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PROLOGO

Dr. Fernando Cruz Castro!

Esta obra colectiva aborda diversos temas sobre la
proteccion del ambiente y la constitucidon. Me siento muy
honrado que me hayan concedido el privilegio de prologar
esta publicacion tan valiosa. Los autores analizan diversas
materias desde perspectivas variadas. En algunos casos se
hace una valiosa descripcion de problemas complejos en
relacion al ambiente y en ofros enfoques, se expresa una
critica sobre la jurisprudencia constitucional y su incidencia
en la sociedad costarricense. Haré una sintesis de varios
de los articulos, senalando, en algunos casos, mi particular
enfoque sobre el andlisis expresado por el autor. A pesar de
las conquistas en materia de ambiente, subsisten muchos
inferrogantes sobre un verdadero compromiso politico con
la proteccion de la biodiversidad. Estimo que la tutela que
la Sala Constitucional brinda en temas de ambiente, es
muy importante, sin embargo, estimo que es insuficiente,
se requiere el fortalecimiento del Tribunal Ambiental
Administrativo?, que estd desbordado de casos, asi como la
creacion de una jurisdiccion especializada en la protecciéon
de los bienes de la Tierra.

El articulo del profesor Jurado Ferndndez analiza la re-
gulaciéon constitucional del ambiente en Costa Rica; es una
evaluacion trascendental, en la que destaca una idea cen-
tral: a pesar que la jurisprudencia constitucional se niega a

! Magistrado constitucional.

2 Segtun informacién publicada en octubre del 2013 en el medio electrénico Cr-
hoy.com, el Presidente del Tribunal, José Luis Vargas, afirma que el Tribu-
nal enfrenta saturacién de casos y falta de recursos. Manejan 3.000 expe-
dientes, cifra inmanejable para un equipo de 19 personas, donde se incluyen
seis abogados resolutores. Pidieron mas plazas en el 2013 y el Ministerio de
Hacienda las denegb.
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PrOLOGO

admitirlo, lo que ella ha construido es una accién popular
para exigir la tutela del ambiente. Se tutela un interés colec-
tivo como el ambiente, cuyo titular es la colectividad. Esta
accesibilidad tan amplia es el primer paso para defender un
bien de tanta relevancia para las generaciones actuales y
con mayor razén, las que vendrdn. El derecho al ambiente,
como derecho de los consumidores, (articulo 46 de la Consti-
tucién), es una definicidon que fortalece aun mds la vocaciéon
social del ambiente. La jurisprudencia constitucional ha deri-
vado del articulo cincuenta constitucional, una serie de prin-
cipios: el desarrollo sostenible, que debe beneficiar al mayor
nUmero de personas, tal como se expresd en el voto sobre
la prohibicion de la pesca de arrastre (voto 2013-10504); su-
pone mucho mds que el aumento de la produccidn, requie-
re un reparto mds adecuado de la rigueza y la proteccion
del ambiente. De igual forma, se ha reconocido el principio
del uso racional de los recursos, la objetivacion de la tutela
ambiental, que exige un vinculo con la ciencia y la técnica.
De esta exigencia resalta muy bien Jurado la necesidad de
realizar una evaluacion de impacto ambiental en toda ac-
tividad que pueda afectar el ambiente. Esta regla es facil
enunciarla, pero es complicada cuando son proyectos en
que hay una importante inversion y se espera crear puestos
de trabajo y obtener elevadas ganancias. Los principios pre-
ventivo y precautorio, es otro corolario ineludible en la tutela
de un ambiente equilibrado y sostenible. Aungue como bien
lo senala Jurado, la jurisprudencia costarricense no ha hecho
una distincion clara entre los principios preventivo y precau-
torio. El recurso hidrico, tan vulnerable y sensible, es parte del
universo de proteccidén que requiere el ambiente como bien
constitucional y de igual forma, el paisaje, tan postergado
en la planificaciéon urbana y en el desarrollo rural. Poca sensi-
bilidad tenemos por ese tema, aunque existen algunos fallos
de la Sala que abordan este tema, segun lo destaca Jurado.
La proteccion de los recursos marino costeros y los espacios
marinos, es ofra materia en la que existe una gran presiéon
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FErRNANDO CrUZ CASTRO

social y politica. La explotacion racional del recurso marino
es una obligacion ineludible en el plano formal, pero en la
gue muchas veces se reacciona tardiamente. El acceso a
la informacién ambiental y la participacién ciudadana, es
un concepto clave que menciona el arficulista; frente a un
bien de tanta relevancia comunitaria y con incidencia trans-
versal, el control ciudadano es una de las claves de la tutela
del ambiente. Como bien lo destaca el profesor Jurado, la
! labor de la jurisprudencia constitucional ha sido vital
para que el principio constitucional que obliga al Estado a
proteger y tutelar el ambiente adquiera las condiciones nor-
mativas necesarias para su aplicacion. En esta labor, la Sala
Constitucional ha ponderado los diversos principios en juego
y ha derivado reglas juridicas claves para la adecuada pro-
teccion del ambiente..... " El papel de la Sala Constitucional
ha sido muy importante en el desarrollo de un universo de
conceptos que permiten proteger mejor el ambiente, sin em-
bargo, la incidencia de la instancia constitucional puede ser
mediatizada, debilitada y neutralizada; las omisiones, la limi-
tacion de recursos, los condicionantes a los que se somete al
Poder Ejecutivo, le restan relevancia a la funcion del tribunal
constitucional en la proteccion del ambiente. La evaluacion
de lo que hacen las autoridades politicas en la tutela del
ambiente, deja muchos interrogantes y omisiones.

El profesor Cabrera Medaglia analiza las sentencias de
la Sala Constitucional, definiendo los elementos que carac-
terizan el cuerpo doctrinal del derecho constitucional am-
biental en Costa Rica, iniciando con la sentencia 3705-93.
A pesar que no habia norma constitucional, la jurisdiccion
constitucional a golpe de fallos, fue definiendo el ambiente
como un tema politicamente relevante. Se puede asumir
que la tutela del ambiente se sustenta, en gran parte, en
las decisiones de la Sala Constitucional. Hay muchas presio-
nes sobre lo que debe ser el régimen de tutela ambiental,
por eso la Sala ha marcado limites que no ha querido asumir
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el poder politico. Eso se aprecia en los fallos que analiza el
profesor Cabrera, quien asevera muy bien que con los fa-
llos de la Sala el ambiente deja de ser un tema de estética
o esparcimiento, para convertirlo en una prioridad politica
que exige una respuesta del mds alto nivel. Esta prioridad
no siempre se asume, hay demasiados claros y oscuros en
lo agenda ambiental costarricense; interesante mencionar
gue nunca se ha considerado seriamente el nombramiento
de un ambientalista como integrante de la Sala Constitucio-
nal. La amplia legitimidad que existe en la intervencion ciu-
dadana en temas ambientales, es una nota muy destacada
en la interaccion que existe entre instancia constitucional y
la participacion ciudadana. De especial trascendencia ha
sido el reconocimiento de las declaraciones e instrumentos
no ratificados por Costa Rica, como pardmetro de consti-
tucionalidad. Podemos ahondar en la tutela del ambiente
mediante el reconocimiento de lo que comUnmente se de-
nomina “soft law”. La tutela del ambiente se fortalece vy se
profundiza inspirdndose en declaraciones que aungue no
tienen una condicion juridica plena, reflejan muy bien los va-
lores que presagian el rumbo que toma la proteccién del
ambiente. Destaca muy bien Cabrera Medaglia los retos
pendientes en el derecho constitucional ambiental: la efec-
tiva ejecucion de los fallos constitucionales, los conceptos
técnicos que pueden definirse en el amparo, el alcance que
tiene el principio precautorio y muy importante, la distincion
enfre asuntos de mera legalidad y de constitucionalidad,
polémica que se profundizd con el fallo del Tribunal Con-
tencioso Administrativo sobre el proyecto minero Crucitas,
pues algunos jueces constitucionales han considerado que
en temas de ambiente es mds conveniente que los asuma
la jurisdiccion contenciosa administrativa. Eso podria mar-
car una creciente tendencia hacia una menor intervencion
de la jurisdiccion constitucional en temas ambientales. Los
principios de derecho constitucional ambiental que ha defi-
nido la Sala, profundizan la raices del articulo cincuenta de
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la Constitucion, menciondndose, entre otros: el principio de
calidad ambiental; el principio precautorio; la realizacién de
un estudio de impacto ambiental previo; la falta de recursos
no es excusa para justificar la omisiéon de la proteccién; la
participacion ciudadana en asuntos ambientales. Destacar
estos principios, es muy importante, porque son temas de
constitucionalidad cuya tutela no puede en manos de la ju-
risdiccion ordinaria. El principio de no regresion en materia
ambiental, como bien lo refiere el profesor Cabrera, le ha
permitido a la Sala revocar actos legislativos o de la admi-
nistracion en los que se pretende involucionar respecto de
situaciones de tutela ambiental que ya se habian alcanza-
do, como ha ocurrido con las reservas marinas, la liberalidad
para administrar algunas dreas protegidas. (votos 1963-2012
y 18202-2010) y la tutela de la zonas fronterizas. (voto 18836-
2014). Existe una gran presidon sobre temas ambientales, esa
presion se tfraduce en debilitamiento en la tutela del ambien-
te y la Unica instancia que le pone limites alas politicas con-
trarias al ambiente, es la Sala Constitucional. En la disputa
entre desarrollo econdmico vy la vision economicista frente a
la proteccion del ambiente, se requiere una jurisdiccion que
defina efectivamente la proteccion ambiental. Los principios
constitucionales del ambiente requieren una efectiva vigen-
cia, pero hay muchas presiones para que esas garantias se
conviertan en letra mojada. El derecho constitucional am-
biental es particularmente expansivo, incidiendo incluso en
la cosmovisidon politica, asi se aprecia en lo que el profesor
Cabrera analiza respecto del desarrollo sostenible, que en
el fallo sobre la pesca de arrastre se define mds claramente
como “desarrollo sostenible democrdtico”. Este concepto es
profundo politicamente, con pocas implicaciones efectivas
en la politica actual. No basta conservar la naturaleza, se
requiere que haya un desarrollo humano sostenible, asi se ha
establecido en los votos 6922-2010 y 1872-2010. Pero no sélo
que sea sostenible, sino que la Sala se inclina en el voto sobre
la pesca de arrastre del camardn, (voto 10450-2013) por un
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desarrollo sostenible democrdtico. Se frasciende totalmente
el concepto estdtico de ambiente, se asume el desarrollo
sostenible democrdatico, que requiere no sélo: garantizar el
aprovechamiento de los recursos existentes por las presentes
generaciones y de asegurar la subsistencia de las generacio-
nes futuras, sino que para lograrlo, se debe asegurar que el
ACCEesSO a es0s recursos y a la riqueza generada por las activi-
dades econdmicas relacionadas con la pesca y acuicultura
se distribuya equitativamente en la Sociedad, de modo que
alcance al mayor niUmero posible de personas y permita el
progreso solidario de las familias que componen ese sector
social y productivo. Debe propiciarse una distribucion equi-
tativa en la Sociedad, no basta proteger, también puede
optarse por medidas que sean las que aseguren mejor la dis-
tribucion del ingreso, propiciando un progreso humano so-
lidario. Este es un objetivo politico que frasciende la simple
conservacion ambiental, se le da un rostro humano definido
a la tutela del ambiente. A pesar del fallo sobre la inconve-
niencia de la pesca del camardn con redes de arrastre, exis-
ten iniciativas en el Parlamento y en el Poder Ejecutivo para
autorizar, nuevamente ese procedimiento. Estas son las con-
fradicciones que imperan en un tema que se encuentra en
la encrucijada entre proteger la biodiversidad o asegurar, a
corto plazo, un tipo de explotacidén que ocasionard un dano
ambiental irreparable.

El profesor Sagot Rodriguez hace un planteamiento en
el que nos compara el paradigma antropocéntrico, que es
el gue ha dominado en la tutela del ambiente, frente a la vi-
sion biocéntrica. Qué riqueza tiene la tutela del ambiente, la
proteccion de la Tierra, esta comparacién demuestra el con-
traste entre dos paradigmas, con efectos politicos notables.
Lo que plantea el profesor Sagot evidencia la profundidad
de un bien social del que se habla mucho, pero quedan mu-
chas lineas sin llenar. Hemos seguido una ruta sembrada de
criterios economicistas, porque asumimos, en el mejor de los
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casos, la vision antropocéntrica, que cita Capra, es la eco-
logia superficial, es decir: “.. estd centrada en el ser huma-
no. Ve a éste por encima o aparte de la naturaleza, como
fuente de todo valor y le da a aquella un valor Unicamente
instrumental “de uso”. La ecologia profunda no separa a los
humanos -ni a ninguna otra cosa- del enforno natural. Ve
el mundo, no como una coleccion de objetos aislados, sino
como una red de fendmenos fundamentalmente interco-
nectados e interdependientes...” Este es el dilema que sepa-
ra paradigmas y que incide en el tipo de desarrollo que he-
mos asumido en Costa Rica, sin mayor discusion, por cierto.

Comentando la jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal, estima que el concepto de desarrollo sostenible demo-
crdtico, expuesto en el fallo sobre la pesca del camardn
con redes de arrastre, es conservador, con las debilidades
de una vision que no es holistica. La interpretacion de los
jueces constitucionales, segun lo expresa el profesor Sagot,
han priorizado los proyectos que generan fuentes de trabajo
y la variable ambiental pasa a segundo o tercer plano. Es
cierto, la variable ambiental casi siempre queda sometida
a las prioridades del desarrollo econdmico. La jurisprudencia
constitucional puede ser muy débil y en la prdctica puede
inclinarse la balanza por la postergacion de la biodiversidad,
legitimdndose proyectos en que se priorizan las ganancias
a costa de danos medioambientales irreversibles. La Sala
puede tener debilidades, la gran politica define prioridades
que estdn lejos de la defensa del ambiente. Se demuestra
que la Sala no tiene el poder que se le atribuye, que tiene
ineludibles limitaciones. Aboga el artficulista por una ecolo-
gia profunda, que le reconozca personeria a la naturaleza
como titular de derechos propios, con independencia del
humano. Pasar el antropocentrismo al biocentrismo requiere
una revolucion que pasa inevitablemente por lo politico, que
alguien asuma esta vision tan diferente; el antropocentrismo,
como senala el profesor Sagot, asume que los ecosistemas
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se manejan de manera fragmentada, pues para esta vision
lo contrario significaria atar de pies y manos a los intereses
econdmicos del mercado y esto significaria un retardo en
el desarrollo econdmico. La vision biocéntrica requiere una
valoracién integral de los ecosistemas de previo a la autori-
zacion, aungue se tarde mds tiempo y ello pudiera significar
que eventualmente no se otorguen los permisos para deter-
minados proyectos. Las urgencias que caracterizan los me-
gaproyectos no pueden ignorar esta vision integral, que no
significa inmovilismo, pero si la posibilidad de admitir que un
proyecto no puede ejecutarse si existen serias dudas sobre
los efectos de la obra, como bien se aprecié en el caso de la
actividad minera a cielo abierto de la mina Crucitas.  El ar-
ticulista nos brinda una vision alternativa y partir de ella, bio-
céntrica, podemos comprender muchas de las debilidades,
omisiones, urgencias y contradicciones entre los principios
constitucionales que tutelan la biodiversidad y larealidad po-
litica, esa voluntad politica que se encuentra mds cémoda
con la vision antropocéntrica. Claro que esta vision alternati-
va, se pretende descalificar con las consabidas etiquetas de
izquierda y derecha, o entre retrogrados y desarrollistas. En
las declaraciones internacionales sobre temas de ambiente,
han predominado las visiones antropocéntricas, un enfoque
biocéntrico se aprecia en la Declaracion Universal de los De-
rechos de la Madre Tierra del 2012 y sus principios, asi como
las normas que contiene la Constitucién de Ecuador (articu-
lo 71) y la de Bolivia. (articulo 33). De esta forma, como lo
expresa el profesor Sagot, el constitucionalismo andino dio
un gran paso, dejando atrds el ambientalismo para asumir
una ecologia profunda, en palabras de Zaffaroni. Lo que se
plantea en este articulo es el cambio de paradigma, brin-
dando instrumentos de andlisis mucho mds poderosos para
juzgar las contradicciones evidentes que se aprecia en los
temas de ambiente; quizds sea necesario mantenerse an-
clado en una vision antropocentrista, para que los contrastes
entre la tutela del ambiente en el plano tedrico y la realidad
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politica de su tutela, no sea tan traumdtica. El cambio de
paradigma hacia una ecologia profunda, enfrenta la grave
dificultad que el articulo cincuenta de nuestra constitucion
estd anclado en la vision tradicional, o que se refleja en la
interpretacién constitucional, tal como se aprecia, por ejem-
plo, como lo cita el autor, en un caso sobre la moratoria del
cultivo de pina en un cantén del Caribe. ( Voto 13939-2013)3.
Dentro de la linea critica del profesor Sagot propone un ob-
jetivo politico relevante: la constitucién de un Estado Social
y Ambiental de Derecho. El deterioro de nuestra biodiversi-
dad, requiere ese objetivo. Como en muchos de los mego-
proyectos de mdxima prioridad politica, el articulista sefala
notables inconsistencias y contradicciones en la aprobacién
del proyecto de la terminal de contenedores de Moin. Ob-
viamente los asuntos de ambiente, los que tienen que ver
con el bienestar de la madre tierra, son politicamente sen-
sibles, porque aunqgue se admite un control ciudadano muy
amplio, hay oftros intereses econémicos, algunos muy poco
transparentes, que pugnan por un debilitamiento de la parti-
cipacién consciente de la ciudadania en un escenario muy
fransparente.

El profesor Edgar Ferndndez Ferndndez, destaca la am-
plisima legitimacion para acceder al juez constitucional en

3 Este es un caso en que la tutela del ambiente, la proteccion del agua y el ac-
ceso de la poblacién a ese bien, queda postergada ante las necesidades de la
produccién de pinia. La mayoria del Tribunal considerd que el ente municipal
no podia decretar una moratoria en el cultivo de pifia, sino que tal moratoria
debia hacerse mediante ley, por el principio de reserva de ley respecto del
ejercicio de la libertad de empresa. Hay una evidente contradiccién entre
la tutela del ambiente y de la poblacion en el caso de la produccién de pifia,
porque la politica, en su expresion real, le da prioridad a la produccion y
posterga la tutela del ambiente y del agua. En este caso dos magistrados sal-
varon el voto y consideraron que el municipio si podia decretar esa moratoria
sobre el cultivo de la pifia. Llama la atencién que el Ministerio de Salud no
desarrolla ninguna accién pro activa en tutela de la salud de los habitantes.
Este no es un buen ejemplo de la Costa Rica VERDE que se pregona inter-
nacionalmente.
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la defensa del ambiente en Costa Rica y el contraste con
lo defensa de los derechos de naturaleza en el Ecuador,
dado la novedosa definicidon que contiene la Constitucion
ecuatoriana. El acceso informal, sencillo, gratuito y universal
ante una autoridad judicial en defensa del ambiente, es una
garantia esencial en la defensa de un interés comun tan re-
levante. Esta es un garantia que destaca el autor respecto
de Costa Rica, el artficulo cincuenta de la Constitucion crea
un instrumento juridico que permite tutelar efectivamente la
biodiversidad. Tanto en los amparos como en las acciones
de inconstitucionalidad ha imperado un control ciudadano
amplio e informal. Con diversos conceptos, como los inte-
reses difusos y en menor grado, la accién popular, la Sala
Constitucional ha propiciado una amplia intervencién de la
ciudadania en materia ambiental. Muy interesante lo que
destaca el profesor Ferndndez sobre la resistencia en la juris-
prudencia constitucional a darle pleno reconocimiento a la
accién popular, que a mijuicio es lo que realmente contiene
el articulo cincuenta de la Constituciéon y el articulo 105 de
la Ley de Biodiversidad. Respecto del Ecuador menciona el
articulista que su Constitucién reconoce la naturaleza como
sujeto de derecho, inclindndose por una vision biocéntrica,
gue como se ha mencionado, abre la puerta para un cam-
bio de paradigma en materia de ambiente. Concretamente
el articulo diez de la Constitucién Ecuatoriana establece que
la naturaleza serd sujeto de los derechos que reconozca la
Constitucioén. En esta materia, es una Constitucion muy nove-
dosa, aunque esos derechos no los ha definido claramente
la ley o la jurisprudencia. Hay un reconocimiento amplisimo
para el acceso al juez en defensa de los derechos de la no-
turaleza, sin embargo, paraddjicamente, se han presentado
muy pocos casos ante el juez constitucional en defensa de
la Pacha Mama. Sélo cuatro casos se han presentado ante
el juez constitucional sobre temas de ambiente. Es un dato
inquietante, porque evidencia alguna disfuncién o distorsion.
El profesor Ferndndez resalta la frascendencia que tiene e
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instrumento procesal en tutela de los derechos de la Tierrq,
porque sin esa accesibilidad amplia, la tutela de la biodiver-
sidad puede convertirse en una declaracién de buenas in-
tenciones.

El profesor Mario Pena Chacdn sistematiza las senten-
cias interpretativas constitucionales en temas de ambiente.
Las sentencias interpretativas conforme al bloque de cons-
titucionalidad permiten subrayar la tutela del ambiente, sin
derogar la norma, definiendo un marco de aplicacion que
armoniza con la protecciéon de la biodiversidad. El Tribunal
Constitucional extiende el sentido de una norma, definiendo
el marco juridico politico en el que se rescata la protecciéon
del ambiente. Los fines de la tutela constitucional y de la pro-
teccion de un bien tan importante como la biodiversidad,
se alcanza mediante las sentencias interpretativas, algunas
de ellas son aditivas o sustitutivas. En algunos casos no es
posible subsanar la omision mediante sentencias interpreta-
tivas, como ocurre en el voto 3923-2007, que declard incons-
titucional el concepto juridico de bosque del articulo 28 de
la Ley Forestal en cuanto a la omision relativa a establecer
medidas precautorias que aseguren la proteccion del am-
biente, al dejar por fuera el concepto bosque los ecosiste-
mas forestales tales como las especies no autdctonas y las
dreas inferiores a dos hectdreas. En ese fallo, sin ningun sus-
tento técnico, se restringié el concepto anterior de bosque;
esta restriccion significd un retroceso sin ninguna justificacion
constitucional. La restriccion del articulo 28 de la Ley Forestal
lesiond, por omisidn, el articulo 50 de la Constitucion, dando
la Sala un plazo prudencial al Parlamento, para que refor-
mara la norma legal citada. Todavia, en el ano 2016, el par-
lamento no ha hecho la reforma ordenada por la Sala. Esta
es una omisién en perjuicio del ambiente, clara evidencia,
como lo hemos expuesto, de las graves contradicciones e
inconsistencias politicas que existen en la tutela de la bio-
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diversidad.* Ante esta notable omisién, es mds convenien-
te, si es posible, dictar sentencias interpretativas, porque Ias
reformas legislativas en materia de ambiente, enfrentan se-
rias dificultades en el parlamento. Como bien lo senala el
articulista, como conclusion general, es posible afirmar que
las sentencias interpretativas, son un instrumento esencial e
imprescindible con el que cuenta el juez constitucional para
garantizar la efectividad del derecho ambiental.

Clarissa Castillo Cubillo enfoca su andlisis del ambiente
desde la perspectiva de los derechos humanos y su relacion
con el cambio climdtico. En la cita de Victor Hugo sintetiza
el tema del ambiente, porque la humanidad no escucha el
lenguaje de la naturaleza o por lo menos le cuesta prestar
atencion. Resalta muy bien que el ambiente es un derecho
de tercera generacion, es decir, que hemos tardado en es-
cuchar las necesidades del ambiente. Los instrumentos de
cardcter declarativo el nicleo sobre el que sustenta el de-
recho ambiental son: a) la Declaracion de Estocolmo sobre
Medio Ambiente Humano en 1972; b) la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992; ¢) la Carta
de la Tierra del ano 2000; d) la Cumbre Mundial de Desarrollo
Sostenible (Cumbre de Johannesburgo) del ano 2002 y; d) las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
y los informes de sus érganos. Muy importante seguir el desa-
rrollo que hace la articulista sobre en el derecho ambiental
en el derecho internacional de los derechos humanos, tanto
en el plano internacional como en el regional. El detalle en
su desarrollo en cada regién, permite comprender las resis-

4Mediante voto 9493-2016, la Sala insta al parlamento para que haga la refor-
ma a la ley Forestal, la que se ordend desde el 2007. Se trata de una omisién
que lesiona el ambiente. Es una buena muestra de la realidad politica de
la tutela del ambiente, muchos discursos, lemas internacionales sobre Cos-
ta Rica: pais verde, pero en la realidad se encuentran omisiones y acciones
que evidencian lo contrario. Han pasado nueve anios y el parlamento no ha
considerado importante dictar una ley que fortalezca la proteccién de la bio-
diversidad.
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tencias y la invisibilizacién que ha debido vencerse en la tu-
tela del ambiente. La vinculacién de la Sala con el derecho
internacional solbbre ambiente, lo destaca muy bien la autora
Castillo en los precedentes que cita sobre la Sala Constitu-
cional de Costa Rica. El reto lo plantea muy bien la articu-
lista respecto de la vinculacion del ambiente y el cambio
climdtico, senalando los puntos en los que existe una vincu-
lacion ineludible entre ambas, identificando las dreas en las
gue esta vinculacién puede ser posible, aunque reconoce
gue no es fdcil establecer la relacién causal. La cita del caso
INUIT ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, es un buen ejemplo de las dificultades prdcticas que se
enfrenta cuando se pretende vincular el cambio climdtico y
su incidencia en el ambiente. En el caso mencionado, no se
lograron resultados tangibles. Queda mucho por hacer en
el cambio climdatico y su valoracién en instancias judiciales,
pero politicamente es un tema que requiere la mayor aten-
cion, porque las dificultades en su valoracién no excluyen
su relevancia social y ambiental. EIl cambio climdtico abre
muchos interrogantes, se requiere una actitud constructiva e
innovadora, incluyendo, segun lo propone la autora, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.

Maria Laura Elizondo Garcia desarrolla el acceso alain-
formacién ambiental en la jurisprudencia internacional y en
el derecho costarricense. En materia tan sensible y delicada,
el acceso a la informacidon en materia ambiental, adquiere
una relevancia extraordinaria, porque la tutela del ambiente
supone una participacioén y fiscalizacién de la ciudadania, lo
gue requiere un acceso amplio a la informacién. Como bien
lo senala la articulista, una participacién de calidad de la
ciudadania que incide en un mayor y mejor gobernabilidad
ambiental. La ciudadania informada puede ser un contralor
de la gestion ambiental. Se deben crear espacios de infor-
macién para que la ciudadania pueda ejercer su funcién
de fiscalizacion ambiental. Bien senala la articulista Elizondo
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que los Gobiernos deben desarrollar mecanismos efectivos
de participacion, pretension que muchas veces estd lejos de
realizarse, porque las consultas y la participacion ciudada-
na tiende a ser formal y ritual. El principio nUmero diez de la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 es una guia excelente sobre lo que debe ser la parti-
cipacién ciudadana en materia ambiental. Del dicho al he-
cho en esta materia, hay mucha distancia, la regla diez de la
Declaracién de Rio puede ser muy ambiciosa, si se analizan
muchos de los procedimientos de participacion ciudadana
en los que se consulta a los ciudadanos temas que fienen
relevancia ambiental.

Katherine Arroyo Arce, propone una valoracioén critica
de la jurisprudencia de la Sala Constitucional sobre partici-
paciéon ciudadana en materia ambiental, senalando que en
su desarrollo jurisprudencial hay una involucién respecto de
visiones en las que habia existido un importante avance. Pro-
pone con buenos argumentos que en cuanto a participo-
cion ciudadana, hay una regresion en los criterios de la Sala
Constitucional respecto a la proteccion del ambiente. Es po-
sible que en algunos puntos, la instancia constitucional esté
dando senales de regresion respecto de criterios acunados
en precedentes jurisprudenciales. La participacion ciudada-
na en materia ambiental, como bien lo expone la articulista,
debe obedecer a un formato que asegure un control ciudo-
dano efectivo, con procedimientos inclusivos, equitativos y
representativos. No siempre la consulta ciudadana permite
su intervencion significativa, activa y oportuna, en su aplica-
cion concreta, la consulta a los habitantes, hay muchas asig-
naturas pendientes. En variados casos, la consulta a la ciu-
dadania es superficial, con un procedimiento que en simismo
No asegura una consulta que suscite un conocimiento ade-
cuado de los beneficios y amenazas del proyecto. En sus pri-
meras sentencias, como por ejemplo, la del 10693-2002, la
Sala aplicd el principio décimo de la Declaracién de Rio. Lo
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adopté como una guia para valorar la participacion efecti-
va de la ciudadania en temas de ambiente. Es muy impor-
tante definir muy bien en qué consiste la participacion, por-
gue como se dice en el fallo recién mencionado, no se trata
de un mero ejercicio de opinién, sino una participacion efec-
tiva. Este es el tema medular, determinar si es efectiva, por-
que hay formatos que se disenan para que la informacién y
participacion sea sélo aparente y ritual. La autora identifica
una segunda etapa de involucion y regresion de la jurispru-
dencia constitucional respecto de la participaciéon ciudada-
na en materia de ambiente. En esta etapa se produce una
degradacién de este principio, estimando que no es mere-
cedor de la méxima tutela. Se asume que la participacion es
un principio y no un derecho fundamental; contrariando pre-
cedentes, la mayoria de la Sala asume que sélo debe com-
probarse que hubo participacion, soslayando la valoracion
de la forma y calidad de la participaciéon. De esta forma el
tribunal constitucional asume una vision formal de esta exi-
gencia, lo que debilita un contralor tan relevante; este cam-
bio de rumbo jurisprudencial la ubica la articulista en el fallo
sobre la mineria a cielo abierto conocida como Crucitas,
voto 6922-2010; la mayoria de la Sala considerd que una au-
diencia realizada en el 2004 cubria la informacién que debid
ddrsele ala poblacién sobre los cambios sustanciales hechos
en el proyecto en febrero del 2008. Hay sin duda alguna una
regresion en la valoracién que hace la mayoria del tribunal.
En el caso de la mina Crucitas, senala muy bien Arroyo, que
no hubo una efectiva participacion ciudadana. La mayoria
de la Sala definid que la participaciéon previa sélo es necesa-
ria en proyectos de alta incidencia ambiental, criterio que se
aplicé a las torres de telecomunicacion, avalando que la
participacion se produzca una vez otorgada la viabilidad
ambiental, tal como se expresd en el voto 5516-2011. Este
criterio se aplicd nuevamente en el voto 14111-12 al resolver
unas acciones de inconstitucionalidad contra decisiones de
la SETANA. En la sentencia recién citada, los magistrados Ar-
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mijo Sancho y Cruz Castro salvaron su voto considerando
que la participacién debe ser previaq, si es posterior, el contro
ciudadano se convierte en una formalidad. Esta orientaciéon
no se mantuvo en el criterio de la mayoria de la Sala en el
voto 17305-2013, al resolver un amparo presentado por lesidon
a la participacién ciudadana en relaciéon al proyecto de la
nueva terminal de contenedores de Moin. En este asunto los
magistrados Jinesta Lobo, Herndndez Lopez y Salazar Alvara-
do expresan el nuevo criterio sobre la participacién ciuda-
dana en materia de ambiente, argumentado que : “... Esti-
mamos que este amparo debe ser rechazo de plano. Al
modificar el articulo 9 de la Constitucion Politica, el érgano
constituyente reformador quiso dar positividad al Principio
de Participacion y asi acercar a los administrados al proceso
de foma de decisiones estatales, como parte de lo que la
doctrina llama “mecanismos de correccion” de la democra-
cia representativa. Asi, el Constituyente reformador dejo los
medios, alcance y oportunidad de la participacién ciudada-
na a la normativa infra-constitucional, salvo en casos excep-
cionales. En ese senfido, la sede natural para vigilar su cum-
plimiento, es la justicia ordinaria y no la jurisdiccion
constitucional. Por esa razon, son ajenas y lejanas a la com-
petencia de este Tribunal, las cuestiones que se plantean en
el caso, a saber, sila estructura de la audiencia permitia la
intervencion de todos o solo algunos; si la Constitucion ga-
rantiza que la recurrente deba exponer de viva voz su criterio
aun cuando hizo llegar sus comentarios por escrito; si la au-
diencia fue bien o mal terminada, al haberse concluido dos
horas veinte minutos antes de lo programado, o si debid so-
lamente suspenderse; o las consecuencias juridicas del pro-
ceder de los grupos de asistentes que iniciaron -sin saberse si
adrede o no- los brotes de violencia que dieron al traste con
lo programado.- En el caso especifico, precisamente el arti-
culo 22 de la Ley Orgdnica del Ambiente, no define si esa
participacion es a viva voz, por escrito o de qué manera se
satisface la exigencia de la participacion, lo cual requiere ser
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analizado en un proceso que permita la amplitud de prueba
y confradictorio que, desde nuestro punto de vista, no en-
cuadra en el amparo como proceso rdpido, sencillo, suma-
rio y especial de proteccion de derechos humanos funda-
mentales. Le corresponde entonces, al confrol de legalidad
y no a este Tribunal Constitucional, determinar si las actua-
ciones y conductas administrativas desplegadas (activas u
omisas), por la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, se
ajustan o no, al ordenamiento juridico infra constitucional.
Por las razones indicadas, estimamos que el tema planteado
estd lejos de las competencias especificas, que la Sala Cons-
titucional estd llamada a proteger, sin que ello signifique que
no merezca andlisis en la jurisdiccion ordinaria o de mera le-
galidad contenciosa administrativa, conforme al articulo 49
constitucional....” Este voto salvado expresa el criterio que
ha predominado en los Ultimos anos, constituyendo una re-
gresion, segun lo destaca la articulista, respecto de la juris-
prudencia constitucional dominante sobre participacion ciu-
dadana. Como criterio de mayoria se expresa este criterio
en el voto 881-2014, reservando el conocimiento de la Sala a
las violaciones groseras de los derechos constitucionales y
convencionales; parece perfilarse la tendencia a reservar la
intervencion de la Sala en materia de ambiente sélo a los
casos de violaciones groseras. No cabe la menor duda que
hay una regresion que destaca muy bien la articulista Arro-
yo. En el caso de la construccién del “City Mall y otras com-
plementarias”, se produjo la misma discusion, a pesar de ser
un proyecto de alto impacto, la consulta ciudadana consis-
tid en unas encuestas y entrevistas. Estos mecanismos evi-
dencian el formalismo de una participaciéon ciudadana casi
irelevante. Este asunto se resolvid en el voto 20318-2014,
considerando la mayoria que los temas sobre formas de par-
ticipacion en materia ambiental, deberian resolverse en la
via de la legalidad ordinaria. Esta Ultima decisidon es un buen
ejemplo que le sirve a la autora para demostrar la regresion
que se aprecia en la jurisprudencia de la Sala Constitucional
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respecto de la participaciéon ciudadana en materia de am-
biente. Este es un tema trascendental, Arroyo Arce pone en
blanco y negro las contradicciones y las marchas y contra-
marchas del tema de ambiente. Teniendo el privilegio de
prologar esta obra, consigno mi apreciacion sobre la partici-
pacioén ciudadana, que en el caso de la obra mencionada,
segun lo expreso en mi nota del voto 20318-2014, fue una
participacion de papel. Transcribo la nota mencionada por-
qgue coincide con la perspectiva de la articulista: Nota del
magistrado Cruz Castro: “....La participacion ciudadana que
aqui se describe, es de papel, puros formalismos que no per-
miten conocer a profundidad los efectos de la construccion
de un proyecto que tiene una incidencia en las vias, el entor-
no, las aguas, etc. Las clasificaciones o tipologias lucen abs-
fractas, porque un proyecto tan importante, se clasifica, sin
mayores valoraciones y solo se exige un sondeo de opinion
de los ciudadanos que viven cerca del proyecto constructi-
vo. Constitucionalmente la participacion ciudadana es algo
mas que informacidn, algo mds que un sondeo de opinidn,
sin mayores detalles. No se frata del cumplimiento de la lega-
lidad, como un ritual, porque si se aprecia que un proyecto
tiene un efecto importante en la comunidad, no es suficiente
afirmar que se cumplen con requisitos de legalidad, cuyo
contenido nunca capta el tema de constitucionalidad, en el
gjercicio de un derecho tan importante como la participa-
cion ciudadana. En este caso, los efectos de un proyecto
tan importante, tiene una incidencia en la vida, en el queha-
cer de los ciudadanos que viven en un sitio cercano a una
edificacion que se convierte en un pequena urbe; el cumpli-
miento de normas reglamentarias, si no se confronta con la
naturaleza del proyecto, socava totalmente el sentido de
una garantia tan importante como la participacion del ciu-
dadano. En este caso es evidente que si se cumplieron las
formalidades de consulta, pero no se alcanzaron los requisi-
fos que aseguren una participacion ciudadana directa, con
consulta, cuestionamientos, informacion que debe ser dada
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por las autoridades locales y estatales y no por el grupo inte-
resado en la construccion de un centro comercial de dimen-
siones significativas. Los derechos constitucionales en su con-
tenido material, requieren una valoracion que trascienda
una simple encuesta, una débil campana informativa o la
clasificacion del proyecto dentro de una categoria que con-
vierte la consulta en un tramite de papel, en una formalidad
que nunca puede considerarse como una participacion ciu-
dadana protagdnica. La edificacion de mega centros co-
merciales, exige una participacion ciudadana que sea acor-
de con la envergadura y alcance de un proyecto tan
importante. No se desconoce la relevancia de la inversion
privada, pero también lo es la participacion ciudadana, es-
pecialmente la de aquellos cuya rutina diaria serd transfor-
mada por una edificacion que tendrd un gran impacto vial,
urbano y ambiental. En este asunto, la participacion ciuda-
dana se convierte en una formalidad, se convierte en un ri-
tualismo, en la que se hace una campana de divulgacion y
una consulta a través de una encuesta, pero estas acciones
no puede considerarse como una participacion civdadana;
bajo estos supuestos impera la pasividad absoluta para el
habitante, un mecanismo que no es participativo, sino una
simple informacion en que la consulta no es mds que una
notificacidon en la que no se asume que la opinidén ciudada-
na tendrd alguna relevancia. Con el agravante, que toda la
consulta depende de los gestores del proyecto constructivo,
en cuyo caso, no existe ningun elemento de juicio que ga-
rantice una perspectiva independiente sobre los efectos y
relevancia del proyecto. Como en otros casos, si es por de-
nominaciones, pues se puede admitir que ha existido partici-
pacion ciudadana, pero sdlo es una formalidad que no al-
canza lo que seria, dada la naturaleza del proyecto
constructivo, una participacion ciudadana constitucional-
mente satisfactoria. La consulta a los habitantes es algo mds
que una divulgacion o una encuesta de opinidn. En este
caso, se cumplio la formalidad, pero siguen abiertos los inte-
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rrogantes sobre lo que debe ser una auténtica participacion
de los habitantes...... " Las garantias para tutelar el ambien-
te, es una aspiracion trascendental, pero no es facil conver-
tir tales garantias en una realidad, porque en los casos con-
cretos, cuando hay que definir prioridades, es mMAs
importante la inversiéon, la creacion de empleos, la seguridad
juridica, postergdndose la participaciéon ciudadana y la tute-

la efectiva del ambiente.

