
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productor, y con los lineamientos técnicos y ambientales
nacionales. Lo anterior, de conformidad con el articulo 3,
inciso s), del Reglamento N° 35933-S), que en su articulo
9 indica sus responsabilidades: registrarse ante el Ministe-
rio de Salud (este registro puede encontrarse en su pigina
web); elaborar e implementar el Plan de Cumplimiento;
garantizar la gestién integral de los residuos; elaborar los
informes anuales sobre los avances de sus Planes; garanti-
zar las metas de recuperacion, asi como la identificacién
de los equipos electrénicos, etc.

Estas unidades se conformaran: a partir de un produc-
tor o importador cuyos bienes sean puestos en el mercado,
o una agrupacion de varios de ellos, bajo la figura legal que
determinen, para el cumplimiento de las responsabilidades
establecidas en el presente Reglamento y la Ley N° 8839.
Esto de conformidad con el articulo 13 del Decreto Eje-
cutivo N° 38272-S, cumpliendo con los requisitos del
articulo 15 de este mismo reglamento, para poder llevar
a cabo esa conformacién.

Y ademais de las anteriores, las unidades de cumpli-
miento también tendrin las obligaciones, estipuladas en el
articulo 14 del Reglamento N°® 38272-S: registrarse ante
el SINIGIR vy registrar ahi sus informes anuales; gestionar
integralmente los residuos de manejo especial; alcanzar las
metas propuestas en su plan de cumplimiento; etc.

Para utilizar de manera apropiada el registro SINIGIR,
es oportuno consultar el Decreto Ejecutivo N° 41525-8,
vigente desde el 22 de enero de 2019, que regula el trimite
digital y las autorizaciones del Ministerio de Salud para la
gestion integral de los residuos, mas la recopilacién de la
respectiva informacién, de conformidad con la normativa
aplicable (art. 1 Reglamento N° 41525-S).

Un mal o inexistente tratamiento de los residuos eléc-
tricos o electrénicos podria provocar contaminacion,
definida por la Ley Orgénica del Ambiente, en su capi-
tulo décimo quinto, articulo 59, como: toda alteracién o
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modificacién del ambiente que pueda perjudicar la salud
humana, atentar contra los recursos naturales o afectar el
ambiente en general de la Nacién. La descarga y la emi-
sién de contaminantes, se ajustard, obligatoriamente, a las
regulaciones técnicas que se emitan. El Estado adoptari
las medidas que sean necesarias para prevenir o corregir la
contaminacién ambiental.

El numeral 60 de la Ley Orginica del Ambiente esta-
blece como obligacién del Estado, las municipalidades y
demis instituciones publicas, prevenir la contaminacién,
por lo que se dard prioridad a la recoleccién y manejo de
los desechos, el control de la contaminacién atmosférica y
de las sustancias quimicas y radiactivas, entre otras medi-
das. Para lograrlo deberd procurarse la participacién de la
poblacién y sus organizaciones.

Para el caso de la recoleccién y tratamien-
to de los residuos eléctricos y electrénicos, ade-
mis de los gobiernos locales, corresponde su ges-
tion al Ministerio de Salud, al Ministerio de
Ambiente y Energia y al Ministerio de Ciencia,
Tecnologia y Telecomunicaciones, cada cartera como
rectora en su correspondiente drea, relacionadas con
los televisores desechados debido al cambio de la tec-
nologia (arts. 2 y 10, Decreto Ejecutivo N° 35933-
S). Lo anterior se lleva a cabo con la idea de actuar
conforme al Desarrollo Sostenible’, conceptualizado
como (OMM, 2012, p. 6): “desarrollo que satisface las

5 Para leer mas sobre el tema del desarrollo sostenible, se puede consul-
tar el articulo académico “Articulo 50 constitucional: sustento para un
desarrollo sostenible”, escrito por la autora y disponible en la Revista
Lex, Difusion y Andlisis. N2 247, de enero de 2016. También disponible
en la Revista Iberoamericana de Derecho, N2 19, de marzo de 2016,
asi como en la obra colectiva llamada “El derecho al ambiente en la
Constitucidn Politica: alcances y limites”, del Sistema de Estudios de
Posgrado, de la Universidad de Costa Rica, afio 2016. De igual mane-
ra puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.academia.
edu/23203362/Art%C3%ADculo_50_Constitucional_sustento_para_
un_Desarrollo_Sostenible
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necesidades presentes sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesida-
des”. A esto deben sumarse los objetivos para su con-
secucion, establecidos por las Naciones Unidas (2019):
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Los principios de la ley N° 8839 se encuentran regi-
dos por el numeral 50 constitucional costarricense, que es
el que resguarda al desarrollo sostenible en el pais. Este
sefiala:

TITULO V
DERECHOS Y GARANTIAS SOCIALES
Capitulo Unico

ARTICULO 50.- El Estado procurard el mayor bien-
estar a todos los habitantes del pais, organizando y
estimulando la produccion y el mds adecuado reparto
de la rigueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y eco-
lo’gicamente equilibrado. Por ello, estd legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para
reclamar la reparacidn del dafio causado.
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El Estado garantizard, defenderd y preservard ese
derecho.

La ley determinard las responsabilidades y las sancio-
nes correspondientes.

Toda persona tiene el derecho humano, basico e irre-
nunciable de acceso al agua potable, como bien esen-
cial para la vida. E1l agua es un bien de la nacidn,
indispensable para proteger tal derecho humano. Su
uso, proteccion, sostenibilidad, conservacidn y ex-
plotacidén se regira por lo que establezca la ley que
se crearad para estos efectos y tendra prioridad el
abastecimiento de agua potable para consumo de las
personas y las poblaciones.

La salud es considerada como un bien de interés publico,
tutelado por el Estado (art. 1, Ley General de Salud).

Existe abundante jurisprudencia sobre el desarrollo
sostenible, que consiste en un equilibrio entre el ambien-
te y el desarrollo econémico y el social. Este articulo 50
sobre el desarrollo sostenible, se encuentra vinculado con
el 21, sobre la inviolabilidad de la vida humana; con el
46 in fine, sobre el derecho a ser un consumidor infor-
mado; con el 69, sobre el uso eficiente del suelo, como
recurso escaso que es; y, inalmente, con el 89, que vela
por la armonia paisajistica, todos articulos pertenecientes
a la Constitucién Politica del 7 de noviembre de 1949.
Dentro de toda la jurisprudencia constitucional sobre de-
sarrollo sostenible, se puede destacar el voto N° 196-2006
de la Sala Constitucional, que indica:

Desde este punto de vista, nuestra Carta Politica trata
con especial énfasis la proteccion del ambiente, pues es
uno de los instrumentos a través de los cuales se puede

Tratamiento de los residuos de aparatos
eléctricos y electrénicos causados por el apagon mm/égi(o



274 | HEINRICH BOLL STIFTUNG

OFICINA SAN SALVADOR

proteger y mejorar la calidad de vida de las personas
que interactiian en un complejo societario, esto convier-
te en necesaria la intervencion de los poderes piiblicos,
actuaciones tendientes a evitar alteraciones al equili-
brio ambiental pues las inacciones de parte del Estado
tratdndose de cuestiones relacionadas con el ambiente
podrian convertirse en obstdculos para que las perso-
nas se desarrollen y desenvuelvan plenamente. De igual
forma que el principio del Estado Social de Derecho es
de aplicacion inmediata, el derecho a un ambiente sano
y ecolo’gicamente equilibrado también lo es, de manera
que se manifiesta en la doble vertiente de derecho sub-
Jetivo de las personas y configuracion como meta o fin
de la accidn de los poderes pbiblicos en general. La inci-
dencia que tiene el derecho a un ambiente sano y ecold-
gicamente equilibrado dentro de la actividad del Estado,
encuentra su primera razon de ser en que por a'cﬁnicio’n
los derechos no se limitan a la esfera privada de los in-
dividuos sino que tienen asimismo trascendencia en la
propia estructura del Estado en su papel de garante de
los mismos y, en segundo término, porque la actividad
del Estado se dirige hacia la satisfaccion de los intereses
de la colectividad. La Constitucién Politica establece que
el Estado debe garantizar, defender y preservar ese dere-
cho. Prima facie, garantizar es asegurar y proteger el de-
recho contra algiin riesgo o necesidad, defender es vedar,
prohibir e impedir toda actividad que atente contra el
derecho, y preservar es una accion dirigida a poner a cu-
bierto anticipaa’amente el derecho de posibles peligros a
efectos de hacerlo perdurar para futuras generaciones. El
Estado debe asumir un doble comportamiento de hacer
4 de no hacer; por un lado debe abstenerse de atentar él
mismo contra el derecho a contar con un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado, y por otro lado, debe asu-
mir la tarea de dictar las medidas que permitan cumplir
con los requerimientos constitucionales.
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Es por ello que, para poder continuar con el avance tec-
noldgico al que irremediablemente se encuentra sujeto el
humano, debe darsele un apropiado tratamiento a los resi-
duos eléctricos y electronicos, ya que la tecnologia forma
parte del desarrollo sostenible, por lo que debe desarrollar-
se resguardando al ambiente.

Cuando una persona infrinja la normativa referente a
la salud, se le aplicaran las sanciones establecidas en la Ley
General de Salud, N° 5395, que para el caso serian los nu-
merales 378, que impone una pena de cinco a treinta dias
multa si omite el cumplimiento de las 6rdenes y deberes
dictadas por las autoridades rectoras, esto, si la accién no
consistiera en un delito y, el 381, que sancionara de quince
a noventa dias multa a quien maneje erréneamente obje-
tos considerados como peligrosos por las autoridades. De
igual manera, esta sancién se aplicard solo en el caso en
que la accién o la omisién realizada, no constituya un de-
lito (art. 18, Codigo Penal, Ley N° 4573, vigente desde el
15 de noviembre de 1970).

En el caso de no cumplir con las normas atinentes a
la gestién integral de residuos, se aplicardn las sanciones
establecidas en la Ley N° 8839, en el articulo 48, referente
a las infracciones gravisimas.

ARTICULQO 48.- INFRACCIONES GRAVISIMAS Y SUS
SANCIONES

Se COﬂSid@TdT’dVl infracciones gravisimas, sin perjuicio d@
)
que COﬂSl‘itM)/Cl delito, las siguien[es:

a) Gestionar, almacenar, valorizar, tratar y disponer
residuos peligrosos o residuos de manejo especial
declarados por el Ministerio de Salud, en lugares
no autorizados o aprobados por las autoridades
competentes o en condiciones contrarias a las establecidas
en las disposiciones correspondientes.
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b) Realizar el depésito o confinamiento de residuos
fuera de los sitios destinados para dicho fin.

c) Mezclar residuos ordinarios con residuos peligrosos,
contraviniendo lo dispuesto en esta Ley y demds
ordenamientos que de ellas deriven.

d) Depositar residuos peligrosos y/o de manejo especial
en sitios no autorizados para este tipo de residuos.

e) Comprar, vender y almacenar material valorizable
robado o sustraido ilicitamente.

t) Quemar, incinerar, enterrar, almacenar o abandonar
residuos peligrosos, en sitios no autorizados.

g) Transportar residuos peligrosos, sin la autorizacidén
correspondiente.

Sin perjuicio de la obligacio'n del infmc[or de indem-
nizar y reparar el daio ambiental, las infracciones gra-
visimas se sancionardn con una multa de cien a dos-
cientos salarios base, de acuerdo con el articulo 2 de la
Ley N° 7337, de 5 de mayo de 1993, y con el pago del
dafio ambiental.

Se aplicard, ademas, el articulo 49 de la misma ley N° 8839,
respecto de las infracciones graves:

ARTICULO 49.- INFRACCIONES GRAVES Y SUS SAN-
CIONES

Se considerardn infracciones graves, sin perjuicio de que
constituya delito, las siguientes:
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a) Quemar, incinerar, enterrar, almacenar o abandonar
residuos ordinarios, en sitios no autorizados.

b) Gestionar, almacenar, valorizar, tratar y disponer
de residuos ordinarios en lugares no autorizados
o aprobados por las autoridades competentes o
en condiciones contrarias a las establecidas en las
a'isposiciones legales correspondien[es.

c) Transporiar en forma habitual residuos ordinarios o
residuos de manejo especial declarados por el Ministerio
de Salud, sin la autorizacion correspondiente.