La autora Alina Guadamuz Flores expresa, con buen
sustento, sus argumentos para justificar el desarrollo sosteni-
ble a partir del articulo cincuenta de la Constitucién. Tiene un
compromiso muy grande Costa Rica, porque posee el cinco
por ciento de la biodiversidad mundial, protegiendo hasta
un veinticinco por ciento de su territorio bajo la categoria de
drea silvestre protegida. Es un gran compromiso que ha pro-
curado asumir el pais, aunque a veces se aprecian muchas
contradicciones y regresiones. El pais pretende caracterizar-
se como un pais verde. La autora destaca una variable inelu-
dible: la educacion como instrumento para darle viabilidad
al desarrollo sostenible. Como lo han destacado varios de
los articulistas de esta obra colectiva, hay una decision muy
importante de la Sala Constitucional cuando define el deso-
rrollo sostenible democrdtico en el voto 10540-2013. Todo del
desarrollo constitucional sobre el ambiente se deriva de lo
gue define el articulo cincuenta de la Constituciéon. Pero aln
antes de la reforma constitucional, ya desde el ano 1991 la
Sala Constitucional y la Sala Primera de la Corte empezaron
a dictar fallos en que se tutela el ambiente en funcidn de la
salud y la vida. (voto 4423-93). Esta labor jurisprudencial es
muy valiosa, porque se hizo sin contar con una norma expre-
sa en la constitucidon que tutelara el ambiente; mediante in-
terpretaciones sistematicas de la constitucion, la jurispruden-
cia constitucional definid el ambiente como un bien juridico
constitucional merecedor de proteccion. De igual forma, se
aplicaron los principios sobre Medio Ambiente y Desarrollo
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de la Declaracion de Rio de 1992. El desarrollo sostenible es
una alianza inevitable en la tutela del ambiente. Es una vin-
culacion ineludible que se articula con los PND (planes na-
cionales de desarrollo). La autora destaca muchos aspectos
del desarrollo sostenible en que se aprecian omisiones o in-
suficientes, como en el tema de residuos orgdnicos o la pla-
nificacion urbana. El desarrollo sostenible es una aspiracion
que se define con metas muy ambiciosas, que las cita muy
bien la articulista, porque requiere: 1. Erradicar la pobreza;
2. Eliminacion de las hambrunas; 3. Buena salud y bienestar;
4. Calidad en la educacion; 5. Igualdad de género; 6. Agua
limpia y saneamiento; 7. Energia limpia y asequible; 8. Traba-
jo digno y crecimiento de la economia; 9. Industria, innova-
cion e infraestructura; 10. Reduccion de las desigualdades;
11. Ciudades y comunidades sostenibles; 12. Consumo vy pro-
duccioén responsable; 13. Actuar por el clima; 14. Vida bajo
el agua; 15. Vida sobre la tierra; 16. Paz y justicia y 17. Aso-
ciacién para la consecuciéon de los objetivos. Una agenda
muy ambiciosa que pretende un desarrollo humano equili-
brado que propicie la proteccion del ambiente. El desarrollo
sostenible requiere objetivos que alcanzan claros objetivos
estructurales. Interesante el voto 196-2006, que trata de ar-
ticular la tutela del ambiente con una visién sobre el desa-
rrollo sostenible. La jurisprudencia constitucional admite un
inevitable ligamen entre desarrollo sostenible y ambiente. La
educacién es fundamental en todos los temas del desarrollo
humano, democracia y desarrollo sostenible, asi lo propone
la autora Guadamuz Flores. No es facil promover la educa-
cion, porque sus efectos son de mediano y largo plazo, sin
embargo, la construccion de una democracia con un de-
sarrollo humano sostenible, requiere definidas estrategias de
formacioén tanto en el plano de la educacién formal como
en la educacién informal. La articulista cita entre estas estra-
tegias el programa “Bandera Azul ecoldgica de Costa Rica.”
Respecto a diversos factores de contaminacion del paisaje,
las fuentes de agua, el ordenamiento prevé un entramado
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institucional para su conftrol, sin embargo, se aprecia en la
prdactica muchas omisiones y deficiencias. La proteccién del
paisaje no es una prioridad institucional visible, de igual for-
ma, la proteccidén de las fuentes de agua, presenta muchas
amenazas. La falta de planificacion urbana y rural, dana el
paisaje y hace muy vulnerables las fuentes de agua, como
muy bien lo destaca Guadamuz Flores. Dentro de este pano-
rama de deterioro del ambiente, la contaminacion sénica
es un problema muy grave que se refleja muy bien en deci-
siones de la Sala Constitucional. La tutela de la naturaleza,
la proteccion de la biodiversidad requiere un planteamiento
integral sobre lo que debe ser el desarrollo sostenible; la edu-
cacioén, la planificaciéon urbana vy rural, la determinacion de
prioridades, la informacion, el control de las diversas fuentes
de contaminacion del paisgje, las fuentes de agua, la con-
taminacion por ruido, son componentes muy importantes en
una estrategia integral para que la proteccion del ambiente
sea parte del desarrollo sostenible. La articulista menciona
un tema que pasa desapercibido: la responsabilidad de to-
dos los ciudadanos en la tutela del ambiente y en la pro-
mocion de un desarrollo sostenible. No es el sector estatal
y las politicas publicas las que asumen la tutela de valores
tan importantes, es toda la ciudadania, en quehaceres tan
variados como la formacién que el padre y la madre tiene
con sus hijos, asi como la responsabilidad social de la empre-
sa, que en algunas ocasiones No pasa de ser un instrumento
de publicidad, con pocos resultados que incidan en el am-
biente y en un politica integral orientada hacia el desarrollo
sostenible. La autora Guadamuz Flores describe una agenda
compleja, haciendo un inventario de las dreas y las politicas
que se deben impulsar para asegurar un desarrollo que man-
tenga plena armonia con la tutela de la biodiversidad.

Considero que todos los autores convergen con diversos

enfoques, enriqueciendo asi un tema de extraordinaria tras-
cendencia. Serd una obra de consulta, que refleja, en gran
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medida, la situacidon que enfrenta la tutela del ambiente en
la Costa Rica del siglo XXI. Por desgracia, la tutela ambiental
todavia no es una prioridad politica, ni siquiera se ha podido
constitucionalizar la tutela del agua potable y saneamiento
como derecho fundamental, a pesar que el proyecto se dis-
cutid durante anos en el parlamento. La tutela de la Madre
Tierra presenta en Costa Rica serias contradicciones, debili-
tamientos, omisiones y retrocesos. Los informes del Estado de
la Nacién en esta materia, son una buena guia. En cada uno
de los articulos de esta obra, hay informaciéon muy valiosa,
planteamientos y cuestionamientos que permiten compren-
derla trascendencia de la tutela de la biodiversidad. A pesar
que Costa Rica tiene gran prestigio internacional en la tutela
de la biodiversidad, quedan muchas lineas en blanco en la
agenda que todavia le estamos debiendo a la ciudadania
costarricense.
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LA POLITICA EN LA CONSTITUCION
(UNA ANECDOTA JURIDICA)

Rafael Gonzdlez Ballar!
INTRODUCCION

Advertimos al lector que algunos aspectos que se men-
cionan en este articulo forman parte de una serie de confe-
siones que hemos querido hacer de los entfretelones propios
en la elaboracion, discusidon y posterior aprobacion del ar-
ticulo 50 de nuestra actual Constitucion Politica y de la Ley
Orgdnica del Ambiente.?

En una publicacién aparecida en el periddico la Na-
cion, el 5 de junio de 1985, dia mundial del ambiente, mani-
festé la necesidad de que en nuestro pais, para mejorar la
proteccion del ambiente, se pensara en tres cambios funda-
mentales: una reforma constitucional, legislacidn ambiental
general y una politica clara hacia los asuntos ambientales.

En una época y suelo politico fértil, durante el primer
gobierno del presidente Arias Sdnchez (1986-1990), el ministro
del ambiente el Dr. Alvaro Umana y el Dr. Carlos Quesada
Mateo me piden coordinar el sector legal de la Estrategia
Costarricense para el Desarrollo Sostenible (ECODES), y alli
se acogieron dichas recomendaciones. El resto de la histo-

! Exdecano, ex miembro del Consejo Universitario, profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica

2 Constitucién y Justicia Constitucional, Colegio de Abogados, Escuela Judi-
cial y Sala Constitucional, publicaciéon en conmemoraciéon de los 60 afios de
promulgacién de la Constituciéon de 1949,Poder Judicial, 2009.
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ria, como todos los fendmenos sociales, intervienen fuerzas
que empujan hacia los cambios que veremos luego de Rio
92, pero por igual la politica mal entendida y algunos politi-
cos miopes. Limitan todo lo ideal que podria ser la legislacion
ambiental.

Pero Senor Presidente el desarrollo sostenible es clave.

Corria la década de los noventa, gloriosa por sus logros
juridicos en materia ambiental, y por pasar a la historia como
la década de oro en la especialidad. En el ano de1992 sin in-
teresar el dia nila hora, ni de cudl presidente de la Asamblea
Legislativa hablamos, fui llamado a su oficina a una reunion
urgente.

“Muchas gracias don Rafael por asistir a esta convo-
catoria en relacion a las dudas que tiene la direccion de la
Asamblea Legislativa sobre el proyecto de reforma al articu-
lo 50 de nuestra Constitucién Politica.

Debemos manifestarle que de los 3 proyectos existen-
tes para reformar la constitucién y dotarla de una garantia
al medio ambiente es la que parece tener mejor acogida
entre los diputados, por la légica y fundamentacion que tie-
ne: dos de las reformas son para el articulo é constitucional.
La primera agregaba una frase al mismo que dice “También
protegerd el ambiente en todo el territorio, procurando el
mantenimiento ecoldgico favorable”. La segunda agrega
todo un pdrrafo largo copia de los primeros articulos del Co-
digo Ambiental de Colombia”.

En su calidad de coordinador del grupo asesor de los
senores diputados que conocen del Proyecto Geotérmico
de Miravalles, notamos que han planteado ademds de la re-
forma constitucional al articulo 50 constitucional agregando
un pdarrafo segundo, también la creacion de una Ley Orgdni-
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ca del Ambiente, y queremos plantearles una serie de dudas
y sugerencias.

Como presidente de la Asamblea Legislativa me per-
mito manifestarles que no creo que el proyecto de reforma
constitucional pueda pasar la discusidon en el plenario de la
Asamblea Legislativa.

3" Pero senor presidente por qué..2”

Para hablarle francamente, no es posible, mediante
una reforma constitucional, imponerle a un pais un tipo de
desarrollo.

sPero cudl tipo de desarrollo se le impone al Estado
Costarricense?

El desarrollo sostenible don Rafa, como lo dispone el ar-
ticulo 50 del proyecto en discusidn en su redaccion actual y
que claramente enuncia en su pdrrafo segundo, “Los orga-
nismos publicos impulsardn un desarrollo sostenido de los re-
cursos naturales y el ambiente y respetardn las disposiciones
contenidas en leyes, planes y cualesquiera ofras regulacio-
nes en materia ambiental”.

La redaccidn hace prevalecer el desarrollo sosteni-
ble como férmula, por encima de lo econdmico, y ademds
comprometemos a futuro cualquier ofro planteamiento de
desarrollo.

Senor presidente note Usted que nuestro planteamien-
to, para la reforma al articulo 50, entre sus fortalezas es que
se encuentra dentro del capitulo de garantias sociales y
aungue el pdrrafo primero es muy programdatico, hace refe-
rencia a la produccidén y al limite de equilibrio o racionalidad
en lareparticion de la riqueza. Esta Ultima la podemos enten-
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der en su sentido econdmico, social y también el ecoldgico.
Al infroducir la reforma al pdrrafo segundo empieza a tener
mdads sentido para un ejercicio de hermenéutica ambiental.
Por Ultimo, lo situamos dentro de la esfera de acciéon del ar-
ticulo 74 constitucional que dispone su irrenunciabilidad, y
no excluye interpretaciones mds ricas derivados del principio
cristiano de justicia social y que le indigue la ley.

Ademds senor presidente me permito recordarle que
con los tratados y declaraciones de soft law que nuestro pais
ha negociado vy ratificado, empezando por Estocolmo en
1972, luego en la Declaracién Brundtland y por Ultimo en
Rio 92, por mencionar algunos, ya nuestro pais acepta im-
plementar el concepto. Incluso, surge en el seno del mismo
sistema econdmico capitalista para equilibrar los excesos del
mercado y de la explotacion de los recursos naturales.

Es de destacar también que nuestra Sala Constitucio-
nal ya viene interpretando y reconociendo el concepto, me
permito leerle un pdrrafo de la sentencia, que Usted ya debe
conocer me refiero a la 3705-93 y que para lo que nos inte-
resa manifiesta “No puede dejar de hacerse referencia a la
reunién convocada en julio de 1992 en Brasil, denominada
Cumbre de la Tierra, en la cual se proclamd y reconocid la
naturaleza integral e independiente del planeta. Dicha De-
claracién significa la aceptacion de ciertos principios que in-
forman la transicion de los actuales estilos de desarrollo a la
sustentabilidad. Los Estados signatarios, entre los que figura
Costa Rica, se comprometieron, dentro de la preservacion
del desarrollo sostenible, a la proteccién sobre todo del ser
humano.”

Notemos como la misma Sala Constitucional al hablar
del concepto se refiere a estilos de desarrollo que buscan la
sustentabilidad. No es imponer un estilo especifico si no una
forma o estilo de enfrentar los retos del desarrollo. En la mis-
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ma Ley Orgdnica del Ambiente (LOA) que recomendamos a
los diputados de la comision, en su articulo 2 lo definimos en
forma simple, como se hizo en Rio 92, el desarrollo que satis-
face las necesidades humanas bdsicas, sin comprometer las
opciones de las generaciones futuras”.

En la reforma existe un deseo excepcional por sacar el
maximo provecho a todas las declaraciones internacionales.
Nuestra Sala Constitucional lo tiene bien claro como parte
del blogue de constitucionalidad. Histéricamente la reforma
tendrd que reconocerse, como un esfuerzo por integrar las
bases sociales y solidarias de la Carta Magna con la cuestion
ecolégica, nuevo elemento esencial para el desarrollo de
cualquier pais del mundo.

Ademds en las constituciones de muchos paises del
mundo aparece ya la tendencia a un constitucionalismo
ambiental y al uso del concepto. En la comisidn habiamos ya
analizado la constitucion de Ecuador de 1998 en su articulo
44 se habla de ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do y la garantia del desarrollo sostenible.

Don Rafa eso no importa, el asunto es que estamos trai-
cionando el espiritu del constituyente. Maxime con lo progra-
matico y difuso que puede ser la interpretacion del articulo
50 constitucional. Podemos como constituyente derivado lle-
var el asunto tan lejose

Mire senor presidente, la Sala ha puesto atenciéon al
concepto de bloque de constitucionalidad y en las declara-
ciones de soff law, el 27 de noviembre de 1978, por primera
vez, la Declaracion contra la discriminacion racial de UNES-
CO en su articulo 3 senala que el Derecho al Desarrollo es
un Derecho Humano luego la Declaracién sobre el Derecho
al Desarrollo de 1983, y en la Declaracion de Viena de 1993
se reafirma la existencia del derecho humano al desarrollo
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(individual y colectivo) y al derecho al ambiente donde se
insiste en la necesidad de la sostenibilidad. Cémo piensa Us-
ted que va a ser la hermenéutica por parte de la Sala Cons-
titucionale Mdaxime si el derecho humano al desarrollo tiene
implicaciones como lo dispone expresamente la Asamblea
General de la ONU el 4 de diciembre de 1986, al considerar
dicho derecho como aquel en el cual “...todos los seres hu-
manos y todos los pueblos tienen derecho a participar en
un desarrollo econdmico, social, cultural y politico en el que
puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos
y libertades fundamentales y a beneficiarse de este desa-
rrollo”. Imaginese las posibilidades que tendrd nuestra Sala
Constitucional para potenciar el derecho al ambiente como
derecho humano.

Senor presidente y la Ley Orgdnica del Ambiente?

Lo gue hoy le recomiendo y le confieso es algo sobre lo
que algun dia tendré que escribir mas.

La Asamblea Legislativa deberia estar preocupada por
la realidad intfernacional y nacional que empieza a revelar
otras verdades incomodas que arrancan desde Rio 92. Cos-
ta Rica no escapa a estas realidades y todos conocemos el
problema de la falta de una produccion juridica eficiente y
eficaz para afrontar los problemas ambientales actuales. En
realidad tenemos una generacion de atraso en la produc-
cion del Derecho Ambiental. Las causas son multiples sin em-
bargo, creemos importante rescatar algunos aspectos que
fueron discutidos en la Comision que dio origen a la LOA y
que por razones desconocidas fueron eliminadas pero que
aun hoy conservan vigencia.

Le voy a mencionar algunasy las mds importantes para

priorizar sus disposiciones generales tanto en el aspecto juridi-
co como el técnico-cientifico.
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a) EIMINAE como un verdadero Ministerio rector en la materia.

En la préctica se trata de evitar la forma inadecuada e
improvisada en que se ha ejercido la direccion politica y la
planificacién gubernativa de los procesos politico-institucio-
nales y con mayor razén en materia ambiental. Por medio
de principios necesitdbamos fortalecer lo que el resto de le-
gislacion nacional ambiental no tenia. En lo esencial dichas
disposiciones tenian que reflejar una politica hacia el am-
biente y con preferencia incorporar el criterio de desarrollo
sostenible como eje transversal. (ver articulo 2 inciso c) de la
LOA) Lo importante es que sirvieran como referente para la
interpretacién en el derecho ambiental de nuestro pais.

b) La creacion del Consejo Nacional Ambiental.

En nuestra propuesta ese consejo estaba adscrito al
Consejo de Gobierno con el objeto de superar los roces o
sentimientos personales negativos que pudieran existir entre
los diferentes Ministerios a los cuales se pretende coordinar.
Un Consejo adscrito al Consejo de Gobierno pensdbamos
que podia trascender el esfuerzo ministerial para convertir-
se en un esfuerzo nacional, tal y como deberian trabajar el
Consejo Econdmico o el Social. Nos parece entonces impor-
tante insistir que porigual, deberia estar en el mds alto nivel
de asesoria de la Presidencia de la Republica, debemos re-
tomar el que con igual jerarquia el Consejo Ambiental debe
complementar aquellos dos para facilitar un desarrollo soste-
nible en Costa Rica.

¢) La Secretaria Técnica Nacional. (SETENA)

Deberia ser una institucion técnica descentralizada en
la materia, con presupuesto propio y un personal altamente
calificado.

La SETENA enla LOA tenia suficientes poderes, no para
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entrabar sino para perfeccionar la solucion por medio de los
EIA y los EAE, o los instrumentos de autocontrol de las empre-
sas y de responsabilidad social corporativa.

Se hace necesario entonces una serie de regulaciones
que incluyan principios en varias dreas de la formulacion,
ejecucion de la futura normativa ambiental y responsabi-
lidad de los funcionarios: las leyes ambientales deben ser
efectivas en varios niveles sobre los cuales tenemos que le-
gislar (una nueva hermenéutica juridica ambiental, leyes cla-
ras bien redactadas que sean eficientes en su redaccién y
eficaces para su aplicaciéon; la informacidon sobre aspectos
ambientales debe ser accesible y clara; son necesarios los
mecanismos de participacion ciudadana en los tres niveles
mdads evidentes de participacion (la formulacion, ejecucion y
fiscalizacion); funcionarios y autoridades publicas y privadas
deben ser responsables por sus actos de una manera espe-
cial y con instrumentos juridicos propios; los roles y las lineas
de autoridad para la proteccion del ambiente deben ser
igualmente claras, y coordinadas; es necesario mejorar los
procedimientos administrativos y judiciales para la solucién
de los conflictos en la materia.

Es posible que haya olvidado muchos detalles de o su-
cedido en aquellos gloriosos anos en que intfentamos contri-
buir en la produccion de lo que nos parecid importante al
momento en el Derecho Ambiental. Definitivamente, la poli-
tica mal entendida, y los politicos miopes le dan un giro a la
historia.
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LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL
AMBIENTE EN COSTA RICA*

Julio Jurado Ferndndez?

INTRODUCCION

Como toda norma la constitucion es tanto lo que su
texto expresa como lo que los jueces encargados de in-
terpretarla desarrollan en su jurisprudencia. Esto Ultimo es
parficularmente significativo para el caso de Costa Rica y
su Constitucion Politica ya que el articulo 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional sanciona el cardcter vinculante
erga omnes de la jurisprudencia de la Sala Constitucional, 6r-
gano del Poder Judicial competente para ejercer el control
de constitucionalidad de las normas y tutelar los derechos
fundamentales.

El ambiente lo regula la constitucion costarricense. Lo
hace como derecho fundamental. Esto quiere decir que se
trata de una norma que consagra un derecho fundamental
cuya estructura es la de un derecho subjetivo; pero también
se trata de un derecho fundamental que se expresa como
un principio, o que tiene la naturaleza de un principio que,
por su ubicacion en la constitucion, calificamos como cons-
titucional.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha desarro-
llado y concretado el contenido del derecho fundamental

Este articulo formé parte de la obra colectiva " Perspectivas e desafios para
a protecao da biodiversidade no Brasil e na Costa Rica”, Morato Leite, José
Rubens, Peralta, José E. (org), et alii, Instituto o direito por um planeta
verde, Sao Paulo, 2014

2 Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica y Doctor en Derecho
por la Universidad Carlos III de Madrid, Espana. Catedratico de la Universi-
dad de Costa Rica y profesor de la Maestria en Derecho Ambiental.
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a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. Es decir,
de la formulacion genérica de derecho a que el estado tu-
tele el ambiente se ha pasado a determinar las dreas espe-
cificas en que esa obligacion se concreta.

Este trabajo trata los dos temas por separado. Por un
lado, se explica cual es el marco constitucional bdsico que
regula el ambiente y, por otro, se analizan los temas concre-
tos en los cuales la jurisprudencia constitucional al concreto-
do el contenido del derecho.

1. EL AMBIENTE EN LA CONSTITUCION.

Dos articulos de la constitucidon costarricense hacen
menciodn expresa del ambiente: el articulo 50 y el articulo 46.
El primero consagra el derecho de todos a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado y el correlativo deber estatal
de tutelarlo. El segundo, el derecho que tienen los consumi-
dores y usuarios (de servicios publicos) a la proteccion del
ambiente.

Por ofra parte, el articulo 89 constitucional establece el
deber estatal de proteger las bellezas naturales, lo que supo-
ne una tutela por lo menos indirecta del ambiente o parcial
de éste en tanto apunta a un aspecto que lo integra: los
paisajes naturales.

Por el desarrollo jurisprudencial que ha tenido el dere-
cho ala vida en Costa Rica, no se puede dejar de mencio-
nar al articulo 21 constitucional que protege la vida huma-
na como derecho fundamental de cardcter individual. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia derivd
de este derecho el derecho fundamental a la salud para
construir sobre este al derecho a un ambiente sano y ecold-
gicamente equilibrado como derecho fundamental, cuan-
do este Ultimo no estaba expresamente garantizado en la
Constitucioén.®

3 Esta construccién jurisprudencial se dio, sobretodo, antes de la reforma cons-
titucional de 1994 que introdujo en el articulo 50 el derecho a un ambiente
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El articulo 50 de la Constitucion Politica de Costa Rica
consagra un derecho subjetivo y un principio constitucional
y lo propio hace el articulo 46 en relacidon con los consumi-
dores.

Como se senald, el articulo 50 constitucional estable-
ce el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado como derecho subjetivo. Sila estructura bdsica de un
derecho subjetivo es tener un derecho a algo (Alexy, 1991,
p.186) ese algo en el caso del ambiente es, precisamente,
la protecciéon estatal del ambiente. Esto quiere decir que el
contenido del derecho es la obligaciéon estatal de proteger
y tutelar al ambiente.

Se trata de un derecho no sdélo individual sino, ademds,
colectivo en razédn de lo cual la legitimacion para procurar
su tutela judicial corresponde a cualquier persona y no sélo
a quién vea afectado su esfera privada de intereses. Es un
derecho que tutela un interés colectivo cuyo sujeto titular es,
por lo mismo, la colectividad entendida como el conjunto
de los habitantes del pais, no sélo los nacionales ni sélo los
ciudadanos. Aungue la jurisprudencia constitucional se nie-
ga a admitirlo lo que la ella misma ha construido es una ac-
cion popular para exigir su justiciabilidad.*

Por su parte, el articulo 46 constitucional establece el
derecho al ambiente como derecho de los consumidores.
Se trata de un derecho que tutela tanto intereses individua-
les como colectivos, aungque en este Ultimo caso se trata de
una colectividad definida por su condicién de consumido-
res. Si en el articulo 50 constitucional el individuo es cualquier
persona y la colectividad es el conjunto de los habitantes

sano y ecolégicamente equilibrado.

‘1a jurisprudencia constitucional ha preferido hablar de intereses difusos
como fundamento de la legitimacién activa en relaciéon con el derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (sentencia nimero 3705-93 de
30 de julio de 1993). Recientemente, ha introducido el concepto de interés
colectivo (sentencia namero 2003-6311 de 3 de julio del 2003) lo cual la acerca
mas a la nocién de accién popular; sin embargo, se resiste a la utilizacién de
este ultimo término.
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del pais en el caso del articulo 46 hay un acotamiento a los
individuos en tanto consumidores y la colectividad en tanto
conjunto de consumidores. Aqui si estamos en presencia de
un interés difuso.

Desde el punto de vista procesal, lo anterior deberia
tener como consecuencia que quien alegue violacién al
ambiente como consumidor con base en el articulo 46 cons-
titucional deberia acreditar lesion a sus intereses como tal.
Asimismo, si invoca un lesidén a un interés colectivo con fun-
damento en este numeral deberia demostrar la existencia
de tal interés, pero sobre todo, la lesidn al mismo. Sin embar-
go, ante la amplia legitimacion activa que dispensa el arti-
culo 50 para tutelar el derecho a un ambiente sano y eco-
l6gicamente equilibrado las particularidades del articulo 46
constitucional y sus consecuencias procesales carecen de
relevancia prdctica. Todo lo que se puede alegar con fun-
damento en el numeral 46 se puede pedir con fundamento
en el articulo 50 constitucional.

1.1. El principio constitucional de tutela estatal del
ambiente.

Del articulo 50 constitucional la jurisprudencia ha ex-
traido principios y reglas en materia ambiental ampliando
con ello el dmbito de la regulacién constitucional sobre el
ambiente. El punto de partida para lo anterior es el princi-
pio constitucional que establece la obligacion estatal de tu-
telar el ambiente. Como todo principio, es una norma que
establece un mandato de optimizacidon de un deber ser en
determinadas condiciones fdcticas y juridicas (Alexy, 1991,
p.86).

Por su naturaleza, es una norma cuya aplicacién resulta
de un proceso de ponderaciéon en relacion con otros princi-
pios, proceso del cual resultan otras normas que se manifies-
tan como principios o como reglas (Alexy, 1991, p. 89). En lo
que sigue nos abocaremos a analizar algunos de los temas
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gue en relacion con los cuales la Sala Constitucional ha deri-
vado otros principios y reglas en el dmbito ambiental.

El principio que establece el deber estatal de tutela del
ambiente obliga a los poderes publicos a garantizar, defen-
der y tutelar el derecho a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado. Se trata de una obligacién que vincula
a todos los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones
(legislativo, ejecutivo y judicial). En este sentido, el deber de
tutela estatal obliga al gobierno a ejercer la actividad ad-
ministrativa en cumplimiento de lo que disponga el ordenao-
miento juridico en esta materia, no sélo protegiendo al am-
biente frente a la actuacion de particulares, sino, ademds,
desplegando su propia actividad de conformidad con la
normativa ambiental. Por otra parte, en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional el Poder Judicial debe aplicar la normati-
va ambiental en la solucién de las controversias sometidas a
SU conocimiento.

El poder legislativo, por su parte, si bien ejerce su fun-
cion con la discrecionalidad propia del legislador, estd vin-
culado por el principio de tutela estatal del ambiente. Esto
quiere decir lo mds obvio: que no puede legislar afectando
directamente el derecho a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado. Pero, ademds, que al regular actividades
relacionadas con el ambiente o que puedan incidir sobre su
integridad debe hacerlo protegiéndolo y tuteldndolo.

1.2. El principio de desarrollo sostenible.

Por su ubicacién sistemdtica en el texto constitucional
el principio constitucional que establece el deber estatal de
proteccion del ambiente es expresidn del Estado Social de
Derecho como forma de estado consagrada en la Constitu-
cion. El articulo 50 constitucional establece en su primer pd&-
rrafo la obligacién del Estado de estimular la produccién y
procurar un adecuado reparto de la riqueza. Esta obligacién
ha sido asumida como principio constitucional consistente,
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precisamente, en la obligaciéon estatal de ejecutar politicas
de fomento de la produccion y de distribucidn de la riqueza.
El segundo vy tercer pdrrafos del articulo 50 son los que esta-
blecen el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente
equiliborado como derecho subjetivo y el principio constitu-
cional segun el cual el Estado debe tutelar ese derecho, es
decir, proteger el ambiente.

Los parrafos segundo y tercero condicionan los alcan-
ces del primer pdrrafo. Es decir, el desarrollo econdmico y so-
cial gue impulsan las politicas de fomento de la produccion
y distribucion de la riqueza deben compaginarse con la pro-
teccion del ambiente. En consecuencia, estamos hablan-
do de un desarrollo econdmico y social que, por mandato
constitucional, debe ser sostenible. La jurisprudencia consti-
tucional costarricense ha interpretado el articulo 50 desde
esta perspectiva. En la sentencia 644-99 de 29 de enero de
1999 senald:

La ubicacion del derecho a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado dentro de las regulaciones constituciona-
les del Estado Social de Derecho es el punto a partir del cual
debe éste ser analizado. El Estado Social de Derecho produ-
ce el fendmeno de incorporacién al texto fundamental de
una serie de objetivos politicos de gran relevancia social y
de la infroduccidn de un importante numero de derechos
sociales que aseguran el bien comun y la satisfacciéon de las
necesidades elementales de las personas. En esta perspec-
tiva, la Constitucion Politica enfatiza que la proteccién de
los recursos naturales es un medio adecuado para tutelar y
mejorar la calidad de vida de todos, lo que hace necesa-
ria la intervencidon de los poderes publicos sobre los factores
que pueden alterar el equilibrio de los recursos naturales vy,
mds ampliamente, obstaculizar que la persona se desarro-
lle y desenvuelva en un ambiente sano. De igual forma que
el principio del Estado Social de Derecho es de aplicacion
inmediata, el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamen-
te equilibrado también lo es, de manera que se manifiesta
en la doble vertiente de derecho subjetivo de las personas y
configuracion como meta o fin de la accion de los poderes
publicos en general.
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La compatibilidad entre el fomento de la producciéon y
la distribucidn de la rigueza implica procurar que los impac-
tos que las actividades humanas tienen sobre el ambiente se
den en la forma, grado e intensidad que permita mantener
los recursos para la generaciones futuras.

Pero no se queda aqui la relacién entre el Estado So-
cial y la proteccion del ambiente. Hay otra dimension que
debe ser tomada en cuenta y que también forma parte del
principio de desarrollo sostenible: la de la equidad en la utili-
zacion de los recursos naturales adquiere relevancia. Se trata
de una dimensidn que apunta a resolver un problema que
también es causa de deterioro ambiental, particularmente
en los paises en vias de desarrollo: la pobreza.

Estamos ante una nueva variable del desarrollo sosteni-
ble en donde la sostenibilidad no sélo depende de la forma,
grado e intensidad en que se utilizan los recursos naturales,
sino, ademds, de que su utilizacion beneficie al mds amplio
numero de personas. Aparte de su contenido axiolégico ba-
sado en el valor justicia social, esta dimensidén tiene un sen-
tido utilitario: apoyar formas de produccion —de pequena
y mediana dimensidn- que sean menos agresivas hacia el
ambiente. Esta nueva dimensidon ha empezado a ser tratada
por la Sala Constitucional. En una reciente sentencia en la
cual declaré inconstitucional el arte de pesca de arrastre, la
Sala senald:

En efecto, hasta ahora, al tratar temas ecoldgicos, usualmen-
te se hace énfasis en la escasez de los recursos naturales, la
necesidad de reducir el consumo de los recursos no renova-
bles, el aumento la produccidn de los renovables, y el mane-
jo de los desechos contaminantes producidos por la socie-
dad. De ahi que el término que se mantuvo en boga durante
las Ultimas décadas fue el de desarrollo sostenible, que se
centra en el manejo de las variables anteriormente citadas y
ofras mds, a fin de propiciar un desarrollo que no rina con el
ambiente. El concepto hasta entonces elaborado abarca-
ba un componente ambiental -la proteccidn del ambiente-,
uno economico -el desarrollo econdmico basado en la ex-

-47-



-48-

La regulacién constitucional del ambiente en Costa Rica

plotacion sustentable del ambiente-, y uno social- se consi-
deraba que el desarrollo econdmico y la conservacion del
ambiente conllevaban automdticamente el bienestar social.
Sin embargo, el énfasis del concepto -desarrollo sostenible-
se centfraba en los primeros dos elementos, el econdmico y
el ambiental. El tercero, como se dijo, era una consecuen-
cia casi natural de los dos anteriores. En afilos mds recientes,
la evolucién del término de desarrollo sostenible ha llevado
a poner nuevamente énfasis en el elemento social que se
encuentra en él y que, en el fondo, viene a servir de contra-
peso al elemento econdmico predominante hasta hoy. No
se pretende afirmar que el elemento social sea un avance
novedoso del término desarrollo sostenible. Por el contrario,
se puede apreciar que ese ha sido un factor que constante-
mente ha estado presente en la discusion, pero que ha sido
relegado en la prdctica a un segundo plano ante la prepon-
derancia de los otros elementos citados. Asi, por ejemplo, el
informe rendido en 1987 por la Comisidn Mundial sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo ante las Naciones Unidas senald
que el desarrollo sostenible implica satisfacer las necesidades
bdsicas de todas las personas y proveer a todos de la oportu-
nidad de aspirar a una mejor vida, pues un mundo en el que
la pobreza sea endémica serd siempre propenso a catdstro-
fes ecoldgicas y de ofro tipo.

La satisfaccion de las necesidades bdsicas -nos dice el infor-
me- significa no solo una nueva era de crecimiento econdmi-
co, sino también asegurarles a las personas en pobreza que
van a obtener una parte justa de los recursos requeridos para
mantener el crecimiento.

El elemento social del desarrollo sostenible se verifica tam-
bién en el componente de justicia social propio del Estado
de Derecho y que ha sido recogido por nuestra Constitucion
Politica. En efecto, el articulo 50 constitucional establece
que: "El Estado procurard el mayor bienestar a todos los ha-
bitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y
el mds adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do.” En un mismo articulo, el legislador constitucional ha in-
cluido los tres elementos del desarrollo sostenible: la estimula-
cién de la produccion (elemento econdmico), el ambiente
ecolégicamente equilibrado (elemento ecoldgico) y, ade-
mas, el reparto mds adecuado de la riqueza y el ambiente
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sano (elemento social). Sala Constitucional de Costa Rica,
Sentencia nUmero 2013-10504, de 7 de agosto de 2013.

2. EL AMBIENTE EN LA CONSTITUCION SEGUN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia constitucional, por un lado, ha deri-
vado del principio de tutela de estatal del ambiente otros
principios y algunas reglas que comentaremos aqui. Y, por
otro lado, ha delimitado el contenido del objeto del derecho
a un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, lo cual
también serd explicado en las lineas que siguen.

2.1. Los principios
2.1.1. El principio de uso racional de los recursos

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica ha senalado que la proteccidn ambiental im-
plica un uso racional de los recursos naturales. Para ello, ha
hecho referencia a un articulo constitucional —el 69- que es-
tablece la obligacién de regular los contratos de aparceria
rural con la finalidad de garantizar un uso racional de la tie-
rra, extrayendo de esta disposicion la obligaciéon a cargo de
particulares y poderes publicos de hacer un uso racional de
los recursos naturales®.

Enlo que alos poderes publicos se refiere, la obligacion
de tutelar el ambiente y la de promover un desarrollo sosteni-
ble conlleva la obligacién de propiciar el uso racional de los
recursos naturales. El criterio de racionalidad en la utilizacién
de los recursos naturales estd en funcidon de la protecciéon

5 Ver sentencia de la Sala Constitucional ntimero 2003-6322 de 3 de julio de
2003. Esta referencia al articulo 69 constitucional resulta interesante pues
de una norma que establece los criterios para regular un tipo de contrato
agrario la Sala deriva un principio aplicable no sélo al suelo como recurso
sino a todos los recursos naturales. En igual sentido, y en relacién con el con-
tenido constitucional del derecho agrario, vid. Jurado, 1992, p. 24).
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ambiental. El uso racional implica que la utilizacion del recur-
SO no debe poner en peligro su existencia ni su integridad.
Pero, ademds, implica que no debe generar impactos sobre
el ambiente, comprometiendo otros recursos o afectando
los ecosistemas. Se tfrata de un principio cuyo contenido no
dista mucho del principio de desarrollo sostenible, pues este
Ultimo implica el uso racional de los recursos naturales a par-
tir del criterio de racionalidad expuesto de forma tal que su
uso actual no comprometa su disponibilidad futura ( en igual
sentido, vid. Loperena, 1998, pp. 61-63).

De conformidad con este principio, el Estado-legislador
debe producir la normativa apropiada para propiciar un uso
racional de los recursos naturales; y la administraciéon publica
ejercer sus funciones de conftrol y fiscalizacion de las activi-
dades de los partficulares velando por el cumplimiento de
dicho principio.

2.1.2. El principio de objetivacion de la tutela ambiental:
vinculacion a la ciencia y la técnica

El principio constitucional del articulo 50 consistente en
la debida tutela estatal del ambiente estd condicionado, a
su vez, por el de objetivacion de la tutela ambiental. Este es
un principio que vincula a los poderes publicos a la técnica
y la ciencia en la toma de sus decisiones, se expresen estas
como actos concretos o como disposiciones generales, re-
glamentarias o legales.

Este principio que se concreta en una regla: la obliga-
toriedad de realizar una evaluacion de impacto ambiental
(EIA) de toda actividad humana que pueda afectar el am-
biente.¢

6 Asi lo sefial6 la Sala Constitucional en la sentencia niimero 14293-2005 de 9
de octubre de 2005. En esta sentencia la Sala sefialé que del articulo 50 cons-
titucional se derivaba la obligacién estatal de realizar una EIA de los planes
urbanos porque toda decisién estatal que pueda impactar al ambiente debe
estar fundada en criterios técnicos y cientificos. De lo dicho por la Sala se po-
dria concluir que en las decisiones que tome la Administracion en el ejercicio
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2.1.3. Los principios preventivo y precautorio

Parte de la doctrina distingue entre uno y otro principio.
El preventivo seria aquel que obliga a adoptar las medidas
necesarias frente al impacto ambiental que una actividad
tendria sobre el ambiente, mientras que el precautorio obli-
ga a esas mismas medidas o a la prohibicién de la actividad
si no hay certeza cientifica sobre el impacto que una activi-
dad determinada puede llegar a causar (Loperena, 1998,
p.92).

Lo cierto es que entre el principio preventivo y el pre-
cautorio hay una interrelacién evidente. Incluso podria de-
cirse que el precautorio contiene al preventivo y va mas alld
en cuanto a su hipdtesis de aplicacién en el tanto exige to-
mar medidas de proteccidén y mitigacién aunque no haya
certeza cientifica respecto del posible dano o impacto am-
biental. En este sentido, se ha senalado que el precautorio
refuerza el preventivo (Betancor, 2001, p.152).

Podria hablarse, en realidad, de una obligacién gené-
rica a cargo del Estado de evitar el dano ambiental que da
lugar, precisamente, a un principio de evitacién de dano
ambiental.

La jurisprudencia constitucional costarricense no ha
hecho un distincién clara entre el principio preventivo y el
precautorio. Los tfrata como expresiones de la obligaciéon ge-
nérica a cargo del Estado de evitar el dano ambiental. Con
tal propdsito hace referencia directa al articulo 15 de la De-
claracién de Rio vy lo liga al principio del deber constitucio-
nal a cargo del Estado de proteger el ambiente (vid., entre
otras, la sentencia nUmero 2006-17126 de 28 de noviembre
de 2006).

La Sala Constitucional extrajo del principio precautorio
la obligacién de realizar un estudio de impacto ambiental en

de su funcién de control y fiscalizaciéon de las actividades de los administra-
dos -por ejemplo autorizando una determinada actividad- estan vinculadas a
la ciencia y la técnica.
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forma previa a la iniciacion de cualquier actividad humana
gue pueda alterar o danar el ambiente. Asi lo senald en la
sentencia numero 2003-6311 de 3 de julio de 2003, en la cual
dijo:

Competencias en materia de evaluacion ambiental. En de-
sarrollo de las obligaciones estatales de defensa y preserva-
cion del ambiente establecidas en el articulo 50 constitucio-
nal, el numeral 17 de la Ley Orgdnica del Ambiente, nimero
7554 de cuatro de octubre de mil novecientos noventay seis,
ha dispuesto la obligacion de las personas, fisicas o juridicas,
de realizar antes de emprender actividades o proyectos que
por su naturaleza puedan alterar o contaminar el medio am-
biente, un estudio de impacto ambiental.

Como veremos mds adelante, esta obligacion forma
parte del contenido del derecho a un ambiente sano y eco-
l6gicamente equilibrado; y mas que un principio es una regla
juridica en el sentido dado por Alexy (vid. Alexy, 1993, 0.82).

2.1.4. El cumplimiento de la legislacion ambiental por la
Administracion PUblica como principio

Este principio puede verse, por un lado, como una va-
riante del principio de legalidad que obliga a la Administra-
cion a sujetar su actuacion alo dispuesto en el ordenamiento
juridico, no pudiendo hacer nada para lo cual no esté expre-
samente autorizada por ley. Pero, por ofro, implica también
que la Administracion estd obligada a someter su actuacion
a los limites y requisitos que la normativa ambiental impone
a todos los sujetos.

Lo dicho significa que la Administracidon no puede exi-
mirse del cumplimiento de la normativa ambiental bajo nin-
guna circunstancia, con la salvedad de una situaciéon de
emergencia. Esta es una dimension particularmente intere-
sante de este principio que genera dos reglas: por un lado, la
Administracion no puede pactar el incumplimiento de la nor-
mativa ambiental, lo que implicaria, dado el rango constitu-
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cional de esta regla, que la ley que autorizara tal posibilidad
seria inconstitucional; y, por ofro lado, que la Administracién
no se puede excusar en el cumplimiento de la normativa
ambiental por falta de fondos.’

2.2. El contenido del derecho

Como se senald anteriormente, la Sala Constitucional
en su jurisprudencia ha delimitado el contenido del derecho
al ambiente. Al respecto, trataremos los siguientes temas de-
sarrollados por la Sala en relacién con el derecho garantiza-
do en el articulo 50 constitucional: la evaluacion de impacto
ambiental, las dreas silvestres protegidas y el patrimonio na-
tural del estado, la proteccion del recurso hidrico, la regu-
lacion del entorno urbano, los recursos marino costeros y el
espacio marino, y el acceso a la informacidén ambiental y la
participacion ciudadana.

2.2.1. La evaluacion de impacto ambiental

La jurisprudencia constitucional ha hecho de la obliga-
cion de realizar una evaluacién de impacto ambiental (EIA)
parte intfegrante del derecho al ambiente. Es decir, la obli-
gacién a cargo del Estado de realizar una (EIA) de las acti-
vidades potencialmente daninas del ambiente forma parte
del contenido del derecho a un ambiente que garantiza la
Constitucion Politica costarricense, segun lo ha resuelto la
Sala Constitucional.?

Lo anterior tiene especial importancia. Aungue la obli-
gaciéon de redlizar una (EIA) lo establece la ley, especifica-
mente la Ley Orgdnica del Ambiente en su articulo 17, la
jurisprudencia constitucional ha constitucionalizado tal obli-

7 Vid sentencias nimeros 2003-6322 de 3 de julio de 2003 y 2006-17126 de 28
de noviembre de 2006.

8 Vid sentencia ntimero 2003-6311 de 3 de julio de 2003.
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gacion. Se podria decir que esta es la consecuencia de con-
cebir tal obligacion como parte del contenido del derecho
al ambiente.

Concretando y especificando esta obligacion la Sala
Constitucional ha senalado que la (EIA) en todos los casos
debe ser anterior ya sea a la aprobacidén administrativa de
la actividad evaluada o a la adjudicaciéon del respectivo
contrato o concesidon cuando se trate de la explotacion de
recursos naturales de cardcter demanial.’

Ademds de lo anterior, y para el caso de los planes de
ordenamiento urbano, la Sala Constitucional ha senalado
que estos deben ser evaluados desde el punto de vista de su
impacto ambiental. De este modo, la obligacion de someter
a una (EIA) a los planes de ordenamiento urbano también
forma parte del contenido del derecho al ambiente estable-
cido en el articulo 50 constitucional.'

2.2.2. La proteccion de recurso forestal

La Sala Constitucional ha desarrollado una profuso e
importante jurisprudencia relacionada con la tutela y pro-
teccion del recurso forestal. El resultado es que la obligacion
de dispensar dicha proteccién por parte del Estado forma
parte del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado garantizado en la Constitucién Politica. Para lle-
gar a esta conclusion ha sido importante la formulacion legall
del concepto de Patrimonio Natural del Estado contenida
en el articulo 13 de la Ley Forestal costarricense. Este articulo
establece que todo terreno con bosque o que sea de apti-
tud forestal perteneciente al Estado, sus instituciones o go-
biernos locales forma parte del Patrimonio Natural del Estado
y en ese tanto debe ser conservado prohibiéndose todo tipo
de uso del suelo que no sea para ecoturismo, investigacion

9 Vid sentencia ndmero 2003-10421 de 17 de setiembre de 2003.
10 vid sentencia ntimero 2002-1220 de 6 de febrero de 2002.
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y capacitacién.

La Sala Constitucional, al interpretar este articulo v fijar
sus alcances, senald que el Patrimonio Natural del Estado,
ademds de los terrenos con las caracteristicas amputadas,
estd integrado por las dreas silvestres protegidas, segun lo se-
nalé en la sentencia numero 2008-16975 del 12 de noviembre
del 2008. Habria que precisar, para que esta tesis sea con-
gruente con los presupuestos logico juridicos que la animan,
que serian los terrenos demaniales de las dreas silvestres pro-
tegidas los que quedan sometido al régimen juridico del Pa-
trimonio Natural del Estado, no asi los de titularidad privada,
que los hay en algunos tipos de dreas silvestres protegidas.

El concepto juridico de Patrimonio Natural del Estado
ha servido para que la Sala Constitucional otorgue una es-
pecial tutela al recurso forestal hasta el punto en que es po-
sible sostener que la obligacion de conservar dicho patrimo-
nio por parte del Estado integra el contenido del derecho a
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Finalmente, es importante senalar que lo anterior ha te-
nido como consecuencia la declaratoria de inconstituciona-
lidad de las leyes que permitian la titulacién de tierras como
parte de los programas estatales de adjudicacion de parce-
las a campesinos, cuando esta se practicaba sobre terrenos
publicos con bosque o que fuesen de aptitud forestal, preci-
samente por pertenecer al Patrimonio Natural del Estado. En
estos casos, la Sala Constitucional sostuvo que, en virtud de
que la obligacion estatal de tutelar el Patrimonio Natural del
Estado formaba parte del contenido del derecho a un am-
biente sano y ecolégicamente equilibrado, no era constitu-
cionalmente posible llevar a cabo politicas de distribucion
de fierras si con ello se afectaba a dicho patrimonio.'

Esta tesis jurisprudencial resulta particularmente relevan-
te porque aungue no se haya desarrollado explicitamente
asi, lo cierto es que supone una ponderacion de bienes juridi-
cos producto de una confrontacion entre principios constitu-

1 vid sentencia ntimero 1999-2988 de 23 de abril de 1999.
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cionales. El mismo articulo 50 constitucional establece como
principio constitucional la obligacion estatal de procurar una
adecuada distribucion de la riqueza como expresion del Es-
tado Social de Derecho. Los programas estatales de ftitulo-
cién de tierras a favor de campesinos se da en cumplimiento
y con fundamento de esta principio. Pero, ademds, este ar-
ticulo establece el principio constitucional del deber estatal
de tutelar el ambiente, principio que integra el contenido del
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
como obligacion a cargo del Estado exigible por los tfitulares
del derecho.

Sila tutela del Patrimonio Natural del Estado forma par-
te del contenido del derecho al ambiente como obligacién
del estado, es claro que se da una contradiccidén con la
obligacién estatal de procurar un adecuado reparto de Ia
riqueza en el caso de la titulacidon de terrenos que, por sus
caracteristicas, pueden clasificarse como parte del Patrimo-
nio Natural del Estado.

La confradiccién anterior la resolvié la Sala Constitucio-
nal estableciendo la preponderancia del principio de tutela
del ambiente a cargo del Estado. Con ello definié una re-
gla consistente en la prohibicion de fitular terrenos publicos
(aungue sea en ejecucidn de programas publicos de distri-
bucién de tierras) que formen parte del Patrimonio Natural
del Estado. La definicién de esta regla viene a configurar el
derecho a un ambiente sano ecolégicamente equilibrado
infegrando a su contenido la obligaciéon estatal de proteger
y conservar el Patrimonio Natural del Estado.

2.2.3. Las dreas silvestres protegidas

El contenido del derecho a un ambiente sano y ecolo-
gicamente equilibrado estd integrado, también, por la obli-
gacion estatal de tutelar las dreas silvestres protegidas (ASP).
Esta obligacion se concreta en la exigencia de criterios téc-
nicos y cientificos para reducir el tamano de dichas dareas

-56-



Jurio Jurapo FERNANDEZ

o modificar su régimen juridico de manera que conlleva la
adopcién de uno menos riguroso en términos conservacio-
nistas.'

De suyo estd el senalar que la determinacion de cual
seria un régimen juridico menos riguroso puede dar lugar a
diversas opiniones. Sin embargo, hay casos no sujetos a opi-
niones. Asi, por ejemplo, si una modificacion normativa am-
plia los posibles usos del suelo en una ASP estariamos ante un
régimen menos riguroso en términos conservacionistas. Esto,
bajo el supuesto de que entre menos posibilidades de usos
mayor el grado de conservaciéon del espacio natural de que
se trate. En un caso como este, la modificacion de réegimen
juridico de la ASP no debe implicar una desmejora en térmi-
nos de la proteccion ambiental. Esta circunstancia es la que
debe justificarse técnica y cientificamente. Caso contrario,
la modificacién seria inconstitucional por lesionar el derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

No estd por demds senalar que junto a la anterior exi-
gencia de cardcter material hay una de indole formal. Cual-
quier modificacion del régimen juridico de una ASP, sea redu-
ciendo su extension o haciendo menos riguroso en términos
conservacionistas su régimen juridico debe hacerse por ley,
no importa si el drea en cuestion fue creada por una norma
de rango inferior como son los decretos ejecutivos.

2.2.4. El recurso hidrico

También forma parte del contenido del derecho a un
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado la obligacién
estatal de tutelar, proteger y conservar al recurso hidrico. Asi
lo ha senalado la Sala Constitucional en la sentencia nUmero
2004-1923 de 25 de febrero de 2004.

Segun la jurisprudencia constitucional, la obligacion es-

12 En relacién con la reduccién de areas silvestres protegidas, vid sentencia
ntmero 7294-98 del 13 de octubre de 1998 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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tatal de tutelar el agua como parte de derecho al ambiente
tiene dos facetas bdsicas: por un lado, el acceso al agua,
particular aunque no exclusivamente, al agua apta para el
consumo humano como derecho humano. Y, por ofro, el
agua como elemento indispensable para la vida y los eco-
sistemas.

2.2.5. El paisaje

El tema del paisaje o la belleza escénica como parte in-
tegrante del ambiente y, en ese tanto, como parte del con-
tenido del derecho a un ambiente sano y ecoldgicamen-
te equiliorado, no ha sido ampliamente tratado por la Sala
Constitucional. AUn asi, hay algunas sentencias sobre este
tema en las cuales la Sala lo ha considerado como parte de
su contenido.

El articulo 89 establece lo siguiente:

ARTICULO 89.- Entre los fines culturales de la Republica estdn:
proteger las bellezas naturales, conservar y desarrollar el pa-
trimonio histdrico y artistico de la Nacidn, y apoyar la iniciati-
va privada para el progreso cientifico y artistico.

En la sentencia nUmero 2003-06324 de 4 de julio de
2003, la Sala Constitucional interpretd lo dispuesto en el ar-
ticulo 89 constitucional en relacién con el 50 para sostener
que la belleza escénica -el paisaje- integra el contenido del
derecho al ambiente. La norma franscrita claramente esta-
blece la obligacion estatal de proteger las bellezas natura-
les. Lo que lajurisprudencia constitucional hizo fue interpretar
gue dicha obligacion forma parte de derecho a un ambien-
te sano y ecoldgicamente equilibrado. Esta resoluciéon es un
buen punto de partida para el desarrollo de jurisprudencia
que consagre la pertenencia de la obligacion de proteger
las bellezas escénicas como parte del derecho al ambiente.
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2.2.6. El entorno urbano

Ya hemos senalado que la jurisprudencia constitucio-
nal considera como parte del contenido del derecho al am-
biente la obligacién estatal de hacer una EIA de los planes
de ordenamiento urbano. Pero mds alld de esto, la jurispru-
dencia constitucional ha senalado que la regulacion juridica
del desarrollo urbano, lo que incluye a la planificaciéon urba-
na, es parte del derecho ambiental.

De lo anterior se exirae, inevitablemente, que la juris-
prudencia constifucional entiende que la tutela del espacio
urbano forma parte de la tutela del ambiente. Esto implica
que la obligacién de estatal de tutelar el entorno urbano for-
ma parte del contenido del derecho a una ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado.

En relacién con este tema, merece atencion especial
lo relacionado con la proteccion del patrimonio histérico
arquitecténico como parte de ese entorno urbano. La Sala
Constitucional ha senalado en la sentencia mencionada
gue en el tanto que la proteccién de dicho patrimonio for-
ma parte de la proteccion del espacio urbano y este parte
del ambiente, la obligaciéon de proteger el patrimonio his-
térico arquitectdnico es parte integrante del contenido del
derecho al ambiente.

2.2.7. Los recursos marino costeros y el espacio marino

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
como parte de deber estatal de proteger y tutelar el am-
biente, el Estado tiene la obligacién de proteger los recursos
hidrobioldgicos, lo que incluye a los mares.

Pero mds alld de lo anterior, la jurisprudencia consti-
tucional ha senalado que el Estado tiene la obligacion de
proteger y tutelar los recursos marino costeros y los espacios
marinos. Ha derivado dicha obligacion no sélo del deber ge-

13 Vid sentencia nimero 2003-03656 de 7 de mayo de 2003
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neral de tutela del ambiente consagrado en el articulo 50
constitucional, sino de la normativa internacional que regula
la materia.

En relacién con los recursos marinos y marino costeros
ha senalado que el Estado tiene la obligacidn de garanti-
zar su utilizacion sustentable. Pero, ademds, debe proteger
y conservar los ecosistemas marinos. En la sentencia nimero
2003-10540 de 7 de agosto de 2013, senald la Sala Constitu-
cional:

En consecuencia, corresponde al Estado velar por la explota-
cién racional del recurso marino en armonia con el ambien-
te. También le atane la obligacion derivada del Derecho de
la Constitucion de proteger los recursos hidrobioldgicos, con-
cretamente, el deber de tutelar los inmensos espacios de mar
territorial, la zona econdmica exclusiva y las aguas internas,
asi como la preservacion del ambiente, el resguardo de los
ecosistemas marinos y acudticos en general, la proteccion
de las especies de seres vivos que habiten dichos medios,
prevenir la contaminacion de los mares y aguas internas, (...)

En consecuencia, la obligacion a cargo del Estado de
tutelar y proteger los espacios marinos forma parte del con-
tenido del derecho a un ambiente sano y ecoldégicamente
equilibrado.

2.2.8. El acceso a la informacion ambiental y la
participacion civdadana

La Sala Constitucional ha desarrollado en detalle el de-
recho de acceso a la informaciéon publica. En su fratamiento
del tema ha abordado lo relativo al acceso a la informacién
ambiental y lo ha hecho relaciondndolo con la participacion
ciudadana como principio constitucional.'

El articulo 9 constitucional, gracias a una reciente re-
forma, incorpord el principio de participacion ciudadana

4 Vid sentencia ntimero 2002-10693 de 7 de noviembre de 2002.
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como caracteristica que define el tipo de Estado. AUn antes
de esta reforma, la Sala Constitucional habia relacionado
esta disposicidén con el derecho a un ambiente sano y ecold-
gicamente equilibrado y habia senalado que el acceso a la
informacién ambiental era requisito indispensable para que
la participacién ciudadana, en aquellos asuntos que afec-
ten al ambiente, fuese efectiva.

El acceso a la informacion es un requisito material para
poder ejercer una adecuada defensa del derecho al am-
biente como derecho fundamental. Pero al relacionarlo con
el principio de participacion ciudadana, su funcién como
garantia de respeto al derecho al ambiente se potencia.

Como resultado de esta vinculacion entre acceso a la
informacién de cardcter ambiental y la participacion ciuda-
dana en temas relacionados con el ambiente ambos princi-
pios infegran el contenido del derecho a un ambiente sano
y ecoldégicamente equilibrado.

CONSIDERACIONES FINALES

La regulacién constitucional del ambiente va mas allé
de lo que la Constitucidn expresamente prescribe. Podria
decirse que el texto constitucional establece un minimo al
garantizar el derecho a un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado cuyo contenido bdsico es la obligacion esta-
tal de protegerlo.

La jurisprudencia constitucional ha ampliado los alcan-
ces de lo que literalmente estd consagrado. Y lo ha hecho
como debia hacerlo: especificando las dreas en que la obli-
gacioéon estatal de tutelar el ambiente se concreta.

La labor de la jurisprudencia constitucional ha sido vital
para que el principio constitucional que obliga al Estado a
proteger y tutelar el ambiente adquiera las condiciones nor-
mativas necesarias para su aplicacion. En esta labor, la Sala
Constitucional ha ponderado los diversos principios en juego
y ha derivado reglas juridicas claves para la adecuada pro-
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teccion del ambiente.

Este Ultimo aspecto —el establecimiento de reglas- es lo
verdaderamente relevante de la jurisprudencia constitucio-
nal. La concrecion del deber estatal de tutela del ambiente
en las diversas dreas o temas (EIA, recurso forestal, ASPs, etc.)
si bien especifica el contenido del derecho es una tarea que
por lo abarcador del concepto de ambiente, se da por en-
tendida. Lo importante de esta labor es que se deriven reglas
especificas para cada tema producto de la debida ponde-
raciéon de principios constitucionales. Ponderacion en la cual
la proteccién del ambiente por el Estado viene a ser el prin-
cipio prevaleciente.
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LAS SENTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL
Y SU IMPACTO EN EL ORIGEN Y EVOLUCION
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL EN
COSTA RICA

JORGE CABRERA MEDAGLIA'

INTRODUCCION

El impacto de las resoluciones de |la Sala Constitucional
sobre el desarrollo del derecho ambiental y sobre la garantia
del derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado, taly como se consagra hoy en dia en el articulo 50 de
la Carta Magna, no puede pasar inadvertido.

Mltiples sentencias han venido a sentar importantes
principios y precedentes de indudable valor para la realizo-
ciéon del derecho humano a un ambiente sano. En particu-
lar, puede afirmarse en nuestro pais la justicia constitucional?

! Profesor de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica y de la Maestria de Derecho Ambiental del Sistema de Estu-
dios de Posgrados de la Universidad de Costa Rica. Miembro de la Comisién

de Derecho Ambiental de la Unién Internacional para la Conservacién de la
Naturaleza (UICN).

2 Cfr, Branies, Raul, El acceso a la justicia ambiental en América Latina: dere-
cho ambiental y desarrollo sostenible; Serie Documentos de Derecho Ambien-
tal No 9, Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, México, pri-
mera edicién, 2000, pagina 62, quien enfatiza la importancia que han tenido
las modificaciones constitucionales en la evolucién y consolidacién del dere-
cho ambiental, al afirmar que a partir de estas normas, que aparentemente
son sencillas, se ha comenzado a desarrollar una interesante aplicacién judi-
cial de la legislacion ambiental, que contrasta con el incipiente desarrollo que
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ha sido fundamental para el desarrollo adecuado y cum-
plimiento del derecho humano a un ambiente sano?. Poste-
riormente, la justicia penal, civil y contencioso-administrativa
han ido adquiriendo un papel mds relevante en la protec-
cion del ambiente, pero influenciadas fuertemente por la
evolucion y el desarrollo de la jurisprudencia constitucional.

En este sentido, la sentencia 3705-93 de la Sala Consti-
tucional puede reputarse pionera por la forma como aborda
diversos topicos que se exponen brevemente a continua-
cion.

Adicionalmente, los fallos relacionados con los que este
érgano considera “ principios del derecho ambiental cons-
titucional” y el abordaje del concepto de “desarrollo soste-
nible democrdatico” también deben ser mencionados por su
impacto sobre la construccién y evoluciéon del derecho am-
biental costarricense.

1. LAS BASES DEL DERECHO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL:
LA SENTENCIA 3705-93.

Esta sentencia, aun frecuentemente citada por la pro-
pia Sala y otros operadores del derecho, analiza una serie
de tdpicos de interés para el derecho ambiental nacional,
entre ellos:

ha tenido esta aplicacién en sede civil, administrativa o penal.

3 Probablemente mucho més relevante que lo sucedido en otras ramas del de-
recho, como el penal, el civil o el administrativo donde la intervencion de la
justicia ha sido menor con relacién a los temas ambientales. No obstante, se
han dado pasos importantes en materia agraria, penal ( donde inclusive se
cuenta con una comprensiva Politica de Persecucién Penal Ambiental, circu-
lar 02-PPP-2010 de la Fiscalia General de la Reptublica) y de manera mas
reciente mediante la intervencién de la jurisdiccién contenciosa a la luz del
Co6digo Procesal Administrativo ( por ejemplo, se han conocido casos de anu-
laciones de planes reguladores; viabilidades ambientales; resoluciones del
Tribunal Ambiental Administrativo, entre otros).
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1.1.El reconocimiento del derecho a un ambiente sano
en Derecho de la Constitucion antes de su consagracion
formal mediante la reforma constitucional al articulo 50.

La Constitucion Politica de 1949 no plasmd expresa-
mente el derecho humano a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado. Lo anterior resulta l6gico si se consideran
los origenes mismos del derecho ambiental y el surgimiento
y evolucion del derecho humano a un ambiente sano. En
América Latina y el Caribe, especialmente en los sistemas
romano-germanicos, practicamente no existian, antes de los
anos 70, menciones al derecho a un ambiente sano u otra
formulacién similar en las Constituciones Politicas.*

La mayoria de la doctrina coincide en senalar como
punto de partida del derecho ambiental® (especialmente del
derecho internacional ambiental) a la Conferencia de Esto-
colmo sobre Medio Ambiente Humano de 1972 y reconocen
el aporte de la Conferencia de Rio sobre Ambiente y Desa-
rrollo de 1992. Estos acontecimientos margen el inicio de una
tendencia hacia la constitucionalizacion del derecho a un
ambiente sano en la regién latinoamericana. Producto del
impulso generado por las dos Cumbres Internacionales an-
teriormente citadas y de la mayor foma de conciencia res-
pecto a la gravedad del deterioro ambiental y su impacto
sobre ofros derechos humanos (especialmente, la vida y la
salud) a mediados de los setenta, comienzan gradualmente
a incorporarse de forma expresa en el texto constitucional
referencias al derecho humano a un ambiente sano y eco-
l6gicamente equilibrado o a la proteccion de los recursos
naturales y la calidad de vida. A pesar de que la formula-

4 Cfr. Cabrera Medaglia, Jorge y Jiménez, Maria, The impact UNCED on
environmental law and policy in Latin America, en Review of European
Community and International Environmental Law, Vol 11, Issue 3, FIELD,
Londres, 2002

5 (iertamente la normativa ambiental es mucho méas antigua, pero como sis-
tema, muchos ubican al nacimiento del derecho ambiental en esa fecha.
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cién y alcance preciso de las disposiciones varia, es posible
identificar un movimiento claro hacia su incorporacién en la
Constitucion. Se estd en presencia del surgimiento del deno-
minado “constitucionalismo ambiental latinoamericano™ .
De esta manera, el tema ambiental paulatinamente deja
de ser visualizado como un aspecto secundario- relacionado
con la estética o el esparcimiento- para posicionarse como
un problema de sobrevivencia humana que requiere de una
respuesta legal al mdas alto nivel.

En materia de derechos humanos, se presenta una
evolucion similar, donde, los principales Convenios e Instru-
mentos solbre Derechos Humanos, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales; la Declaracion Ame-
ricana de Derechos Humanos; y la Convencidén Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José; el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, tam-
poco contenian referencias expresas a este derecho.” En el
continente americano, el Protocolo Adicional al Pacto de
San José (Protocolo de San Salvador, de 1988), en su articulo
11 recoge el derecho a un ambiente sano.®

6 Asi denomina Brafies op.cit al movimiento posterior a la Cumbre de Estocol-

mo que comienza a reformar o plasmar en nuevas constituciones el derecho
humano a un ambiente sano, en ocasiones mediante un desarrollo y articu-
lado extenso, como es el caso de la Constitucién Colombiana de 1991.

El primer instrumento regional de derechos humanos que contemplé el de-
recho a un ambiente sano fue la Carta Africana de Derechos Humanos de
1981, cfr. Franco del Pozo Mercedes, El Derecho Humano a un medio am-
biente adecuado; Cuadernos de Derechos Humanos, No 8, Bilbao, 2000.

Segun el articulo 11. 1 “ Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y contar con servicios publicos adecuados”. No obstante, los
mecanismos de acceso proteccién basados en denuncias individuales con-
templados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no son de
aplicacién a este derecho, debido a las limitaciones mismas contenidas en el
Protocolo Adicional. Tal situacién explica que existan pocos precedentes en
el sistema interamericano vinculados en todo caso con la violacién de otros
derechos, como la propiedad, la vida, etc.
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En este orden de ideas, es de resaltar que, no obstante
la falta de norma expresa en la Constituciéon, no fue obsta-
culo para que la Sala Constitucional derivara la existencia
de un derecho a un ambiente sano, mediante una interpre-
tacion avanzada del Derecho de la Constitucion.’ De esta
manera, aun antes de la reforma al articulo 50 en 1994, ya la
Sala Constitucional habia considerado que dicho derecho
podia desprenderse, utilizando criterios de interpretacion sis-
temdticos y evolutivos, de lo dispuesto en otros articulos de
la Carta Magna, tales como del articulo 21 (derecho a la
salud), considerando que una de las condiciones para gozar
de ésta lo constituye la existencia de un ambiente libre de
contaminacién.'® Otras normas constitucionales, tales como
los articulos 6 (obligacion estatal de proteger y conservar
los recursos naturales en zona econdémica exclusiva); 69 (ex-
plotacion racional de la tierra en los contratos de aparceria
rural); 89 (obligacion de proteger las bellezas naturales); en-
tre otros, también fueron utilizados por la Sala para recono-
cer la existencia de este derecho. Si bien es cierto, algunas
sentencias anteriores se habian referido al tema, como por
ejemplo, la sentencia 2233-1993,"" los efectos de la senten-
cia 3705-93 aun se proyectan en nuestros dias en otros topi-

9 No existen precedentes directos de la Corte Plena en esta materia. Cfr. Ju-
risprudencia Constitucional. Recopilacion de Sentencias de Constitucionali-
dad dictadas entre 1890 y 1990. Tomos I, IT y III. EUNED y Corte Suprema
de Justicia, San José, 2000.

10 Dice la sentencia 6240-93 “ De manera ya no existe duda sobre la proteccién
constitucional del derecho a la salud, jalonado del derecho a la vida y por alli
de un derecho a un ambiente sano”

1 Segtn esta sentencia “ El presente amparo pretende la tutela del bien ju-
ridico recurso forestal, lo que en ultimo significa proteccién y preservacion
de la integridad del medio ambiente natural...Ante la interrogante de si
este bien juridico, en toda su dimensién, significaciéon y relacion, es un va-
lor constitucional o derecho fundamental, la respuesta es indudablemente
positiva...” Ciertamente algunas sentencias anteriores se habia referido a
temas ambientales y en general a la aprobaciéon de varios Convenios Am-
bientales ( 499-91; 509-91; 533-91, entre otros).
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cos, tal y como se explica mds adelante.'?

La sentencia 3705-93 desarrolla algunos elementos con-
ceptualesrelacionados con el derecho a un ambiente sano,
como parte integral del Derecho de la Constitucion y abre el
camino para que su tutela sea posible en la via constitucio-
nal. La apertura de los mecanismos del recurso de amparo y
la accidon de inconstitucionalidad previstos para garantizar
la supremacia de la Constitucion, han sido decisivos en el
desarrollo y aplicacién efectiva del derecho a un ambiente
sano, dadas las dificultades existentes para obtener solucio-
nes rdpidas y adecuadas a los problemas ambientales que
se presentaban en otras ramas del derecho como la admi-
nistrativa o la civil, e incluso la misma rama penal. Preceden-
tes importantes hicieron realidad este derecho aln antes de
su consagracion formal y con posterioridad a ella, la jurispru-
dencia ha venido a garantizar su real aplicacion en los mds
variados temas.

Esta interpretacion fue ademds acorde con la manera
como ha evolucionado la doctrina y jurisprudencia en ma-
teria de derechos humanos a nivel internacional, donde a
partir del reconocimiento de la necesidad hacer frente a
los efectos ambientales negativos de las actividades humao-
nas sobre el medio, se ha derivado el derecho humano a un
ambiente sano, primero mediante su vinculacién con otros
derechos humanos reconocidos desde tiempo atrds por
instrumentos internacionales, (vida, propiedad, infimidad,
etc.)’® hasta convertirse en una derecho humano auténomo.
Adicionalmente, el cardcter transversal del derecho huma-
no a un ambiente sano conlleva que éste permee a todo

12 Es posible afirmar que estas dos sentencias, junto con la sentencia 6240-93
han tenido un importante impacto en la génesis del derecho constitucional
ambiental costarricense.

13 Asi por ejemplo ha sucedido en el caso de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que en el caso Lopez versus Espana, reconocid
el derecho humano a un ambiente sano derivandolo del derecho a la inti-
midad y vida privada del articulo 8 del Convenio Europeo sobre Derechos
Humanos.
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el ordenamiento juridico nacional y conlleve a una “nueva
lectura” del alcance de otros derechos constitucionales (por
ejemplo, el derecho de propiedad, la libertad de comercio,
entre otros).

Posteriormente, mediante la reforma constitucional al
articulo 50 (Ley No. 7412 de 1994) y la del 46 (Ley No 760. de
1996) se han incorporado de forma expresa en el texto de la
Constitucion Politica, los derechos ambientales.'

A partir de la jurisprudencia constitucional comentada
se reconocid el derecho a un ambiente sano como parte
integral del Derecho de la Constitucion, abriéndose el acce-
so a la justicia constitucional para garantizar su adecuada
tutela.

1.2. La amplia legitimacion basada en la teoria de los
intereses difusos.

Un segundo elemento de especial interés encontrado
en la sentencia radica en la aceptacion de una * legitima-
cidon amplisima” en materia ambiental, basada en la teoria
de los intereses difusos. El lenguaje utilizado por la Sala es
contundente respecto a la legitimacién para accionar vy la
necesidad de utilizar criterios diferentes de legitimacion tra-
t&dndose del derecho a un ambiente sano.