Sin perjuicio de la obligacio’n del infractor de indemmni-
zar y reparar el daiio ambiental, las infracciones graves
se sancionardn con una multa de veinte a cien salarios
base, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley N° 7337, de
5 de mayo de 1993, y con el pago del daiio ambiental.

Igualmente aplicardn las sanciones de los articulos: 54, so-
bre la cancelacién de permisos y licencias; 55, de dos a
quince afios de prision para el delito de trifico ilicito; 56,
con pena de prisién hasta de 15 afios, por la disposicién
ilegal de los residuos y 57, correspondiente a la respon-
sabilidad civil (dafios y perjuicios) que se generen como
consecuencia de la infraccién o el delito cometido, todos,
articulos pertenecientes a la Ley N° 8839.

Las denuncias sobre infracciones administrativas re-
ferentes a los articulos 48 y 49, deberdn presentarse ante
el Tribunal Ambiental Administrativo. Para los delitos,
las denuncias deberdn ser presentadas ante el Ministerio
Publico (art. 62, Decreto Ejecutivo N° 37567-S-MI-
NAET-H).
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2. TRANSICION DE LA TECNOLOGIA TELEVISIVA ANALO-
GICA A DIGITAL

Los cambios tecnoldgicos influyen de manera directa en
la regulacién juridica sin importar cudl sea la rama del De-
recho. En el caso de las telecomunicaciones, la regulacién
debe tener una redaccién versitil que le permita adaptarse
a los cambios ocurridos, en este caso, en la forma de pro-
yectar la radiodifusion.

En Costa Rica la primera transmisién televisiva en
blanco y negro fue en 1956 y la primera transmisién a co-
lor con el sistema analégico NTSC, fue a inicios de 1970
(Comision Especial Mixta, 2010).

Al crearse la radiodifusiéon televisiva, las sefiales ra-
dioeléctricas se emitieron via tecnologia analégica, pero
gracias a los avances tecnolégicos, en Europa, por ejem-
plo, sefiala el autor Pere Roset (Revista Bit, 2005), desde
inicios de los afios 2000 comenzé a radiodifundirse la sefial
en alta definicion, siendo que para enero de 2004 el primer
canal en hacerlo fue el Euro 1080.

De acuerdo con el autor Eduardo Gavildin (Revista
Bit), la television analdgica tiene varios estindares: el esta-
dounidense NTSC, creado en 1954; el SECAM, de origen
francés, creado en 1961 y el PAL, creado en 1963, que es
una variante alemana del estindar NTSC. Asi, la television
ha evolucionado en diferentes sistemas, siendo que Cos-
ta Rica, mediante Decreto Ejecutivo N° 36009-MP-MI-
NAET, “Definicidn de Estindar de Television Digital y refor-
ma Crea Comision Especial Mixta Analizar e Informar Rector
del Sector Telecomunicaciones posible Estdndar Aplicable Pais
e Implicaciones Tecnoldgicas, Industriales, Comerciales y So-
ciales de Transicidn”, vigente desde el 25 de mayo del 2010,
establece en su articulo 1 como el estindar de televisién
digital el ISDB-Tb", el 26 de abril de 2010.

6  g)ISDB-Th: Transmision de Radiodifusidn Digital de Servicios Integrados
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Constitucionalmente el espectro radioeléctrico se ha
considerado como un bien de dominio publico, esto en su
articulo 121, inciso 14, subinciso c):

CapituLo 11

ATRIBUCIONES DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

ARTICULO 121.- Ademds de las otras atribuciones
que le confiere esta Constitucion, corresponde exclusi-
vamente a la Asamblea Legislativa:

14) Decretar la enajenacion o la aplicacién a usos pii-
blicos de los bienes propios de la Nacién.

No poa’m’n salir deﬁnitivamente del dominio del Es-
tado:

¢) Los servicios inaldmbricos;

Siendo estos tltimos, los servicios con los cuales se lleva a
cabo la radiodifusién abierta.

El ordenamiento juridico costarricense regula, de
igual manera, tanto el tema de la television abierta y por
suscripcion, asi como la sefial analdgica y la digital. La Ley
General de Telecomunicaciones, N° 8642, vigente desde
el 30 de junio de 2008, en su articulo 29 regula el tema de
los servicios de radio y televisién:

- Terrestre, version brasilefia (Integrated Services Digital Broadcas-
ting - Terrestrial, Brazilian version). Articulo 3, Decreto Ejecutivo N2
36774-MP-MINAET, vigente desde el 27 de setiembre de 2011.
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ARTICULO 29.- SERVICIOS DE RADIODIFUSION Y
TELEVISION

El aprovechamiento de la radiodifusion sonora y tele-
visiva, por sus aspectos informativos, culturales y re-
creativos, constituye una actividad privada de interés
piiblico. El otorgamiento de concesiones y la prestacion
de los servicios de raa'ioa'ifusidn y television continua-
rdn rigiéndose por lo dispuesto en la Ley de radio, N°
1758, de 19 de junio de 1954, sus reformas y su Re-
glamento. A la Sutel le correspondera’ realizar las acti-
vidades y los estudios necesarios para preparar el con-
curso de la concesidn y recomendarle al Poder Ejecutivo
el otorgamiento 0 no de estas concesiones.

Los servicios de radiodifusion sonora o televisiva defi-
nidos en el presente articulo, son los de acceso libre; es-
tos se entienden como servicios de radiodifusion sonora
o television convencional, de programacion comercial,
educativa o cultural, que pueden ser recibidos libremen-
te por el piiblico, en general, sin pago de derechos de
SUSCripcion, y sus sefiales se transmiten en un solo sen-
tido a varios puntos de recepcion simultdnea.

Sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, las redes
que sirvan de soporte a los servicios de radiodifusion
y television, quedan sujetas a la presente Ley en lo
dispuesto en materia de planificacion, administracion
y control del espectro radioeléctrico, acceso e interco-
nexion y al régimen sectorial de competencia previsto
en esta Ley.

Cuando los proveedores de servicios de radiodifusidn

y television se encuentren habilitados tecnoldgicamente

para prestar servicios de telecomunicaciones por me-

dio de sus redes, deberdin sujetarse a las regulaciones
il g
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previstas en la presente Ley. Para prestar servicios de
telecomunicaciones deberdn contar con el respectivo ti-
tulo habilitante y cumplir los requisitos legales y ad-
ministrativos que para ello se requiera.

Los servicios de television de acceso libre son aquellos en
los que la persona cuenta con el televisor, simplemente
conecta el aparato a la corriente eléctrica y ya tiene la po-
sibilidad de captar la sefial, pudiendo necesitar una antena
para mejorar la recepcidn de los canales, pero esa persona
no debe pagar un servicio para recibir, por ejemplo, los
canales basicos, que en el caso de Costa Rica con el apagén
anal6gico se podrin captar al menos los canales nacionales
del 7 al 51, que pueden ser accedidos sin necesidad de ha-
cer un pago mds alla del que se haga de la adquisicién del
aparato y del recibo por el consumo de electricidad.

El Reglamento para la transicién a la Televisiéon Digi-
tal Terrestre en Costa Rica, Decreto Ejecutivo N° 36774,
vigente desde el 27 de setiembre de 2011, define, en su
articulo 3, inciso o), a la televisién abierta:

o) Seiial abierta y libre: Sefial del servicio de radiodifu-
sion televisiva de acceso gratuito al piiblico en general,
a través de receptores, sin pago de derechos de suscrip-
cién ni condiciones adicionales que limiten su acceso,
en donde sus sefiales se transmiten en un solo sentido a
varios puntos de recepcion simultdnea.

Por otro lado se encuentra la television paga o televisién
por suscripcién, que el articulo 5, punto 31 del Reglamen-
to a la Ley General de Telecomunicaciones define asi:

31. SErRVICIO DE TELEVISION POR SUSCRIPCION: Aquel
servicio final que se realiza a través de redes cableadas,
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utilizacion de frecuencias del espectro radioeléctrico, o
directamente del satélite, por el que, mediante contrato
con proveedores autorizados de la seiial se distribuye
programacion de audio y video asociado, de manera
continua a los suscriptores que realicen un pago perid-
dico de una cantidad preestablecida y revisable.

La radiodifusién se lleva a cabo tanto en radio como en
television. En Costa Rica, respecto a la television, ya se
cuenta con la transmisién de canales digitales de prue-
ba y mids bien para el afio 2019 se planea prescindir de la
modalidad analégica, no obstante, la radiodifusién sonora
costarricense atin no se encuentra en proceso de digitali-
zacién, como si se ha dado en otros paises. Sin embargo, se
pueden resefiar los beneficios que conlleva la implemen-
tacién de la radio digital en las telecomunicaciones. La
Federal Communications Commission de Estados Unidos
(2017) ha dicho:

Numerosas estaciones de radio de todo el pais emiten
ahora tanto seiiales analdgicas como digitales, de mane-
ra simultdnea. En la actualidad, mds de mil novecien-
tas estaciones de radio emiten transmisiones digitales
que pueden ser captadas mediante receptores de radio
digital. Las sefiales digitales ofrecen mejor calidad de
sonido que las sefiales analdgicas y son gratuitas --a
diferencia de los servicios de radio satelital.

JQUE ES LA RADIO DIGITAL?

La radio digital es la transmision y recepcion de sonido
que ha sido procesado usando tecnologia comparable a
la utilizada en los reproductores de discos compactos
(CDs). En resumen, un transmisor de radio digital pro-
cesa sonidos convirtiéndolos en patrones numéricos o de
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“digitos” —de ahi deriva el término “radio digital”. En
contraste, las radios analo’gicas tradicionales procesan
sonidos, transformdndolos en patrones de sefiales eléc-
tricas que se asemejan a ondas de sonido.

La recepcion de radio digital es mds resistente a interfe-
rencias y elimina muchas imperfecciones presentes en la
transmision y recepcion de la radio analo’gica. Sin em-
bargo, podria haber interferencia en las sefiales de radio
digital, en dreas distantes al transmisor de la estacion.
La radio a’igital FM puea’e proporcionar una claridad
de sonido comparable a la calidad de un disco compacto
(CD) y la radio digital AM puede proporcionar una
claridad de sonido equivalenle a la calidad de sonido
standard de la radio FM analdgica.

Valga rescatar que la Universidad de Costa Rica salvé su
voto en el Informe Final rendido por la Comision Especial
Mixta en el afio 2010, en su punto 8 (Comisién Especial
Mixta, 2010), donde indica que propuso que la radio fuera
tomada en cuenta en el proceso de digitalizacion, sin que
esto llegara a darse.

Las sefiales analégica y digital para televisién han sido
reguladas juridicamente en el ordenamiento nacional en
el Decreto Ejecutivo N° 36774-MP-MINAET, vigen-
te desde el 27 de setiembre de 2011, que hace referencia
al Reglamento para la transicién a la Television Digital
Terrestre en Costa Rica. Este instrumento define a la se-
fial analdgica en su articulo 3, inciso m), como: m) Sefial
analdgica: Sefial que es representable por una funcién ma-
temdtica continua en el tiempo (que puede tomar cual-
quier valor dentro de un rango), compuesta por una sefial
piloto, una portadora de audio y una de video dentro de
los 6 MHz dedicados por canal. En Costa Rica, la sefial
analdgica es la que se encuentra definida por el estindar
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M/NTSC, de acuerdo al Plan Nacional de Atribucién de
Frecuencias, Decreto Ejecutivo N° 35257-MINAET pu-
blicado en el Alcance N° 19 a La Gaceta N° 103 del 29 de
mayo del 2009, y sus modificaciones.

Mientras que la sefial digital se define en el mismo
articulo, pero en el inciso n), de la siguiente manera: “n)
Sefial digital: Seiial que es representable por una funcidon ma-
temdtica discreta en el tiempo, es decir, que foma valores espe-
cificos dentro un rango predeterminado.”. Esta nueva moda-
lidad de televisién también es conocida como Televisién
Digital Terrestre de acceso libre (art. 3, inciso r), Decreto
Ejecutivo N° 36774-MINAET). Este cambio tecnoldgi-
co es de aplicacién obligatoria para los concesionarios de
servicios de radiodifusion por television en sefial abierta
(art. 4, DE-36774-MINAET).