Esta interpretacion ha permitido el uso del recurso de
amparo y las acciones de inconstitucionalidad, sin necesi-
dad de demostrar ningUn derecho o interés legitimo directo
O Un proceso previo. Asimismo, ha tenido un * efecto expan-
sivo™ en ofras jurisdicciones' a pesar de alguna resistencia

4 Otros proyectos de reforma constitucional han sido presentados posterior-
mente para incluir un capitulo de Garantias Ambientales en la Constitu-
cién; a la zona maritimo terrestre y la proteccidén del recurso hidrico. Sobre
el caracter de derecho fundamental del acceso al agua, véase la sentencia
No. 4654-2003.

15 por ejemplo, de manera reciente la sentencia 00675-2007 de la Sala Primera
de la Corte que citando la sentencia 3705 al resolver el punto de la legiti-
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inicial y oposicidon a la tesis de la Sala.'® Adicionalmente, en
la situacion factica del caso se fraté de un menor de edad
sin capacidad procesal bajo criterios usuales del derecho
procesal. Esta amplisima legitimacion basada en la misma
condicién de ser humano potencialmente afectado por la
pérdida de calidad ambiental, fue posteriormente incorpo-
rada en la misma Constitucion (aunque con un lenguaje un
tanto impreciso al indicar que “Toda persona estd legitima-
da para denunciar los actos que infrinjan ese derecho vy re-
clamar la reparacion del dano causado” vy en leyes ordina-
rias (por ejemplo, la Ley de Biodiversidad, No 7788 de 1998
que en su articulo 105 regula la “accién popular” en materia
de biodiversidad). En ofras latitudes incluso se han adoptado
instrumentos internacionales como la Convencién de Aarhus
sobre Acceso a la Informacion, Participacion y Acceso a la
Justicia en materia ambiental (adoptada en 1998), con el
propdsito de hacer frente a las dificultades derivadas de un
concepto restrictivo de legitimaciéon para el acceso a la jus-
ticia ambiental.”

macién activa en un caso relacionado con dafios ambientales indica clara-
mente “ En este sentido, la simple falta de relacién directa o de perjuicio,
en tesis de principio, no puede conducir a la pérdida de legitimaciéon para
quien posee un derecho reconocido a nivel constitucional. Si se aceptara,
en el derecho ambiental, la tesis tradicional de la legitimacién, entendida
como aptitud para ser parte en un proceso concreto, donde no toda persona
con capacidad procesal puede figurar en ese caracter sino solo quienes se
encuentren en determinada relacién con la pretensién, tal y como se expuso,
conllevaria a vaciar de contenido esa norma “ ( Se refiere al articulo 50 de
la Constitucion).

16 por ejemplo, inicialmente la Procuraduria General se opuso a la admisién

de acciones de inconstitucionalidad sin que existiera un proceso previo, in-
coado por particulares en defensa del derecho a un ambiente sano. Esta
postura no fue aceptada por la Sala y hoy en dia es la tesis dominante (véase
voto 4422-93).

71,2 Convencién fue negociada en el marco de la Comisién Econémica para

Europa, pero se encuentra abierta a la adhesion de paises fuera de esa re-
gién.
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1.3. El reconocimiento del valor de las declaraciones
e instrumentos no ratificados como parametros de
constitucionalidad.

Un tercer elemento de relevancia de la sentencia 3705-
93 consiste en la aceptacién de instrumentos internacionales
aun no ratificados como pardmetro de constitucionalidad.
Si bien es cierto, se trata de una afirmacién polémica por los
alcances en que se encuentra redactada, su escueta justifi-
cacion vy por su relacién con la disposicion constitucional del
articulo 7, correctamente entendido, el voto abre el espacio
para poder incorporar como principios de interpretacion o
valoracidn, instrumentos del llamado “ derecho blando o soft
law” sumamente frecuentes en el caso del derecho ambien-
tal. Esta aceptacidén, especialmente a principios de los anos
noventa, resulta particularmente relevante si se considera
que el derecho ambiental es un derecho aun en formacion
y que muchas disposiciones de importancia para la protec-
cion del medio-las cuales han sido recogidas en instrumentos
y declaraciones internacionales de la mds diversa indole-, no
necesariamente se encuentran codificadas en los derechos
internos nacionales o en convenios internacionales.

En palabras de un autor “... el cardcter de soft law del de-
recho internacional del medio ambiente se manifiesta asi en
una primera dimension, en aquellos supuestos en los que las
normas de que se trata estan todavia en gestacion, sin ha-
ber culminado definitivamente el proceso formal de conso-
lidacion de las mismas. Es el caso por ejemplo de las normas
de contenidas en convenios de codificaciéon que no han
enfrado todavia en vigor o de las normas consuetudinarios
cuyo proceso de formacién no ha alcanzado un estadio fi-
nal de cristalizacién. La contextura " blanda” del derecho in-
ternacional del medio ambiente se muestra también en una
segunda acepcion, en los muy numerosos casos en los que
las normas que lo integran aparecen formuladas en instru-
mentos que no poseen per se fuerza juridica vinculante, tales
como Resoluciones, Declaraciones, Programas, Estrategias,
Cddigos de Conducta, Actas Finales de Conferencias Inter-
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nacionales, Informes de Grupos de Expertos...."'8

En este sentido, valga por lo menos traer a colacion, la
relevancia de aplicar la Declaracién de Principios de Rio tra-
t&ndose del Principio Precautorio (Principio 15) y del Principio
de Acceso a la Informacidn, Participacion y Acceso a la Jus-
ticia Ambiental (Principio 10), para solo citar dos de ellos. La
Sala Constitucional ha utilizado en numerosos fallos estos dos
Principios- junto con otfras normas de “derecho duro”- para
resolver casos concretos. En el caso del primero de ellos, el
uso de la Declaracién para sustentar la aplicaciéon del prin-
cipio precautorio- hoy llevado al plano de principio consti-
tucional ambiental-'? ha tenido un significativo impacto en
la realizacion del derecho humano a un ambiente sano, sin
dejar de senalar las dificultades tedricas y prdcticas que su
aplicacién conlleva. Posteriormente, el mismo ha sido codifi-
cado en la Ley de Biodiversidad (conocido como “Indubio
Pro Natura”, articulo 11 inciso 2) Esta postura de la Sala per-
mitié adecuar e incorporar al ordenamiento constitucional
importantes principios cuya codificacion ha sido tardia o in-
suficiente.

1.4. Reconocimiento de la importancia y el valor del
derecho humano a un ambiente sano en el Estado de
Social de Derecho.

Debe destacarse las implicaciones de la sentencia so-
bre el modelo o concepto mismo de Estado Social ( y Am-
biental) de Derecho. El valor otorgado a este derecho en el
contexto del desarrollo nacional no puede ser desconocido.
Como expresa la sentencia:

“Al'lado del conjunto de principios que la Constitucion dedi-

18 Juste Ruiz, José, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Mac Graw
Hill, Madrid, 1999 paginas 44-45.

19 Cfr sentencia 6322-2003.
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ca a las relaciones econdmicas, debe situarse una serie de
disposiciones de no menos trascendencia encaminadas a
asegurar una proteccion bdsica a la vida humana conside-
rada como valor en si, al margen que se haga de los recursos
humanos en atencidén a fines politicos o econdémicos. Se da
asi entrada a una nueva dimensién de las garantias constitu-
cionales, cuyo nucleo esencial se halla en la proteccion de
la libertad personal y de los demds derechos fundamentales
vinculados de diversas maneras a esa libertad y que se ma-
nifiesta, ante todo, en un conjunto de reglas generales ten-
dientes a crear una situacion ambiental que facilite, lo mds
posible, el ejercicio de las libertades y el goce de los dere-
chos fundamentales”.

Como retos pendientes para el pleno desarrollo del de-
recho constitucional ambiental se pueden citar la correcta
ejecucion de los fallos de la Sala; la medida en que aspec-
tos técnicos deben ser discutidos en vias como el amparo;
la clarificaciéon de la los lineamientos para aplicar principios
como el precautorio; y la distincidon entre asuntos de mera
legalidad y de constitucionalidad, entre otros.

2. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL
CONSTITUCIONAL SEGUN LA SALA

Otra temdtica de interés lo constituyen los denomina-
dos principios del derecho ambiental.?°

En este orden de ideas es importante destacar la sen-
tencia No 6322-03 del 2003, en la cual la misma Sala presen-
ta los que, a su juicio, constituyen los principios del derecho
constitucional ambiental, de la siguiente manera:

* La tutela del derecho ambiental a cargo del Estado: es-
tablece la obligacién del Estado de garantizar, defender y
tutelar este derecho, con lo cual, el Estado se constituye en

20 Cfr Cafferata, Nestor, Teoria de los Principios del Derecho Ambiental, arti-
culo preparado para el Primer Programa Regional Latinoamericano de Ca-
pacitacién en Derecho y Politicas Ambientales, PNUMA-ORLAC, México,
2004.
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el garante en la proteccion y tutela del medio ambiente.

* Principio del uso racional de los recursos, a fin de que
exista el necesario equilibrio entre el desarrollo del pais y el
derecho al ambiente: Con fundamento en el principio es-
tablecido en el articulo 69 constitucional del "uso racional
de los recursos naturales”, la Sala ha establecido los pardme-
tros constitucionales para el uso adecuado de Ios mismos;
y en virtud de los cuales queda claro que la proteccién al
ambiente debe encaminarse a la utilizaciéon adecuada e
intfeligente de sus elementos y en sus relaciones naturales,
socioculturales, tecnoldgicos y de orden politico (desarrollo
sostenible), para con ello salvaguardar el patrimonio al que
tienen derecho las generaciones presentes y futuras.

* Principio de la calidad ambiental: La calidad ambiental
es un pardmetro fundamental de la calidad de vida; aligual
que la salud, la alimentacion, el trabajo, la vivienda y la edu-
cacioén, entre ofros. El Estado también fiene la obligacion
de procurar una proteccion adecuada al ambiente; con-
secuentemente, debe tomar las medidas necesarias para
evitar la contaminacion.

* Principio Precautorio: segun el cual en caso de que exista
unriesgo de dano grave o irreversible -o una duda al respec-
to-, se debe adoptar una medida de precaucidén e inclusive
posponer la actividad de que se frate. Lo anterior debido a
gue en materia ambiental la coaccidn a posteriori resulta in-
eficaz, por cuanto de haberse producido ya las consecuen-
cias biolégicas y socialmente nocivas.

* La realizacion del estudio de impacto ambiental previo.

* SOlo el estado de necesidad declarado excepciona el
cumplimiento de las normas ambientales.

* La falta de recursos economicos de las instituciones no es
excusa que justifique la omision de dar proteccion: La juris-
prudencia constitucional ha sido reiterada en el sentido de
que la falta recursos econémicos, materiales y personal cali-
ficado no puede constituirse en un limite entre el respeto y la
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violacién de los derechos fundamentales, es decir, no puede
ser motivo para que la Administracion no actie y tome ac-
ciones.

» Coordinacion entre las diversas dependencias publicas a
fin de garantizar la proteccién del medio ambiente: En diver-
sas oportunidades, la jurisprudencia constitucional ha indica-
do que la proteccién del medio ambiente es una tarea que
corresponde a todos por igual, es decir, que existe una obli-
gacion para el Estado —como un todo- de tomar las medidas
necesarias para proteger el ambiente

* La lesidn a este derecho ambiental se da tanto por accién
como por omision.

* No opera silencio positivo en materia de utilizacién de re-
cursos naturales.

* La participacion ciudadana en los asuntos ambientales: La
participacion ciudadana en los asuntos ambientales abarca
dos puntos esenciales: el derecho a la informacidn relativa a
los proyectos ambientales y la garantia de una efectiva par-
ticipacion en la toma de decisiones en estos asuntos.

Aun y cuando algunos de los aspectos senalados por
la Sala dificilmente pueden considerarse principios (como la
evaluacién de impacto) y otros que poseen tal caracteris-
tica no se mencionan (como quien contamina paga o la
internalizacion de costos), el esfuerzo del mdximo tribunal
en sistematizar los lineamientos mds relevantes de su jurispru-
dencia no puede pasar inadvertido.

No obstante, existen al menos ofros dos principios que
deben resaltarse por su impacto actual y futuro en el desa-
rrollo de esta rama del derecho: : la denominada * objetiva-
cion de la tutela ambiental” y el principio de no regresion.

* La Objetivacion de la tutela ambiental
En reiteradas sentencias la Sala Constitucional ha in-
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dicado que existe un principio de objetivacion de la tutela
ambiental, que también ha conceptualizado como la vin-
culacién entre la ciencia y la técnica en materia ambiental
o razonabilidad de las normas ambientales, reduciendo la
discrecionalidad de la administracion (ver ademds Votos
17126-2006 y 11562-2006, entre otros). Este principio refuerza
la necesidad de contar con estudios técnicos serios y com-
prensivos para emitir normas juridicas de alcance general o
actos administrativos concretos.

Resulta un claro ejemplo de esta linea de pensamiento
la sentencia 3684-2009 que indicd”

“ De la objetivacién de la tutela ambiental: el cual, tal y como
lo senald este Tribunal en sentencia nimero 14293-2005, de
las catorce horas cincuenta y dos horas del diecinueve de
octubre del dos mil cinco, es un principio que en modo algu-
no puede confundirse con el anterior [refiriéndose al princi-
pio precautorio], en tanto, como derivado de lo dispuesto en
los articulos 16 y 160 de la Ley General de la Administracion
Publica, se traduce en la necesidad de acreditar con estu-
dios técnicos la toma de decisiones en esta materia, tanto
en relacién con actos como de las disposiciones de cardcter
general —tanfo legales como reglamentarias—, de donde se
deriva la exigencia de la "vinculacién ala ciencia y a la téc-
nica", con lo cual, se condiciona la discrecionalidad de la
Administracion en esta materia. De manera que en atencion
a los resultados que se deriven de esos estudios técnicos —ta-
les como los estudios de impacto ambiental-, si se eviden-
cia un criterio técnico objetivo que denote la probabilidad
de un evidente dano al ambiente, los recursos naturales o a
la salud de las personas, es que resulta obligado desechar
el proyecto, obra o actividad propuestas; y en caso de una
"duda razonable" resulta obligado tomar decisiones en pro
del ambiente (principio pro-natura), que puede fraducirse
en la adopcién, tanto de medidas compensatorias como
precautorias, a fin de proteger de la manera adecuada el
ambiente.”
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* El principio de no regresion

De conformidad con la doctrina nacional?': ' ..... el principio
de no regresién enuncia que la normativa y la jurisprudencia
ambiental no deberian ser revisadas si esto implicare retro-
cederrespecto a los niveles de proteccion alcanzados con
anterioridad.

Tiene como finalidad evitar la supresion normativa o la re-
duccidén de sus exigencias por intereses contrarios que no lo-
gren demostrar ser juridicamente superiores al interés publico
ambiental, ya que en muchas ocasiones, dichas regresiones
pueden llegar a tener como consecuencias danos ambien-
tales irreversibles o de dificil reparacion.

El principio de no regresiéon implica necesariamente una obli-
gacién negativa de no hacer. De esta forma, el nivel de
proteccion ambiental ya alcanzado debe ser respetado, no
disminuido sino incrementado. La principal obligacién que
conlleva su correcta aplicacién es precisamente la de no
retroceder, no afectar los umbrales y estandares de protec-
cién ambiental ya adquiridos, no derogar o modificar nor-
mativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir,
menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el
nivel actual de proteccién. Por ello, la prohibicion de regre-
sividad funciona como una garantia sustantiva que protege
a los titulares de derechos frente a normas o politicas regresi-
vas, vedando al Estado el “dar un paso hacia atrds”.

..... El principio de no regresidon no se opone a la idea de evo-
lucion clasica ni a la mutabilidad propia del derecho (mo-
dificacion permanente e inevitable) a raiz de que no exis-
te ningun derecho que sea inmutable o eterno. El derecho
siempre debe evolucionar por medio de procesos de modi-
ficacion y derogacion legislativos, reglamentarios e incluso
jurisprudenciales. A lo que si se opone el derecho ambiental
a partir de la puesta en practica del principio de no regresi-
vidad es a cambios en el bloque de legalidad y jurispruden-
cial que tengan como finalidad la eliminaciéon o disminucién
del nivel de proteccién ya alcanzado a favor de intereses no
ambientales.”

21 Pefia, Mario, El principio de no regresioén, en Revista Judicial No. 104, San
José, 2012.
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En sentido similar, el voto 2010-18202, la SC indico:

“De tal forma, el principio precautorio encuentra aplicacion
en la medida que se carezca de certeza en cuanto al dano
a producir y las medidas de mitigacion o reparacion que de-
ben implementarse, pues al tenerse certeza sobre el tipo o
magnitud del dano ambiental que puede producirse y de
las medidas que deberdn adoptarse en cada momento, se
elimina todo sesgo de duda y, por consiguiente, resultaria
impropio dar aplicacién al principio precautorio. Dicho de
otfro modo, el principio precautorio debe ser aplicado en su-
puestos de duda razonable o incerteza, mds no cuando se
tiene certeza del tipo de dano y de las medidas que deban
adoptarse, ya que por su propia naturaleza resulta inviable
la aplicacién de este principio. Sin embargo, en el presente
caso se echa de menos esta valoracion. Ciertamente, cada
concesion requerird de previo un estudio de impacto am-
biental evaluado por parte de SETENA, no obstante lo ante-
rior, algunos de estos ecosistemas, por ejemplo las reservas
marinas, son dreas que fueron protegidas precisamente con
la intencién de que en esta zona no se realice ninguna acti-
vidad extractiva y no se vea afectada tampoco, por ningin
tipo de contaminacion (escapes de motores, contaminacio-
nes acusticas, contaminaciones luminosas, etc.), para que la
flora y la fauna se vayan regenerando a lo largo del tiempo,
hasta que sus poblaciones alcancen el mayor niUmero de
ejemplares que pueda haber en ese sitio; lo cual es fotal-
mente excluyente con la concesidon de una marina turistica
por los efectos que evidentemente lo alterardn. Otros ecosis-
temas de los citados puede ser que no requieran necesaria-
mente una veda absoluta de toda actividad, pero cualquier
autorizacién en ese sentido debe ser valorada y anticipada.
Como ya se indicd, resulta irrazonable proteger unas zonas y
ofras no sin un criterio técnico que asi lo sustente, pues ello
resulta lesivo del principio precautorio y del principio de pro-
gresividad del dmbito de tutela de los derechos fundamen-
tales”.

Este principio ha sido de aceptado por la jurisprudencia

de la SC.
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“ XI.- SOBRE EL ARTICULO 16, INCISO H). CONTINUACION. En
linea con lo expuesto en el considerando anterior, estima
este Tribunal que, igualmente, resulta contraria al Derecho
de la Constitucion la potestad prevista para que el Ministe-
rio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, mediante
las figuras legales correspondientes, autorice al INDER “el uso
de las dreas aptas para el desarrollo de proyectos ecoturis-
ticos, de turismo rural comunitario o agroecoldgicos, dentro
de dreas protegidas, previo estudio técnico correspondien-
te, excepto en parques nacionales o en reservas bioldgicas
absolutas”, pues tal y como lo plantean los legisladores con-
sultantes, esta norma, en concordancia con las facultades
legales del INDER, estaria permitiendo la disminucidn del es-
pacio territorial de las dreas silvestres protegidas o patrimonio
natural del Estado, sin una ley para cada caso concreto, tal
y como lo exige el articulo 38 de la Ley Orgdnica del Am-
biente que indica lo siguiente: “La superficie de las areas sil-
vestres protegidas, patrimonio natural del Estado, cualquiera
sea su categoria de manejo, sélo podrd reducirse por Ley de
la Republica, después de realizar los estudios técnicos que
justifiguen esta medida” lo que implica una lesién directa al
medio ambiente.

A la luz de lo expuesto, la autorizacidn prevista en la
norma, vistas las competencias otorgadas al INDER, podria
provocar una disminucion y menoscabo de las dreas silves-
tres protegidas y del patrimonio natural del Estado, sin contar
con los requisitos dispuestos en el ordenamiento juridico, los
cuales, al fin y al cabo son una manifestacion de la obliga-
cion consagrada en el articulo 50 constitucional”.

Asimismo, la consulta de los proyectos de Ley No. 18440
y 16657 ambos sobre la desafectacion y titulacion de la zona
fronteriza entre Costa Rica y Panamd, Voto Sentencia 2014 -
18836, retoman este principio.

Este Voto determina que los proyectos consultados son
inconstitucionales por violacion al articulo 50 de la CP; a los
principios precautorio y de no regresividad, asi como a los
de objetivacion, razonabilidad y proporcionalidad constitu-
cionales, toda vez que no se sustenta en estudios técnicos,
vicio que es de cardcter esencial al procedimiento. En cuan-
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to al fondo se considera inconstitucional por ser contrario
a los principios de Seguridad y Soberania constitucionales.
Indica la sentencia al respecto “ Sin embargo, al analizar
el contenido del Proyecto de Ley consultado, se concluye
que, ciertamente, este no solo no garantiza, en forma eficaz,
que ese patrimonio no se vea seriamente afectado con la
desafectacion de la franja fronteriza sur que con él se pre-
tende, a favor de personas partficulares, quienes quedan
facultadas para fitular esos terrenos a su nombre, sino que
el mismo proyecto prevé la posibilidad de que esos terre-
nos del Patrimonio Natural del Estado, eventualmente, pao-
sen a manos privadas —en virtud de |la deficiente tutela que
al respecto contiene el proyecto-. En el caso del proyecto
en consulta, considera la Sala Constitucional, que llevan ra-
z6n los diputados y diputadas consultantes con respecto a
suU preocupacioén por el posible dano ambiental irreparable
que la desafectacion, en forma general y sin conocimiento
concreto sobre cudles inmuebles involucrard, produciria en
el Patrimonio Natural del Estado la aplicacion de la norma-
tiva en cuestion. Hay mds que una duda razonable sobre la
posibilidad de que tal afectacion se produzca, debido a la
falta de estudios técnicos que especifiquen, de previo, cud-
les terrenos, en concreto, son los que, finalmente, saldrdn del
patrimonio del Estado y serdn titulados a nombre de particu-
lares. Esto, precisamente, va en contra del principio precau-
torio que obliga al Estado a tomar las medidas necesarias
para asegurar una adecuada proteccion al Patrimonio Na-
tural de la Nacién. Asimismo, cabe indicar que, contrario alo
gue los consultantes plantean, la falta de estudios técnicos
previos de los que adolece el proyecto de ley en cuestion,
no es un problema de fondo, sino que constituye un vicio de
cardcter esencial del procedimiento legislativo, tal y como
esta Sala lo ha establecido reiteradamente en su jurispruden-
cia. b) Violacién al articulo 121, inciso 14), de la Constitucion
Politica, y de los principios constitucionales de razonabilidad
y proporcionalidad por la desafectacion de bienes de do-
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minio puUblico de la zona fronteriza sur sin estudios técnicos
que lo justifiquen. No es procedente que, el legislador, para
dar solucién a los problemas sociales que afectan a deter-
minados grupos sociales, vulnere |os principios que informan
nuestro sistema juridico constitucional. Es iracional pretender
desafectar la franja fronteriza sur en forma general, sin contar
con el estudio previo en el que se establezca, en forma clara
y fehaciente, cudles inmuebles son los que, en definitiva, se
van a desafectar, pues solo de esta forma se podria proteger
de forma eficiente el Patrimonio Natural del Estado Es irracio-
nal, no contar con un estudio que determine, previamente,
cudles terrenos serdn afectados por la medida, asi como el
hecho de que el Estado se desprenda, gratuitamente, de
unos terrenos publicos que luego, por necesidades estraté-
gicas, de seguridad o de interés publico, tenga que adquirir
nuevamente, pero de forma onerosa”.

3. DEL CONCEPTO DE “DESARROLLO SOSTENIBLE" AL DE
“DESARROLLO SOSTENIBLE DEMOCRATICO”

Es importante ademds considerar que la Sala Constitu-
cional ha establecido que el modelo de desarrollo sosteni-
ble no puede interpretarse como la mera conservacion am-
biental, excluyendo la necesidad de generar o producir un
desarrollo humano que sea sostenible. Asi ha indicado por
ejemplo:

“Sin embargo, ante la finalidad del interés general de la co-
lectividad nacional se deben ponderar ambos derechos vy
equilibrar su utilizacion atendiendo a un principio de desa-
rrollo humano sostenible, segun el cual se reconoce la nece-
sidad de una inter-relacion equilibrada entre los elementos
criticos del desarrollo econdmico (turismo, inversion, empleo,
infraestructura, finanzas sanas y sistema tributario) de la poli-
tica social (educacién, salud, seguridad) y de la proteccién
medioambiental. Este desarrollo ha sido definido por la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, como la ampliacién de las
opciones para fodas las personas de una sociedad, el cual
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es un concepto compresivo porque incluye a los hombres
y mujeres como centro del desarrollo, la proteccion de las
oportunidades en la vida de las futuras generaciones y los
sistemas naturales de los que depende la vida en su totali-
dad. El propdsito fundamental es la creacion de un dmbito
posibilifante en que todos puedan disfrutar de vidas largas,
saludables y creativas, ya que el crecimiento econdmico
también es un medio para el desarrollo humano. De ahi que
lo relevante es permitir un desarrollo industrial y tecnoldgico
de los pueblos, pero tolerable al utilizar el entorno fisico y so-
cial, con el fin de lograr un progreso econdmico y social. La
responsabilidad consiste en equilibrar la proteccién del am-
biente, el desarrollo econémico y las actividades de los parti-
culares, que justifique la intervencidn del Estado. Ahora bien,
es precisamente por la vinculatoriedad del ordenamiento
ambiental, que la decision no puede ser arbitraria y por ello
la discrecionalidad de la Administracion estd condicionada
al respeto del bloque de legalidad.....” Voto 6922-2010

Asi dispuso en el Voto 2010-1872 relacionado con las
reformas a la Ley de Marinas lo siguiente:

“La Sala no soslaya el deber de compaginar la proteccién
ambiental con el desarrollo humano sostenible, tal como lo
ha sostenido en su amplia jurisprudencia (ver al respecto la
sentencia No. 2010-6922), pero lo cierto del caso es que esta
compatibilizacién tampoco puede conferir la posibilidad de
idear procedimientos novedosos que rinan con las compe-
tencias técnicas otorgadas a las instancias especializadas
de la administracién, de conformidad con las previsiones
constitucionales y de la legislacion orgdnica”.

Finalmente, el voto 10450-2013 que declara inconsti-
tucional la pesca de arrastre del camardn autorizada por
la Ley de Pesca y Acuicultura, plantea que el concepto de
desarrollo contemplado en la Constitucion responde al de
desarrollo sostenible democrdatico” en los siguientes términos:

o se infieren los siguientes principios centrales de la Pesca
y Acuicultura en los Estados del Istmo Centroamericano: el
principio de desarrollo sostenible y mds especificamente el
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principio de desarrollo sostenible democrdtico, los principios
de prevencion y precaucion, el principio de solidaridad y de
justicia social, y el principio de responsabilidad en la activi-
dad pesquera y de acuicultura. En virtud del primero, le co-
rresponde a Costa Rica (actividad publica y privada relacio-
nada con la Pesca) entre ofras acciones, utilizar las artes o
métodos de pesca que permitan aprovechar racionalmen-
te los recursos marinos presentes, sin comprometer el pleno
desarrollo de las generaciones futuras. Para lograrlo, deben
hacer uso de los principios precautorio y preventivo, en aras
de los cuales se tiende a disminuir o incluso eliminar el riesgo
que para el logro de ese objetivo pueda ocasionar una ac-
tividad econdmica como la pesca del camardn por arras-
fre; para ello, deben atender a los conocimientos cientificos
disponibles y en caso de ausencia, considerar las medidas
precautorias necesarias para garantizar a las generaciones
futuras el pleno desarrollo. En la realizacion de esta activi-
dad econdmica se tiene que tener presente la erradicacion
de la pobreza, por tanto la distribucién justa del ingreso pro-
veniente de la actividad, la eliminacion de discriminaciones
fundadas en el género, y la generacion de empleo decente
donde se garantice la calidad de vida del sector (principio
de solidaridad vy justicia social).

La unién del primero y del tercer principio, es lo que esta Sala
denomina “principio del desarrollo sostenible democrdtico”,
a partir cual no solo se frata de garantizar el aprovechamien-
fo de los recursos existentes por las presentes generaciones,
y de asegurar la subsistencia de las futuras, sino que para lo-
grarlo, también se debe asegurar que el acceso a esos recur-
sos y d la riqueza generada por las actividades econdmicas
relacionadas con la pesca y acuicultura se distribuya equita-
fivamente en la Sociedad, de modo que alcance al mayor
numero posible de personas y permita el progreso solidario
de las familias que componen ese sector social y productivo.
La responsabilidad es el principio que garantiza la efectiva
aplicacion de los otros”.

Posteriormente, se reafirma este concepto al indicar:

“En el marco del ordinal 50 de la Constituciéon Politica desta-
ca la relacion entre el derecho a un ambiente sano y eco-
l6gicamente equilibrado y el desarrollo sostenible. Conforme
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lo dispone el principio 8 de la Declaracién de Rio de Janeiro
de 1992, es deber de los Estados para alcanzar ese nivel de
desarrollo y calidad de vida “reducir y eliminar las modalida-
des de produccion y consumo insostenibles..”. De ahi que la
pesca de camardn con redes de arrastre sea contraria al
principio de desarrollo sostenible, foda vez que el deterioro
del ecosistema marino que causa, resulta superior a su rege-
neracion, lo que pone en grave riesgo la seguridad alimenta-
ria de las generaciones futuras.

El INCOPESCA también acepta que la pesca de arrastre
genera captura de especies juveniles. Por consiguiente, se
observa que organismos intfernacionales, universidades e in-
vestigadores privados concuerdan con que el arte de pesca
por arrastre constituye una técnica no selectiva que ocasio-
na grave dano al ecosistema marino, la sostenibilidad de los
recursos marinos y, con ello, ala seguridad alimentaria y eco-
nomia de subsistencia de los habitantes de las costas que
pescan artesanalmente. Con respecto a esto Ultimo, resulta
de utilidad extender el concepto de "desarrollo sostenible”,
que tiene asidero en el articulo 50 constitucional, al de “de-
sarrollo sostenible democrdtico”. En efecto, hasta ahora, al
tratar temas ecoldgicos, usualmente se hace énfasis en la
escasez de los recursos naturales, la necesidad de reducir el
consumo de |os recursos no renovables, el aumento la pro-
duccion de los renovables, y el manejo de los desechos con-
taminantes producidos por la sociedad. De ahi que el tér-
mino que se mantuvo en boga durante las Ultimas décadas
fue el de desarrollo sostenible, que se cenfra en el manejo
de las variables anteriormente citadas y ofras mds, a fin de
propiciar un desarrollo que no rina con el ambiente. El con-
cepto hasta entonces elaborado abarcaba un componente
ambiental -la proteccion del ambiente-, uno econdmico -el
desarrollo econdmico basado en la explotacion sustentable
del ambiente-, y uno social se consideraba que el desarro-
llo econdmico y la conservacion del ambiente conllevaban
automdticamente el bienestar social. Sin embargo, el énfasis
del concepto “desarrollo sostenible” se centraba en los pri-
meros dos elementos, el econdmico y el ambiental. El terce-
ro, como se dijo, era una consecuencia casi natural de los
dos anteriores. En ainos mds recientes, la evolucion del térmi-
no de desarrollo sostenible ha llevado a poner nuevamente
énfasis en el elemento social que se encuentra en él y que,
en el fondo, viene a servir de contrapeso al elemento econd-
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mico predominante hasta hoy. No se pretende afirmar que el
elemento social sea un avance novedoso del término desa-
rrollo sostenible. Por el contrario, se puede apreciar que ese
ha sido un factor que constantemente ha estado presente
en la discusion, pero que ha sido relegado en la prdctica a
un segundo plano ante la preponderancia de los ofros ele-
mentos citados.

El elemento social del desarrollo sostenible se verifica tam-
bién en el componente de justicia social propio del Estado
de Derecho y que ha sido recogido por nuestra Constitucién
Politica. En efecto, el articulo 50 constitucional establece
que: “El Estado procurard el mayor bienestar a todos los ha-
bitantes del pais, organizando y estimulando la produccién y
el mds adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibra-
do.” En un mismo articulo, el legislador constitucional ha in-
cluido los tres elementos del desarrollo sostenible: la estimula-
cion de la producciéon (elemento econdmico), el ambiente
ecolégicamente equilibrado (elemento ecoldgico) y, ade-
mads, el reparto mds adecuado de la riqueza y el ambiente
sano (elemento social).

La lectura del articulo también debe hacerse en con-
junto con el articulo 74 de la Constitucion, que explicitamen-
te establece el deber de procurar una politica permanente
de solidaridad nacional con asidero en el principio cristiano
de justicia social”
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL
COSTARRICENSE EN MOMENTOS DE UN
NEOCONSTITUCIONALISMO CON ENFOQUE
BIOCENTRICO

Alvaro Sagot Rodriguez!

"... la incorporacion de

la naturaleza al derecho
constitucional en cardcter de
sujeto de derechos abre un
nuevo capitulo en la historia
del derecho respecto del cual
nuestra imaginacion es pobre,
porque nos movemos aun
dentro del paradigma que niega
derechos a todo lo que no es
humano... *

Raul E. Zaffaroni

INTRODUCCION

Existen dos grandes y antagodnicos paradigmas a efec-
to de valorar la forma de incorporar la biodiversidad a nues-
tras vidas, uno con vision antropocéntrica, donde los hu-
manos estan por delante para todo, que es economicista
y con apariencias de proteccion, pero mds bien se piensa
en forma utilitaria sobre los recursos; en este normalmente
el principio precautorio es superado y aplastado por crite-

1 Abogado, master en Derecho Ambiental por la Universidad del Pais Vasco.
Académico en Universidad Nacional de Costa Rica (UNA) en la Escuela de
Ciencias Ambientales y en la maestria en Desarrollo Sostenible de la Univer-
sidad de Costa Rica (UCR). Profesor en Maestria de derecho ambiental de la
Universidad del Pais Vasco, Espafia. asagotr@racsa.co.cr
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rios de clientelismo politico; y el ofro, que es una concepcion
biocéntrica, donde la racionalidad ecosistémica es impor-
tante y se considera que los seres humanos somos parte del
enftorno; es una perspectiva de un mundo inclusivo a todas
las formas de vida, que cree vital superar los obstdculos de la
postmodernidad biocida, fratando preservar diferentes eco-
sistemas vitales y fragiles por respeto a la generaciones que
incluso no han nacido, donde se parte de que es fundamen-
tal aplicar lo precautorio v el principio de tutela cientifica de
manera objetiva y trasparente.

Precisamente sobre los aspectos anteriores ahondao-
remos en este articulo a efectos de enunciar, que nuestra
norma 50 constitucional, que materializa a partir de junio
de 1994 el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamen-
te equilibrado, podria tener ciertas limitaciones que hacen
que los operadores de justicia puedan hacer perpetuar el
sistema antropocéntrico, que se limita lamentablemente, en
muchas ocasiones, a resolver los problemas dentro de crite-
rios de inmediatez, o donde la variable econdmica a favor
de proyectos sea lo que debe prevalecer. Aspectos estos;
que a la larga generan regresiones juridicas perjudiciales a
la biodiversidad.

Como se apreciard, desarrollaremos inicialmente una
seccion general sobre lo que son los paradigmas y su disyun-
tiva a efectos de ubicar el tema; posteriormente en otra se
expondrd sobre la forma en el cémo se han reflejado esos
paradigmas en diferentes instrumentos normativos, para
luego llegar a una tercera, donde nos infroduciremos hasta
nuestra normativa constitucional, para visualizar con ejem-
plos nacionales, algunas posiciones respecto a proyectos
gue han obtenido deficientes licencias ambientales al am-
paro de la norma 50 de la Constitucion Politica.

No se pretende con lo que se presenta agotar el tema,
sino mds bien abrir una discusidon sobre el futuro, lo deseado
y lo necesitado en la Costa Rica del nuevo siglo, a la luz de
lo que se enmarca en la Carta Magna, que es la que nos
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senala la hoja de ruta sobre el como interpretar todo nuestro
Ordenamiento Juridico ambiental.

1. Los paradigmas en la perspectiva actual.

A efectos de iniciar, tenemos que responder qué es un
paradigma, y para ello citamos a Kuhn (1962) que nos senala
que este es: “Una sdlida red de compromisos conceptuales,
tedricos, instrumentales y metodoldgicos. El paradigma in-
cluye un cuerpo implicito de creencias tedricas y metodo-
I6gicas entretejidas que permiten la seleccion, evaluacion y
critica, es la fuente de los métodos, problemas y normas de
solucion aceptados por cualquier comunidad cientifica...”

Es decir, un paradigma desde lo que hablaremos en
este articulo -expuesto de la manera mds simple- es la forma
en que entendemos, explicamos y nos relacionamos la hu-
manidad, con el resto de la biodiversidad.