En Costa Rica, el primer radiodifusor en hacer uso
experimental de la televisién digital bajo el sistema japo-
nés-brasilefio, fue uno estatal, el SINART, S.A., esto, para
el 1° de mayo de 2014, para el canal 13 VHF (MICITT,
2015). Los demas radiodifusores fueron personas juridi-
cas privadas: Radio Costa Rica Novecientos Treinta A.M.,
para los canales 54 y 49 UHF; Génesis Television S.A.,
para el canal 33 UHF; Bivisién de Costa Rica S.A., para el
canal 29 UHF; Televisora de Costa Rica S.A., para el ca-
nal el 7 VHF; Sociedad Periodistica Extra, LTDA., para el
canal 42 UHF; Televisora Cristiana S.A., para el 23 UHF;
Televisién y Audio, para el canal 35 UHF; Teleamérica
S.A., para el canal 4 VHF; Telesistema Nacional S.A., para
el canal 2 VHF; Corporacién Costarricense de Television
S.A., para el canal 6 VHF y Televisora Sur y Norte S.A.,
para el canal 11 VHF.

El numeral 5 del Decreto Ejecutivo N° 36774-MI-
NAET, establece los fines del cambio de transicién analé-
gico-digital”: procurar acceso a mds variedad de contenidos

7 “t) Transicion analdgico-digital: Proceso que implica el cambio en

Alina Guadamuz Flores



EL NUEVO PARADIGMA ECOLOGICO EN EL DERECHO AMBIENTAL | 2,85
PERSPECTIVAS DESDE COSTA RicA Y EL SALVADOR

de calidad; posibilitar la provisién de nuevos servicios para
aprovechar a las tecnologias digitales; optimizar la eficiencia
en la gestién y el uso del espectro radioeléctrico para asegu-
rar mayor disponibilidad y uso eficiente de las frecuencias
y brindar una mejor calidad de audio y video, asi como un
mayor niimero de programas simultineos, con el fin de in-
centivar la produccién nacional.

Estos fines son concordes con lo establecido por la ley
marco del sector, la Ley General de Telecomunicaciones,
ley N° 8642, que con su articulo 2, incisos a), 1) y j), busca
garantizar a la poblacién costarricense los avances tecno-
16gicos que alcancen los mismos beneficios y resultados
que los de los paises desarrollados.

La Unién Internacional de Telecomunicaciones es la
que indica la pauta a nivel mundial en estos cambios que
inciden positivamente tecnoldgica y ambientalmente
(UIT, 2009):

La transicion de la television analdgica a la digital se
encuentra en una fase avanzada en algunos paises del
mundo. La television digital proporciona mejor calidad
de sonido e imagen, asi como mds variedad de canales
y programas. Los organismos de mdiodifusio’n pueden
ofrecer varios programas simultdneamente utilizando
para ello la misma cantidad de espectro que para un
canal analo’gico solamente. Ademds, la transicion a las
tecnologias digitales reduce las emisiones de gases de
efecto invernadero gracias a la enorme reduccion —
casi diez veces— del consumo de energia de los trans-
misores de radiodifusion. También puede reducirse el

la prestacion del servicio de radiodifusion televisiva de tecnologia
analdgica a tecnologia digital, con la respectiva actualizaciéon de la
plataforma de transmisién y recepcién, asi como la adaptacién y/o
generacion de contenido digital y que lleva finalmente al apagén del
analdgico.”, articulo 3, Decreto Ejecutivo N2 36774-MP-MINAET, vigente
desde el 27 de setiembre de 2011.
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niimero de transmisores ya que es posible transmitir
varios programas por un mismo canal defrecuemias.

Durante décadas el espectro de ondas méiricas (VHF)
y deciméiricas (UHF) estuvo atribuido a la radiodi-
fusidn de television analdgica a escala mundial. Ahora
bien, como la television digital utiliza el espectro ra-
dioeléctrico de una manera mucho mds qﬁciente, una
parte de dicho espectro ha quedado libre para otras
aplicaciones. Este fendmeno se conoce con el nombre
de “dividendo digital”, que ha permitido a los gobier—
nos reasignar estas frecuencias que han quedado libres,
lo que redunda en beneficio del piiblico. Los paises y
regiones han adoptado diversos enfoques para aprove-
char esta oportunidad.

Por ejemplo, de acuerdo con la Unién Internacional de Te-
lecomunicaciones (2009), la mitad de los hogares en Aus-
tralia contaban con televisién digital para el 2009 y para ese
mismo afio Estados Unidos planteé llevar a cabo su apagén
analdgico. En Asia, los japoneses se habian propuesto el
cambio de tecnologia para el 2011, mientras que en Europa
se esperaba que para el afio 2015 ya se hubiera prescindido
de la television analégica en la generalidad del continente.
En Costa Rica se planted para el 15 de diciembre de 2017,
pero debido a la actividad electoral del afio 2018, el gobier-
no decidi6é posponer la primera fase del apagén hasta el 14
de agosto de 2019 para no entorpecer el derecho a la in-
formacién de los ciudadanos votantes, de conformidad con
el Decreto Ejecutivo N° 40812-MICITT, publicado en el
Alcance N° 312, de 22 de diciembre de 2017.

Para determinar el estindar a utilizar para la televisién
nacional, se cre6 una Comisién Especial Mixta que estu-
di6 a los diferentes tipos de estindares mundiales y decidi6
cuél era el mejor para Costa Rica. La conformacién de esta
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comisién se dispuso en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo
N° 35771-MP-MINAET, vigente desde el 26 de febrero
de 2010 y habria representantes del Viceministerio de Te-
lecomunicaciones, de la Cdmara de Infocomunicacién y
Tecnologia, de la Cdmara Costarricense de Tecnologia de
Informacién y Comunicacién, de la Universidad Véritas,
de las instituciones de educacién superior estatal, de la Su-
perintendencia de Telecomunicaciones, de la Universidad
de Costa Rica y del Sistema Nacional de Radio y Televi-
sién, SINART, S.A.

Dentro de las consideraciones de esta Comisidén se in-
dic6 que, debido al tipo de tecnologia de la que se trata, las
sefiales analégicas y digitales van a tener que transmitirse de
manera paralela y esto significa que debe administrarse el
espectro radioeléctrico de tal forma que puedan seguir dén-
dose las transmisiones analégicas mientras ocurre el apagén
analdgico, pero a la vez, utilizar frecuencias que permitan
usar los permisos con fines experimentales de la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones, para acoplarse a la digitaliza-
ci6n de la sefial. Segtin la Comisidn, este cambio traerd las
siguientes ventajas (Comisién Especial Mixta, 2010):

a) Alta fidelidad y calidad en las seiales de audio y
video. Brinda la posibilidad de ver television en alta
definicion y también tiene técnicas que utiliza para la
correccion de errores de in[erferencia y distorsion en la
imagen. Esto significa el fin de las llamadas “imdgenes
fantasma” (por propagacién de la sefial en muiltiples
trayectorias) y “nieve” (causada por un bajo nivel de
sefial en los bordes del drea de cobertura).

b) Mayor eficiencia en el uso del espectro radioeléctri-
co. Esta se manifiesta tanto en la posibilidad de trans-
mitir hasta dos sefiales de alta definicién en una com-
presion de video MPEG-4 (o0 hasta 6-8 en definicién
estandar) en un canal que bajo la norma analdgica
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solamente permite transmitir una seiial de definicion
estandar, como en la factibilidad de reutilizar canales
adyacentes sin causar interferencia molesta (actualmen-
te, por ejemplo, en la Region Metropolitana los canales
3,5, 8, 10 y 12 se mantienen en desuso para limitar su
interferencia sobre el resto de los canales en uso).

¢) La posibilidad de proveer nuevos servicios interacti-
vos complementarios a la television, acceso condicional
a contenidos premium.

d) La recepcion mdvil de la sefial de video y audio en
vehiculos.

e) La recepcidn portdtil en dispositivos como agendas
electrénicas (PDAs) y teléfonos celulares.

A nivel mundial se cuenta con varios estindares para te-
levision digital, entre ellos (Comisién Especial Mixta,
2010): El ATSC (Advanced Television Systems Commit-
tee), creado en Bstados Unidos en 1995 con la idea de
transmitir con un ancho de banda de 6 MHz; usa princi-
palmente televisores de alta definicién. El DVB (Digital
Video Broadcasting), creado en Europa en la década de
1990, concebido para usar anchos de banda de 6, 7 y 8
MHz. Busca transmitir multiples programas en un solo
canal. Se subdivide en los estindares: T, S, C y H. El
DVB-T transmite sus contenidos a través de redes terres-
tres. El DVB-S transmite sus contenidos mediante redes
satelitales. El DVB-C transmite su contenido, que inclu-
ye video y aplicaciones, mediante redes de cable. Por su
parte, la modalidad DVB-H, transmite sus contenidos a
través de aparatos handheld, que son dispositivos que se
pueden sostener ficilmente en la mano. Y, finalmente, el
estindar adoptado por Costa Rica, el ISDB-T (Integrated
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Services Digital Broadcasting), creado en Japén. También
es conocido como estindar japonés-brasilefio, dado que
cuenta con aportes tecnolégicos de Brasil. Este estindar
busca la convergencia de varios tipos de dispositivos,
como los de nueva generacién.

Existe un cuarto estindar de televisién digital: el
DTMB, de origen chino, creado en 2006, y que es una
combinacién de varios estandares asiiticos. Puede captar
sefial fija y mévil, funciona en redes de frecuencia tinica y
muiltiple (Prisma Tecnolégico, 2015).

La Comisidén tomd en cuenta a estos estindares, de
forma principal, para llevar a cabo las pruebas de campo
que evaluaban cuatro aspectos: robustez de la sefial ante
la propagacién multitrayectoria, nivel de la sefial de re-
cepcidn, calidad de la sefial de audio y video recibida, y
el area de cobertura. En su Informe Final, la Comisién
(2010) explica:

Para las pruebas se utilizé un transmisor ajustado al
canal 26 con frecuencia central de 545 MHz, el cual se
encuentra ubicado en el Volcdn Irazii con coordenadas
geogrdficas de 9° 58 10.42” latitud norte y 83° 51’
34.34” longi[ua’ oeste; a una altitud de 3401.5 msnm,
en 25 puntos de recepcidn fija, de los cuales 20 son en
zonas de exteriores, 4 en interiores y adicionalmente
una ruta para cubrir la prueba de movilidad.

El equipo de recepcion se instalé en un vehiculo mdvil
acondicionado para tal caso, con una antena tipo Yagi,
sobre un mdstil de 6m de altura, buscando siempre la
mdxima seiial de recepcion.

La medicidn de sefiales de recepcion en zonas exterio-
res se realizd en 20 lugares seleccionados a una dis-
tancia de entre 20 Km y 100 km del transmisor. Para
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la seleccion de los puntos de recepcion se valoraron
diferentes condiciones, tales como: urbanas, topogra’ﬁ—
cas y climdticas.

Las pruebas de recepcion en interiores se realizaron
en 4 puntos del Valle Central. De ellos, se realizaron
tres en San José, con caracteristicas de entorno diferen-
tes entre cada uno de los puntos, como ediﬁcios entre
la linea de transmision y recepcidn, espacio abierto, y
diferentes tipos de estructura. El cuarto punto se ubicé
en Santo Domingo de Heredia, que correspona’e a una
zona tipicamente sub-urbana, predominada por edi-
ficaciones de un solo piso

Finalmente, para cada uno de los estdndares se desa-
rrolld una sinica prueba de movilidad, que consistid en
realizar un recorrido en la carretera de circunvalacion
entre la rotonda de Alajuelita y la rotonda de las Ga-
rantias Sociales y viceversa, a distintas velocidades,
las cuales oscilaban entre los O hasta 80 km, utilizan-
do una antena de recepcion omnidireccional ubicada
en el techo del vehiculo.

Con base en las distintas pruebas realizadas por la Comi-
sién, se determina que el mejor estindar de televisién di-
gital para Costa Rica es el ISDB-T (Comisién Especial
Mixta, 2010): se aprecia que justamente es el estindar
ISD-Tb el que de forma inapelable, siguiendo los pari-
metros de calificacién definidos ex ante, muestra un mejor
resultado, siendo que obtuvo un 87.5% de observaciones
de la calificacion excelente “5” o buena “4”. Con un por-
centaje menor se encuentran el estindar ATSC, con un
54.1% vy el estindar DVB-T con un 54.2%. Ademds, este
estindar cuenta con un middleware, que es un sistema de
intercambio de informacién entre aplicaciones, llamado
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Ginga, que es una plataforma libre y abierta que permite
el desarrollo de aplicaciones en la television digital sin im-
portar el estilo y el origen del hardware, por lo que no se
entorpecerd la interoperabilidad de los sistemas.

De acuerdo con los resultados arrojados, la Comisién
sefiala (2010) en su Informe Final que se cumple con va-
rios objetivos de la ley marco del sector. Estos objetivos
serfan los atinentes a la mejora del servicio, universalidad,
solidaridad, igualdad, mds y mejores alternativas en la
prestacion de los servicios, competencia efectiva, promo-
cién del desarrollo de los servicios, control de los recursos
€scasos, progreso tecnolégico y convergencia, y mejora
en los indices de desarrollo.

La tendencia a digitalizar las sefiales es mundial, debi-
do alos beneficios que se generan. En la obra denominada
Comunicaciones y Redes (Castro y Fusario, 2016, p. 605), se
explica brevemente ese inicio tecnoldgico en la digitaliza-
cién de las sefiales analégicas:

Las redes de telecomunicaciones histdricamente fun—
cionaron usando sefiales analdgicas para transmitir la
informacidn, en particular la voz, fendmeno que tiene
precisamente esas caracteristicas y que dio origen a la
construccion de la Red Telefonica Conmutada — RTC.
Estas sefiales se enviaban variando en forma continua,
enfuncio’n del tiempo, alguna magnitudﬁsica como por
ejemplo la tension que se mide en Volt.

La irrupcion de la electrénica a’igital y los computa-
dores en los sistemas de comunicaciones ha llevado a
la migracién de estos primitivos sistemas hacia los de
l‘ecnologia digital. La tendencia a digitalizar las redes
analdgicas, por miiltiples razones, se ird acentuando con
el correr del tiempo hasta que las mismas se conviertan
totalmente en redes a’igitales.
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Es por ello que el problema [sic] mds importante
desde el punio de vista tecnolo’gico que se presenta
para encarar esta tarea es el de convertir las seiales
analdgicas en digitales.

Las sefiales digitales pueden “captarse” con un codifica-
dor/decodificador, (Castro y Fusario, 2016, p.605) que
“se encargan de transformar las sefiales analdgicas en una
sefial digital codificada segiin distintas técnicas, donde cada
una de ellas ofrece un gmdo de calidad de servicio diferente.”.
Gracias a este aparato no habrd necesidad de desechar
los televisores que no cuenten con el sistema integrado
de fibrica para televisién digital ISDB-Tb, elegido por
Costa Rica. El televisor con el que se cuenta podrd con-
servarse y simplemente se le debe afiadir este convertidor
y una antena para recibir la sefial digital abierta. Eso sig-
nifica, por un lado, menos gasto econémico, ya que no
es necesario comprar un televisor nuevo vy, por otro, un
menor dafio al ambiente, dado que el convertidor estd
alargando la vida util de este dispositivo, asi que evitard
que sea desechado.

El cambio a la digitalizacién se lleva a cabo debido a
que beneficia no solo al usuario final, sino al fabricante,
por las facilidades en su construccién (Castro y Fusario,
2016, pp. 605 y 606):

Las redes digitales se disefiaron utilizando hardware
electrdnico que tiene las siguientes caracteristicas:
e Mayor facilidad y simplicidad en el di-
sefio de los circuitos que lo componen.
o Automatizacion del disefio yfabrica—
cidn de las partes y componentes. ..
o Menor costo del hardware necesario
para la construccidn, operacion y el mante-
nimiento.
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o Los equipos basados en técnicas digita-
les, a diferencia de los usados en la mayoria de
equipamientos analdgicos que empleaban desa-
rrollos electromecdnicos y disipaban una impor-
tante cantidad de calor (que los hacia frdgiles
con el tiempo), al ser caracteristicas electrdnicas,
no tienen partes en movimiento y consumen
muy baja potencia.

e Los procedimientos de construccion mds
economicos.

e Sus partes son mds seguras y fcfciles de
instalar.

Las redes digitales, ademds de permi-
tir integrar todos los servicios en una iini-
ca red (voz, datos, textos, imdgenes, video y
radiodifusion de alta calidad, facsimil color,
imdgenes médicas, eic.), poseen otras ventajas
como las siguientes:

o Facilidad de mantenimiento.

El mantenimiento de los equipamientos di-
gitales es mds simple, las reparaciones son mds
[fdciles de realizar dado que, normalmente, basta
el cambio de placas de tipo electrdnico antes de
reparaciones de tipo artesanal.

e Mayor calidad del servicio QoS, a cau-
sa de:

— Calidad de servicio ajustable (tasa de
errores).

— Técnicas de regeneracion de sefiales que
permiten mantener las tasas de errores por
debajo de determinados valores fijados de
acuerdo al servicio, y consecuentemente, asas
de errores deseadas.

— Ficil monitoreo de la red y deteccion de

fallas,

— Mejor tolerancia al ruido.
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e Integracion del equipamiento necesario
para conmutacion y transmision.

[ ]

o Posibilidad de contar con servicios crip-
togra’ﬁcos mds seguros.

o DPosibilidad de utilizacion de sistemas
de multiplexacion mas eficientes, aunque en
algunos casos requieren un mayor uso del
ancho de banda disponible en los medios de
comunicaciones.

[ ]

e Tienen mayor facilidad para crecer en
el ancho de banda disponible en los medios de
comunicaciones.

Legalmente el Estado costarricense se encuentra obligado a
buscar las mejores tecnologias para el pais, de forma tal que
se optimicen los recursos, respetando al ambiente (art. 3, in-
cisos h), 1) y k), ley N° 8642). Es aqui donde entra la televi-
sién digital, debido, primero, a la mejora que provocaré en las
transmisiones y, segundo, debido a la liberacién de espectro
radioeléctrico que esta nueva tecnologia va a generar, por lo
que se podra disponer y administrar de mejor manera este re-
curso escaso, considerado de dominio publico, por ende, de
uso comun, en aras del beneficio de toda la poblacion (arts. 6,
inciso 18)y 8, inciso a) Ley 8642). Es un tema que compete ala
agenda digital con la que debe contar el pais para lograr avances
significativos generados por las Tecnologfas de la Informacién
y la Comunicacién y eliminar la brecha digital, avances que
pueden impactar a todas las dreas involucradas en el desarrollo
sostenible y a sus objetivos, establecidos por Naciones Unidas.
Relacionado a esto, es vilido recordar que, mediante la
ley N° 8100, Aprueba la Constitucion y Convenio de la Unidn
Internacional de Telecomunicaciones (Ginebra el 22 de diciembre
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de 1992) y el instrumento de enmienda a la Constitucion y al
Convenio de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (Kyo-
to 1994), vigente desde el 14 de junio de 2002, Costa Rica
adquiere el compromiso de cumplir con los tratados inter-
nacionales referentes a temas de telecomunicaciones. La Sala
Constitucional, mediante el voto 15763-2011, ha resaltado la
importancia que tienen las telecomunicaciones a nivel mun-
dial, debido al impacto que estas tienen sobre las personas:

El Estado costarricense forma parte de la Unidn Inter-
nacional de Telecomunicaciones (UIT), organismo espe-
cializado de la Organizacion Mundial de las Naciones
Unidas, desde el 13 de septiembre de 1936. Mediante la
Ley No. 8100 de 4 de abril de 2002, se aprobaron la
Constitucion y Convenio de la Unidn Internacional de
Telecomunicaciones (Ginebra 22 de diciembre de 1992)
y el instrumento de enmienda a la Constitucion y Con-
venio de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones
(Kyoto 1994). En la Constitucidn de la UIT figuran
objetivos tales como los de mejoramiento y empleo ra-
cional de toda clase de telecomunicaciones, aumentar el
rendimiento de los servicios de telecomunicacion, acre-
centar su empleo y generalizar al mdximo su utiliza-
cion por el piiblico, promover la extension de los bene-
ficios de las nuevas tecnologias de telecomunicaciones a
todos los habitantes del planeta, la creacion, el desarro-
llo y el perfeccionamiento de las instalaciones y redes de
telecomunicacion en los paises en desarrollo por todos
los medios que se disponga, etc. (articulo 1).

V-

B- Sobre los derechosfundamenlales ala informacio’n
y la comunicacidn.-
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En este caso concreto, por el servicio piiblico en cuestion
—el servicio de telecomunicaciones- también estdn in-
volucrados otros dos derechos fundamentales, el derecho
a la comunicacion y el derecho a la informacién. En
cuanto a estos derechos, debe indicarse que, a la luz de
la sociedad de la informacidn y del conocimiento actual,
el derecho de todas las personas de acceder y participar
en la produccio’n de la informacio’n, y del conocimiento,
se vuelve una exigencia fundamental, por ello tal acceso
y tal participacion deben estar garantizados a la totali-
dad de la poblacio’n. Si bien son derechos relacionados
con otros, tales como la libertad de expresion, y la li-
bertad de prensa, estos derechos tienen su particularidad
propia. Asimismo, aunque se perﬁlan mds claramente
en la actualidad, tienen sus raices en la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos, promulgada el 10
de diciembre de 1948, cuando sefiala en su articulo
190 que “todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinidn y de expresion; este derecho incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacidn de fronteras, por cualquier medio de ex-
presion”, y en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, promulgada el afio 1969 (Pacto de San
José), cuando indica que la libertad de pensamiento y
expresion comprenden «.la libertad de buscar, recibir y
difundir informacidn e ideas...”.

Con base en los antecedentes supracitados, se colige
la existencia de un derechofundamental a las teleco-
municaciones, que comprende las comunicaciones por
cualesquiera medios tecnoldgicos, esto es telegramas,
servicio de radioaﬁcionados, internet, telefom’a ﬁja y ce-
lular, entre otros. Se trata de un derecho que, a su vez,
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constituye presupuesto para el desarrollo de diversas
dimensiones de la vida del ser humano en sociedad.
Asi, las telecomunicaciones, en general, promueven
la participacion democrdtica, el control ciudadano, la
educacion, la libertad de expresion y pensamiento,
el acceso a la informacion y los servicios piiblicos, el
derecho a relacionarse con los poderes piiblicos por
medios electrénicos y la [ransparencia administrativa,
el libre desarrollo de la personalidad, entre otros.

La Sala resalta que las telecomunicaciones se encuentran
vinculadas al articulo constitucional 46 in fine, dado que
son el medio para que una persona se convierta en una
consumidora informada. Esa informacién impactard a su
vez en la salud (tanto en la prevencién de enfermedades
como en su sanacién); en su economia; en temas labora-
les; de consumo; de educacién; en la seguridad personal,
como la del pais; en casos de emergencia; etc. Al final,
las telecomunicaciones se encuentran vinculadas con va-
riados 4mbitos constitucionales. En este caso, la televisién
impacta de manera directa a la poblacién que se informa
a través de este medio. Dicho numeral constitucional in-
dica:

ARTICULO 46~ ...

Los consumidores y usuarios tienen derecho a la pro-
teccion de su salud, ambiente, seguria'ad e intereses eco-
némicos; a recibir informacion adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, y a un trato equitativo. El Estado
apoyard los organismos que ellos constituyan para la
defensa de sus derechos. La ley regulard esas materias.

(Asi reformado por el articulo 1° de la ley N° 7607 de
29 de mayo de 1996).
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El articulo 13 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, firmada en San José, Costa Rica, en no-
viembre de 1969, es visto como el que consagra el derecho
humano al acceso a la informacién. Es evidente que para
poder ejercer los demds derechos, se requiere tener cono-
cimiento de las situaciones, condiciones, ordenamientos
juridicos, etc., por eso el derecho a la informacion es tan
importante. El Pacto de San José indica:

ARTICULO 13. LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EX-
PRESION

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrifo o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccidn.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacidn de los
demds, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
piiblico o la salud o la moral piiblicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion
por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel para
perio’dicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusion de informacién o por
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cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectdculos piiblicos pueden ser sometidos por
la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular
el acceso a ellos para la proteccidn moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el
inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en
favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningiin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional.