Los paradigmas, como constructos éticos y metodo-
l6gicos nos hacen tener diferentes formas de analizar las
realidades respecto a nuestro entorno en los Estados y en el
como se regulan juridicamente u organizan éstos, por ejem-
plo, para llevar a cabo 1os procesos productivos y las visiones
de desarrollo. Como senalamos al inicio estas dos visiones
son el anfropocentrismo y el biocentrismo.

Los analistas se balancean entre ramas, para senalar
que estamos dejando el antropocentrismo y regresando a lo
que nuestras culturas originarias planteaban para vivir en un
mundo que respete la gran diversidad de formas de vida vy
suUs ecosistemas y otfros senalan, que no podemos dejar de
considerar al ser humano en el centro, como el senor y due-
no de todo lo existente, puesto que somos los Unicos seres
con “racionalidad™.

Sin detenernos a ahondar en la historia, es claro que la
concepcién antropocéntrica es el paradigma que nos ha
“dominado” desde hace muchos siglos y para ello basta con
recordar el proceso de adoctrinamiento en el nos han tenido
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con aquella frase del Génesis, en la Biblia, donde el Senor, al
“crear al hombre”, le dice: "Sean fecundos y multipliquense
y llenen la Tierra y sométanla; manden en los peces del mar
y en las aves de los cielos y en todo animal que serpentea
sobre la Tierra". (El resaltado no es del original)

La idea de cosificar y disponer sobre todo ser viviente
es algo; bajo lo cual muchisimas generaciones han crecido
en al menos los Ultimos dos mil anos para la cultura que sigue
principalmente ritmos occidentalizados, y hoy en dia ello se
sigue utilizando para justificar que se deben talar bosques
para hacer hoteles,? piscinas y canchas de golf, o minas de
oro a cielo abierto,® para generar supuestamente fuentes de
trabajo y en los paises latinoamericanos no escapamos de

2 En el decreto de Conveniencia Nacional e Interés Ptblico N° 34701-MI-
NAE-TUR, del Proyecto Hotelero Punta Cacique, mediante el cual se autori-
za a impactar 4areas de proteccion y hacer talas rasas de bosques, dispusieron
las autoridades del Sistema Nacional de Areas de Conservacién (SINAC) y
quedo constando en esa conducta administrativa lo siguiente: “... Que me-
diante oficio nimero ACT-OR-D-440 de fecha dieciséis de julio de dos mil
ocho, la Direccién Regional del Area de Conservacién Tempisque, del Sistema
Nacional de Areas de Conservacién, recomienda al Ministro del Ambiente y
Energia tramitar la Conveniencia Nacional del Proyecto Cacique Costa Rica,
en atencion al fuerte impacto social en futuros empleos de buena calidad y en
la mejora de ingresos de los pobladores locales y las nuevas generaciones de
Guanacaste...”

3 Por parte en el decreto de Conveniencia Nacional e Interés Publico 34801-MI-
NAET del proyecto minero de oro a cielo abierto, conocido como Crucitas, se
autoriza la tala rasa de un bosque en la zona norte de Costa Rica y se hizo
constar lo siguiente: “... El proyecto Crucitas traerd varios beneficios econémi-
cos a la comunidad de San Carlos y el gobierno central. Entre estos beneficios
estan los siguientes: i) La mina tendrd una operacion cercana a 11 anos (in-
cluye construccion, operacion y cierre técnico). Esto significa que durante ese
tiempo habrad desarrollo de las comunidades cercanas a Crucitas y necesidad
de mano de obra, ii) La inversién inicial para construir la Mina Crucitas es
cercana a US$ 65,000,000. Se calcula que gran parte de ese monto se usard
para compra de servicios profesionales, pago de contratistas, compra de mate-
riales y maquinaria; mucho de estos adquiridos en la zona de San Carlos; iit)
Se estima que se dard empleo a 253 personas directas. En mineria se calcula
que por cada empleado directo, se da trabajo a 5 empleados indirectos; por lo
que tendremos 1,265 empleados indirectos...”
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esa realidad.

Pero volviendo a la disyuntiva sobre los paradigmas, te-
nemos que mucho se ha escrito sobre ellos y nos ha parecido
importante enfocar en esta seccidon no al cldsico antropo-
centrismo, puesto que ello es un ferreno que debemos de ir
dejando de arar para dar un vuelco revolucionario al futuro,
a lo que exigen las ideas de avanzada en este nuevo siglo.

En esa lineq, iniciamos contrastando lo que los tedricos
senalan sobre las dos visiones de mundo que existen. Por
ejemplo, el brasileno Leonardo Boff (2002) nos dice:

“Hoy estamos enfrando en un nuevo paradigma. Esto quiere
decir que estd emergiendo una nueva forma de comunica-
cién dialogal con la totalidad de los seres y sus relaciones.
Evidentemente sigue existiendo el paradigma cldsico de la
ciencias y sus famosos dualismos como la division del mundo
entre material y espiritual, la separacidon entre naturaleza y
cultura, entre ser humano y mundo, razdn y emocion, feme-
nino y masculino, Dios y mundo, la atomizacion de los saberes
cientificos. Pero a pesar de todo ello, debido a la crisis actual,
se estd desarrollando una sensibilizacion para con el planeta
en cuanto totalidad. De ahi surgen nuevos valores, nuevos
suenos, nuevos comportamientos, asumidos por un numero
cada vez mds creciente de personas y comunidades. Es de
esa sensibilizacion previa de donde nace, segun T. Kuhn, un
nuevo paradigma. Adn estd en periodo de gestacion. No ha
nacido totalmente. Pero estd dando las primeras senales de
existencia. Comienza ya una nueva relacion de didlogo con
el universo.”

Por su parte Capra (1996), nos dice, zanjando diferen-
cias entre la forma de analizar la ciencia y el como la abor-
dan los estudiosos que estdn ubicados en uno u otro para-
digma:

“La ecologia superficial es antropocéntrica, es decir, estd
centrada en el ser humano. Ve a éste por encima o aparte
de la naturaleza, como fuente de todo valory le da a aque-
lla un valor Unicamente instrumental “de uso”. La ecologia
profunda no separa a los humanos -ni a ninguna otra cosa-
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del entorno natural. Ve el mundo, no como una coleccidn
de objetos aislados, sino como una red de fendmenos funda-
mentalmente interconectados e interdependientes.”

Boff (2002) nos explica el por qué con las visiones antro-
pocéntricas no hemos avanzado al decir que:

"“... Es cierto que a partir de 1987, con el informe Brundtland
de la ONU... se proyectd el ideal del desarrollo sostenido, de-
finiéendolo como un proceso de cambio en el que la explo-
tacion de los recursos, la orientacion de las inversiones, los
rumbos del desarrollo econdmico y el cambio institucional,
estdn de acuerdo con las necesidades actuales y futuras. En
él se incorpora la razén ecoldgica. Pero como queda paten-
te por los términos empleados, todavia se permanece prisio-
nero del paradigma de desarrollo/crecimiento, valorado en
si mismo. Por mucho que se anadan epitetos a ese desarrollo
“autosostenido” o “autégeno”, nunca abandona su matriz
econdmica de aumento de la productividad, acumulacion
e innovacion tecnoldgica. El informe parte del presupuesto,
detectado por la mayoria de los analistas criticos del prime-
ro y del tercer mundo, de que la pobreza y la degradacion
ecolégica se condicionan y se producen mutuamente. Lo
que contamina, se piensa es la miseria. Por eso, cuando mds
desarrollado, menos miseria y cuando menos miseria, menos
contaminacién y mds ecologia. En consecuencia, lo impor-
tante es acelerar el proceso de desarrollo para garantizar
un equilibrio ecolégico éptimo. En esto se produce un grave
error. No se analizan las causas reales de la pobreza y del
deterioro ambiental. Estas son precisamente el resultado del
tipo de desarrollo que se practica altamente concentrador,
explotador de las personas y de los recursos de la naturale-
za...”

A propodsito de esos epitetos que enuncia Boff en la
cita anterior, debemos observar que nuestros magistrados
constitucionales han acunado el férmino “desarrollo sosteni-
ble democrdtico”, para justificar que el Estado puede seguir
dentro del paradigma anfropocéntrico, pero que “debe”
adaptarse a politicas y metodologias de andlisis de respeto
a la biodiversidad para hacer que Costa Rica se mantenga

-94-



ALVARO SAGOT RODRIGUEZ

para las futuras generaciones de humanos. Nuestros jueces
constitucionales expusieron:

“... En anhos mads recientes, la evolucidn del término de de-
sarrollo sostenible ha llevado a poner nuevamente énfasis
en el elemento social que se encuentra en él y que, en el
fondo, viene a servir de contrapeso al elemento econdémico
predominante hasta hoy. No se pretende afirmar que el ele-
mento social sea un avance novedoso del término desarro-
llo sostenible. Por el contrario, se puede apreciar que ese ha
sido un factor que constantemente ha estado presente en
la discusién, pero que ha sido relegado en la prdctica a un
segundo plano ante la preponderancia de los otros elemen-
tos citados. Asi, por ejemplo, el informe rendido en 1987 por
la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
ante las Naciones Unidas sefiald que el desarrollo sostenible
implica satisfacer las necesidades bdsicas de todas las per-
sonas y proveer a todos de la oportunidad de aspirar a una
mejor vida, pues un mundo en el que la pobreza sea endémi-
ca serd siempre propenso a catdstrofes ecoldgicas y de otro
tipo. La satisfaccion de las necesidades bdsicas -nos dice el
informe- significa no solo una nueva era de crecimiento eco-
némico, sino también asegurarles a las personas en pobreza
que van a obtener una parte justa de los recursos requeridos
para mantener el crecimiento. El elemento social del desa-
rrollo sostenible se verifica también en el componente de
justicia social propio del Estado de Derecho y que ha sido
recogido por nuestra Constitucion Politica. En efecto, el arti-
culo 50 constitucional establece que: “El Estado procurard el
mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizando
y estimulando la produccion y el mds adecuado reparto de
la riqueza. Toda persona tiene derecho a un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado.” En un mismo articulo, el le-
gislador constitucional ha incluido los tres elementos del de-
sarrollo sostenible: la estimulacién de la produccion (elemen-
to econdmico), el ambiente ecoldgicamente equilibrado
(elemento ecoldgico) y, ademds, el reparto mds adecuado
de la riqueza y el ambiente sano (elemento social). La lec-
fura del articulo también debe hacerse en conjunto con el
articulo 74 de la Constitucion, que explicitamente establece
el deber de procurar una politica permanente de solidaridad
nacional con asidero en el principio cristiano de justicia so-
cial. Ya en la resolucion nimero 1441-92 de las 15:45 horas
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del 2 de junio de 1992, la Sala observé en ambos articulos la
base del Estado Social de Derecho costarricense: "El principio
general bdsico de la Constitucién Politica estd plasmado en
el articulo 50, al disponer que "el Estado procurard el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais, organizando y esti-
mulando la produccion y el mds adecuado reparto de la ri-
queza'"lo que unido a la declaracion de adhesion del Estado
costarricense al principio cristiano de justicia social, incluido
en el articulo 74 ibidem, determina la esencia misma del sis-
tema politico y social que hemos escogido para nuestro pais
y que lo definen como un Estado Social de Derecho". Esos
postulados constitucionales han sido desarrollados a su vez
en la legislacion nacional. De ahi que en materia ambiental
se hayan promulgado la Ley de Conservacion de la Vida Sil-
vestre, la Ley Forestal, la Ley Orgdnica del Ambiente y la Ley
de Biodiversidad, entre muchas otras. De hecho, esta Ultima
también confiene un desarrollo del elemento social del de-
sarrollo sostenible. En su articulo 9 se lee lo siguiente: “ARTICU-
LO 9.- Principios Generales Constituyen principios generales
para los efectos de la aplicacién de esta ley, entre otros, los
siguientes: (...) 4.- Equidad intra e intergeneracional. El Esta-
do y los particulares velardn porque la utilizacién de los ele-
mentos de la biodiversidad se utilicen en forma sostenible, de
modo que las posibilidades y oportunidades de su uso y sus
beneficios se garanticen de manera justa para fodos los sec-
tores de la sociedad y para satisfacer las necesidades de Ias
generaciones futuras.” Como se ve, el elemento democrd-
tico del desarrollo sostenible, que se encuenfra amparado
en los numerales 50 y 74 de la Constitucion Politica, conlleva
intrinsecamente la distribucién justa tanto de los beneficios
como de las cargas ambientales. En el Estado Social de De-
recho, esto implica la preservacion de la naturaleza para las
generaciones futuras y el aprovechamiento solidario del am-
biente.” (Voto constitucional No. 2013- 10540) (El resaltado es
nuestro)

Apreciamos en lo anterior el tipico y conservador ar-
gumento de hacer énfasis en elementos sociales como los
supuestamente vitales -tal como lo desarrolld el criticado In-
forme Brundtland- aludiendo incluso a la doctrina cristiana,
conforme lo habiamos mencionado.

Han expuesto nuestros magistrados que los aspectos de
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la produccién son importantes, pero hay que tener claro que
cuando se trata de defender esos términos, normalmente
siempre toda la fuerza se inclina a dar empuje a los proyec-
tos que generen fuentes de trabajo y dejan la variable am-
biental para ser considerada como un aspecto de segundo,
o tercer grado de interés. Ahora, no se frata de caer en situa-
ciones extremas o radicales en sobre proteccion aberrante
de absolutamente todos los ecosistemas, como pretendien-
do volver a los bosques que existian hace 200 o mds anos en
Costa Rica, puesto que ademds de ser una tarea fuera de la
realidad, los humanos debemos encontrar una racionalidad
ambiental transparente, e integral, para avanzar, pero es
claro, que conlo dicho por los jueces, estos trazan en ocasio-
nes lineas muy delgadas, que a la postre podrian hacer que
dependiendo de las ideologias politicas y las concepciones
de “desarrollo” de los intérpretes, la balanza se incline por
los aspectos que dejan de lado la biodiversidad y asi emiten
resoluciones que parecen buenas y sustentables, pero ello
s6lo es un espejismo que conduce a autorizar proyectos que
tienen como objetivo que algun grupo de interés obtenga
ganancias financieras, a costa de danos que podrian ser irre-
versibles.

Un ejemplo de lo anterior, se palpa en el extracto si-
guiente de una sentencia del Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo, donde un juez resolviendo una medida cautelar,
contra el inicio de un proyecto muy cuestionable desde la

perspectiva ambiental dijo:

“En el caso de marras, mas alld de un andlisis de la apa-
riencia de buen derecho que pudiera tener la parte actora
ante la posible nulidad de la citada resolucion; lo cierto del
caso, es que dicha resolucidn lo que hizo fue dar un visto
bueno o viabilidad ambiental a un proyecto de concesion
de obra publica; es decir, la citada resolucion emitida por la
secretaria ambiental por si misma no constituye una fuente
de peligro o dano que amerite la intervencién del Tribunal. El
Despacho considera que no puede tenerse por acreditado
el peligro en la demora... finalmente, en cuanto a la bila-
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teralidad y ponderacién de los intereses en juego, es claro
que con la adopcién de una medida como la pretendida
por el Sindicato accionante, lejos de evitar un perjuicio ma-
yor como el alegado, lo que vendria a significar es el afraso
de una obra necesaria para el desarrollo y el bienestar del
pais, especialmente de la poblacién de la zona atldntica por
medio de la generacién de empleos y progreso general...”
Resolucién No. 99-2015 T dictada por el Tribunal Contencioso
Administrativo a las 11 horas 30 minutos del 15 de enero del
2015. (El resaltado no es del original)

Como apreciamos, bajo el criterio subjetivo de ponde-
racion de los intereses en juego, hubo una inclinaciéon por las
fuentes de empleo, lo cual tiene mucha relacién con lo di-
cho supra, si consideramos que los votos de la Sala Constitu-
cional son utilizados como “nociones inspiradoras” a jueces
de menor jerarquia®.

Por su parte en Brasil fambién algunos doctrinarios han
tratado de seguir justificando el antropocentrismo, cambian-
do los nombres para suavizar las posiciones radicales, pero
en ese caso, es nuestro criterio, que siempre se sigue mante-
niendo una vision cldasica; propiamente me refiero alo que el
abogado José Rubens Morato Leite (2014) llama: “antfropo-
centrismo ampliado”, de lo cual hablaremos mdas adelante
en la siguiente seccion. Solamente adelantamos que esa
posicidon es un economicismo tenido de verde, que siempre
resultard quedarse o atarse al paradigma que pone al ser
humano en el centro del todo puesto que dice que como
nosotros tenemos racionalidad per se, debemos de seguir
disponiendo y resolviendo lo oportuno, pero lo cierto es que
ala fecha, como especie no hemos hecho un buen frabajo.

El jurista argentino Zaffaroni (2011) en una linea similar a
la de Capra (1996) nos explica la dicotomia de los paradig-
mas diciendo que existen dos posiciones: “A) una ecologia

4 Recordemos que la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (Ley No. 7135 de
11 de octubre de 1989) sefiala en su articulo 13: “La jurisprudencia y los pre-
cedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo
para st misma.”
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ambientalista que sigue considerando que el humano es el
titular de los derechos y que si bien puede reconocer obli-
gaciones de éste respecto de la naturaleza, no corresponde
asignar a ésta el caracter de titular de derechos. B) y una
ecologia profunda -deep ecology- que le reconoce perso-
neria a la naturaleza, como titular de derechos propios, con
independencia del humano...”

Boff (2002) nos expone: “... es necesario contextualizar
epistemoldgicamente nuestro modo de acceder a la rea-
lidad natural y social. Cada cultura organiza su modo de
valorar, de interpretar, y de intervenir en la naturaleza, en
el habitad y en la historia”. El nos explica que no podemos
separar los ecosistemas y la biodiversidad, de los diferentes
procesos productivos puesto que “... asi como célula cons-
tituye parte de un oérgano y cada organo es parte de un
cuerpo, asi como cada ser vivo es parte de un ecosistema,
igual cada ecosistema es parte del sistema global Tierra...” y
por ello todo estd interligado, pero en el antropocentrismo se
maneja la idea contraria y prefiere considerar que el “todo”
estd desvinculado del resto vy justifican estos tedricos de la
vision cldsica, que por ello una alteracién de los ecosiste-
mas no traerd mayores repercusiones nefastas en el resto de
fuerzas vivas, puesto que todos los ecosistemas se adaptan.
Dicen que con simples medidas de mitigacién® y compensa-
cioné cualquier dano se solventa sin mayor trascendencia.

5 Cuando se habla de mitigacién o compensacion, se entienden medidas apli-
cables a fin de minimizar o compensar los impactos ambientales que pueda
producir una actividad, obra o proyecto sobre el ambiente en general o en
algunos de sus componentes especificos.

5En el permiso ambiental del primer mega proyecto nacional (expediente No.
7968 — 2012 SETENA), que sera una terminal de contenedores, que consis-
tiréd en hacer una isla artificial de 80 ha. en la costa atlantica, se detalla en
el proyecto que se extraeran mas de 5000 millones de metros cubicos de se-
dimentos marinos para darle buen calaje a los buques y para ello este mate-
rial se echara al mar, como si este fuera un botadero. Ante cuestionamientos
de grupos ambientalistas, los funcionarios publicos expusieron en la licencia
ambiental, que es la resolucién No. 2523 2014 SETENA del 17 de diciembre
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Es manifiesto con lo anterior, que la visidn antropocéntrica
frata de mantener esa idea de que los ecosistemas se ma-
nejan de manera fragmentada, pues para ellos, lo contrario
llevaria supuestamente a atar de pies y manos a los intereses
econdmicos del mercado y esto, a su forma de ver la reali-
dad, retfrasaria la toma de decisiones en un mundo donde
cada minuto perdido significa menos ingresos y retardo en
el “reparto justo de las riquezas” consecuentemente. La vi-
sion biocéntrica obliga por lo contrario a valorar los ecosis-
temas de forma integral de previo a la autorizacién, de ma-
nera transparente y honesta, aunque se tarde mds tiempo
y ello pudiera significar que eventualmente no se otorguen
los permisos para determinados proyectos. En eso radica ver
el mundo con una u otra dptica. En un andilisis con enfoque
biocéntrico eventualmente también en determinados casos
se podrdn imponer medidas de mitigacidén y compensacion
eso es indudable, pero la critica y la diferencia va en la linea
de gue los operadores de las administraciones publicas con
vision cldsica tienden a aprobar todo tipo de proyectos y
para ellos cualquier cosa se puede realizar recomendando
esas de medidas sin restricciones, incluso aunque existan se-
rias dudas de la obra o actividad. Este enfoque es el que
deja pasar de lado el principio precautorio’, asi como el de

del 2014: “En vista de que la informacion aportada muestra algunos faltan-
tes dentro de los programas anteriores, se exigirdn las medidas de mitigacion
que se deberdn considerar y detallar en la resolucion final, adicional a lo
establecido en los planes antes indicados” Ante un asunto de falta de certeza,
siguiendo lo que sefala el principio precautorio, contrario a decir que luego se
establecerian medidas de mitigaciéon y compensacién, lo 16gico y racional era
externar que el proyecto no era viable, o que requeria més estudios; pero no,
aca se le dio prioridad politica a la construccién de la terminal de contenedo-
res, para terminar otorgando la licencia, a pesar de las falencias que pueden
llevar a generar dafnos ambientales irreversibles en los arrecifes de coral y la
biodiversidad marina que existen en la zona.

7 Sobre el principio precautorio han dispuesto nuestros magistrados consti-
tucionales: “La aprobacion de un estudio de impacto ambiental requiere - de
conformidad con los compromisos internacionales adquiridos por Costa Rica
y encomendados a SETENA — un andlisis pormenorizado que incluya, como
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objetivacién® también conocido como de tutela cientifica.

El maestro Zaffaroni (2011) aclara sobre la conflictividad
entre los paradigmas y las argumentaciones politicas sobre
los efectos prdcticos entre las posiciones lo siguiente:

“La ecologia profunda, basada en el reconocimiento de la
personeria juridica de la naturaleza, no deja de producir cier-
ta molestia y abierta desconfianza en el campo de la teo-
ria politica. No nos referimos a las objeciones articuladas por
los intereses bastardos que en su afdn de renta inmediata
pretenden llevar adelante hasta la catdstrofe total la depre-
dacién planteada, sino a quienes con sinceridad -y a veces
también con razén frente a algunas manipulaciones- creen
ver en ella un serio peligro para la democracia y la libertad.
Dado que la ecologia profunda necesariamente debe criti-
car el sistema productivo actual, no faltan quienes la creen
una tentativa de legitimar un nuevo stalinismo con diferente
discurso legitimante. Por otro lado, como en muchas veces
reivindica un localismo que revaloriza la vida austera, otros
sospechan que oculta una nostalgia fascista. Mds alld de es-
tas sospechas también es verdad que con pretexto ecoldgi-
CO aparecen curiosos personajes que pretenden reducir la
poblacién planetaria sin explicar como u otras atrocidades
semejantes. Dejando de lado a los Ultimos, que nunca faltan,
lo cierto es que toda la ecologia -incluso sin llegar a ser tan
profunda- no puede dejar de objetar el actual desarrollo del
capitalismo en cuanto a sus efectos de depredacién plane-
taria. Nadie puede ignorar que en el siglo XX se deterioré mds

lo exige el articulo 24 de la Ley Orgdnica del Ambiente, los criterios técnicos
y los porcentajes de ponderacion que hace posible la aprobacion del estudio...”
(Voto No. 1174- 05) por su parte, en el voto No. 6322-03 se dice: “... el Estudio
de Impacto Ambiental previo constituye el instrumento técnico idéneo para
cumplir el principio precautorio que rige la materia ambiental, razén por la
cual, prescindir de él implica omitir la prevencién debida tratdndose de la
intervencién humana en el medio...”.

8 Nuestra Sala Constitucional ha definido el principio de objetivacion de la
siguiente manera: “... es un principio derivado de lo dispuesto en los articulos
16y 160 de la LGAP, se traduce en la necesidad de acreditar con estudios téc-
nicos la toma de decisiones en esta materia, tanto en relacion con actos como
de las disposiciones de cardcter general ... de donde se deriva la exigencia de
la "vinculacion a la ciencia y a la técnica", con lo cual, se condiciona la discre-
cionalidad de la Administracion en esta materia’. Voto 14293-2005.
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el planeta que en fodos los milenios anteriores y que el ritmo
de degradacion de las condiciones de habitabilidad huma-
na, si se proyecta sin interrupcion, lleva a la catdstrofe y a la
extincion de la vida humana en la tierra que, por el momen-
to -y parece que por mucho tiempo aun- es el Unico hogar
de la especie. Cuando esto se traduce en términos politicos,
no puede menos que ser un argumento tentador para cual-
quier radicalizacidn critica de derecha y de izquierda y, con
suma facilidad, convertirse en un argumento no sélo contra
un capitalismo desmesurado y depredador, sino incluso con-
fra la propia modernidad y, finalmente, contra los derechos
humanos. Es muy fdcil pervertir el discurso ecoldgico, en par-
ticular profundo, hasta caricaturizarlo y convertirlo en un dis-
curso contrario a las declaraciones de derechos y presentar
el geocentrismo o cualquier otra tentativa de reconocer el
cardcter de sujeto de derechos a la naturaleza, como un dis-
curso anti humanista que, por quitar al humano del lugar de
titular del dominio absoluto de la nafuraleza lo degrada a
microbio eliminable si se opone a su conservacion...”

Es decir, algunos tedricos ven los dos paradigmas como
una confrontacion entre “los de las derechas vy las izquier-
das”, fratando de estigmatizar las posiciones sobre o oportu-
no o inoportuno de cierto tipo de desarrollo? que cada Esta-
do deberia seguir.

Es sabido que las diferentes cdmaras empresariales
han hecho sus luchas politicas para tratar de eliminar trédmi-
tes y regulaciones en procesos ambientales'?, alegando que

9 Para profundizar sobre el desarrollo sostenible, véase libro el autor: El de-
sarrollo sostenible en la jurisprudencia Constitucional. Editorial Juricentro.
Costa Rica. 2014.

10 De hecho tenemos casos donde la Sala Constitucional ha expuesto que seria
inconstitucional esa desregulacion con fines evidentemente antropocéntri-
cos. Los magistrados han senalado: “... Un reglamento no puede, sin in-
currir en exceso, introducir disposiciones que, con prescindencia del tipo de
obra o proyecto concreto que desea realizar el particular, hagan exclusiones
genéricas del estudio de impacto ambiental, pues tal proceder implicaria
una desconstitucionalizacién -via reglamento- de la obligacién de vigilan-
cia y tutela que debe cumplir el Estado en el campo ambiental...” (Voto No.
6311-03)
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quienes defiendan el derecho humano a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrados, sélo detienen el “desarrollo”
de los Estados, pero sabemos, quienes trabajamos en mao-
teria ambiental, que estos discursos son falaces, pues esos
grupos en realidad no piensan en un desarrollo solidario e
inclusivo, sino simplemente en tratar de lograr las ganancias
mayores para los sectores que representan. Y lo peligroso de
€s50s argumentos es que se busca decir que quienes quieren
respeto a la biodiversidad, estdn llevando pobreza y limitan-
do las posibilidades de trabajo, a modo de crear repudio po-
pular y ese mensaje -subliminal en algunos casos y expreso
en otros- ha logrado calar como un mecanismo para man-
tener el saliente paradigma economicista vigente. Pero la
pregunta que salta es: 3qué tipo de vidas llevaremos si los
mantos acuiferos se contaminan, qué ventajas existirdn en
aprobar proyectos que podrian destruir humedales, o arreci-
fes de coral, contaminar suelos, talar bosques?, dado que sin
estos recursos, en realidad estamos acelerando los procesos
que hardn gque al cabo de unos anos la gente no tenga ni
agua para sus necesidades bdsicas, o que no existan tierras
qué cultivar, o zserd que creen que la tecnologia nos salva-
rd2 Pero la verdad inobjetable es que no podemos exten-
dernos a cultivar mds alld de la tierra firme que existe' y el
cambio climdtico ya es un fendmeno comprobado, que es
incrementado por las actuaciones irresponsables del sector
que prefiere la vision antropocéntrica.

En fin, lo Unico certero a la fecha es que la doctrina
y las concepciones no son pasivas, fodo lo contrario y ello
es simbolo de un momento de crisis fuerte y de cambios, o
revoluciones que se han visto reflejados incluso a nivel de
diversos instrumentos juridicos que van desde declaraciones

1 Nos expone Gudynas (2002) “La disposicion de recursos naturales estd limi-
tada, por ejemplo, la tecnologia podrd ampliar los rendimientos de la agri-
cultura, pero siempre se moverd con los 414 millones de hectdreas con las
que cuenta el continente. De la misma manera, los rios y arroyos de nuestras
grandes ciudades poseen capacidades limitadas de manejar algunos conta-
minantes y ya son muchos los sitios donde han sido ampliamente superadas”
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internacionales, Constituciones Politicas, hasta leyes, o regla-
mentos. Todo lo cual deja entrever que los diferentes Estados
estdn tomando partido por algunas de esas dos concepcio-
nes paradigmales, haciendo que las normas vayan marcan-
do movimientos progresivos, © manteniendo los nortes segun
seay esto eslo que veremos en las siguientes secciones.

2.LOS PARADIGMAS Y LA BIODIVERSIDAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL CONSTITUCIONAL EN AMERICA
LATINA

Con efectos en el marco juridico de varios Estados, te-
nemos que modernamente existen una gran canfidad de
instrumentos del sofl law'? o declaraciones de principios de
derecho, que han marcado ruta y donde se puede detectar
en ellas una evolucion progresiva hacia estadios tendientes
a considerar las ideas del paradigma biocéntrico como la
linea a seguir en este nuevo milenio que inicia.

Es claro, que el evento internacional que senalan los
doctrinarios como el que da nacimiento del moderno dere-
cho ambiental ha sido la Declaracion de Estocolmo de 1972.
Es evidente que ese instrumento ha sido un parte aguas, en
el tanto que logré reunir a jefes de Estado a discutir las visio-
nes de mundo que eran necesarias. Pero también es mani-
fiesto, que no obstante la relevancia dicha, esa declaracion
estaba tenida por el antropocentrismo. Lo anterior lo asegu-

ramos; pues en el “Considerando Primero” de ella se dijo:

“El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo ro-
deaq, el cual le da sustento material y le brinda la oportunidad

2 Rl hard law, o derecho duro, es vinculante, y estd previsto en convenios
internacionales ratificados por los Estados. Creemos que la evolucién al pa-
radigma biocéntrico ha sido muy timida en materia de convenios y salvo
pocos ejemplos, como en la Convencién de la Diversidad Bioldgica, que vino
a reconocer derechos intangibles, como al conocimiento de pueblos origina-
rios, o el derecho a la objecién cultural, o a la inclusiéon un derecho a la todo
lo que significa vida, aun falta mucho por recorrer.
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de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente.
En la larga y tortuosa evolucion de la raza humana en este
planeta se ha llegado a una etapa en que, gracias a la ra-
pida aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el hombre
ha adquirido el poder de transformar, de innumerables ma-
neras y en una escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los
dos aspectos del medio humano, el natural y el artificial, son
esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de
los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a
la vida misma...”

Para que quede mds visibilizado, el paradigma fradi-
cional sobre el cual se asentaron los principios cristalizados
en Estocolmo 72, debe observarse el Considerando Quinto,
donde se expuso:

... De cuanto existe en el mundo, los seres humanos son lo
mds valioso..."”

Luego, para 1992, en la Declaracién de Rio sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo se siguidé una linea también con
vision antropocéntrica, sélo que un tanto ecléctica, pero

siempre permeada por la vision cldsica, donde se dijo, por
ejemplo, en el primero' de sus principios:

“Los seres humanos constituyen el centro de las preocupa-
ciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen de-
recho a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza.”

Es manifiesto, con las anteriores declaraciones de prin-
cipios, que aplicando la simple interpretacion gramatical, las
ideas de los lideres internacionales era dejar claro que sobre
cualqguier cosa, la humanidad debia prevalecery ello, hasta
cierto punto es algo que ha colaborado en hacer que se

13 Esa ubicacién (y redaccion) de tener ese principio como el primero deja en-
trever que ello era fundamental para los lideres de diferentes naciones indu-
dablemente y de ahi se deben considerar los otros principios.
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extienda y mantenga vigente durante el tiempo el paradig-
ma antropocéntrico. De hecho, la concepcion de desarrollo
sostenible prevista luego de Rio 92 estd cargada de ideas
verdes, pero las mismas no abandonan la vision cldsica eco-
nomicista de desarrollo, aunque se le agregue el calificativo
“sostenible™.

Pero conforme hemos ido progresando, se van notan-
do cambios que enrumban hacia la apertura al nuevo para-
digma biocéntrico.

Para el ano 2000, en la declaracion conocida como
“Carta de la Tierra”, tenemos un ejemplo de un instrumento
gue enuncia principios desde la perspectiva consensuada

' En todo caso tenemos nuestras serias dudas sobre lo que término desarrollo
sostenible significa y engloba y en nuestro libro “El Desarrollo Sostenible en
la Jurisprudencia Constitucional” expusimos: “El economista Paolo Bifani
(1999), nos expone que el mismo término Desarrollo Sostenible, conceptual-
mente hablando, esta errado, pues este fue mal traducido del inglés, asunto
que a la larga, ha servido o contribuido, a retardar el cambio estructural
paradigmatico que se ha sefialado. Expone, Bifani (1999): “... La expresion
desarrollo sostenible, es un anglicismo: proviene de sustainable develoment.
Pero la expresién sajona sustainable no tiene la misma connotacién que el
termino espanol, sostener o sustentar cuyo significado es: mantener firme un
objeto, prestar apoyo, mantener una cosa en medio, o en su lugar, sin dejarlo
caer o haciéndolo lentamente, sufrir, tolerar, conservar una cosa en su ser o
estado. Estas acepciones también estan presentes en el vocablo inglés, pero
este ultimo tiene ademds una connotacion dindmica positiva: to keep going
continuosly, endure whithout giving way, es decir, avanzar continuamente,
mantener la andadura o la marcha, resistirla sin ceder, perseverar en el
esfuerzo. La expresion inglesa se refiere a un proceso cuyo ritmo hay que
mantener, es una concepcion dindmica, no estdtica, que introduce una vision
temporal de largo plazo. Mientras que el vocablo espanol da la idea de un
esfuerzo requerido para evitar que algo caiga o para conservar una cosa en
su estado, es decir, es una concepcion estdtica, la inglesa se refiere al esfuerzo
necesario para que un proceso dindmico se mantenga superando los escollos
que pueda encontrar, obliga por lo tanto, a la identificacién de las condi-
ciones necesarias para que el sistema no sélo sobreviva, sino para que se
pueda seguir avanzando...” O sea, que el término Desarrollo Sostenible nos
puede inducir a error y falsas concepciones tradicionales positivistas, o de
la economia del crecimiento econdémico y ante ello, proponemos diferenciar y
relacionar el Desarrollo Sostenible con la visiéon antropocéntrica y el Desa-
rrollo sustentable, con la idea del nuevo paradigma, es decir la biocéntrica.
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de las organizaciones sociales, que buscan reconocer de-
rechos a la naturaleza de manera clara. Se senala en este
documento en su Considerando Primero:

“La humanidad es parte de un vasto universo evolutivo. A la
Tierra, nuestro hogar, le da vida una comunidad singular de
vida. Las fuerzas de la naturaleza hacen que la existencia sea
una aventura exigente e incierta, pero la Tierra ha brindado
las condiciones esenciales para la evolucidon de la vida. La
capacidad de recuperaciéon de la comunidad de vida y el
bienestar de la humanidad dependen de la preservacion
de una biosfera saludable, que contenga todos sus sistemas
ecoldgicos, una rica variedad de plantas y animales, tierras
fértiles, aguas puras y aire limpio. El medio ambiente global,
con sus recursos finitos, es una preocupacion comun para
todos los pueblos. La proteccion de la vitalidad de la Tierra,
de su diversidad y belleza es un deber sagrado.”

Acd debemos destacar que 20 anos luego de la Cum-
bre de Rio, sea en ano 2012, se definid en el instrumento “El
Futuro que Queremos” de parte de jefes de Estado y de las
Naciones Unidas, el siguiente Considerando:

“39. Reconocemos que el planeta Tierra y sus ecosistemas
son nuestro hogar y que “Madre Tierra” es una expresion co-
mun en muchos paises y regiones, y observamos que algu-
nos paises reconocen los derechos de la naturaleza en el
contexto de la promocién del desarrollo sostenible. Estamos
convencidos de que, para lograr un justo equilibrio entre las
necesidades econdmicas, sociales y ambientales de las ge-
neraciones presentes y futuras, es necesario promover la ar-
monia con la naturaleza.” (El resaltado es nuestro)

La abogada Berros (2014) refiriéndose al considerando
recién citado; nos senala que dentro de €l: “... puede obser-
varse como huella de una discusion de ineludible actualidad
acerca del estatuto juridico de la naturaleza. Este debate
puede articularse con cosmovisiones que buscan poner en
marcha un intento por experimentar y probar ofras concep-
ciones de vida en las que la armonia con la naturaleza asu-
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me un espacio medular y se diferencia del modelo occiden-
tal caracterizado por la dicotomia entre lo humano y lo no
humano...”

Bellamente, en el predmbulo de la Declaraciéon Univer-

sal de los Derechos de la Madre Tierra, del 2012 se externa:

“Nosotros, los pueblos y naciones del mundo: Considerando
que todos y todas somos parte de la Madre Tierra, una comu-
nidad indivisible vital de seres interdependientes e interrela-
cionados con un destino comun; Reconociendo con gratitud
que la Madre Tierra es fuente de vida, alimento, ensefanza,
y provee de fodo lo que necesitamos para vivir bien; Re-
conociendo que los modelos econdmicos actuales no estdn
en armonia con la Madre Tierra, producen depredacion, ex-
plotacioén, y abuso, y han causado gran destruccidén, degra-
dacién y alteracion de la Madre Tierra, colocando en riesgo
la vida como hoy la conocemos, producto de fendmenos
como el cambio climdtico; Convencidos de que en un siste-
ma interdependiente no es posible reconocer derechos so-
lamente a la parte humana sin provocar un desequilibrio de
todo el sistema...”

Ya propiamente en los principios de esa declaracion

citada destacamos los siguientes incisos del articulo 1:

“Inciso 4: Los derechos inherentes de la Madre Tierra son ina-
lienables en tanto derivan de la misma fuente de existencia.”

“Inciso 5: La Madre Tierra y todos seres tienen los derechos
fundamentales reconocidos en esta Declaracion sin distin-
cion de ningun tipo, ni discriminacion alguna, como puede
ser enfre seres orgdnicos e inorgdnicos, especies, origen, uso
para los seres humanos, o cualquier otra condicion.”

“Inciso 6: Asi como los seres humanos tienen derechos, todos
los seres de la Madre Tierra también tienen derechos que son
especificos a su condicion y apropiados para su rol y funcion
dentro de los sistemas en los cuales existen.”

Con ello es objetivamente visible el cambio de la vi-

sién internacional, la progresividad que impregna todo y
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la modificacién hacia la cual nos debemos dirigir y que por
supuesto, deberia permear a los tomadores de decisiones,
a efecto de que emitan criterios mds acorde con lo que los
cientificos han entendido por una vision biocéntrica del en-
torno.

Berros (2014) también nos agrega sobre el cambio de
visiones y el proceso de mutaciéon a lo biocéntrico:

“En el caso de la Declaracién Final del Foro Alternativo Mun-
dial del Agua que se desarrollé en Marseille, Francia, en 2012
se afirmd la defensa de los derechos de los pueblos indige-
nas reconociendo “la importancia de sus concepciones del
mundo, de las prdcticas y saberes tradicionales y costum-
bres; esenciales para la creacion de alternativas frente al
sistema de valores dominante, sistema regido sdlo por una
I6gica econdmica” asi como el apoyo a la “preservacion y
la integridad del ciclo del agua reconociendo los derechos
de los ecosistemas y de las especies” y apelando a la “elabo-
racién y el reconocimiento de los derechos de la naturaleza
para garantizar a la biosfera -y a sus habitantes- la protec-
cion necesaria de su equilibrio y perennidad”.

Por ofra parte, tenemos que ya dos Estados latinoa-
mericanos han innovando haciendo neoconstitucionalismo
ambiental, al modificar sus Constituciones Politicas e integrar
una visidon biocéntrica a sus normas base.

En Ecuador, la Carta Magna desde 2008 dice que la
misma naturaleza tiene derechos. Senala su Constitucion:

“Capitulo séptimo. Derechos de la naturaleza. Art. 71.- La
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y readliza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su exis-
tencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vita-
les, estructura, funciones y procesos evolutivos...”

Por su parte, en la Constitucién de Bolivia se expone
desde 2009:

“"Capitulo Quinto: derechos sociales y econdmicos. Seccidn
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I: Derecho al Medio Ambiente. Articulo 33. Las personas tie-
nen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los
individuos y colectividades de las presentes y futuras genera-
ciones, ademds de ofros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente.” (El resalfado es nuestro)

Como se aprecia tanto en Ecuador como en Bolivia se

personaliza y se le otorgan derechos a todos los seres vivos,
buscando que exista una homeostasis.'®

Nos dice Zaffaroni (2011) sobre estas maximas de los Es-

tados sudamericanos:

“Es clarisimo que en ambas constituciones la Tierra asume la
condicién de sujeto de derechos, en la forma expresa en la
ecuatoriana y algo tdcita en la boliviana, pero con iguales
efectos en ambas: cualquiera puede reclamar por sus de-
rechos, sin que requiera que sea afectado personalmente,
supuesto que seria primario si se la considerase un derecho
exclusivo de los humanos. De este modo, el constitucionalis-
mo andino dio un gran salto del ambientalismo a la ecologia
profunda, es decir a un verdadero ecologismo constitucio-
nal. La innovacion de la Pachamama va acompanada de la
exigencia de un respeto, que se traduce en la regla bdsica
ética del sumak kawsay, que es una expresion quechua que
significa buen vivir o pleno vivir y cuyo contenido no es ofra
cosa que la ética -no la moral individual- que debe regir la
actuacion del Estado y conforme a la que también deben
relacionarse las personas entre si en especial con la naturale-
za. No se trata del tradicional bien comun reducido o limita-
do a los humanos, sino del bien de fodo lo viviente...”

151,60 anterior no quiere decir que per se los derechos funcionen de forma dépti-

ma,

puesto que son apenas cambios iniciales de grandes estructuras y con-

ciencias, dado que hablamos de una revolucién paradigmal en progreso y
como lo dice Boff (2002) esta situacién apenas esta comenzando a modificar
las férreas bases por las que nos hemos regido por siglos, de ahi que hay que
entender que las sociedades sudamericanas citadas no sean perfectas por
sélo dar el salto a tratar de hacer este tipo de trasformaciones inclusivas,
pero son un primer paso nada despreciable y que hay que conocerlo para
seguir adelante.
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Todo lo anterior ha desatado una serie de posibilidades
de derechos de fondo y procesales que asustarian a los re-
presentantes de los Estados, que alld en 1972 en la Cumbre
de Estocolmo esbozaron que el hombre era el centro de los
derechos y el organismo mds valioso. Hoy en dia esta revo-
lucion ética conlleva a considerar como “sujetos no huma-
nos”,'® a otros seres vivos, haciendo con ello fodo un parte
aguas entre el antropocentrismo!” y el biocentrismo, donde
tendremos que aprender a hablar de derecho “del” am-
biente y dejar de pensar en el derecho “al” ambiente.

Ahora, que no se escandalicen algunos, pues como
nos aclara Zaffaroni en su obra La Pachamama y el Humao-
no, no se trata de que el humano pierde su podio, sino que
debemos reaprender a observar y vivenciar la biodiversidad.

Algunos autores, como Morato Leite (2014) sostienen,
que el mundo debe ser analizado dentro de un antropocen-

16 Recordemos que la prensa internacional destacé a finales del 2014, que se
encontré a favor de la orangutana Sandra, enjaulada en un zooldgico en Ar-
gentina, un habeas corpus para poder ser llevada a una reserva en Brasil.
En este 2015, incluso esta posiciéon de dar derechos a sujetos no humanos,
toco las puertas de los tribunales en Estados Unidos. Dicha noticia destacé:
“Por primera vez en los Estados Unidos un juez determiné que a dos simios
que vivian en un centro de investigacion de la Universidad Stony Brook es
factible reconocerles el equivalente a un estandar minimo derechos huma-

2]

nos.

1TEs importante apuntar, que si bien se considera por algin sector de la doc-

trina (Leyton, 2008), que hablar de sujetos humanos y sujetos no humanos,
es un aspecto ubicable dentro del paradigma antropocéntrico, en la concep-
cién o variante de “antropocentrismo ampliado”, a nuestro criterio esa idea
esta errada y mads bien, ese constructo social es una de las fracturas de esa
vision clasica de mundo, que claramente se enfoca y dirige a lo que es el
biocentrismo, que como hemos sefalado, es un paradigma en crecimiento
que incorpora a los animales no humanos per se dentro los postulados fun-
dantes. De hecho, algunos autores abiertamente no discuten que las ideas
en torno a “sujetos humanos y otros no humanos” son netamente posicio-
nes biocéntricas, sino que tienen bien claro que esto novedoso es parte del
biocentrismo naciente, tal y como se desarrolla en el articulo de autoria
colectiva denominado “;20 afios no es nada? Un estudio de los debates cons-
tituyentes de 1994 sobre ambiente y patrimonio cultural”
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frismo ampliado.’® Siendo esta “una concepcion ética que
se centra en el ser humano, pero no porque se trate de un
ser superior, sino debido a su racionalidad, es decir su ca-
pacidad de decidir y ser responsable de sus actos... Por ser
racional, el ser humano posee una ética solidaria en rela-
cion con todas las otras formas de vida y es el responsable
de su propia conducta, la cual influencia tanto a la actual
generacion como a las futuras. Ademds, tiene el deber de
solidaridad con las ofras formas de vida, pues es el respon-
sable del equilibrio ambiental, segun la idea de justicia inter-
generacional...” Pero como se dijo supra, gacaso con toda
esa racionalidad no estamos llevando a este planeta a un
caos donde hacemos desaparecer con nuestros proyectos,
en una condicion acelerada, no natural, a decenas de es-
pecies por anoe'’

18 Leyton (2008) establece que el antropocentrismo ampliado, o también cono-
cido como “extensionista” es aquella variante del antropocentrismo que con-
sidera que por un asunto moral y ético, los animales tienen derechos, pues
al final de cuenta los humanos también somos animales, sélo que con ra-
cionalidad. “... esta idea (la del antropocentrismo ampliado) parte del diag-
néstico de la situacién en que viven y muren miles de millones de animales,
en manos de la ciencia y de la técnica humanas. De esta manera el extensio-
nismo no estaria basado solamente en la compasion para con los animales,
sino también en una argumentacion ética, politica e institucional-legal que
sustenta dicha postura” Leyton dice que uno de los padres de esta version
del antropocentrismo ampliado es el autor australiano Singer (1999) con su
libro “Liberaciéon Animal: una nueva ética en nuestro trato hacia los anima-
les”. En esa obra se estableci6 la diferenciacién entre “animales humanos”
y “animales no humanos”. Ahora, esa modalidad de antropocentrismo, es
una visién utilitaria de la biodiversidad, puesto que lo que nos sefiala entre
lineas, es que se considera a los animales no humanos como vitales y dignos
de respeto, siempre y cuando ello no entorpezca el “desarrollo” puesto que
entonces hasta ahi acaba el respeto. Sefiala Leyton al respecto: “... de todos
los modos, la valoracién que la ética antropocéntrica hace de la naturaleza,
serd siempre en funcién de los intereses humanos, a los que tratard de pro-
mover y proteger...”

19 La desaparicién de especies avanza a un ritmo entre 100 y 1.000 veces

superior al natural, ver: http:/www.consumer.es/web/es/medio_ambien-
te/2005/09/06/145054.php En la misma linea véase: La crisis de extincion de
especies continta a ritmo acelerado — UICN http://www.iucn.org/es/?4143/
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Boff (2002) también brasileno, le podria contestar en el
escenario de un debate a su coterrdneo, Morato Leite, que
es claro que deberia recordar que: “el ser humano puede
ser el Satan de la Tierra, él que fuera llamado a ser su angel
de la guarda y celoso cultivador ha demostrado que, ade-
mas de homicida y etnocida, puede transformarse también
en biocida y geocida...Todos somos rehenes de un modelo
de comportamiento que nos situa, en contra del sentido del
universo, por encima de las cosas, en vez de estar con ellas
dentro de la gran comunidad...”

El antropocentrismo, como lo ha senalado Gémez-He-
ras (2010) responde claramente al complejo de Narciso que
tenemos los humanos y romper con ello les duele a muchos,
pues el inconsciente domina.

Laffaroni (2011) por su parte plantea que el ser humano
es todo lo dicho por Boff arriba, pero que debe comenzar a
escuchar la naturaleza. El nos dice que no es que tengamos
que pasar a un tercer plano, sino que al ser como somos, te-
nemos que entrar dialogar mds para rescatar una dignidad
colectiva. Zaffaroni estd en contra de la tesis de la raciona-
lidad como elemento vital para tener a la humanidad por
delante, pues dice que incluso muchos humanos que tienen
una discapacidad, o su inteligencia, o su razonabilidad o su
cognitividad disminuida, no por ello van a ser menos sujetos
de derechos? y que igual que ocurre con el resto de la bio-
diversidad.

En fin, consideramos que es claro que el antropocentris-
mo ha tenido siempre miedo a caer en ideas que otorguen
derechos a otras formas de vida diferentes a los humanos,
pues como dice Zaffaroni, se fiene miedo a perder esa mag-

La-crisis-de-extincion-de-especies-continua-a-ritmo-acelerado--UICN

20 Sefiala Zaffaroni: “El argumento de que no es admisible el reconocimiento
de derechos porque no pueden exigirlos (ejercer acciones, hacerse oir judi-
cialmente) no se sostiene, porque son muchos los humanos que carecen de
capacidad de lenguaje o que nunca la tendrdn y sin embargo, a nadie se le
ocurre negarles ese cardcter...”
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na idea de propiedad privada de la naturaleza que ha do-
minado al mundo durante siglos, pero en definitiva vamos
progresando y dando pasos para adelante, alejdndonos de
las ideas tradicionales y para ello la normativa que evolucio-
na lentamente va a ir cambiando las rigidas estructuras; y
aunque algunos se resistan, ya existen casos de neoconstitu-
cionalismo ambiental biocéntrico que nos llevardn a nuevas
formas de relacionarnos con la naturaleza, tal y como han
iniciado ruta dos naciones, que siguiendo lo dispuesto en
declaraciones internacionales de derechos vy las prdcticas
ancestrales de sus pueblos originarios, optaron por modificar
sUs normas mAaximas.

3.ELDERECHO AUN AMBIENTESANOENLA CONSTITUCION
POLITICA COSTARRICENSE

Sefala el texto actual del articulo 50 constitucional:

“El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitan-
tes del pais, organizando y estimulando la produccién y el
mds adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgi-
camente equilibrado. Por ello estd legitimada para denun-
ciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la
reparacién del dafo causado.

El Estado garantizard, defenderd y preservard ese derecho.
La ley determinard las responsabilidades y las sanciones co-
rrespondientes.”?!

Pero debemos aclarar que nuestra Constitucion, que
data de 1949, no contenia inicialmente un articulo expreso
referente al ambiente, y no fue sino hasta 1994 que se intro-
dujo este al modificarse la norma supra citada, agregando
los Ultimos dos pdrrafos, quedando el primero de los mismos

21 Norma reformada mediante Ley No. 7412 de 24 de mayo de 1994, publicada
en La Gaceta No. 111 de 10 de junio de 1994.
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en iguales términos conforme originariamente se habia acor-
dado.

Alvares (2001) nos dice: “Es relevante senalar que el
proyecto de reforma al articulo 50 de la Constitucion Politica
fue presentado ante la secretaria de la Asamblea Legislativa
el cuatro de mayo de mil novecientos ochenta y ocho se-
naldndose en la exposicion de motivos del proyecto: ... los
derechos contempordneos forman la llamada “tercera ge-
neracion...” Entre los nuevos derechos -que implican, tam-
bién deberes- estd el de viviren un ambiente puro, que abar-
que la proteccion de todo el entorno natural del hombre...
el hombre debe tener la sabiduria de hacer un uso racional
de la naturaleza sin danarla o destruirla... las reformas cons-
titucionales que se presentan tienen como propdsito resaltar
el derecho de todo habitante de Costa Rica, a disfrutar de
un ambiente puro, lo mismo que de un desarrollo ecoldgico
equilibrado y sano..."”

Tenemos que ser justos con la historia y aclaramos que
no obstante que el cambio normativo data de 1994, debe-
mos recordar que cuando nacié a la vida juridica nuestra
Sala Constitucional en 1989% nuestros magistrados extraian
para ese entonces, el derecho a un ambiente sano y ecolo-
gicamente equilibrado, haciendo la integracién? del dere-
cho a vida contemplado en el numeral 21% y |la proteccién
del paisaje del articulo 89%, asi como retomando conven-
ciones internacionales ratificadas, o usando el soft law de la
Declaracién de Estocolmo y otros instrumentos mds.

22 Con la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Ley No. 7135 de 11 de octubre
de 1989.

23 Ejemplos de esa integracion se observan en los votos constitucionales: No.
3705-93, 2233-93 y 3707-93.

24 Articulo Constitucional 21: “La vida humana es inviolable”

25 Articulo Constitucional 89: “Entre los fines culturales de la Republica estdan:
proteger las bellezas naturales, conservar y desarrollar el patrimonio histo-
rico y artistico de la Nacion, y apoyar la iniciativa privada para el progreso
cientifico y artistico.”
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Empero el avance dado, a nuestro criterio existid un
error fundamental en la modificacién constitucional al no
haberse creado un articulo 50 bis por ejemplo. Lo anterior
se externa, puesto que al ampliar la norma ya existente y
agregar los parrafos dos y tres hizo que los interpretadores
constitucionales, se vieran atados con mayor vinculo a tener
que considerar en conjunto, todo el texto del articulo 50 y
ello conllevd -y conlleva- a tener que ver la proteccidon am-
biental, aparejada a eso que los constitucionalistas origina-
rios dispusieron que fue el deber pensar en un Estado, que te-
nia que estimular “la produccién y el mdas adecuado reparto
de lariqueza”. Véase que incluso sileemos el parrafo tercero
tenemos que existe una obligacién de garantizar, defender,
preservar no sélo el derecho a un ambiente sano, sino que
también existe una obligacién estatal de aplicar esos verbos
por ejemplo al estimulo de la produccion, que en principio
no estd mal, si este fuera un mundo ideal, equitativo, inclusi-
vo y protector de la biodiversidad, pero no lo es.

Lo desarrollado en la norma 50 actualmente, implica,
que cuando un operador de justicia ambiental deba sope-
sar un proyecto tiene que atribuir una clara ponderacion a
estimular esas actividades y si el interprete es de una tenden-
cia antropocéntrica, tiene mucho mds opciones para otor-
gar licencias, o aprobar los permisos, que las de rechazarlos.
Constituyendo lo anterior una situacion peligrosa y muy de-
licada.

Gonzdlez (2001) ya nos enunciaba, en parte, algo de lo
anterior, puesto que al referirse a nuestro derecho constitu-

cional dijo:

“La tutela constitucional del ambiente surge después de
varias décadas de maduracién del proceso mismo de na-
cimiento de la legislacion ambiental. Recordemos que fue
esencialmente en la década de los sesentas, que arranca el
esfuerzo en lo que respecta al desarrollo de una primera eta-
pa en la formacion de esta legislacion, pero el proceso mds
fuerte para la constitucionalizacién esperd unos veinte anos.
Como rama del derecho, que pretende regular conductas
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del hombre muy ligadas a los procesos de desarrollo de nues-
fros paises y a la necesidad de limitar el libre ejercicio capita-
lista, su nacimiento tiene implicaciones politicas importantes.
Por un lado, en el discurso politico, todos los gobiernos tratan
de promoverlo, impulsando reformas a la legislacion, Consti-
tucion, aprobacion de Tratados, Estrategias, etc. Pero permi-
tiendo por ofro lado, en forma contradictoria que la econo-
mia mediatice su aplicacién y la verdadera posibilidad de su
ejecucion. Es decir, en el proceso de constitucionalizacion
de los derechos al ambiente, veremos que se ha dado una
evolucion tedrica si se quiere, pero en las posibilidades prdc-
ticas reales para su aplicacion la mayoria de los paises han
encontrado el dilema entre Ambiente y Desarrollo, o Ecold-
gico y lo Econémico.”

Algunas personas pueden cuestionar mi tesis -y estdn
en su derecho- pues mi planteamiento es sélo eso, una hipo-
tesis. Los mds técnicos, o los academicistas, adversando mi
punto de vista dirian que es imposible llegar a mi conclusion,
puesto que es claro que cuando un juzgador aplique alguno
de los diversos métodos de hermenéutica juridica para re-
solver un caso concreto, tendrdn que ser objetivos.? Pero en

26 por ejemplo nuestro Codigo Civil, sefiala al respecto de las interpretaciones:
articulo 10: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de ellas.” Pero sobre esto como es cla-
ro de la norma citada, no existe la pureza interpretativa a la hora de hacer
una ponderacién de factores en un caso concreto, y ya sea considerando el
significado de una palabra, una coma, el momento histérico desde una per-
sona poco sensibilizada en temas ambientales, etcétera, somos del criterio,
que siempre el operador de justicia tendra un gran margen subjetivo para
definir el punto en conflicto. Pefia ( 2014 ) nos reconoce este subjetivismo
interpretativo y falta de eficacia a la hora de resolver cuando nos sefiala:
“El mayor problema actual del derecho ambiental es su falta de eficacia,
existiendo claras falencias en su aplicacién y cumplimiento, a tal punto
que en palabras de OJEDA MESTRE, se trata de un derecho que padece
de raquitismo de eficiencia. Ante esta realidad el operador juridico debera
flexibilizar las normas que en su aplicacién, no sirvan para dar respuesta
rapida, real, y efectiva a las diversas situaciones que se presentan frente a
los desafios ambientales de nuestro tiempo. Por ello, el aplicador del dere-
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la realidad y en la sumatoria de elementos, vemos que no
estamos ante un modelo perfecto que se decanta porunsio
un no, todo lo contrario; es decir no es una operaciéon simple
la que los valoradores deben hacer, donde sabemos que
las situaciones econdmicas, ideoldgicas y politicas tfambién
influyen en la toma de decisiones y cargan con subjetivismo
las resoluciones que dicten. En todo caso, a criterio de quien
escribe, es manifiesto que existe un riesgo de parcializaciéon
al antropocentrismo al haberse hecho en Costa Rica la po-
sitivizacion constitucional del derecho a un ambiente sano,
manteniendo el pdrrafo primero que existia desde 1949, ya
que el mismo corresponde a un momento histérico de cuan-
do se pensaba que el Estado debia ser benefactor y que
habia que desarrollarlo fuera como fuera y esto es delica-
do. Y lo anterior lo mantengo, puesto que la consciencia y
la sensibilidad en temas ambientales de los intérpretes pe-
san en las decisiones judiciales o administrativas. Recorde-
mos que la “ciencia” y sobre todo la social, no es inocente
y tiene partido politico y tendencias al libre mercado, o de
proteccion ambiental, tal y como se ha desarrollado en este
articulo al exponer lo que son los paradigmas en la seccién
primera. Al respecto, confrmando lo descrito supra, nos dice
el epistemodlogo Mario Bunge (1998) “La ciencia social tiene
un compromiso ideoldgico, promueve los intereses materia-
les de alguna clase social dada”?.

A lo anterior senalado sobre nuestra Constitucion, te-
nemos que sumarle, que leyendo los motivos que llevaron

cho se encuentra ante a un reto de inteligencia, creatividad y decisién para
escoger y adoptar la via maés adecuada para cumplir con las obligaciones y
fines que impone el nuevo orden publico ambiental.”

27 Gémez Herra (2010) también en esa linea nos dice: “... En cualquier caso,
la ciencia y la técnica no son ni politica, ni ética, ni cosmovisionalmente
neutrales ya que aparecen encuadradas en una llamémosle, ideologia. ... Los
intereses del hombre requieren los servicios de la ciencia y de la técnica para
dominar y explotar una naturaleza sometida a su servicio... La tecnociencia
en modo alguno aparece como neutral puesto que se integra en las experien-
cias y valores del mundo vivido...”
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a la modificacién de nuestro numeral 50, tenemos la clara
observancia de que ya se tenian matices del paradigma an-
tropocéntrico. Véase que se senald en el proyecto de nor-
ma expresamente que “... enfre los nuevos derechos -que
implican, también deberes- esta el de vivir en un ambiente
puro, que abarque la proteccion de todo el entorno natu-
ral del hombre” El énfasis de proteccidén a lo que interesa vy
pertenece per sé a los hombres es mdas que claro. No estoy
queriendo decir con lo anterior, que quienes hicieran el es-
fuerzo para modificar la Constitucién lo hicieran con el fin de
perpetuar el sistema antropocéntrico, pero el inconsciente
y los procesos de aprendizaje han hecho sus marcas; recor-
demos que un paradigma conlleva a observar la naturaleza
de determinada manera y los cientos de anos que llevamos
dentro el paradigma cldsico no han pasado en vano evi-
dentemente.

Lo anterior nos ha dejado secuelas en nuestra jurispru-
dencia constitucional, donde se ha establecido por ejemplo
lo siguiente:

“... precisamente el objetivo primordial del uso y proteccion
del ambiente es obtener un desarrollo y evolucion favorable
al ser humano. Voto Constitucional No. 6938-00. (El resaltado
es nuestro)

O también los magistrados, dando proteccién a los
empresarios cultivadores de pina, contrario a proteger a los
ciudadanos que en razén de esas producciones han visto
contaminados mantos acuiferos, han sefalado:

“... La libertad de empresa y de comercio como derecho
fundamental, intimamente ligado, por su naturaleza, con el
derecho al frabajo y de propiedad privada, es susceptible de
ser restringido por una disposicion del pardmetro de conven-
cionalidad o de constitucionalidad y, eventualmente, por la
ley, en el tanto y en el cuanto el limite respectivo sea nece-
sario, razonable y proporcionado. En el presente asunto, la
restriccion o limitacion para ejercer la actividad empresarial
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agro-industrial de la siembra y expansion, exportacion, distri-
bucién y comercializacion de la pinia en el cantén de Pococi,
fue impuesta por un acuerdo del Concejo Municipal, lo que
infringe directa y palmariamente el principio constitucional
de la reserva de ley en materia de restriccion a los derechos
fundamentales y, por ende, quebranta la libertad de empre-
say comercio... " Voto Constitucional N° 2013-0013939.

Sobre lo que debe ser una correcta lectura, segun los
magistrados constitucionales de la norma 50 han dicho:

“... En efecto, el articulo 50 constitucional establece que: “El
Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccidn y el mds
adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene dere-
cho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.” En
un mismo articulo, el legislador constitucional ha incluido los
fres elementos del desarrollo sostenible: la estimulacion de
la produccidén (elemento econdmico), el ambiente ecold-
gicamente equilibrado (elemento ecoldgico) y, ademds,
el reparto mds adecuado de la riqueza y el ambiente sano
(elemento social). La lectura del articulo también debe ha-
cerse en conjunto con el articulo 74 de la Constitucidn, que
explicitamente establece el deber de procurar una politica
permanente de solidaridad nacional con asidero en el princi-
pio cristiano de justicia social...”Voto constitucional No. 2013-
10540.

Asimismo, nuestros altos jueces constitucionales tam-
bieén han senalado:

... Por uUltimo, es necesario considerar que la posibilidad de
cambio del uso de suelo de los inmuebles particulares que
han sido afectados previamente para la preservacion del
recurso forestal, se sustenta en que, segun se habia indica-
do anteriormente (Considerando V.- de esta sentencia), el
concepto del desarrollo sostenible se incorpora al contenido
de la debida tutela ambiental; con lo cual, es no sélo posible
sino necesario el fomento del desarrollo econémico y social
de la poblacién —en cumplimiento del precepto contenido
en el primer pdrrafo del articulo 50 constitucional (que enun-
cia "El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habi-
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tantes del pais, organizando y estimulando la produccidén y
el mds adecuado reparto de la riqueza"); claro estd, confor-
me al respeto de las normas ambientales, caso contrario se
causaria una grave paralizacién en el desarrollo de nuestro
pais...” Voto Constitucional No. 2006-17126 (el resaltado no
es del original)

En este voto, vemos esto que los magistrados han he-
cho, que es lanzar lineas sobre el cdmo deberia funcionar
un Estado perfecto, pero es claro que ese mundo no existe
y por tanto se corre el riesgo de estarse avalando permisos
ambientales cuestionables tenidos de un desarrollo sustenta-
ble que en la Costa Rica actual podrian ser nefastos y para
prueba esa sentencia favorable a los empresarios pineros,
donde se dispuso que podria ser sumamente peligroso el de-
tener actividades econdmicas y la libertad de empresa a sa-
biendas de que existen mantos acuiferos ya contaminados
ireversiblemente y que 6000 mil® vecinos de la zona, sélo
reciben agua proveniente e camiones cisterna.?”

También han externado desde Sala Constitucional:

“... la Sala observéd en ambos articulos (50 y 74 constitucio-
nales) la base del Estado Social de Derecho costarricense: "El
principio general bdsico de la Constitucion Politica estd plas-
mado en el articulo 50, al disponer que “el Estado procurard
el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizan-
do y estimulando la produccion y el mds adecuado reparto
de la riqueza"lo que unido a la declaracion de adhesion del
Estado costarricense al principio cristiano de justicia social,
incluido en el articulo 74 ibidem, determina la esencia misma

28 Sobre la contaminacién del agua y su relacién con empresas pifieras existen
varios reportajes por ejemplo véase: 6.000 personas toman agua contami-
nada en Siquirres: http://wvw.nacion.com/In_ee/2007/julio/17/pais1169836.
html

29 Consultese también: Comunidades afectadas por la expansién de la pina
exigen derecho al agua potable. http:/kioscosambientales.ucr.ac.cr/in-
dex.php?option=com_content&view=article&id=892:comunidades-afec-
tadas-por-la-expansion-de-la-pina-exigen-derecho-al-agua-potable&cati-
d=39:sobre-kioscos&Itemid=61
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del sistema politico y social que hemos escogido para nues-
fro pais y que lo definen como un Estado Social de Derecho".
Esos postulados constitucionales han sido desarrollados a su
vez en la legislacién nacional. De ahi que en materia am-
biental se hayan promulgado la Ley de Conservacion de la
Vida Silvestre, la Ley Forestal, la Ley Orgdnica del Ambiente y
la Ley de Biodiversidad, enfre muchas ofras. De hecho, esta
ultima también contiene un desarrollo del elemento social
del desarrollo sostenible...” Voto Constitucional No. 1441-92.

Claro, que las exigencias ahora deberian ser para diri-
girnos hacia un Estado Social y Ambiental de Derecho, pues
desde hace muchos anos hemos visto el deterioro y perdida
de la biodiversidad en que vivimos.

Y finalmente, se debe volver a citar los efectos practi-
cos de las opiniones jurisprudenciales citadas, plasmadas en
una sentencia por un juez del Tribunal Contencioso Adminis-
trativo, que dispuso dar prioridad a proteccion a las fuentes
de frabagjo, sobre la materia ambiental, al denegar una me-
dida cautelar, que senald:

... en cuanto a la bilateralidad y ponderacién de los inte-
reses en juego, es claro que con la adopcién una medida
como la pretendida por el Sindicato accionante, lejos de
evitar un perjuicio mayor como el alegado, lo que vendria a
significar es el afraso de una obra necesaria para el desarro-
llo y el bienestar del pais, especialmente de la poblacién de
la zona atldntica por medio de la generacion de empleos y
progreso general...” Resolucién No. 99-2015 T dictada por el
Tribunal Contencioso Administrativo alas 11 horas 30 minutos
del 15 de enero del 2015.

Lo que encontramos también como significante, res-
pecto a lo que hemos senalado en lineas anteriores es que
a nuestro criterio, la modificacion de 1994, limita la  vision
de proteccidon amplia, porque las palabras utilizadas por
los legisladores estdn amarradas con un enfoque antropo-
céntrico. Véase que la norma 50 lleva claramente una re-
daccién que fdcilmente puede ser una opcion hdbil, para
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que los que tengan un enfoque utilitario de la biodiversidad
cometan actos lamentables, puesto que se senala al inicio
del segundo pdrrafo que “toda persona” tiene derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Es nuestro criterio, que esas palabras (toda personaq)
son fundamentales para limitar interpretaciones mds nove-
dosas y progresistas, pues se parte de que lo ecoldgico y lo
equilibrado del ambiente, van en razén a las necesidades
humanas; y a nuestro entender, ello frena incluir, por ejem-
plo, a sujetos no humanos en especifico. Es claro, que algu-
nos jueces de tendencia progresista podrian hacer interpre-
taciones extensivas para llegar a considerar dar derechos a
la biodiversidad cosa que ha ocurrido y es innegable, pero
en la forma que estd redactada actualmente la norma, es
mas dificil poder dar el salto a la visidbn biocéntrica, puesto
gue todo queda a la buena o mala éptica de los operado-
res de justicia, tanto judicial, como administrativa.

Ahoraq, si por ley se tiene que los votos constitucionales
son vinculantes “... erga omnes salvo para simisma...” como
senala la norma 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal, debemos partir que ello significa, que si bien en algunas
sentencia podrian darse reconocimientos a la biodiversidad,
al estilo de la Constitucién de Ecuador o de Bolivia, el dia de
manana se podria cambiar de criterio, para abocarse a una
ética mds antropocéntrica, autorizados por la misma norma
50 constitucional.

Nuestro ordinal 50 ha permitido que se reconozca des-
de la Sala Constitucional la proteccidén a diversos bienes,
tales como el agua,®*® humedales,® vida marina,* animales
domeésticos®® y otros mds, pero también podria disponerse

30Voto 2004- 01923.
31Voto 1998-5255.
32Voto No. 10.484-04.

33 En el voto constitucional 2014-17188 sobre maltrato animal han externado:
“...La Sala reitera que la proteccién que el ordenamiento juridico otorga a
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de manera regresiva,* que un proyecto industrial, o minero,
etcétera, es importante por la cantidad de fuentes de tra-
bajo que dard a la nacién, para asi dejar la biodiversidad de
lado, lo cual es verdaderamente preocupante.

Quienes con mayor fuerza han hecho interpretaciones

restrictivas de la norma 50 han sido los operadores de justicia
administrativa conforme a nuestra experiencia y por ello es
que la conflictividad ambiental ha tenido que judicializarse.

Para citar sélo algunos ejemplos de lo anterior, se tiene

el caso de un proyecto para tomar agua de un drea prote-
gida,* donde los vecinos del Parque Recreativo los Chorros,

34

la salud animal es derivable de la propia dignidad humana. Sin duda, la
existencia de un nexo vital e inexorable entre el ser humano y la natura-
leza lleva a la necesidad de conservar el ambiente, pues en él se encuen-
tra inmanente la supervivencia misma de la raza humana. Sin embargo, el
resguardo de un ambiente sano y ecoldogicamente equilibrado (articulo 50
de la Constitucién Politica) también implica una relaciéon armoniosa entre
la sociedad y el ambiente en el cual ella se encuentra inevitablemente in-
mersa. En otras palabras, el ser humano —la sociedad- es parte integral de
la naturaleza y, como tal, su relacién con ella debe ser sana y equilibrada.
Esta premisa esencial debe conjugarse con las dos vertientes de la dignidad
humana: la primera, su funcién protectora de la persona, en tanto el orde-
namiento rechaza actos que lesionen la dignidad de alguien; y la segunda,
su funcién preceptiva de una racionalidad ética. Lo anterior significa que la
dignidad no es unicamente un parametro de proteccién de la persona, sino
también uno de accién y de determinacién de un deber, que impone una ra-
cionalidad ética al actuar de las personas. Esto explica que el ordenamiento
juridico repudie el maltrato o abuso que alguien ejerza sobre los animales,
pues eso degrada la propia dignidad humana en las dos vertientes men-
cionadas. Se concluye que la actividad denominada “team roping” pone en
riesgo al animal sin justificaciéon alguna, tnicamente con el fin de crear un
espectaculo. Esto contraviene los parametros de constitucionalidad expues-
tos en los parrafos anteriores y, consecuentemente, obliga a este Tribunal a
declarar con lugar este extremo del recurso...”

En nuestro articulo denominado: “(In) justificaciones constitucionales que
han permitido regresiones ambientales en Costa Rica” se han analizado va-
rios casos donde los magistrados constitucionales han hecho regresiones
groseras a lineas mantenidas en el pasado y que a su vez tenian respaldo en
la doctrina e instrumentos internacionales.

35 Expediente: Proyecto de mejoras en el acueducto de Atenas No. D1 11811-13
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en el cantén de Grecia, querian ser escuchados y que se
les explicara cudnta agua iba a ser trasladada desde esa
drea protegida, que ellos cuidan desde hace muchos anos,
pero al tramitarse el permiso ambiental, la Secretaria Técni-
ca Nacional Ambiental (SETENA) dispuso desde la Comisidon
Plenaria, como érgano decisor, que ellos se apartaban® del
criterio®” de la Unidad Técnica de esa misma oficina, que era
favorable al derecho previo de informacidén y participacion
ciudadana. Lo anterior generd cierres de calles y conflictos
con las autoridades policiales y peor aun, con los vecinos
gue necesitaban de ese liquido.