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Cultura de 2016
del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC,
2019), un alto porcentaje de la poblacién que habita en
Costa Rica ve la television:

El 92,4 % de quienes tienen cinco afios y mds
ven television, y esta prdctica es mds frecuente
en las personas de la zona urbana que en las de
la zona rural; asi lo arroja las cifras de la nue-
va Encuesta Nacional de Cultura (ENC) la cual
identificé que en promedio las personas ven tele-
visidn prdcticamente toda la semana (6,5 dias).
Respecto a la programacion de produccidn nacio-
nal, el 89,5 % de las personas de 12 afios y mds
preﬁeren los noticieros costarricenses, seguidos
por el fiithol costarricense (63,6 %) y, por iltimo,
los programas de produccidn nacional (59,0 %).
Al analizar estos programas por sexo, se muestra que
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los noticieros costarricenses son vistos por el 90,2 %
de los hombres y el 88,9 % de las mujeres. Asimis-
mo, son los hombres los que ven en mayor porcenta-
je el futbol costarricense con respecto a las mujeres,
772 % y 49,8 %, respectivamente. Los programas
de produccidn nacional son vistos por 56,4 % de los
hombres mientras que en las mujeres es el 61,7 %.
El estudio también detalla resultados sobre produc—
ciones audiovisuales, miisica, publicaciones, tradi-
ciones costarricenses, dispositivos tecnolo’gicos e in-
ternet entre otros.

Es de nuestra consideracion, que es a través de las telecomuni-
caciones y por medio de la misma televisién, que las personas
se podrian informar sobre el apagén analdgico que se tiene
programado para el 14 de agosto de 2019 en el pais. De igual
manera, no solo se informarfan sobre c6mo adaptarse a este
cambio para no quedarse sin sefial televisiva por falta de un
convertidor, por ejemplo, sino que ademds sabrian qué hacer
con los residuos de los aparatos eléctricos y electrénicos que
ahora origina este cambio tecnolégico implementado por el
gobierno, pero también del tratamiento que se le debe dar
a este tipo de residuos en general, independientemente del
proceso del apagén analégico para la television abierta. Esta
labor informativa se lograrfa siempre y cuando las camparias
gubernamentales se dirijan oportunamente.

3. GESTION GUBERNAMENTAL EN EL TRATAMIENTO DE
RESIDUOS DE APARATOS ELECTRICOS Y ELECTRONICOS

El pais ha desarrollado una serie de documentos que re-
gistra cifras y planes para la mejora de la nacién. Se trata
de diversas Estrategias, Planes, Politicas, entre otros, que
proceden a mencionarse.
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La Estrategia Nacional para el Manejo Integrado y Sos-
tenible de Desechos de Artefactos Eléctricos y Electrénicos,
data del afio 2004 y fue un estudio hecho con la colaboracién
de Holanda. Se hizo una comparacién entre el estado del ma-
nejo de los residuos eléctricos y electrénicos, tanto en el pais
europeo como en Costa Rica. Aunque esta Estrategia es an-
terior a la Ley para la Gestién Integral de Residuos y a la re-
gulacion de la gestién de residuos electrénicos, ya manejaba
los principios de: 1. responsabilidad extendida del productor
y el consumidor; 2. el que contamina paga; 3. Precautorio; y,
4. menor costo de disposicidn, en relacién con el principio
de reduccién en la fuente. Ademas habia determinado cual
serfa el ciclo del manejo de este tipo de desechos (Estrategia
Nacional para el Manejo Integrado y Sostenible de Desechos
de Artefactos Eléctricos y Electrénicos, 2004):

Con la estrategia para el manejo integraa’o y sostenible
de los desechos de artefactos eléctricos y electrdnicos, se
espera cerrar el ciclo de estos desechos, de la siguiente
manera.

Se inicia con la importacion y distribucidn de los equi-
pos hacia los consumidores y consumidoras locales. En
este momento podria aplicarse la opcidn 1 del siste-
ma de cobro para el tratamiento del desecho, como una
modalidad de sobre precio, ya sea de cardcter visible o
invisible (2). En otro nivel se presenta la produccion de
componentes electrdnicos para la exportacion.

Cuando consumidores y consumidoras poseen equipo
en mal estado o estd desactualizado, tienen dos opcio-
nes: llevarlo a reparar a los talleres o desecharlo.

En caso de que el equipo sea desechado, serian entrega-
dos en los centros de acopio acreditados por la Unidad
Ejecutora o directamente al Centro de Desensamblaje.
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Cuando el equipo ingresa al Centro de desensamblaje,
serd sometido a revision para determinar si tiene com-
ponentes en buen estado. Una vez desensamblado el
artefacto, los componentes en buen estado se ingresardn
en la bolsa de repuestos para su comercializacion en
el mercado nacional. Los materiales reciclables serdn
enviados a las empresas recicladoras locales, en caso de
poder procesarse localmente, o serdn exportados para su
debido tratamiento.

Finalmente, el residuo restante se enviard a un relleno
sanitario para una disposicion ambientalmente segura.

(2) La tasa visible implica que el costo del tratamiento
aparece explicitamente como un rubro de la factura al
momento de comprar el equipo, mientras que la tasa
invisible estd incorporada al precio del proa'ucto, pero
no se explicita en la factura de compra. En el caso de
los equipos histdricos se propone que se cobre por el
tratamiento en el momento de recibirlo en el centro de
acopio o a través de ventanillas externas, se pague di-
rectamente a la Unidad Ejecutora.

El Plan de Residuos Sélidos del afio 2008 es un documento
hecho mediante una plataforma interinstitucional de Cos-
ta Rica en convenio con la Republica Federal de Alema-
nia, mediante el Programa de Competitividad y Medio
Ambiente (2019). El mismo hace referencia a los residuos
electrénicos dentro de su apartado “5. 1. 12 Accién Es-
tratégica No. 12: Residuos Peligrosos Manejados Ade-
cuadamente”. Los residuos de aparatos electrénicos y los

8  El ultimo parrafo de la cita transcrita corresponde a una nota al pie de
pagina del texto original. Al inicio lleva el nimero 2 que ha sido puesto
en el segundo parrafo de la transcripcion, para explicar los conceptos de
tasa visible e invisible.
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electrodomésticos, han sido considerados como residuos
peligrosos prioritarios, por lo que fue considerado como
indispensable implementar un control y monitoreo esta-
tal. Asimismo se buscé la cooperacién entre los paises de la
regi6én para generar economias a escala, hacer procesos de
reciclaje, tratamiento 'y eliminacién con infraestructura en
comuin, ya que a cada pais se le podrian complicar dichos
tratamientos si los ejecutara de manera individual. En re-
lacién con lo anterior, se indica que el construir un centro
de tratamiento de residuos peligrosos ronda los cinco mi-
llones de délares estadounidenses.

Por otra parte se encuentra la Politica Nacional para la
Gestion Integral de Residuos 2010-2021. Hace referencia
a los residuos electrénicos, especificamente al principio le-
gal de responsabilidad extendida del productor: “segiin la
cual los generadores o importadores tienen la responsabilidad
del producto a través de todo el ciclo de vida del mismo, inclu-
yendo las fases post-industrial y post-consumo.”, (Ministerio
de Salud, 2019). Ahi mismo se indica que para esto se en-
contraban en elaboracién diferentes cuerpos normativos,
que ya se referenciaron en la primera parte de este articulo.

También se cuenta con el documento denomina-
do Plan Nacional para la Gestion Integral de Residuos
2016-2021, conformado por 6 dmbitos: Ambito 1: Legal;
Ambito 2: Educacién, Formacién, Capac1tac10ny Comu-
nicacién Social; Ambito 3: Econémico; Ambito 4: For-
talecimiento Institucional y Organizacional; Ambito 5
Habitat Humano; y, Ambito 6: Investigacién y Desarrollo
Tecnoldgico. En su Ambito 6, cuenta con la Politica de
“Desarrollo y aplicacién de tecnologias limpias e innova-
doras para la gestidn integral de residuos basados en los
principios de jerarquizacién de los mismos”, que dentro de
sus actividades, la 6.1.7, trata sobre la elaboracién de una
metodologia que logre cuantificar y diagnosticar a los re-
siduos de acuerdo con la clasificacién de tdxica, electréni-
ca, hospitalaria, industrial, de la construccién, del turismo,
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radiactiva, orgdnica, etc. Esta meta pretendi6 alcanzarse
para el afio 2017. El responsable directo para su consecu-
cién serfa la rectoria en Salud y los corresponsables serian
el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, el Ministerio de
Ambiente y Energfa, el Ministerio de Educacién Publica,
el Consejo Nacional de Rectores, las Organizaciones No
Gubernamentales, las universidades y las municipalidades.

En el Plan Nacional de Desarrollo e Inversiéon Piablica
2019-2022, se hace referencia a los temas ambientales, con
énfasis en la descarbonizacién. Se muestra una especial
preocupacién debido a la crisis climética y a las emisiones
de CO2, buscando evitar las mismas y asi conseguir que
el pais sea una economia descarbonizada para el afio 2050.
Ademis se ha tomado en cuenta el tema de la biodiversi-
dad debido a su impacto en el sector turistico costarricen-
se. Para lograr una mejora en este campo, el gobierno se
ha planteado dos programas: la “Estrategia Nacional de
Biodiversidad 2016-2025" y la “Politica Nacional de Hu-
medales 2017-2030”. De igual manera, se toca un tema
de suma relevancia para el ambiente, como lo es el de las
aguas residuales, donde el Plan indica que “[s]olo el 14%
del agua contaminada a nivel nacional recibe un proceso de
saneamiento” (PNDIP 2019-2022, p. 121), situacién que
resulta preocupante, sobre todo si se toma en cuenta que
en Costa Rica existen las municipalidades e instituciones
especializadas en el tema del agua, es decir, deberia ser un
tema con un tratamiento y planificacién avanzada en el
pais, porque los funcionarios puiblicos viajan a otros paises,
desde hace varias administraciones, justo para capacitarse
en estos temas, sumado a que, si bien Costa Rica no puede
considerarse como un pais rico, si es catalogado como uno
de ingreso medio alto (The World Bank, 2019), por lo que
esta materia deberia haberse gestionado oportunamente
desde hace afios. En este mismo documento, de manera
general, se menciona el seguimiento al cumplimiento de
la Ley para la Gestion Integral de Residuos, con el fin de
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disminuir los gastos en salud provocados por las epide-
mias y enfermedades que genera una mala gestién de los
residuos (PNDIP 2019-2022, p. 246). Este fin podria con-
seguirse con el Programa Nacional de Salud Ambiental
(PNDIP 2019-2022, p. 251). De la lectura hecha se puede
concluir que este documento no profundiza en el tema de
los residuos electrénicos, a sabiendas de que para este afio
se tenfa planeado el apagén analégico.

A pesar de existir una carencia normativa respecto de
la radio digital, el Plan Nacional de Desarrollo de las Te-
lecomunicaciones 2015-2021 se ha planteado como hoja
de ruta incluir a ambos tipos de radiodifusién dentro de la
digitalizacién, solo que la sonora serfa un proyecto a largo
plazo, tema que debe ser corregido por las autoridades en-
cargadas. El Plan indica (pp. 49 y 50):

La hoja de ruta trazada en el PNDT, estd motivada
por las siguientes grandes aspiraciones:

Transformar a Costa Rica en una sociedad conecta-
da, a partir de un enfoque inclusivo del acceso, uso y
apropiacion de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones; de forma segura, responsable y pro-
ductiva.

1. Concretizar proyectos de acceso universal, servicio
universal 'y solidaridad de las Telecomunicaciones/

TIC.

2. Crear un entorno habilitador que permita la inno-
vacion de la radiodifusion sonora y televisiva hacia su
digitalizacio’n.

3. Construir participativamente las bases del Modelo
de Ciudades Digilales a través de un gobierno electrd-
nico cercano.
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Aunque las administraciones costarricenses han sido en
parte responsables por el rezago que vive Costa Rica en
muchas materias, por lo menos ahora se tiende a buscar un
avance respecto de las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacién, el mismo Plan afiade (p. 51):

El Estado también velard por la constante alfabetiza-
cion digital, la capacitacion y el empoderamiento de
todos los habitantes, para que estos a través de las Tec-
nologias de la Informacién y la Comunicacion puedan
mejorar su calidad de vida y acceder a los servicios que
por este medio brinda el propio Estado en materias
como salud, educaciéon, ambiente.

Una manera para mejorar la calidad de vida y a la vez
evitar dafiar al ambiente es mediante la educacién®. En el
caso de la televisidn, con esta se puede generar una edu-
cacién no formal relevante, ya que el Estado puede llegar
a un gran ntimero de personas e informar oportunamen-
te sobre temas trascendentales. Se puede aprovechar a la
radiodifusién para indicarles a las personas que, en este
caso, habrd un cambio tecnolégico cuyo impacto es na-
cional, que beneficiari el desarrollo econémico y social,
pero que debe desplegarse resguardando al ambiente. De
esta manera se cumpliria con lo estipulado en la ley N°
7472, Ley de Promocién de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, vigente desde el 19 de enero

9 Para saber mas sobre el tema de la educacion ambiental se puede con-
sultar el articulo académico escrito por la autora, llamado “Ley Orgénica
del ambiente y su objetivo de concientizacién en la ciudadania costarri-
cense”, disponible en la Revista Lex, Difusion y Andlisis, N® 213 de mar-
zo de 2013, también en la pagina web de la Maestria en Derecho Am-
biental de la Universidad de Costa Rica, asi como en el siguiente enlace:
https://www.academia.edu/4116878/Ley_Org%C3%Alnica_del Am-
biente_y_su_objetivo_de_concientizaci%C3%B3n_en_la_ciudadan%-
C3%ADa_costarricense
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de 1995, especificamente en sus articulos 32, inciso a),
sobre la proteccién contra los riesgos que afecten a la sa-
lud, la seguridad y el ambiente; el mismo articulo 32, en
su 1nciso c), sobre el acceso a informacién veraz, opor-
tuna y detallada en cuanto a bienes y servicios; 33, inciso
a), en cuanto a que los bienes y servicios que se vendan
y presten en el mercado cumplan con los estindares de
calidad para la salud, la seguridad y el ambiente; el mismo
articulo 33, en su inciso b), en cuanto a la formulacién de
programas de educacién e informacidn para capacitar al
consumidor en temas de bienes y servicios y, inalmente,
el articulo 45 del mismo cuerpo normativo, que hace re-
ferencia a los controles estatales que deben darse de ma-
nera periddica con el fin de corroborar que se cumpla
con los lineamientos referentes a salud, ambiente, segu-
ridad y calidad; mismo énfasis que hace el articulo 46 in
fine de la Carta Constitucional.

La relevancia de este derecho a la informacién se re-
conoce no solo en Costa Rica, sino a nivel internacio-
nal, como ya se indicd, esto porque, para poder lograr los
derechos sustantivos, los procesales deben ejecutarse ple-
namente, siendo el acceso a la informacién un derecho
procesal. El autor Mario Pefia indica (Revista de Derecho
Ambiental, 2019):

El Convenio de Aarhusfueﬁrmado el 25 a'ejum'o de
1998 en la ciudad danesa del mismo nombre y entrd
en vigor el 30 de octubre de 2001. El Convenio se es-
fructura en torno a tres pilares que se correspona’en con
los tres derechos de acceso. El acceso a la informacidn
en materia ambiente es el primero de los derechos regu-
lados por el Convenio y es un requisito previo para que
puedan ejercerse el resto de derechos regulados.

El Convenio de Aarhus recoge el derecho de ac-
ceso a la informacio’n tanto en su vertiente activa
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(obligacion de las entidades estatales de difundir
informacio’n ambiental y elaborar informes sobre la
situacion ambiental), como en su vertiente pasiva
(obligacion estatal de entregar a los ciudadanos in-
formacidn ambiental que soliciten). Por su parte, la
participacion del piiblico en la toma de decisiones
implica la participacion ciudadana en la autori-
zacion para realizar determinadas actividades, en
la elaboracion de planes o programas relativos al
medio ambiente y en la elaboracion de reglamen-
tos. Por iiltimo, el Convenio regula el acceso a la
Justicia ante violaciones de los derechos de acceso
a la informacion y participacion en la autorizacion
de actividades y ante incumplimientos del derecho
ambiental por parte de las autoridades piiblicas o
de particulares.

En este caso, un consumidor informado tendrd més pro-
babilidades, no solo de contaminar menos al planeta, sino
de paliar el dafio que le haya hecho. Por esta razén es que
ambos articulos constitucionales, el 46 y el 50, se encuen-
tran relacionados.

El articulo 46 in fine de la Constitucién Politica abre la
posibilidad para que los usuarios busquen la informacién
que requieran, a la vez que obliga al Estado a mantener in-
formada a la poblacién. Lamentablemente, esa perspectiva
de este numeral constitucional no ha sido ni muy anali-
zada ni difundida, en comparacion con el numeral 50 del
mismo cuerpo juridico. Indica el autor Mario Pefia (DE-
RECHOALDIA.COM, 2016):

A partir de la reforma de 1996 al articulo 46 de la
Constitucion Politica, se reconoce el derecho subjetivo
de los consumidores y usuarios, entre otros, a la pro-
teccion del ambiente. Esta reforma llegd a reforzar y
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complementar la modificacion operada dos afios antes
al articulo 50 constitucional, a través de la cual quea’o’
consagrado el derecho de toda persona a gozar de un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.

Ambos articulos constitucionales tutelan derechos de
incidencia colectiva o supraindividuales. En el caso del
derecho contenido en el articulo 50, se trata de un in-
terés difuso, al encontrarse diseminado en una colecti-
vidad heterogénea e indeterminada de personas sin un
vinculo jurl'a'ico que las agluline, por ello todos y cada
uno de sus miembros estdn legitimados para procurar
su defensa y exigir su cumplimiento, a través del meca-
nismo de la accion popular.

Por su parte, el derecho supraindividual a la proteccion
del ambiente reconocido especz’ﬁcamente a los consumi-
dores y usuarios del numeral 46 constitucional, califica
dentro de los derechos individuales homogéneos, al tra-
tarse de derechos subjetivos perfectamente individuali-
zables diluidos en una colectividad con la cual se com-
parte un origen comiin, y por ello, tienen semejanza y

homogeneidad.

La tutela constitucional del ambiente ha sido objeto
de un amplisimo desarrollo jurispma’encial por parte
de la Sala Constitucional, principalmente a través del
articulo 50. Distinto es el caso del derecho plasmado
en el numeral 46, escasamente abordado por los Jueces
constitucionales y demds operadores juridicos.

Dentro de la Formulacién de la Politica Publica del Plan
Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2015-
2021, se plantean las siguientes:
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» Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias (PNAF).

» Politica en materia de Infraestructura de Telecomu-
nicaciones.

» Modelo de Referencia de Television Digital.

« DPolitica para la participacién activa en el Modelo de
Gobernanza de Internet.

« Politica para orientar el desarrollo del ecosistema di-
gital costarricense basada en tres ejes: progreso social,
productividad de las empresas y efectividad del Estado.

« Politica para la promocion de la accesibilidad de las
Telecomunicaciones/TIC.

En la tercer politica mencionada en el Plan, correspon-
diente al “Modelo de Referencia de Televisién Digital”, se
hicieron varios componentes, a saber: Plan de Solidaridad;
Campafia de Informacién y Divulgacién; Programa de
Cooperacién Internacional; Gestidon de residuos electré-
nicos y tecnoldgicos; Actualizacién y ajuste de normativa
y reglamentacién en TVD; Plan de Canalizacion; Progra-
ma de Interactividad bajo el estindar de ISDB-Tb; y, Es-
tandar para atencién de catistrofes nacionales. Dentro de
los componentes de la politica puablica de television digital
se menciona la gestién de residuos electrénicos y tecnol6-
gicos, aunque no se explica. Si se menciona someramente
dentro de la seccién correspondiente a “5.2.2. Lineamien-
tos para el pilar Gobierno Electrénico y Transparente”, lo
siguiente:

Se requiere cumplir las obligaciones legales degestionar
integralmente los residuos electrénicos y tecnoldgicos,
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que permita promover a nivel nacional el incremento
de unidades de cumplimienlo en telecomunicaciones, y
promover que en el Gobierno Central se esté aplicando
el Plan de Gestion Ambiental Institucional, mediante
el cual los ministerios gestionen sus residuos electroni-
cos y tecnoldgicos, como accion ejemplarizante para el
sector privado.

El Ministerio de Salud cuenta con un registro de unidades
de cumplimiento, mediante el cual se busca dar a conocer
lo establecido en el Decreto Ejecutivo N° 38272-S, Regla-
mento para la declaratoria de residuos de manejo especial.
La informacidn estd contenida en un documento que in-
dica cudles unidades gestoras tienen su plan aprobado por
esta rectoria, asi como las que lo tienen pendiente. En la
misma informacién se detalla la razén social o la cédula
de identidad, la ubicacién fisica (siendo que hay presencia
de unidades gestoras en todas las provincias), el cédigo y
la fecha de inscripcién, el cédigo y la fecha de registro,
datos de contacto, los materiales a tratar de manera espe-
cial, etc. (Ministerio de Salud, 2019). Puede decirse que el
Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones
2015-2021 si toca, de manera muy breve, el tema de los
residuos electrénicos, pero corresponde a cada habitante
averiguar en donde estin las unidades gestoras en su pro-
vincia, teniendo que ver, ademds, cudl de ellas gestiona
residuos electrénicos.

Desde el afio 2015 la rectoria en Telecomunicaciones
ha rendido informes anuales sobre el avance en la televi-
sién digital, esto de conformidad con el Reglamento para
la transicién a la Television Digital Terrestre en Costa
Rica, Decreto Ejecutivo N° 36774, vigente desde el 27 de
setiembre de 2011. De acuerdo con su Informe Ejecuti-
vo Anual sobre el proceso de Transicién a la Televisién
Digital Terrestre en Costa Rica 2015, el Viceministerio
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de Telecomunicaciones se planteé una propuesta de plan
para el abordaje del tratamiento adecuado de los televiso-
res en desuso y desechados por causa de la implementa-
cién de la TDT, para actuar junto con la rectoria en Sa-
lud. Asimismo se planteé incluir el tema en la Estrategia
Nacional de Separacién, Recuperacién y Valorizacién de
Residuos Sélidos para Costa Rica (MICITT, 2019). No
obstante, solamente se plantea este pensamiento sin llegar
a desarrollarse en el documento.

Para el informe estatal rendido para el afio 2016 (MI-
CITT, 2019), se indicé que para el tema de los residuos
electrénicos, el Viceministerio de Telecomunicaciones
participd en conjunto con el Ministerio de Salud, en la Se-
mana nacional de reciclaje efectuada del 16 al 20 de mayo
de 2016. El mismo informe indica que también se man-
tuvo la misma linea de participacién estatal, pero a nivel
cantonal, esto, para la actividad “Cantones Digitales e Inte-
ligentes para la Costa Rica del Siglo XXI”, organizado por
el Viceministerio de Telecomunicaciones de Costa Rica y
la Unién Internacional de Telecomunicaciones, sin men-
cionarse en detalle alguna otra actividad sobre el tema.

De acuerdo con el informe rendido para el afio 2017
(MICITT, 2019), el Viceministerio realiz6 diferentes acti-
vidades en las que se le indicé a la poblacién que va a dar-
se un cambio tecnoldgico de impacto nacional y qué debe
hacer para adaptarse al mismo: comprar un televisor con el
estindar japonés-brasilefio incluido o conservar el televisor
que se tenga y solamente adaptarle un convertidor para que
reciba la sefial. Pero en temas de residuos electrénicos, de lo
que indica el informe no puede decirse que se haya buscado
crear en la poblacién la misma conciencia que se ha hecho
sobre el fenémeno tecnolégico, aunque si se haya tocado
el tema. Probablemente sea porque atin el pais no tiene esa
conciencia sobre el reciclaje, ni la voluntad de hacerlo por
parte de los mismos habitantes, que justifican el no reciclar
valiéndose del cansancio, o de la pereza o de un simple no.
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Las campafias de television digital debieron haberse disefia-
do pensando en informar sobre el cambio tecnoldgico, pero
en el mismo anuncio, de una vez abordar el tema de los
residuos electronicos para informar a la poblacién oportu-
namente, ya que tiende a encontrarse ayuna en temas am-
bientales. En el mismo informe de 2017, el Viceministerio
informa que, lastimosamente, se le recortd su presupuesto,
razén por la que tuvo que posponer la campaiia publicita-
ria del apagén analégico llamada “Preparate”, planeada en
2016 y ejecutarla hasta el segundo semestre de 2017. No
obstante, no hay un énfasis sobre el impacto que puede pro-
vocar en el ambiente este cambio televisivo, tema que debi6
haber ido de la mano con el tecnoldgico y no quedar en un
segundo plano. La falla se encuentra por parte de la Asam-
blea Legislativa que, segiin el informe, fue quien decidi6
eliminar el presupuesto al Ministerio de Ciencia, Tecno-
logia y Telecomunicaciones. Parece que la Asamblea pre-
tendié restarle importancia a la tecnologia, siendo esta un
drea en la que toda la poblacién costarricense se encuentra
sedienta de avances relevantes a nivel nacional. También se
percibe una falla por parte del Ministerio de Ciencia, Tec-
nologia y Telecomunicaciones, que debié prever campa-
fias publicitarias cortas pero completas, donde se informara
sobre el tema tecnoldgico, pero también el ambiental. Los
recursos debieron usarse para enviar un mensaje conciso,
que debid planearse de manera visionaria desde el inicio del
planteamiento de los mensajes informativos, sabiendo que
se ha venido pensando en el apagén analégico a nivel na-
cional desde hace bastante tiempo.