Sin menospreciar la necesidad de agua del otro can-
ton, tenemos que ver que toda informacion sobre lo ambien-
tal y el manejo de los recursos, siempre requiere ser conside-
rado por los tomadores de decisiones a efectos de evitar la
conflictividad y es que debemos recordar, que la norma 50
estipula que, “todos” tenemos un derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, por lo que es lo mismo
que unos tienen derecho al agua para tomarla y los otros lo
tienen para ser recelosos de los recursos naturales que cui-
dan, y no pueden hacerse obras sin contarse con una parti-
cipacion ciudadana informada oportunamente, dado que
de no hacerse asi, ello sélo genera violencia, pero lamen-
tablemente; asi no lo entendieron desde las altas esferas de
la SETENA. En el trasfondo de la problemdatica encontramos
que existia una obra por licitacion publica, donde la empre-
sa adjudicataria estaba reclamando al Estado prontitud en
resolver el problema vecinal y que terminara la paralizacion
de las obras por los vecinos, pues sino ellos amenazaban que

36 En el considerando Octavo de la resolucién No 1614-2014 SETENA de las
ocho horas 20 minutos del 14 de agosto del 2014 que es el permiso ambien-
tal, la Comisién Plenaria expresamente dice que se apartan del criterio téc-
nico de dar participacién ciudadana previa informada.

37T En el oficio No. DEA 2612-2014 SETENA los funcionarios de la Unidad Téc-
nica le sefialan a la Comisién Plenaria que ellos recomiendan dar la partici-
pacién ciudadana necesaria.
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iban a presentar una demanda multimillonaria por incumpli-
miento confractual puesto que el responsable por obtener
los permisos era el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, situacion ésta que llevd a tener que acele-
rar el paso en la oficina responsable de otorgar la licencia
ambiental. Nuestra Sala Constitucional ha expuesto que del
numeral 50 emana el derecho de informaciéon y participa-
cién ciudadana en asuntos ambientales, pero en este caso,
como vimos se prefirié fransgredir ese derecho anteponien-
do muy posiblemente derechos patrimoniales de la Adminis-
tracién Publica.

Ofro caso interesante lo tenemos con el permiso otor-
gado al edificio de la Asamblea Legislativa,® donde desde
SETENA se resistieron a considerar el valor juridico de varias
declaratorias de patrimonio arquitecténico a edificios que se
ubicaban dentro del drea donde se construiria ese proyecto.
Ante ese escenario negativo, dado que las declaratorias son
vinculantes, a fin de poder apresurar la licencia ambiental,
dispusieron desde la Comisidn Plenaria, que ellos no conta-
ban con técnicos que hicieran una valoraciéon del entorno y
el paisaje y que por tanto, procedian a dar la autorizaciéon.®
Ahora, una légica como la anterior podria conllevar per-
fectamente a que el dia de manana se otorguen permisos

38 Expediente No. D1-11991-13, Proyecto “Nuevo Edificio Asamblea Legisla-
tiva”

39 En resolucién No. 2496-2014- SETENA, que es oficio de las 14 horas, 05
minutos del 02 de diciembre del 2014, que es la licencia ambiental se dispu-
so: “...esta Secretaria no cuenta con criterio experto en tema de patrimonio
y temas arquitecténicos como proporcionalidad, volumen, simetria, estilos,
entorno, integralidad, de modo que en temas de impacto sobre bienes patri-
moniales la SETENA lo tinico que tiene o tendria competencia mdxima seria
(en) el de garantizar que los mismos, no se vean afectados en su estructura
fisica, accesos, salva guarda y preservacién. Siendo entonces que en el tema
especifico de si una obra nueva afectaria el entorno y su integracion como un
bien patrimonial cercano deberia ser valorado directamente por el Ministe-
rio de Cultura Juventud y Deportes en el momento en que como parte de los
tramites administrativos el desarrollador deba de solicitar el permiso ante
dicho Ministerio... por lo que procede a otorgar la viabilidad ambiental...”
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ambientales sin entrar a valorar, por ejemplo los jaguares, o
especies de darboles declarados en veda, porque no se ten-
drian técnicos especializados en biologia o ingenieria fores-
tal y todo ello es sumamente peligroso para la biodiversidad
como se comprenderd.

Al igual que el caso anterior, lo visto en este permiso
ambiental de un edificio evidencia que los intereses desde
la oficina técnica que, por ley, le corresponde hacer valora-
ciones podrian ser paraddjicamente poco técnicos y por ello
violatorios al principio de objetivacion, o al de no regresion y
a lo precautorio. En el caso dicho es manifiestamente grose-
ro el hecho de que estamos ante el abandono de una com-
petencia legal® de valorar el entorno y paisaje, tal y como
la misma Sala Constitucional lo ha reconocido al anular otros
permisos ambientales.*! Pero al parecer la SETENA utiliza la
duda generada, por no tener supuestamente especialistas,
para seguir adelante, reconociendo incluso la falencia, lo
cual es sumamente peligroso para el Ordenamiento Juridico
y nos pone al frente de situaciones de inseguridad juridica
generadas por la misma Administracion Publica. La razén

40 Nuestra Ley Orgénica del Ambiente sefiala en la norma 71: “Se considerardn
contaminacion visual, las acciones, obras o instalaciones que sobrepasen, en
perjuicio temporal o permanente del paisaje, los limites mdximos admisibles
por las normas técnicas establecidas o que se emitan en el futuro. El Poder
Ejecutivo dictard las medidas adecuadas y promoverd su ejecucion mediante
los organismos, los entes puiblicos y las municipalidades, para prevenir este
tipo de contaminacion.” Asunto que obligaba a SETENA a tomar en cuenta el
entorno y el paisaje en su permiso ambiental.

41Voto Constitucional No: 6324-03. La Sala resolvié en esa sentencia: “Final-
mente dado el impacto visual que tendria el proyecto sobre el paisaje, casi
quince hectareas de techos blancos sobre el valle de Orosi, merecia como se
dijo que un EsIA evaluara el impacto sobre el paisaje y la forma de mitigarlo.
Segtn el punto de vista de esta Sala la SETENA actud en el presente asunto
de una forma superficial con grave peligro para el ambiente al no exigir a un
proyecto de la magnitud del propuesto un EsIA. Dadas las circunstancias
expuestas, debe concluirse que la actuaciéon de la SETENA al no exigir un
Estudio de Impacto Ambiental, viol6 abiertamente el derecho fundamental a
un ambiente sano...”
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que pudo permear para autorizar el proyecto —al igual que
en caso anterior- es una que conlleva la variable econdmi-
ca estatal por delante, dado que se habia creado un fidei-
comiso con bancos para obtener los fondos y lo Unico que
retrasaba el inicio de las obras era el permiso ambiental, que
estaba detenido, por las citadas declaratorias de patrimonio
arquitecténico.

Finalmente, tenemos que ver que siempre en la SETENA,
se otorgd un permiso al primer mega proyecto de un puerto
en Moin,*? en la provincia de Limdn, costa Atldntica. Para lo
anterior, se debian considerar varios aspectos ambientales
tanto en la costa como en el mar. El proyecto implicaba el
hacer una isla artificial de 80 hectdreas, que recibiria los bar-
cos con contenedores y para ello, se considerd como vdlido
e inocuo en sus efectos ambientales, el sacar mds de cinco
mil metros cUbicos de sedimentos para echarlos en el marr,
a modo de botadero. Aspecto este que conllevaba a tener
claro, que siguiendo la corriente marina que viaja de norte
a sur, la paja de desechos se desplazarian evidentemente a
sitios que son arrecifes, que constituyen una riqueza vital por
la biodiversidad marina que ahi se desarrolla y el ecoturismo
que genera en la zona.

Asimismo, entre otras falencias también nunca se llegd
a considerar la contaminacién de mantos acuiferos en la
costa con el campamento que se debia instalar, en una pla-
ya que es sitio de desove de tortugas. En este caso, los mis-
mos técnicos de la Unidad Técnica de SETENA le recomien-
dan al érgano decisor, que es la Comision Plenaria, que el
proyecto no se debe aprobar por falta de estudios,® pero los

42 Expediente No. 7968 — 2012 SETENA. Proyecto Terminal de Contenedores
de Moin.

%3 La Unidad Técnica de la SETENA en el Informe DEA-4168-2014, sefiala los
impactos de mayor relevancia que a su criterio generaria el Megaproyecto.
Como tales indica lo siguientes: “a. Estudio de la dinamica de los sedimen-
tos, b. Estudio de transporte de sedimentos y cambio en la linea de costa. c.
Modelo de dispersiéon de contaminantes. d. Identificacién de asociaciones ve-
getales presentes en el AP. e. Desde el punto de vista del ambiente fisico-geo-
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que debian resolver, optan por hacer algo sui generis, que
es decir; que lo que sus propios técnicos llevan casi dos anos
analizando estaba errado o era incompleto* y por ello, en
franca violacion al principio de legalidad, inventan un pro-
cedimiento especial donde la Comisidon Plenaria se convier-
te en Unidad Técnica ad hoc y en tan sélo 14 dias, se supone
que analizan mdas de 25 mil folios de estudios y luego ellos
mismos, se reintegran a sus cargos de Comision Plenaria y
aprueban el permiso. Es claro que con lo anterior que aque-
llo de "ambiente equilibrado” establecido en el segundo pa-
rrafo del ordinal 50 de la Constitucion Politica pasa de lado,
para considerar que el Estado debe generar “bienestar y

légico las fallas Rio Blanco y Siquirres-Matina deben ser mejor mapeadas,
por lo menos en las proximidades del lugar del proyecto. f. Desde el punto
vista social, hubo respuestas que no fueron subsanadas en las respuestas
al anexo Unico, entre otros: patrones de tenencia de la tierra del AID y AP,
convocatoria del proceso participativo, percepcién de la poblacién, demanda
de servicios basicos”.

44 1,0s miembros de la Comisién Plenaria de SETENA sefialan en el permiso
ambiental: “DECIMO SETIMO: Con fundamento en las razones legales ex-
puestas, esta Comisién Plenaria, entra a conocer por el fondo el oficio DEA-
4168-2014 de fecha 03 de diciembre del 2014, elaborado por el equipo evalua-
dor supra citado. En el andlisis de dicho documento se lograron identificar
una serie de situaciones que evidencian que no fueron considerados todos los
argumentos contenidos en la documentacion, aportados por el desarrollador.
En vista de lo anterior y con fundamento en el articulo 86 de la Ley Orgdnica
del Ambiente en la que SETENA debe responder a las necesidades de la efi-
ciencia y eficacia, la Comision Plenaria tomé la decision de realizar un andli-
sis pormenorizado no solo del informe técnico, sino de todo el expediente para
determinar si la informacion solicitada en la Resolucion 669-2014 SETENA
(solicitud de Anexo) efectivamente fue aportada por el desarrollador y consta
en el expediente administrativo el cumpliendo con lo requerido...” Como dato
curioso la misma Comisiéon Plenaria sefala en la licencia lo siguiente: “En
vista de que la informacion aportada muestra algunos faltantes dentro de
los programas anteriores, se exigiran las medidas de mitigacién que se debe-
rdn considerar y detallar en la resolucion final, adicional a lo establecido en
los planes antes indicados... Asi mismo, en los casos en que la informacion
senialada como insuficiente en el informe técnico, se considera que la misma
no limita que el proyecto pueda llevarse a cabo bajo un estricto seguimiento,
control y monitoreo ambiental...”
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mayor produccion” como lo sefala el primer pdrrafo de este
articulo. A partir de lo expresado no es descabellado pensar
que se estdn dictando resoluciones politicas, mds que téc-
nicas, en franca violacion al principio de objetivacion, pre-
cautorio, o al de no regresion. Lo cual es verdaderamente
odioso, pues con todo lo anterior, es nuestro criterio, que se
adoptan visiones antropocéntricas, donde el ambiente y su
equilibrio pasan de lado o son considerados como aspectos
de tercer orden. Al parecer, a los funcionarios de SETENA se
le olvidé —o nunca lo han leido- aquello que en la Cumbre
de Bergen, sobre desarrollo sustentable se dispuso que de-
cia asi: ... es preferible estar mds o menos acertado, pero
a tiempo, dadas las graves consecuencias de una equivo-
cacion grande, que estar precisamente acertado, una vez
que ya sea tarde” tal y como nos lo recuerda el abogado
argentino Juan Rodrigo Walsh (2000)

Por todo lo dicho, somos de la idea que nuestros legis-
ladores deberian dar un paso en la progresividad debida,
estableciendo una norma nueva constitucional que sea
exclusivamente con cardcter ambiental, que incluya un re-
conocimiento a la biodiversidad por si misma y eliminando
aqguello de que sdlo “las personas” tenemos un derecho a
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrados para que
asi fluyan, posteriormente, interpretaciones acorde con un
neoconstitucionalismo biocéntrico. Bien lo senala Zaffaroni
(2011):

"... la incorporacion de la naturaleza al derecho constitucio-
nal en cardcter de sujeto de derechos abre un nuevo ca-
pitulo en la historia del derecho respecto del cual nuestra
imaginacidén es pobre, porque nos movemos aun dentro del
paradigma que niega derechos a fodo lo que no es huma-
no..."
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CONCLUSIONES

En el mundo actual existe una clara pugna entre el pa-
radigma antropocéntrico y el biocéntrico, donde este Ultimo
ha comenzado a resquebrajar al primero con ideas renovao-
das e inclusivas, que se apartan claramente de aquello que
nos ha hecho reducir el mundo a un factor economicista y
utilitario del ambiente.

Hay que tener claro que no podemos enfrascarnos en
fratar de detener el crecimiento poblacional y en evitar que
existan proyectos industriales que transforman los Estados,
pero debemos comenzar a tener la visibn de que existen li-
mites y espacios donde muchas de esas propuestas empre-
sariales no deben seguir adelante, dado que debe imperar
una racionalidad ambiental que nos haga mesurar, que en
ciertos momentos no existirdn medidas de compensacion o
mitigacién que puedan hacer que esos desarrollos sean via-
bles, a pesar de ser posibles fuentes generadores de fuentes
de trabajo.

Somos del criterio de que la actual norma 50 constitu-
cional; que desarrolla el derecho ambiental, tiene errores
que pueden limitar la visién del paradigma biocéntrico. Por
ello el ideal seria no sélo modificar el actual texto, sino que
de la misma manera en que nuestros legisladores originarios
hicieron un capitulo de garantias individuales y ofro de las
sociales, deberiamos hacer uno de garantias ambientales.

Nuestros legisladores y la sociedad civil, deberian abo-
carse a establecer modificaciones que nos hagan pasar alo
que dictan las nuevas tendencias que otorgan derechos ala
madre naturaleza, para dar el salto al neoconstitucionalismo
ambiental biocéntrico, que nos lleve a poder establecer un
Estado Ambiental de Derecho.

Los cambios se dardn primero en las normas y serd lue-
go de algunos anos que comenzaremos a percibir las trans-
formaciones en las concepciones sobre o que debe ser un
desarrollo sustentable integral. Pero el paso hay que darlo al
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igual que otros Estados ya lo hicieron; veamos que incluso,
ya a nivel internacional como citdbamos en el este articulo,
algunas cumbres comienzan a tener por sentado que la no-
turaleza tiene derechos y esto es un factor que nos sacard
de ese narcisismo antropocéntrico que nos ha hecho con-
siderarnos como los Unicos seres capaces de poner orden,
pues hemos probado que ello lo que nos ha llevado es mdas
bien a un caos geocida como lo llama Leonardo Boff.
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ACCESO AL JUEZ CONSTITUCIONAL: DE LA
DEFENSA DEL DERECHO AL AMBIENTE (COSTA
RICA) A LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA
NATURALEZA (ECUADOR)'

Edgar Ferndndez Ferndndez?

INTRODUCCION

Numerosos sistemas constitucionales modernos recono-
cen, ya sea expresamente en el texto de la Constitucion, o
a través de la elaboracion jurisprudencial de sus cortes cons-
titucionales, un derecho fundamental al ambiente, bajo dis-
tintas denominaciones y calificativos. Una de las garantias
bdsicas con la que muchos de estos sistemas cuentan — vy
a la cual muchos otros deberian aspirar — con el fin de ha-
cer respetar este derecho fundamental, es el acceso senci-
llo, informal, gratuito y universal, a un procedimiento y a un
juez que sean idéneos para su tutela judicial efectiva. Para
efectos de este trabajo, enfocaremos nuestro andlisis en uno

L El presente trabajo se origina en la ponencia titulada “La nature a travers les
constitutions : du droit a 'environnement (Costa Rica) aux droits de la nature
(Equateur)” que el autor presenté en el Congreso Internacional “La représen-
tation de I'environnement devant le juge. Approches comparative et prospec-
tive”. Este congreso, organizado por el laboratorio SAGE de la Universidad
de Estrasburgo y por la Société Francaise pour le Droit de I’Environnement
(SFDE), fue celebrado en Estrasburgo, Francia, los dias 22 y 23 de mayo de
2014. https://droit.unistra.fr/fileadmin/upload/Droit/Documents/Agenda/Col-
loque_La_representation_de_lenvironnement_mai2014.pdf

2 Doctor en Derecho, Universidad de Nantes. Investigador del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, Universidad de Costa Rica. Investigador asociado
al Institut Ouest : Droit et Europe (IODE), Universidad de Rennes, Francia.
Correo: edgarfernandez_cr@yahoo.com
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de los aspectos mds importantes que inciden en que dicho
acceso sea universal: la legitimacion.®

Sibien la naturaleza puede ser protegida indirectamen-
te a través del respeto del derecho al ambiente, reciente-
mente un pais — Ecuador — dio un paso adelante al incluir en
su Constitucidon el reconocimiento expreso tanto de la na-
turaleza como sujeto de derechos, como de los derechos
fundamentales de la naturaleza. En este caso también, se ha
establecido una amplia legitimacion para acceder al juez
en defensa de estos derechos.

2Cudl es el fundamento juridico de la legitimacién en
estos casos? zQuién dispone de legitimacion para defender
a la naturaleza o al ambiente?2 3;Quién puede representar-
los? Son algunas de las preguntas que esperamos responder
a través del andlisis de dos sistemas juridicos en los cuales se
reconoce una legitimacién muy amplia para el acceso al
juez constitucional: uno para la defensa del derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado — es el caso
de Costa Rica - (l); y ofro para la defensa de los derechos de
la naturaleza - es el caso del Ecuador — (lI).

1. LA DEFENSA DEL DERECHO AL AMBIENTE: COSTA RICA

Mediante la reforma realizada por el articulo 1 de la
Ley n.° 7412 del 3 de junio de 1994,* se agregaron los pdrrafos
segundo, tercero y cuarto al articulo 50 de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica de 1949. El articulo
reformado reza:

3 Segtin Manrique Jiménez Meza (Jiménez Meza, Manrique; Jinesta Lobo,
Ernesto; Milano Sanchez, Aldo y Gonzalez Camacho, Oscar, El nuevo proce-
so contencioso-administrativo, San José, Escuela Judicial y Poder Judicial,
2006, p. 79), “la legitimacién es una aptitud especial o una capacidad cuali-
ficada para ser parte en algin procedimiento administrativo o en algin pro-
ceso. Tal capacidad procesal se deriva de la relacién existente entre la esfera
de intereses y derechos de tal sujeto con la conducta realizada por otro sujeto
que ilegitimamente invadié su esfera de intereses y derechos”.

4 Esta ley entré en vigencia el 10 de junio de 1994.
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El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccién y el mds
adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgi-
camente equilibrado. Por ello estard legitimada para denun-
ciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la
indemnizacion del dafno causado.

El Estado garantizard, defenderd y preservard ese derecho.

La Ley determinard las responsabilidades y las sanciones co-
rrespondientes”.

Para efectos de este trabajo, nos interesa destacar el
pdrrafo segundo de este articulo, sobre el cual, de entrada,
podemos realizar dos comentarios: primero, la disposicion en
él contenida liga inseparablemente el derecho de toda per-
sona a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado vy la
legitimacion de toda persona para denunciar los actos que
infrinjan este derecho y para reclamar la indemnizacion del
dano causado; segundo, esta disposicion no dice nada en
cuanto asilas personas que denuncian dichos actos y recla-
man tal indemnizacién deben demostrar un interés directo y
personal.

Para ir mds lejos, es necesario visitar la muy rica, pero
a menudo contradictoria,® jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional. Esta Sala, creada en 1989, ha desarrollado am-

® Es necesario precisar que la Sala Constitucional resuelve una cantidad im-
presionante de casos por afio — entre 1989 y 2013, fueron presentados a la
Sala Constitucional un total de 209,641 casos, de los cuales 185,974 corres-
ponden a recursos de amparo, y 4,206 a acciones de inconstitucionalidad.
http:/sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/estadisticas.htm; consul-
tado el 18 de junio de 2014 —, ademads de que sufre constantemente cambios
en su formacién, todo lo cual vuelve muy dificil la labor de unificar su juris-
prudencia.

6 Reforma al articulo 10 de la Constitucién Politica mediante Ley n.° 7128 del
18 de agosto de 1989, la cual entr6 en vigencia el primero de setiembre de
1989. A esta Sala se le encargd, entre otros, “declarar, por mayoria absoluta
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pliamente el contenido del articulo 50 de la Constitucion,
habiendo sido incluso precursora de la reforma al mismo,
operada por Ley n.° 7412,

En primer lugar, antes de dicha reforma, ya la Sala ho-
bia extraido la existencia de un derecho fundamental a un
ambiente sano y ecolégicamente equiliorado, mediante la
interpretacion de otros articulos de la Constitucion Politica,
como por ejemplo el articulo 21, el cual establece que “la
vida humana es inviolable”, el articulo 69, que hace men-
cion a “la explotacion racional de la tierra”, y el articulo 89,
que incluye la proteccion de “las bellezas naturales™ entre
los fines culturales de la Republica.”

Del mismo modo, antes de la reforma al articulo 50 de
la Constitucion, ya la Sala Constitucional habia interpretado
ampliamente la legitimacién para acceder a la jurisdiccion
constitucional en defensa del ambiente. Desde 1993 hasta el
dia de hoy han existido, en el seno de la Sala Constitucional,
dos corrientes mayoritarias opuestas para la justificacion de
esta amplisima legitimacion en materia ambiental: una ba-
sada en la existencia de un interés de todas las personas o
de la colectividad nacional, y ofra basada en la existencia
de un interés difuso. Una tercera corriente, mdas discreta, re-
conoce la existencia de una accién popular.

de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier natura-
leza y de los actos sujetos al Derecho Publico” (articulo 10 de la Constituciéon
Politica). Asimismo se le encargd el conocimiento de los recursos de hdbeas
corpus y de amparo (articulo 48 de la Constitucién Politica).

7 Ver sentencias n.° 1802-91 de las 9:10 horas del 13 de setiembre de 1991, n.°
240-92 de las 9:00 horas del 31 de enero de 1992, n.° 2233-93 de las 9:36 horas
del 28 de mayo de 1993, n.° 3705-93 de las 15:00 horas del 30 de julio de 1993,
n.° 4423-93 de las 12:00 horas del 7 de setiembre de 1993, n.° 6240-93 de las
14:00 horas del 26 de noviembre de 1993, n.° 131-94 de las 12:00 horas del 7
de enero de 1994, n.° 1394-94 de las 15:21 horas del 16 de marzo de 1994, y
n.° 2485-94 de las 9:18 horas del 27 de mayo de 1994. En el mismo sentido,
pero posterior a la entrada en vigencia de la reforma al articulo 50, ver la
sentencia n.° 1888-95 de las 9:18 horas del 7 de abril de 1995.
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1.1. Dos corrientes mayoritarias opuestas: intereses de todas
las personas o de la colectividad nacional versus intereses
difusos

Las dos corrientes mayoritarias han sido particularmen-
te importantes para justificar una muy amplia legitimacion
para el acceso al juez constitucional a tfravés de la presenta-
cion de recursos de amparo y de acciones de inconstitucio-
nalidad en materia ambiental.

* Recurso de Amparo

El recurso de amparo es un derecho reconocido en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, cuya primera oraciéon
dispone:

“Toda persona tiene derecho al recurso de hdbeas corpus
para garantizar su libertad e integridad personales, y al re-
curso de amparo para mantener o restablecer el goce de los
ofros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como
de los de cardcter fundamental establecidos en los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables
ala Republica”.

A pesar de la redaccion del articulo 33 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional el cual establece, en términos
bastante amplios, que “cualquier persona podrd interponer
el recurso de amparo”, la Sala Constitucional ha aclarado
que ‘“cualquier persona” se refiere tanto al agraviado en
un derecho constitucional (el titular del derecho lesionado),
como a todas aquellas personas que interpongan el recur-
so a su favor.? De ahi que la Sala ha deducido, como regla
general, la obligaciéon del recurrente de determinar las per-

8 Ley n.° 7135 del 11 de octubre de 1989, entrada en vigencia el 19 de octubre
de 1989.

9 Ver, entre otras, las sentencias n.° 93-90 de las 10:00 horas del 24 de enero
de 1990, n.° 2001-11338 de las 15:17 horas del 6 de noviembre de 2001, y n.°
2004-13706 de las 19:07 horas del 30 de noviembre de 2004.
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sonas futeladas en el recurso (a favor de quién o quiénes
lo promueve), y de concretar la existencia de una lesion o
amenaza individual o individualizable.'®

Sin embargo, los asuntos en los que estd de por medio
la proteccidén del ambiente constituyen una excepcioén a lo
anterior. En estos casos, desde antes de la reforma al articulo
50 de la Constitucion, la Sala Constitucional ha interpretado
“cualquier persona” en sentido muy amplio, ya que para la
presentacién de un recurso de amparo no se exige invocar ni
probar que alguien en particular ha sufrido un dano directo.

Es desde entonces que surgen dos corrientes claramen-
te distinguibles para la justificacion de esta amplisima legi-
timaciéon en materia ambiental: la primera, que inicid con
la sentencia n.° 1700-93,"" fundamenta dicha legitimacién
en el hecho que la defensa del ambiente constituye un in-
terés de "todos los habitantes”, de “todas las personas”, o
de “la colectividad nacional” - segun la variada terminolo-
gia empleada en diferentes sentencias de esta corriente —;
la segunda, que inicid con una sentencia emitida tan solo
tres meses después, n.° 3705-93,'? sostiene que la defensa del
ambiente es un “interés difuso”, el cual, segun la definicidon
brindada por la Sala, es un concepto mds restringido que el
interés de “todos los habitantes”, de “todas las personas”, o
de “la colectividad nacional”, pues se refiere a determina-
das categorias, o grupos informales, de personas.

Tenemos asi que, en sentencia n.° 1700-93, la Sala esti-
mo que en materia ambiental “todos los habitantes™ sufren
un perjuicio, y que éste es equiparable a un dano directo:

“En cuantfo a la admisibilidad del recurso, es importante ex-

10 Ver, por ejemplo, las sentencias n.° 8672-98 de las 16:33 horas del 2 de di-
ciembre de 1998, y n.° 2005-6002 de las 16:02 horas del 24 de mayo de 2005.

11 Sala Constitucional, sentencia n.° 1700-93 de las 15:09 horas del 16 de abril
de 1993.

12 Sala Constitucional, sentencia n.° 3705-93 de las 15:00 horas del 30 de julio
de 1993.
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presar que cualquier persona se encuentra legitimada, de
conformidad con el articulo 89 en relacién con el 21, 10 y
48 de la Constitucién Politica, y 33 de la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional, para interponer el amparo en defensa
del derecho a la conservacion de los recursos naturales del
pais. A pesar de no existir un perjuicio directo y claro para el
accionante como en el caso de un acto concreto del Estado
en confra de un particular, todos los habitantes, en cuanto a
las transgresiones al articulo 89 de la Constitucion Politica, su-
fren un perjuicio en la misma proporcion que si se tratara de un
dano directo, porlo que se considera que existe en su favor un
interés que los faculta a accionar para proteger ese derecho
a mantener un equilibrio natural en el ecosistema”.’3

En el mismo sentido, en sentencia n.° 8672-98,'* la Sala
indico que si bien es cierto el recurso de amparo tiene un ca-
racter subjetivo, y que a pesar de que, “no obstante la am-
plia legitimacion del articulo 33 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, la regla es que es ineludible precisar a favor
de quién se recurre y en virtud de cudles lesiones concretas”,
“existen circunstancias -excepcionales- en las que la actua-
cién administrativa lesiona los derechos fundamentales de
la colectividad, al punto de entenderse como afectadas a
todas las personas, como en el caso de la tutela del ambien-
te al que se refirio la Sala en sentencia nimero 1700-93 (...)".

Por ofra parte, en sentencia n.° 3705-93, la Sala justifi-

13 Este extracto de la sentencia n.° 1700-93 fue citado literalmente en senten-
cias n.° 6035-98 de las 10:33 horas del 21 de agosto de 1998, n.° 8672-98 de
las 16:33 horas del 2 de diciembre de 1998, n.° 4758-99 de las 11:27 horas
del 18 de junio de 1999, n.° 2001-12777 de las 9:48 horas del 14 de diciem-
bre de 2001, n.° 2002-6446 de las 15.50 horas del 2 de julio de 2002, y n.°
2007-14945 de las 14:55 horas del 16 de octubre de 2007. Por su parte, en
sentencia n.° 5161-98 de las 11:03 horas del 17 de julio de 1998, la Sala re-
tomé partes de este extracto de la sentencia n.° 1700-93 — sin mencionarla
en forma alguna —, varidndola ligeramente — sustituyendo la referencia al
articulo 89 por el 50 —, y mencionando en su lugar — al parecer por error —la
sentencia n.° 2233-93.

4 Qala Constitucional, sentencia n.° 8672-98 de las 16:33 horas del 2 de di-
ciembre de 1998.
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co la amplisima legitimacion para presentar recursos de am-
paro para la proteccion del ambiente en los llamados “in-
tereses difusos”. En esta sentencia, la Sala caracterizé estos
intereses como un interés “mediante el cual la legitimacion
original del interesado legitimo o aun del simple interesado,
se difunde entre todos los miembros de una determinada ca-
tegoria de personas que resultan asi igualmente afectadas
por los actos ilegales que los vulneran (...) Los intereses difu-
s0s, aunque de dificil definicion y mads dificil identificacion, no
pueden ser en nuestra Ley -como ya lo ha dicho esta Sala- los
intereses meramente colectivos; ni tan difusos que su fitulari-
dad se confunda con la de la comunidad nacional como un
todo, ni tan concretos que frente a ellos resulten identificadas
o facilmente identificables personas determinadas, o grupos
personalizados, cuya legitimacion derivaria, no de los intereses
difusos, sino de los corporativos 0 que atanen a una comuni-
dad en su conjunto. Se trata, entonces, de intereses individua-
les, pero, a la vez, diluidos en conjuntos mds o menos extensos
y amorfos de personas que comparten un interés 'y, por ende,
reciben un beneficio o un perjuicio, actual o potencial, mds o
menos igual para todos, por lo que con acierto se dice que se
frata de intereses iguales de los conjuntfos de personas que se
encuentran en determinadas situaciones y, a la vez, de cada
una de ellas. Es decir, los intereses difusos participan de una
doble naturaleza, ya que son a la vez colectivos -por ser co-
munes a una generalidad- e individuales, por lo que pueden
ser reclamados en tal cardcter. (...) De manera que, en tra-
tandose del Derecho al Ambiente, la legitimacion correspon-
de al ser humano como tal, pues la lesion a ese derecho fun-
damental la sufre tanto la comunidad como el individuo en
particular”.’™ De esta definicion se extrae claramente que el
interés de la colectividad nacional queda excluido del con-

15 Anteriormente, en sentencia n.° 980-91 de las 13:30 horas del 24 de mayo
de 1991, la Sala Constitucional habia definido los intereses difusos como
intereses que son “iguales y los mismos para un conjunto, indeterminado
aunque determinable, de personas, quienes son sus titulares, colectivamente,
todas y cada una de ellas como miembro de esa colectividad”.
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cepto deinterés difuso, pues este Ultimo se restringe a grupos
informales de personas que comparten alguna caracteristi-
ca que los distingue de los demds habitantes del pais. Esta
idea quedd aun mds clara a partir de la sentencia n.° 2001-
5915,'¢ en la cual la Sala, tras citar la anterior definicidon de
intereses difusos, indicd: “En sintesis, los intereses difusos son
aquellos cuya titularidad pertenece a grupos de personas no
organizadas formalmente, pero unidas a partir de una deter-
minada necesidad social, una caracteristica fisica, su origen
étnico, una determinada orientacion personal o ideoldgica,
el consumo de un cierto producto, efc.”.

Un excelente ejemplo de este concepto de “intereses
difusos” se encuentra precisamente en la sentencia n.® 3705-
93. El recurso de amparo habia sido presentado por un me-
nor de edad, estudiante de primaria, quien se quejaba de
que la Municipalidad de Santa Ana y el Ministerio de Salud
habian violado su derecho a la vida y a un ambiente sano
“al haber permitido que la quebrada “La Uruca”, que des-
emboca en el rio Virilla, sea utilizada como basurero, con la
consecuente contaminacion, la cual le afecta no sdlo a él,
sino a todos los vecinos del lugar”.'” La Sala estimd que se es-
taba en presencia de un interés difuso: "'Y precisamente ello
es lo que sucede en el presente caso, en el cual el recurren-
te, evidentemente, tiene un interés individual en el tanto estd
siendo afectado por la contaminacion de que es objeto su
comunidad, pero también existe un interés colectivo, ya que
la lesion también se produce a la colectividad como un todo™.

AUN cuando el concepto de “intereses difusos” desarro-
llado por la Sala Constitucional se restringe a ciertos grupos
o categorias de personas, diferencicdndose por ello de los in-
tereses de "“todas las personas”, fratdndose de asuntos en los
que estd de por medio la defensa del ambiente la Sala casi
nunca ha analizado si en la especie se afecta a un grupo o

16 Sala Constitucional, sentencia n.° 2001-5915 de las 15:27 horas del 3 de
julio de 2001.

7 Resultando I.
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categoria de personas determinado. En otras palabras, a pe-
sar de la definiciéon que ella ha dado de “intereses difusos”,
en realidad, para la Sala, estos intereses existen en cualquier
caso relacionado con la defensa del ambiente. Esta especie
de presuncion pareciera haber sido aceptada por la Sala a
partir de su sentencia n.° 6942-96,'® en la cual pareciera hao-
ber querido dejar de lado cualquier consideracién de tipo
subjetivo para la determinacion de la existencia o no de un
interés difuso, el cual existiria simplemente ante la presencia
de cierto tipo de derechos constitucionales en juego, como
el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do. En efecto, tras indicar que “se trata enfonces de un in-
terés distribuido en cada uno de los administrados, mediato
si se quiere, y diluido, pero no por ello menos constatable,
para la defensa, ante esta Sala, de algunos derechos cons-
titucionales de una singular relevancia para el adecuado y
armadnico desarrollo de la sociedad”, la Sala manifestd: “Son
entonces las especiales caracteristicas de estos derechos
por si mismas y no la particular situacion frente a ellos de los
sujetos que puedan ostentarlos, la clave para la distincion y
determinacion de la presencia de los llamados intereses di-
fusos, tal y como se ha manifestado en distintas resoluciones,
comola 3705-93 (...) para el derecho al ambiente, la numero
5753-93 (...) para la defensa del patrimonio historico y la nU-
mero 980-91 (...) para la materia electoral”."’

18 Sala Constitucional, sentencia n.° 6942-96 de las 9:33 horas del 20 de di-
ciembre de 1996.

19 Estas afirmaciones habian sido realizadas anteriormente, con ligeras dife-
rencias de redaccién, en las sentencias n.° 1641-96 de las 16:15 horas del 9
de abril de 1996, y n.° 2276-96 de las 14:54 horas del 15 de mayo de 1996. Al
realizar una busqueda en la pagina de Internet del Sistema Costarricense
de Informacion Juridica (SCIJ) (http://200.91.68.20/SCIJ_PdJ/main_juris-
prudencia.aspx), encontramos un total de 24 sentencias en las cuales estas
afirmaciones fueron realizadas, siendo la ultima la n.° 2007-11269 de las
14:38 horas del 8 de agosto de 2007.
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* Accidn de inconstitucionalidad

Lo dicho en sentencia n.° 3705-93 en cuanto a los inte-
reses difusos ha sido utilizado por la Sala Constfitucional en
incontables sentencias desde entonces, tanto para justificar
la amplisima legitimacién para interponer recursos de ampa-
ro en materia ambiental, como para justificar la legitimacion
para interponer directamente acciones de inconstitucionali-
dad en esta materia,® es decir, sin necesidad de cumplir con
el requisito de la existencia de un asunto pendiente de re-
solver, exigido en el parrafo primero del articulo 75 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional.?! Esto por cuanto el pdrrafo
segundo de este articulo 75 dispone:

“No serd necesario el caso previo pendiente de resolucidn
cuando por la naturaleza del asunto no exista lesion indivi-
dual y directa, o se trate de la defensa de intereses difusos o
que atanen a la colectividad en su conjunto”.

Sinembargo, dicha utilizaciéon del concepto deintereses

20 Un ejemplo de ello es la sentencia n.° 7294-98 de las 16:15 horas del 13 de
octubre de 1998.

21 Este parrafo reza: “Para interponer la accion de inconstitucionalidad es
necesario que exista un asunto pendiente de resolver ante los tribunales, in-
clusive de hdbeas corpus o de amparo, o en el procedimiento para agotar la
via administrativa, en que se invoque esa inconstitucionalidad como medio
razonable para amparar el derecho o interés que se considera lesionado”.
En sentencia n.° 2005-10373 de las 14:42 horas del 10 de agosto de 2005,
citada por sentencia n.° 2007-448 de las 14:42 horas del 17 de enero de 2007,
la Sala indicé: “En efecto el articulo 75 de la Ley que rige esta jurisdiccion
establece que, como regla, la admisibilidad de una accion de inconstitucio-
nalidad estd condicionada a la existencia de un asunto previo pendiente de
resolver, en el que se haya invocado la inaplicabilidad de la norma o normas
impugnadas, de modo que la demanda sirva como un medio razonable para
la tutela del derecho o interés que se estima lesionado. En atencién a esa
naturaleza incidental, es importante subrayar que las hipétesis del pdrrafo
segundo del articulo 75 de la Ley de esta jurisdiccion no constituyen alterna-
tivas, sino excepciones, a la mencionada regla general que exige la existencia
de un asunto previo pendiente de resolver como fundamento de la accion.