Para el informe correspondiente al afio 2018, el Vi-
ceministerio encuentra que solo el 33% de los hogares
que reciben television abierta tenfan conocimiento sobre
el cambio de tecnologia (MICITT, 2019). Tomando en
cuenta que en las dltimas semanas se ha podido apreciar mds
la campafia informativa de la televisién digital por parte del
Viceministerio, ese porcentaje podria haber aumentado.
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Queda pendiente de saber la cifra de los hogares que tenfan
conocimiento sobre el debido tratamiento de los residuos
electrénicos, tanto de manera general como por el apagén
anal()gico especiﬁcamente. De acuerdo con este informe
rendido por el Viceministerio, para la campafia informa-
tiva “Preparate” se usaron diversas formas para llegar a la
poblacion, tales fueron: pautas en radio y television, anun-
cios en la parte trasera de los buses, pautas en cines, infor-
macién a través de las redes sociales, cine tour, anuncios
en los periddicos, distribucién de material publicitario en
instituciones publicas y las municipalidades, giras infor-
mativas, caravanas navidefias a través de la empresa radio-
difusora estatal, SINART, S.A., y alianzas estratégicas con
el sector importador y distribuidor de dispositivos que fa-
cilitan la television digital abierta y gratuita, y con el Ins-
tituto Nacional de Aprendizaje y la Universidad de Costa
Rica, para la propagacién de la informacién sobre el cam-
bio de tecnologia televisiva. Ademds, el informe menciona
el tema de los residuos electrénicos. Durante los afios 2017
y 2018, se entregd un brochure llamado “TVD, Reciclaje de
residuos electronicos, ;Qué hacer con mi televisor?”, a las perso-
nas que mostraron un especial interés por el tema.” (MICITT,
2019). No obstante, hay que recordar que este no es un
tema que deba tocarse solo cuando las personas muestran
interés, es un tema que debe informarse continuamente a
la poblacién, de conformidad con el articulo 12 de la Ley
Orgianica del Ambiente que indica:

CAPITULO 111

EDUCACION E INVESTIGACION AMBIENTAL

ArticuLo 12.- Epucacion. El Estado, las municipa-
lidades y las demds instituciones, piiblicas y privadas,
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fomentardn la inclusion permanente de la variable am-
biental en los procesos educativos, formales y no for-
males, de los programas de todos los niveles. El objeto
serd adoptar una cultura ambiental para alcanzar el
desarrollo sostenible.

Ademis se indica que se participd en la actividad “Feria
ExponeRSE”, organizada por el Ministerio de Ambiente
y Energia y por la Mutual Cartago de Ahorro y Préstamo,
para la “Semana Mundial de la Construccién Sostenible”,
de 2017, asi como en la imparticién de una charla infor-
mativa sobre la televisién digital y el debido tratamiento
de los residuos eléctricos y electrénicos, en el Colegio de
Bidlogos de Costa Rica. El Viceministerio de Telecomu-
nicaciones indica en su informe de 2018, que en todas las
actividades en las que se particip6 se dieron charlas sobre el
apropiado tratamiento para los residuos eléctricos y elec-
trénicos, donde se hablé del principio de la responsabili-
dad extendida del productor, de las unidades de cumpli-
miento, asi como de los gestores de residuos autorizados
por el Ministerio de Salud y de aquellas personas que tam-
bién trabajan como gestores de residuos, pero de manera
informal, lo que podria generar dafios al ambiente en el
caso de que se haga una mala gestién de los residuos. El
Viceministerio resalta, a lo largo del informe, su escasez
de recurso humano para poder hacerle frente a las labo-
res demandantes de este sector. Consideramos que esta
situacién podria haber influido en la manera en cémo se
abord¢ la campafia informativa, como ya se ha explicado,
que debi6 haber incluido la parte ambiental junto con la
tecnoldgica, en cada una de las campafias, actividades y
charlas, ambas materias de manera conjunta y no la am-
biental de manera ocasional o secundaria, y debid haber-
se hecho la campafia con ambas temiticas desde el inicio
de la difusién de la informacién.
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Tanto el tema del cambio tecnolégico como el am-
biental resultan ser informacién relevante a nivel nacional,
por lo que debe llegar a toda la poblacién, indistintamente
de si cuenta con televisién abierta o por suscripcion. Pero
para que esa informacién se divulgue, las campafias esta-
tales deben hacerse: primero, de forma concisa, es decir,
breve pero completa; segundo, con mucha mis frecuencia
que con la que se hizo la del apagén analégico, donde el
resultado es que muy pocas personas sabian de este cambio
gubernamental; y, tercero, que las campafias se hagan con
suficiente antelacién y no faltando un par de meses para el
cambio tecnolégico.

En la pigina web del Viceministerio de Telecomuni-
caciones (https://www.micit.go.cr/tvdigital/index.php) se
encuentra informacion referente al encendido digital en
television, hecho que sucedié hace varios afios; asi como
del apagén analégico, cuya primera fase se realiz6 el 14 de
agosto de 2019. En la pigina se pueden encontrar pestafias
con material informativo que comprende desde informes
gubernamentales, hasta cufias publicitarias estatales, tanto
visuales como sonoras, y sonoras y visuales; estas pesta-
fias son: ;Qué es la television abierta y gratuita?, Noticias,
Preguntas Frecuentes, Materiales Informativos, Comisién
Mixta para Implementacién, Videoteca, Modelo de Refe-
rencia y Calendario. Dentro de la informacién disponible
en esta pigina, solamente se logra encontrar un video que
hace referencia al tema ambiental en relacién con el apa-
goén analégico. El anuncio se llama: Infografia animada
TV Digital 1, que dura un minuto con cuarenta y ocho
segundos aproximadamente. El anuncio indica que si la
persona no tiene un televisor con el estindar japonés-bra-
silefio no es necesario que lo cambie, solo debe conectarle
un convertidor con el estindar ISDB-Tb y una antena.
Asimismo, el anuncio alerta a la persona consumidora para
que, si va a comprar un televisor, se asegure de que sea
uno con el estindar elegido por Costa Rica para recibir
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la televisién digital. Aproximadamente, desde el segundo
cincuenta y hasta el minuto con seis segundos, se indica
que si se opta por comprar un televisor nuevo, no se debe
desechar el viejo, sino que se use para otra habitacién,
agregandole el convertidor. El anuncio estatal indica que
si la persona decide desechar el televisor, debe hacerlo de
forma responsable con un gestor de residuos autorizado
por el Ministerio de Salud Publica. A dicho anuncio se
puede acceder mediante la plataforma de videos YouTu-
be, bajo la siguiente direccion electronica https:/www.
youtube.com/watch?v=Pd8gvvyGolk

Mensajes informativos como este debid presentarlos
desde hace varios afios el Viceministerio de Telecomuni-
caciones. Por ejemplo, este video aparece como subido en
la pigina de YouTube de la Rectoria, el dia 8 de febrero de
2019. Lastimosamente, el anuncio referido, que es el tinico
que menciona la parte ambiental, dura casi dos minutos,
lo que puede resultar oneroso para el Viceministerio. Lo
deseable hubiera sido que se fusionara la informacién en
telecomunicaciones con la ambiental en un mensaje con-
ciso, es decir, completo pero breve, como ya se ha dicho.
Y desde luego, que se hubiera repetido en muchas mis
ocasiones, para asi haber logrado la funcién informativa a
cargo del Estado.

Ademis, este tipo de campafias sobre la debida dispo-
siciéon de los residuos electrénicos deberia llevarse a cabo
en conjunto con el Ministerio de Ambiente y Energia y
el Ministerio de Salud de manera periddica, indicando qué
debe hacerse con este tipo de residuo de manejo especial,
sin importar si hay o no un cambio tecnolégico decidido
por el gobierno con efectos para todo el territorio nacio-
nal, como lo es el de la television digital.

En el caso del Ministerio de Ambiente y Energfa, a
falta de informacion en su pigina web, envié un correo
electrénico que lamentablemente no constestaron. Para el
caso del Ministerio de Salud, la informacién requerida se
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encontrd en su pagina web. En el caso del Viceministerio
de Telecomunicaciones, se coordindé una reunién “con
fecha pendiente” por estar sujeta a su agenda. Aunque se
logr6 una rapida respuesta por parte del Despacho a mi
correo inicial (marzo de 2019), dicha reunién no se llevé a
cabo, tras més de tres meses de espera, por falta de concre-
cién por parte del Viceministerio. Es por esta razén que la
informacién con la que se conto para este trabajo fue solo
la conseguida en las paginas oficiales y no hubo informa-
cién suministrada por parte de las autoridades, que fue lo
que se buscé cuando les contacté via correo electrénico.

Las tres carteras encargadas del tema: Ambiente y
Energia; Salud; y Ciencia, Tecnologia y Telecomunica-
ciones, deberfan aprovechar mis los mensajes de radiodi-
fusién, indicando, desde que el gobierno lo decidié, que
se va a hacer el cambio tecnoldgico, pero presentando a
estos anuncios con mucha mds frecuencia y, ademds, in-
dicando que no se debe dafiar el ambiente desechando los
televisores innecesariamente, sino extenderles la vida dtil
y, una vez que estos deban ser desechados, hacerlo correc-
tamente, ojald indicando los lugares en los que se pueden
ir a dejar los residuos electrénicos.

De lo visto se aprecian aciertos 'y desaciertos por parte
del gobierno.

Lo reprochable en este caso es que, si desde hace tantos
meses se viene programando el apagén analégico, no se
haya hecho una campafia mds enérgica, no solo para in-
formar sobre el apagdén propiamente, sino para informar,
de igual manera, sobre el tema ambiental, sin distingo de
si las personas reciben televisién abierta o por suscripcién,
porque se trata de temas de impacto nacional que toda la
poblacién debe conocer.

Asimismo, deja margen a criticas la falta de cam-
pafias informativas sobre el tratamiento que debe hacerse
para este tipo de residuos de forma general, sabiendo que
la poblacién siempre va a estar desechando los diferentes
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aparatos que conforman los diversos tipos de gamas (blan-
ca, gris y marrén).

El mensaje del debido tratamiento de los residuos de
aparatos eléctricos y electrénicos debe darse en las escuelas
y colegios, en las universidades y en los centros de trabajo,
tanto del sector publico como del privado, pero ademis
debe tenerse en cuenta a la poblacién que se informa so-
bre todo a través de la radiodifusion, prensa escrita o de las
redes sociales, y que no necesariamente asiste a capacita-
ciones o a un trabajo formal.

Ya la Ley Orginica del Ambiente toca el tema de la
educacién formal y no formal, en su articulo 12. Pero en
su articulo 14, la ley delega esta obligacion informativa a
los medios de comunicacién:

ARTICULO 14.- PARTICIPACION DE MEDIOS DE COMU-
NICACION COLECTIVA. Los organismos estatales encar-
gados de dictar las politicas ambientales promoverdn
la creacion de los instrumentos necesarios para que los
medios de comunicacion colectiva, con base en la fun—
cidn social que ejercen, favorezcan la formacidn de una
cultura ambiental hacia el desarrollo sostenible de los
habitantes de la Nacion.

El Estado costarricense cuenta con una empresa radio-
difusora, el SINART, S.A., la cual podria difundir este
tipo de campafias a través de sus frecuencias televisivas:
los canales 8, 10 y 13 en la banda de muy alta frecuencia
(més las repetidoras y mis los enlaces de microondas o sus
equivalentes) y para la radiodifusién por radio, a través de
las frecuencias de 590 kilohercios en onda media, 88.1'y
101.5, ambas en megahercios, en la banda de frecuencia
modulada, esto de conformidad con el articulo 17, del
que serfa su titulo habilitante la Ley N° 8346, Ley Orgi-
nica del Sistema Nacional de Radio y Televisién Cultural
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(SINART), vigente desde el 4 de marzo de 2003. No obs-
tante, del articulo 14 de la Ley Organica del Ambiente no
se desprende que estas campafias deban hacerse solamente
a través de los canales estatales, sino que se refiere a los
medios de comunicacién colectiva en general, tanto a los
de radiodifusién sonora como televisiva, prensa escrita o
virtual, publicos o privados.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los
derechos humanos y el medio ambiente, John H. Knox,
indica la importancia del acceso a la informacion en el
Principio 7 del documento “Principios marco sobre los
derechos humanos y el medio ambiente”, del afio 2018.
Este principio indica que: “[[Jos Estados deben proporcionar
acceso ptiblico ala informacio'n ambiental mediante la reunion
y difusion de datos y proporcionar un acceso asequible, efectivo

y oportuno a la informacion a cualquier persona que lo solici-
te”, alo que afiade (OHCHR, 2019):

17. El derecho humano de todas las personas a bus-
car, recibir e impartir iﬂformacién incluye la informa—
cidn sobre cuestiones ambientales. El acceso piiblico a
la informacion ambiental permite que los individuos
comprendan en qué medida el daiio ambiental puede
menoscabar sus derechos, incluidos sus derechos a la
vida y la salud, y servir de apoyo al ejercicio de otros
derechos, como los derechos de expresion, asociacion,
participacion y reparacion.

18. El acceso a la irgformacio’n ambiental tiene dos di-
mensiones. En primer lugar, los Estados deben reu-
nir, actualizar y difundir periddicamente informacion
ambiental, como la informacio’n sobre la calidad del
medio ambiente, incluidos el aire y el agua; la conta-
minacion, los desechos, los productos quimicos y otras
sustancias potencialmente nocivas que se introducen
en el medio ambiente; los impactos ambientales reales
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o que constituyan una amenaza para la salud y el
bienestar humanos; y las leyes y poli[icas pertinentes.
En particular, en situaciones que entrafien una ame-
naza inminente de daiio a la salud humana o al me-
dio ambiente, los Estados han de garantizar que toda
la informacion que permita que la poblacién adopte
medidas de proteccion se difunda inmediatamente en-
tre todas las personas afecl‘adas, independientemente
de que las amenazas obedezcan a causas naturales o
humanas.

19. En segundo lugar, los Estados deben proporcionar
un acceso asequible, efectivo y oportuno a la informa-
cion ambiental en poder de las autoridades ppiblicas, a
peticion de cualquier persona o asociacidn, sin necesidad
de que demuestren un interés legitimo o de otra indole.
Los motivos para denegar una solicitud deben estable-
cerse claramente e interpretarse de manera restrictiva,
teniendo en cuenta el interés piiblico en favor de la di-
Vulgacio’n. Ademds, los Estados deben orientar a la po-
blacion sobre el modo de obtener informacion ambiental.

Adn es comtin ver a las amas de casa ddndole manteni-
miento a sus viviendas usando una manguera con el tubo
abierto y sin una pistola reguladora del agua. Mientras ha-
cen tranquilamente dicho mantenimiento, el agua cae y
corre, quién sabe cudntos litros, hasta que las sefioras ter-
minan de hacer su tarea. O cudntas veces se han visto per-
sonas que todavia riegan las zonas verdes durante el dia,
cuando el gobierno, a través del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, ha dicho que no se desperdi-
cie el agua y que se debe regar temprano en la mafiana, o
cuando termina el dia. Desgraciadamente lo mismo sucede
con las personas que lavan sus vehiculos o que bafian a sus
mascotas. Muy hacendosos, pero haciendo un muy mal uso
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del agua. Como resultado de esas malas practicas, ha em-
pezado a escasear el recurso hidrico, situacién que, segu-
ramente, muchos y muchas costarricenses no imaginaron
llegar a ver. Paraddjicamente, luego se ven en las noticias a
las personas quejéndose porque no tienen agua para hacer
sus quehaceres... Y si esta situacién ocurre aun cuando el
Estado ha hecho campafias informativas para evitar el mal
manejo del agua, ;qué pasa entonces, si las personas del
todo no han recibido informacién sobre cémo hacer una
gestidn apropiada en cuanto a los residuos electronicos o si
la informacién recibida ha sido incompleta o escasa? Tene-
mos que pensar en la persona estudiosa que se informa por
si misma, pero también tenemos que pensar en la persona
que se limita a ver las noticias y, finalmente, tenemos que
pensar en la persona que ni siquiera ve noticias y que prac-
ticamente vive en un mundo paralelo, a su manera, en total
desconocimiento de las leyes.

Dentro de las sanciones que contempla la Ley para la
Gestion Integral de Residuos se encuentran la prisién y las
multas. ;Pero qué pasa si se trata de una persona que no tiene
dinero para pagar la multa, o la indemnizacién por dafios y
perjuicios, si fuera esa la sancién?, esa persona irresponsable,
que simplemente quema los aparatos eléctricos y electrénicos
para luego, “laboriosamente”, recoger lo que le sirve de los
residuos quemados y venderlos, pero que no cuenta con un
trabajo formal, ni bienes. Esa persona infractora contaminé
al aire y a la poblacién, exponiéndola a que respirara aire té-
xico producto de la quema y debe ser sancionada por ello.
Entonces, asumiendo que se presente una denuncia, surge el
problema de identificar a la persona infractora y, ademds, en
el caso en el que sea identificada y procesada, ver que pueda
resarcir el dafio y el perjuicio causados. Dentro de las san-
ciones legales no se encuentran la de trabajo comunitario y
capacitacién con fines educativos para estas personas. Es aqui
cuando la ley pierde parte de su eficacia. En una situacién de
estas, dificilmente habrd un resarcimiento para el ambiente.
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La debida gestién de los residuos eléctricos y elec-
trénicos se concientiza a nivel global. El Director de la
Organizacién Internacional del Trabajo, Guy Ryder y el
Secretario General de la Unién Internacional de Teleco-
municaciones, Houlin Zhao, indican que, si la gravedad
de la suciedad en los océanos fue el tema del afio 2018, el
de los residuos electronicos tiene que ser el del afio 2019,
ya que son 50 millones de toneladas de desechos elec-
trénicos los que se producen anualmente. Ambos sefia-
lan que esta cantidad es equivalente al peso de todos los
aviones comerciales construidos a lo largo de la historia
o el equivalente a 4500 Torres Eiffel (World Economic
Forum, 2019).

Lamentablemente, solo aproximadamente el 20% de
estos residuos es formalmente reciclado, indica Vanessa
Gray, de la Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT, 2019). Esto provoca que los residuos sean descarta-
dos en los vertederos, quemados o comerciados ilegalmen-
te, lo que contamina al planeta de una forma preocupante.

Si los residuos de aparatos eléctricos y electrénicos se
gestionaran apropiadamente, no solo se evitarfa dafiar al
ambiente, sino que se generarfan empleos decentes, ya
que alguien debe tratar tanto a los residuos como a los de-
sechos, situacién que enfatiza la Resolucién 66/288, sobre
“El futuro que queremos”, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, el 27 de julio de 2012, en sus
pardgrafos 56, 60 y 62, en donde explica la economia ver-
de, que significa incluir a todas las personas en los puestos
de trabajo, erradicando la pobreza, procurando bienestar
humano vy, a la vez, permitiendo el funcionamiento salu-
dable de los ecosistemas.

Esto se logra a través de las telecomunicaciones, espe-
cificamente a través de las Tecnologias de la Informacion

Comunicacion, ya que facilitan hacer llegar la informa-
cién a la poblacion. La Resolucién 66/288, “El futuro que
queremos”, indica:
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65. Reconocemos el poder de las tecnologias de la co-
municacion, incluidas las [ecnologias de conexidn y las
aplicaciones innovadoras, para promover el intercambio
de conocimientos, la cooperacion técnica y la creacion
de capacia’aa’ en favor del desarrollo sostenible. Estas
tecnologias y aplicaciones pueden crear capacidad y fa-
cilitar el intercambio de experiencias y conocimientos
en los diferentes dmbitos del desarrollo sostenible de
manera abierta y transparenfe.

Las Naciones Unidas reconocen que este deber recae no
solo en el gobierno, sino que también en las empresas pri-
vadas:

69. Invitamos también a las empresas y la industria,
segiin proceda y de conformia’ad con la legislacio’n na-
cional, a que contribuyan al desarrollo sostenible y a
que formulen estrategias de sostenibilidad que incorpo-
ren politicas de economia verde, entre otras cosas.

Ya vimos que la legislacién nacional indica que todos los
sectores de la sociedad se encuentran obligados a contri-
buir en la consecucién del desarrollo sostenible.

Cada persona es responsable de hacer las cosas correc-
tamente. Una persona no debe decir que debe reutilizarse
el agua de la lavadora o de lluvia, para que sea otra la que lo
haga y asi ella excluirse de la que también es su responsa-
bilidad con el ambiente. Una persona tampoco debe decir
que hay que viajar en transporte ptiblico para disminuir los
problemas de trifico y los de contaminacién que generan
los vehiculos, pensando en que sean los demis los que lo
hagan, mientras ellos siguen felizmente en sus carros pri-
vados, disfrutando de los beneficios de la diligencia ajena y
mis bien, formando parte del problema; una actuacién as
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serfa propia de una persona deficiente. Y se podrian seguir
citando ejemplos. Las acciones buenas se promueven di-
ciéndoselas a los demds, pero principalmente, haciéndolas.

Esto no solo aplica para los habitantes, también para el
Estado. Por eso existe el principio del Deber de informar,
articulo 5, inciso g), de la Ley N° 8839, que establece que
las autoridades tienen la obligacién de informar a la pobla-
cién sobre los riesgos e impactos a la salud y al ambiente,
asociados a la gestion integral de residuos. Al igual que lo
indica el objetivo ), del articulo 1 del Decreto Ejecutivo
N° 35933-S, Reglamento para la Gestién Integral de los
Residuos Electrénicos y tal y como lo garantiza el articulo
2, inciso g, de la Ley General de Telecomunicaciones, ob-
jetivo legal que se refiere a la proteccién de los derechos de
los usuarios asegurando mayor y mejor informacion, ci-
tado en este caso, respecto a la campafia informativa sobre
la television digital y, de forma urgente, a la del apagon
analégico, que es la que podria dejar sin sefial de radiodi-
fusién televisiva abierta a los usuarios.

De ahi nuestra insistencia en relacién con las cam-
pafias gubernamentales inteligentes, que también deben
hacerse extensivas a la iniciativa del sector privado. En es-
tas campafias debe indicarse qué hacer con los residuos de
aparatos eléctricos y electrénicos y, a la vez, comunicar
las sanciones que se aplican en caso de infraccién y, muy
importante, hacer que de la teoria se pase a la practica.

Muchas personas se atreven a incumplir las normas
porque calculan que no se les va a sancionar, y “piensan”
que pueden seguir dafiando al ambiente y a los demds, en
general, todas las veces que quieran, impunemente.

CONCLUSIONES

La tecnologia debe ir de la mano con el ambiente para
lograr un verdadero desarrollo.
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Alo largo de este trabajo se ha visto que para poder re-
parar el dafio hecho a la tierra y alos océanos, debe abordar-
se también el tema de los residuos eléctricos y electrénicos.

En el caso de Costa Rica existe regulacion juridica para
el tema. Podria decirse que lo que falta es dar a conocer esa
proteccidn existente, y ese conocimiento se puede hacer lle-
gar mediante la educacién formal, pero también a través de
los medios de comunicacién, como educacién no formal.

La television digital provoca miltiples beneficios para
la poblacién, sea que reciban televisién abierta o por sus-
cripcion, pero ello no debe ir en detrimento del ambiente.

Las carteras gubernamentales encargadas deben dedi-
carse a hacer campafias informativas sobre este tema con
mds frecuencia y més energia para que la poblacién se dé
cuenta de que sus teléfonos, sus televisores, sus refrige-
radoras, etc., son aparatos eléctricos y electrénicos que
cuentan con una vida util, y que una vez que la hayan
cumplido, deben ser desechados correctamente como su-
cede con la basura ordinaria.

Debe idearse, de la manera mds oportuna, un mensaje
para hacer entrar en razén a las personas y que entiendan el
dafio que genera la quema de estos dispositivos y en general,
su mala gestidn, al resto de las personas y al ambiente, y que,
ademds, gran parte de sus componentes pueden ser reutili-
zados y ser nuevamente muy provechosos para el planeta.
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"Se respetaaquien gozade derechos, mientras que se desprecia
aaquel que carece de ellos. El efecto psicoldgico del reconocimiento
de los derechos de la naturaleza podré llegar a ser mas importante
que los efectos netamente juridicos de este reconocimiento".
Godofredo Stutzin
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