C.).
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difusos ha tenido sus matices especiales, pues aqui también
encontramos manifestaciones claras de las dos corrientes
descritas anteriormente, sobre todo a partir de la sentencia
n.° 2001-5915 — a la cual hicimos referencia anteriormente —,
a través de la cual la Sala Constitucional reconsiderd el con-
tenido del pdrrafo segundo del articulo 75 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional. En esta sentencia, la Sala indicd
que a pesar de que ella *ha enumerado diversos derechos a
los que les ha dado el calificativo de “difusos”, tales como el
medio ambiente, el pafrimonio cultural (...), los referidos bie-
nes frascienden la esfera fradicionalmente reconocida a los
intereses difusos, ya que se refieren en principio a aspectos
que afectan a la colectividad nacional y no a grupos parti-
culares de ésta; un dano ambiental no afecta apenas a los
vecinos de una region o a los consumidores de un producto,
sino que lesiona o pone en grave riesgo el patrimonio natural
de todo el pais e incluso de la Humanidad (...)".%

Como consecuencia de lo anterior, la Sala recalificé
este tipo de derechos — entre los cuales el derecho a un am-
biente sano y ecolégicamente equilibrado —, segun las cate-
gorias establecidas en el parrafo segundo del articulo 75, ya
no como “intereses difusos”, sino como intereses “que ata-
nen a la colectividad en su conjunto”: “Finalmente, cuando
el pdrrafo 2° del articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Cons-
tiftucional habla de intereses “que atanen a la colectividad
en su conjunto”, se refiere a los bienes juridicos explicitados
en las lineas anteriores, es decir, aquellos cuya titularidad re-
posa en los mismos detentores de la soberania, en cada uno
de los habitantes de la Republica.?® No se frata por ende de

22 A partir de una busqueda realizada en la pagina de Internet del SCIJ
(http://200.91.68.20/SCIJ_PdJ/main_jurisprudencia.aspx), esta afirmacion
pareciera haber sido realizada por la Sala Constitucional en unas 128 sen-
tencias, aproximadamente, siendo la Gltima la n.° 2013-13808 de las 16:11
horas del 16 de octubre de 2013.

23 A partir de una busqueda realizada en la pagina de Internet del SCIJ
(http://200.91.68.20/SCIJ_PdJ/main_jurisprudencia.aspx), esta recalificaciéon
pareciera haber sido realizada en un total de 51 sentencias aproximada-
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que cualquier persona pueda acudir a la Sala Constitucio-
nal en tutela de cualesquiera intereses (accion popular), sino
que fodo individuo puede actuar en defensa de aquellos
bienes que afectan a toda la colectividad nacional (...)".#*

mente, siendo la Gltima la n.° 2013-5692 de las 16:20 horas del 24 de abril
de 2013.

24 Esta interpretacion de la Sala Constitucional sobre el significado de los in-
tereses “que atanien a la colectividad en su conjunto”, contrasta sin embargo
con otra interpretacion que la misma Sala ha sostenido también en multi-
ples sentencias, que niega que dichos intereses puedan equipararse a los in-
tereses de la colectividad nacional. Por ejemplo, en sentencia n.° 4113-93 de
las 16:00 horas del 30 de julio de 2003, citada por la sentencia n.° 2014-462
de las 14:30 horas del 15 de enero de 2014, la Sala indicé: “Tampoco puede
interpretarse que cuando la ley hace mencion a "los derechos que atanien a
la colectividad en su conjunto”, se esté refiriendo a la colectividad nacional,
pues este supuesto equivaldria a aceptar y reconocer una accion popular no
regulada en nuestra legislacion.”. En esta ultima sentencia, n.° 2014-462, la
Sala cit6 también la sentencia n.° 2013-11499 de las 16:00 horas del 18 de
agosto de 2013, en la cual se cit6 a su vez la sentencia n.° 360-99 de las 15:51
horas del 20 de enero de 1999, en la cual se habia equiparado los intereses
“que atanen a la colectividad en su conjunto” a los llamados “intereses corpo-
rativos”: “En relacion con otra de las posibles fuentes de legitimacién del pd-
rrafo segundo del articulo 75 senialado, la recogida en la expresion “intereses
que atarien a la colectividad en su conjunto”, ya la Sala ha precisado que con
ella se refiere el legislador a la legitimacién que ostenta un grupo corporati-
vo, cuando actia como tal por intermedio de sus representantes, en defensa
de los derechos e intereses de las personas que conforman su base asociativa,
pero, ademds de lo anterior, siempre y cuando se trate del cuestionamiento
de normas o disposiciones que inciden en aquel niicleo de derechos o intereses
que constituye la razén de ser y el factor aglutinante de la agrupacién, ello
incluso cuando, en algunos casos, los efectos de tales normas pudieran re-
percutir de manera individualizada en cada uno de sus miembros (...)". En
sentencia n.° 1631-91 de las 15:15 horas del 21 de agosto de 1991, la Sala
reconocid por primera vez que “la defensa de intereses corporativos” estaba
contenida dentro de las excepciones establecidas en el parrafo segundo del
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, sin indicar en cual
precisamente. Por otro lado, en la sentencia n.° 2001-5915, en la cual se
reconsidero el contenido del parrafo segundo del articulo 75 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, asi como en multiples sentencias en las que se
ha seguido la misma tesitura, los “intereses corporativos” fueron ubicados
en el primero de los supuesto establecidos en dicho parrafo: “Dispone el tex-
to en cuestion que procede cuando “‘por la naturaleza del asunto, no exista
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A pesar de esta tesitura sostenida por la Sala en muchas
ocasiones a partir de la sentencia n.° 2001-59215, la cual da
a entender que el concepto de “intereses difusos” se queda
corto para albergar el interés de la colectividad nacional a
la defensa del ambiente, en multiples sentencias la Sala ha
continuado manifestado que en los casos que atanen a la
defensa del ambiente se estd en presencia de intereses difu-
s0s. Por ejemplo, en sentencia n.° 2013-10540,%° por medio de
la cual fue declarada con lugar una accién de inconstitucio-
nalidad relacionada con la pesca de camardn con redes de
arrastre, la Sala considerd que en este caso se estaba ante
un interés difuso porque la accidn se interponia “a favor de
intereses cuya titularidad pertenece a grupos de personas
no organizadas formalmente, pero unidas a partirde una de-
terminada necesidad social, como lo es la proteccion de los
recursos hidrobioldgicos marinos y el derecho a un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado™.

En ofras sentencias, la identificacion entre los asuntos
de defensa ambiental y la presencia de intereses difusos pa-
reciera resultar de una asimilacion — o tal vez hasta de una
confusion, por falta de rigurosidad — que realiza la Sala entre
estos intereses y los que atanen a la colectividad en su con-
junto. Por ejemplo, en sentencia n.° 2012-17058,% por medio
de la cual fue declarada con lugar una accidén de inconsti-
tucionalidad contra el Reglamento al articulo 80 de la Ley
de Biodiversidad? (Decreto Ejecutivo n.° 34958-MINAET-CO-
MEX), la Sala indico:

lesion individual ni directa”, es decir, cuando por esa misma naturaleza, la
lesion sea colectiva (antonimo de individual) e indirecta. Seria el caso de
actos que lesionen los intereses de determinados grupos o corporaciones en
cuanto tales, y no propiamente de sus miembros en forma directa”.

25 Sala Constitucional, sentencia n.° 2013-10540 de las 15:50 horas del 7 de
agosto de 2013.

26 Sala Constitucional, sentencia n.° 2012-17058 de las 16:00 horas del 5 de
diciembre de 2012.

27 Ley n.° 7788 del 30 de abril de 1998.
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“En el presente asunto los accionantes aducen que su legiti-
macion proviene de la tutela de intereses difusos, en particu-
lar de la defensa del ambiente y la participacion ciudada-
na en este tema. Tales circunstancias configuran, efectiva-
mente, a favor de los gestionantes una legitimacién directa
para la interposicion de la presente accion. No se requiere
un asunto previo que les sirva de base a esta accidn, porque
acuden en defensa de los intereses de todos los habitantes
del pais. A su juicio, se ha privado a dicha colectividad del
derecho de participaciéon ciudadana y de la proteccion al
ambiente. Por lo anterior, con base en lo que dispone el arti-
culo 75, parrafo 2°, de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
lo que procede es reconocer la legitimacién de los deman-
dantes para iniciar este proceso, como lo ha efectuado la
Sala en anteriores oportunidades en relacién con estos de-
rechos (véase, entre ofros, votos numero 2009-017155 (...),
2010-013099 (...) y 2003-06322 (...))".?

28 Estas sentencias que cita la Sala son también ejemplo de la referida asi-
milacién — confusién —entre intereses difusos e intereses que atafien a la
colectividad en su conjunto. Por ejemplo, en sentencia n. 2003-6322, la Sala
indicé: “A efecto de fundamentar la legitimacion que ostentan para promo-
ver esta accion de inconstitucionalidad, los accionantes se sustentan en lo
dispuesto por el articulo 50 de la Constitucién Politica, que reconoce una le-
gitimacion genérica para denunciar tanto las infracciones a la conservacion
del ambiente, como el derecho a reclamar la reparacion del danio causado.
Efectivamente, al tenor de las consideraciones dadas, y constatdndose que
en la gestion en estudio se cuestiona la vulneracion del medio ambiente, por
haberse aprobado un Decreto Ejecutivo que exime a la Administracion —en
este caso, a las municipalidades- de la realizacién de Estudios de Impacto
Ambiental previos a la construccion y operacion de rellenos sanitarios ma-
nuales, con poblacion de diserio igual o menor a los setenta y cinco mil ha-
bitantes, es claro que debe admitirse para su estudio por el fondo, por esti-
marse debidamente legitimada, precisamente por estimarse que se estd en
el supuesto de la existencia de un verdadero "interés difuso o que atarne a la
colectividad en su conjunto”, dispuesto en el pdarrafo segundo del articulo 75
de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional”’. En sentencia n.° 2009-17155,
la Sala afirmé: “Considera este Tribunal que el accionante (...) se encuentra
debidamente legitimado para accionar en esta via en forma directa, o sea sin
necesidad de un asunto previo, toda vez que segun ya fue indicado existe un
interés legitimo de los ciudadanos en general respecto de la proteccion ade-
cuada del medio ambiente, con lo cual bien puede decirse que se trata de la
existencia de un interés difuso en relacion con el derecho a un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado”. Por su parte, en sentencia n.° 2010-13099 —
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1.2. Una tercera corriente, mas discreta: el reconocimiento
expreso de una accion popular

La reticencia mostrada por la Sala Constitucional — tan-
to al resolver sobre la admisibilidad de recursos de ampao-
ro como de acciones de inconstitucionalidad - para reco-
nocer mds explicita y ampliamente que algunos intereses,
como el de la defensa del ambiente, conciernen a todas las
personas, y por ello a la colectividad nacional, podria expli-
carse en el hecho que, desde sus primeras sentencias, la Sala
ha negado sistemdticamente que la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional haya establecido una especie de “accidn
popular” para el acceso a la justicia constitucional.?”

relacionada con tres acciones de inconstitucionalidad en contra de un decre-
to que modificé los limites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Isla San
Lucas —, la Sala fundamentdé la legitimacion de los accionantes para accio-
nar en forma directa no s6lo en el hecho de haber “reconocido la existencia
de un verdadero interés difuso en los reclamos contra la violacion del medio
ambiente”, y de haber considerado el ambiente como “un bien colectivo (...)
sobre la base que se trata de intereses que atarien a la colectividad nacional”,
sino también en el hecho que el parrafo segundo del articulo 50 de la Cons-
titucidn establece “una verdadera accion popular’.

29 Esta reticencia sistematica de la Sala Constitucional a aceptar la existencia

de una accién popular para acceder a la jurisdiccién constitucional en mate-
ria ambiental, ha sido criticada por algunos autores. Por ejemplo, Julio Ju-
rado Fernandez (“La regulacién constitucional del ambiente en Costa Rica”,
en Morato Leite, José Rubens, Peralta, José E. (org), et alii, Perspectivas e
desafios para a protecao da biodiversidade no Brasil e na Costa Rica, Insti-
tuto o direito por um planeta verde, 2014, p. 47.) ha afirmado: el derecho a
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado que establece el articulo 50
de la Constitucion Politica, “es un derecho que tutela un interés colectivo cuyo
sujeto titular es, por lo mismo, la colectividad entendida como el conjunto de
los habitantes del pais, no sélo los nacionales ni sélo los ciudadanos. Aunque
la jurisprudencia constitucional se niegue a admitirlo lo que ella misma ha
construido es una accion popular para exigir su justiciabilidad”. Por otra
parte, Manrique Jiménez Meza ha criticado el hecho que la Sala Consti-
tucional haya adoptado un concepto restringido de “intereses difusos”, que
haya tenido cambios de criterio sobre el tema, y que haya negado la exis-
tencia de una accién popular en el caso de las excepciones establecidas en el
parrafo segundo del articulo 75 de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional.
Ver sus afirmaciones en: Castillo Viquez, Fernando y Alvarado Quesada,
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Por ejemplo, en sentencia n.° 234-90%, citada por sen-
tencia n.° 2001-7609,%' la Sala indicd, con respecto al articulo
75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que “no se re-
guld una verdadera accion popular, esto es, la posibilidad de
accionar en esta via sin requerir del todo la vinculacién con
el asunto principal, sino que se exigid demostrar la existen-
cia de alguna de las excepciones enumeradas™. En el mismo
sentido, en sentencia n.° 2005-10373,% citada por sentencia
Nn.° 2007-448,% la Sala afirm&: “La jurisprudencia de este tribu-
nal es pacifica y consolidada en el sentido de que las accio-
nes populares no estdn permitidas en nuestro medio, en la
medida en que, de admitirse, conducirian a negar diame-
fralmente el cardcter incidental que posee la accion en el
diseno de nuestro sistema de justicia constitucional vigente”.
También, en sentencia n.° 2014-462,** la Sala indicd que las
excepciones establecidas en el pdrrafo segundo del articulo
75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que otorgan
legitimacién para la presentaciéon directa de las acciones de
inconstitucionalidad, no pueden ser interpretadas “de forma
tan amplia que se reconozca una accion popular, la cual no
estd admitida en nuestro ordenamiento™.

A pesar de ello, existen al menos dos sentencias en las

Esteban, Cédigo Procesal Contencioso Administrativo anotado con las Actas
Legislativas, San José, Procuraduria General de la Republica, sin afio, pp.
18, 77-83.

30 Sala Constitucional, sentencia n.° 234-90 de las 14:00 horas del 28 de febre-
ro de 1990.

31 Qala Constitucional, sentencia n.° 2001-7609 de las 14:36 horas del 8 de
agosto de 2001.

32 Sala Constitucional, sentencia n.° 2005-10373 de las 14:42 horas del 10 de
agosto de 2005.

33 Sala Constitucional, sentencia n.° 2007-448 de las 14:42 horas del 17 de
enero de 2007.

34 Qala Constitucional, sentencia n.° 2014-462 de las 14:30 horas del 15 de
enero de 2014.
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cuales la Sala Constitucional ha sostenido que el parrafo se-
gundo del articulo 50 de la Constitucion Politica establece
una accion popular en materia ambiental. Asi, por ejemplo,
en sentencia n.° 2007-2410,% |la Sala indico:

“Cabe advertir que tratdndose de la materia ambiental, y
como derivado directo del articulo 50 constitucional, se esta-
blece una verdadera accion popular para propugnar por la
defensa del derecho a un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado, sobre la base que se frata de intereses que
atanen a la colectividad nacional al trascender “(...) la es-
fera tradicionalmente reconocida a los intereses difusos {...)"
(sentencias nuUmero 2001-08239, 2002-9703, 2003-3656, y 2003-
06323)".

Del mismo modo, en sentencia n.° 2010-13099,%¢ la Sala
manifestd:

“Es asi como esta Sala ha reconocido la existencia de un ver-
dadero interés difuso en los reclamos contra la violacion del
medio ambiente; pero en especial, al haberse dispuesto en
el articulo 50 de la Constitucidn Politica una verdadera ac-
cién popular al disponer (...) Con lo cual, se atiende a la con-
dicion especial del bien de que se trata —el ambiente — que,
se repite, se presenta como un bien colectivo, y por ello, la
potencia a fodos y cada una de las personas a prefender su
defensa, tal y como lo considerd este Tribunal sentencias nu-
mero 2001-08239, 2002-9703, 2003-3656, y 2003-06323, sobre la
base que se trata de intereses que atanen a la colectividad
nacional al trascender “(...) la esfera tradicionalmente reco-
nocida a los intereses difusos (...)". En virtud de lo cual, se
encuentra debidamente legitimados los accionantes para
accionar en forma directa, precisamente en razén del obje-
to de impugnacidn, en tanto se pretende la debida defensa
del ambiente”.¥

35 Sala Constitucional, sentencia n.° 2007-2410 de las 16:15 horas del 21 de
febrero de 2007.

36 Sala Constitucional, sentencia n.° 2010-13099 de las 14:56 horas del 4 de
agosto de 2010.

37 Otro ejemplo podria ser la sentencia n.° 2008-16975 de las 14:53 horas del
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Ademds, al menos en dos ocasiones la Sala Constitu-
cional ha invocado el articulo 105 de la Ley de Biodiversidad
— el cual dispone: "Accion popular. Toda persona estd legi-
fimada para accionar en sede administrativa o jurisdiccio-
nal, en defensa y proteccion de la biodiversidad” — como
fundamento de una legitimacién amplisima para acceder
a la jurisdiccion constitucional. Se trata de las sentencias n.°
2007-9519% y n.° 2007-13574,* por medio de las cuales la Sala
conocid de sendas acciones de inconstitucionalidad. En el
primer caso, la Sala indicé que:

“dado a la materia sobre la que versa — sea la proteccion
a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado -, tiene
legitimacién para accionar cualquier interesado, conforme
a lo dispuesto en los articulos 50 de la Constitucion Politica y
105 de la Ley de Biodiversidad”. En el segundo caso, la Sala
afirmd: “La accion planteada es formalmente admisible, al
estar fundada no sdlo en la existencia de un asunto previo
pendiente de resolver (...), sino, ademds, al encontrarse
comprendida la materia ambiental — como repetidamente
lo ha senalado la Sala — en el supuesto de los intereses difusos
a que se refiere el pdrrafo segundo del articulo 75 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional. A mayor abundamiento, si

12 de noviembre de 2008, en la cual sin embargo la Sala no se refirié expre-
samente a la accion popular: “Sobre la admisibilidad de la accion. Las
acciones cumplen los requisitos formales exigidos por la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional y son admisibles por tratarse de la defensa del derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, para lo cual el articulo 50
de la Constitucion otorga la mas amplia legitimacion, la cual no requiere,
en estos casos, calificacion alguna del interés de los accionantes; también, su
legitimacion se deriva de lo dispuesto en el articulo 75 pdrrafo segundo de
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que permite la interposicion de la
accion sin requerir la existencia de un asunto previo, pendiente de resolver,
ante los tribunales de justicia o en procedimientos para agotar la via admi-
nistrativa, cuando se trata de la defensa de intereses difusos, como ocurre en
este caso, en que se trata de la defensa del ambiente”.

38 Sala Constitucional, sentencia n.° 2007-9519 de las 15:19 horas del 3 de
julio de 2007.

39 Qala Constitucional, sentencia n.° 2007-13574 de las 9:30 horas del 19 de
setiembre de 2007.
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se considera también la amplia legitimacién que deriva del
texto expreso del articulo 50 de la Constitucién Politica {(...)
asicomo del ordinal 105 de la Ley de Biodiversidad (...), se re-
afirma indudablemente la procedencia de la gestion, desde
el punto de vista de la legitimacién activa™.

En términos mds generales — no referido especificamen-
te a la jurisdiccién constitucional —, ya la Sala Constitucional
habia reconocido anteriormente, en sentencia n.° 630-99,%
que el articulo 105 de la Ley de Biodiversidad establece "una
legitimacion amplisima en materia de proteccién al ambien-
te, que faculta a cualquier sujeto, aun a aquél que no deten-
ta ni un derecho subjetivo ni un interés legitimo, a ser parte
en todo procedimiento de la naturaleza mencionada™ — es
decir, de naturaleza administrativa o judicial —. No obstante,
en esta ocasion la Sala considerd que existia una “Unica limi-
tacion a lo anterior, consistente en que debe ser manifiesto
su interés de proteger la biodiversidad”, en el sentido en que
ésta es definida por el articulo 7, inciso 2), de la Ley de Biodi-
versidad. Sin embargo, esta limitaciéon fue dejada de lado en
sentencia n.° 2000-9348,4' en la cual la Sala, al interpretar lo
establecido en el articulo 105 de la Ley de Biodiversidad en
relacion con el contenido del articulo 50 de la Constitucion,
llegd a la conclusién que “todo ciudadano tiene el derecho
de apersonarse en un procedimiento en donde se discuta la
proteccion del ambiente™ 4

Finalmente, vale la pena mencionar que el Cédigo Pro-
cesal Contencioso Administrativo,* el cual entrd en vigencia
el primero de enero de 2008, previdé una legitimacion muy

40 Qala Constitucional, sentencian n.° 630-99 de las 10:42 horas del 29 de ene-
ro de 1999.

41 gala Constitucional, sentencia n.° 2000-9348 de las 10:07 horas del 20 de
octubre de 2000.

42 Esta interpretacién extensiva fue confirmada por la Sala en sentencia n.°
2001-7490 de las 16:16 horas del 31 de julio de 2001.

43 Ley n.° 8508 del 28 de abril de 2006.

-154-



EDGAR FERNANDEZ FERNANDEZ

amplia para acceder a la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa en defensa del ambiente — entre ofros —, al disponer,
en su articulo 10, inciso 1):

“Estardn legitimados para demandar: (...) c) Quienes invo-
quen la defensa de intereses difusos y colectivos. d) Todas las
personas por accion popular, cuando asi lo disponga expre-
samente, laley. (...)".

Enresumen, tratdndose de la defensa del derecho aun
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, la Sala Cons-
titucional ha justificado sistemdticamente la legitimacion
para acceder a la justicia constitucional en la existencia de
un interés difuso, concepto éste que ella ha distinguido del
interés de todas las personas, y de la colectividad nacional,
pero que en realidad abarca cualguier situacidon en la que
esté de por medio una violacién o amenaza a este derecho.
Paralelamente, en numerosas ocasiones ha justificado dicha
legitimacion en la existencia de un interés de todas las perso-
nas, o de la colectividad nacional. Sin embargo, aunque ge-
neralmente se haya opuesto a afirmarlo con estas palabras,
nos parece que lo que la Sala ha reconocido en realidad es
la existencia de una verdadera accidon popular en materia
ambiental.

Sinos atenemos al concepto de intereses difusos adop-
tado por la Sala Constitucional, podemos afirmar que la
persona que acude a esta jurisdiccion para la tutela del
ambiente actua al mismo tiempo a titulo personal, y como
representante de un grupo de personas no organizadas for-
malmente que sufre el mismo perjuicio que él. Empero, po-
demos también considerar que la misma persona actia en
representacion de todas las personas en general, si nos ba-
samos en las sentencias en las cuales la Sala ha reconocido
que la proteccion del ambiente es un interés que concierne
a la colectividad nacional, o aun en aguellas, muy escasas,
en las que ha justificado la legitimacion en la existencia de
una accidén popular en materia ambiental.
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2. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA:
ECUADOR

Al igual que sucede en Costa Rica, la Constitucion de
la Republica del Ecuador de 2008 también reconoce el de-
recho a un ambiente sano y ecoldégicamente equiliorado*.
Ademds, reconoce una legitimacion muy amplia para el ac-
ceso al juez en defensa de este derecho.*

44 Este reconocimiento se da en diversos articulos de la Constitucién ecuato-
riana de 2008. Por ejemplo, en el Capitulo II “Derechos del buen vivir’ del
Titulo II “Derechos”, el articulo 14, en su parrafo primero, dispone que “se
reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecologica-
mente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay”, y al efecto declara de interés publico “la preservacién del ambien-
te, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais, la prevencion del dano ambiental y la recupe-
racién de los espacios naturales degradados”. Igualmente, en el Capitulo
VI “Derechos de libertad” del mismo Titulo II, en el articulo 66 “se reconoce
y garantiza a las personas (...) 27. El derecho a vivir en un ambiente sano,
ecoldogicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la na-
turaleza”. Anteriormente, el derecho al ambiente fue introducido como “el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion” en el articulo
19, inciso 2), de la Constitucién de 1978, mediante la reforma constitucional
de 1983. Luego, a partir de la codificacién constitucional de 1996, todas las
constituciones — la de 1996 (articulo 44), la de 1998 (articulo 86) y la de
2008 — reconocieron el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equi-
librado. Para una sintesis de la evolucion del constitucionalismo ambiental
ecuatoriano, ver Echeverria, Hugo y Sudrez, Sofia, Tutela judicial efectiva
en materia ambiental: el caso ecuatoriano, Quito, Centro Ecuatoriano de
Derecho Ambiental, 2013, pp. 96-102.

45 A partir de la codificaciéon constitucional de 1996, las constituciones ecua-

torianas han reconocido una especie de accidon popular para acudir ante
el juez para la proteccién del ambiente: articulo 48 de la Constitucién de
1996, articulo 91 de la Constitucién de 1998, y articulo 397, inciso 1), de la
Constituciéon de 2008. Este dltimo articulo dispone, en lo que interesa: “(...)
Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a: 1. Permitir a
cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer
las acciones legales y acudir a los érganos judiciales y administrativos, sin
perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en ma-
teria ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares
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Sin embargo, la Constituciéon ecuatoriana va mucho
mas alld que la costarricense, puesto que reconoce a la na-
turaleza como sujeto de derechos, y ademds le reconoce
concretamente una serie de derechos; se trata de la prime-
ra y de la Unica constitucion en el mundo que lo ha hecho.
También reconoce amplias posibilidades para la represen-
tacion de la naturaleza ante el juez con el fin de hacer valer
sus derechos.

2.1. La personificacion de la naturaleza y sus derechos

Y es que el respeto de los derechos de la naturaleza
constituye una de las piedras angulares para alcanzar el
objetivo Ultimo del régimen de desarrollo establecido en la
Constitucion: “la realizaciéon del buen vivir, del sumak kawsa-
y".* Ya desde su predmbulo, la Constitucion del Ecuador co-
loca a la naturaleza en una posicién central, al indicar que
el pueblo soberano del Ecuador celebra “a la naturaleza,
la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia”, y que ha decidido construir “una nueva
forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia
con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kaw-
say”.

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de de-
rechos, y con ello, la atribucién de una personalidad juridica
a la naturaleza, se da en el pdrrafo segundo del articulo 10
de la Constitucion, el cual dispone:

“La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reco-
nozca la Constitucion”.

Estos derechos son reconocidos en el Capitulo VII “De-
rechos de la Naturaleza™ del Titulo Il “Derechos”, especifica-
mente en el pdarrafo primero de los articulos 71y 72.

que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. (...)".

46 Articulo 275, en relacion con el 277, ambos de la Constitucién.
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El parrafo primero del articulo 71, indica:

“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y reali-
za la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”.

De esta disposicion podemos extraer el reconocimiento
de dos derechos diferentes: el respeto integral de "su existen-
cia”, y elrespeto integral del “mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolu-
tivos”. Podemos observar igualmente que el mismo artficulo
identifica a la naturaleza como el espacio o lugar “donde se
reproduce vy realiza la vida”.

Por su parte, el parrafo primero del articulo 72, reza:

“La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restau-
racion serd independiente de la obligacion que tienen el Es-
tado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas natu-
rales afectados”.

Estos derechos no han sido aun precisados o desarro-
llados ni por la ley, ni por la jurisprudencia constitucional.®
Sin embargo, la Corte Constitucional del Ecuador, en un es-
fuerzo por aportar elementos de reflexiéon y de comprension,
publico, en 2013, una obra titulada Derechos de la naturale-

AT A partir de la busqueda que realizamos en mayo del 2014 en la pagina de
Internet de la Corte Constitucional del Ecuador (www.corteconstitucional.
gob.ec), asi como del estudio de una publicaciéon realizada por esta corte
(Aguirre Castro, Pamela Juliana; Avila Benavidez, Dayana, y Bazante Pita,
Vladimir, (Coord.), Rendicion de cuentas del proceso de seleccion: Corte
Constitucional del Ecuador periodo 2008-2013, Jurisprudencia judicial n.°
4, Quito, Corte Constitucional del Ecuador, y CEDEC, 2013, 342 p.) llega-
mos a la conclusién — salvo error de nuestra parte — que ninguna de las sen-
tencias emitidas hasta la fecha por las juezas y jueces constitucionales de
instancia y apelacién, en casos en los que ha estado de por medio la defensa
de los derechos de la naturaleza, ha sido seleccionada por la Corte Constitu-
cional para la generacién de jurisprudencia vinculante.
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za. Fundamento, contenido y exigibilidad jurisdiccional, cuyo
autor es Julio Marcelo Prieto Méndez.”® Hay que decir que la
comprension del contenido de los derechos de la naturaleza
requiere de conocimientos muy técnicos y multidisciplinarios;
por ejemplo: 3Qué son la existencia, el mantenimiento, y la
regeneracion de los ciclos vitales, de la estructura, de las fun-
cionesy de los procesos evolutivos de la naturaleza? ;Donde
se reproduce y redliza la vida? La obra trata de dar elemen-
tos de respuesta a éstas y mds preguntas. Precisamente, la
diversidad de conocimientos técnicos que son necesarios ha
sido senalado por este autor como un problema, no sola-
mente para probar o argumentar la existencia de un irres-
peto de estos derechos, sino también para saber qué debe
ser reparado y como.” Es lo que pasd, por ejemplo, en el
caso de la sentencia que ordend la reparacién de los da-
nos sufridos por el Rio Vilcabamba — que presentaremos mds
adelante —, la cual no ha sido ejecutada, entre otros, debido
a laignorancia acerca de la forma en que el dano debe ser
reparado.®

2.2. La representacion de la naturaleza ante el juez

Tratdndose de la representacion de la naturaleza, la
cual no tiene la capacidad de redactar ni de firmar accion
o recurso alguno, la Constituciéon del Ecuador reconoce una

48 Prieto Méndez, Julio Marcelo, Derechos de la naturaleza. Fundamento, con-
tenido y exigibilidad jurisdiccional, Nuevo derecho ecuatoriano n.° 4, Quito,
Corte Constitucional del Ecuador y CEDEC, 2013, 280 p.

49 Ver Prieto Méndez, Julio Marcelo, Derechos de la naturaleza. Fundamen-
to, contenido y exigibilidad jurisdiccional, Nuevo derecho ecuatoriano n.° 4,
Quito, Corte Constitucional del Ecuador y CEDEC, 2013, pp. 180-181.

50 yer Suarez, Sofia, “Defendiendo la naturaleza: retos y obstaculos en la im-
plementacion de los derechos de la naturaleza. Caso rio Vilcabamba”, Quito,
Friedrich-Ebert-Stiftung, agosto de 2013, pp. 11-12. Disponible en http://
library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/10230.pdf. Consultado el 14 de mayo de
2014.
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legitimacién amplisima para el acceso al juez en defensa de
sus derechos. En efecto, el pdarrafo segundo del articulo 71
dispone:

“Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos
de la naturaleza’.

Si bien esta disposicion no hace referencia expresa al
acceso al juez, ella debe ser interpretada de conformidad
con lo establecido en el articulo 86, inciso 1), del mismo cuer-
po normativo, el cual reza:

“"Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo
o nacionalidad podrd proponer las acciones previstas en
la Constitucion”.®! Entre estas acciones destaca la llamada
“accion de proteccion”, la cual equivale al recurso de am-
paro en Costa Rica. Segun el articulo 88 de la Constitucidn
ecuatoriana, “la accién de proteccion tendrd por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion (...)".

A pesar de tal amplitud de legitimacion, pocos han
sido los casos presentados ante el juez constitucional en de-
fensa de los derechos de la naturaleza. En una resena de la
abogada ecuatoriana Sofia Sudrez, publicada en 2013,%2 se
contabilizaban Unicamente cuatro casos®: tres relacionados

51 Este articulo se ubica en el Capitulo tercero “Garantias jurisdiccionales”,
del Titulo III “Garantias constitucionales”. En el mismo sentido, el articulo
439 de la Constitucion dispone: “Las acciones constitucionales podrdn ser
presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectiva-
mente”.

52 Suérez, Sofia, “Los derechos de la naturaleza y sus primeras demandas en
el Aambito judicial”, Revista latinoamericana de derecho y politicas ambien-
tales, ano 3, n.° 3, Lima, DAR, octubre de 2013, pp. 41-61.

53 En el mismo sentido, ver Ponce, Isabella, “La naturaleza atn no tie-
ne todos sus derechos”, 15 de mayo de 2013. Disponible en: http://www.
elcomercio.com/sociedad/Ecuador-derechos-medio-ambiente-Naturale-
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con acciones de proteccién que fueron resueltas por el fon-
do, de las cuales dos en las que el juez falld en favor de los
derechos de la naturaleza,* y una en el que considerd que
no se habia producido lesion alguna a estos derechos.>® El
cuarto caso se traté de una solicitud de medidas provisiona-
les que fue aceptada por el juez.>

El mds célebre de estos cuatro casos, debido a que se
tratd del primer caso exitoso de defensa de los derechos de
la naturaleza consagrados en los articulos 71y 72 de la Cons-
titucion del Ecuador, fue el de la accidn de protecciéon pre-
sentada el 7 de diciembre de 2010 por los esposos Richard
Fredrick Wheeler y Eleanor Geer Huddle en defensa de los
derechos de la naturaleza, y en particular del Rio Vilcabam-
ba.% Este rio habia sido gravemente impactado como con-

za_0_919708034.html. Consultado el 14 de mayo de 2014.

54 Uno de ellos es el caso del Rio Vilcabamba — que se expondra mas adelante
—. El otro es el caso de una accién de proteccion (causa n.° 055-2013 del 21
de enero de 2013) presentada contra el funcionamiento de una cantera por
atentar contra los derechos de la naturaleza en general, y de del Rio Blanco
en especifico. En primera instancia, el Juzgado décimo sexto de lo civil de
Pichincha, por resolucion del 1 de marzo de 2013, declaré parcialmente con
lugar la accién. En segunda instancia, la Tercera Sala de lo Penal de la Cor-
te Provincial de Justicia de Pichincha (causa n.° 098-2013 del 12 de marzo
de 2013), mediante sentencia del 19 de julio de 2013, al resolver el recurso
de apelacién interpuesto por los accionados decidi6 desestimarlo, por impro-
cedente, y ratific6 la resolucién de primera instancia.

55 Qe trata del caso de una accién de proteccién (causa n.° 038-2013 del 15
de enero de 2013) presentada contra el proyecto minero Mirador por aten-
tar contra los derechos de la naturaleza. Sin embargo, el Juzgado Vigésimo
Quinto de lo Civil de Pichincha, mediante sentencia del 18 de marzo de
2013, desech6 la accion. En apelacion, la Primera Sala de lo Civil y Mercan-
til de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha (causa n.° 317-2013 del 9
de abril de 2013), por sentencia del 20 de junio de 2013, desechd el recurso
de apelacién y confirm6 la sentencia de primera instancia.

%6 No nos fue posible acceder directamente a la resolucién de la autoridad ju-
dicial.

5T Causa n.° 0768-2010 del 7 de diciembre de 2010. Esta causa puede

ser consultada realizando busqueda — por ejemplo llenando el campo actor/
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secuencia del depdsito de material que habia sido extraido
para la construccion de una carretera entre Vilcabamba y
Quinara, lo cual se realizd sin estudio de impacto ambiental.
En primera instancia, el Juzgado Tercero Civil de Loja, me-
diante sentencia del 15 de diciembre de 2010, negd la ac-
cion de protecciéon por una mera formalidad: el no haberse
demandado ni citado al Procurador Sindico del Gobierno
Provincial (falta de legitimacion en la causa). Posteriormente,
en fecha 30 de marzo de 2011, la Sala Penal de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Loja, a quien le correspondid el cono-
cimiento del recurso de apelacién® contra la sentencia del
Juzgado, aceptd el recurso y revoco la sentencia impugna-
da, “declarando que la entidad demandada estd violentan-
do el derecho que la naturaleza tiene de que se le respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regenero-
cidon de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos”. Es importante recalcar que en ninglun momento
los juzgadores pusieron en tela de duda la legitimacion de
los esposos para accionar en favor de la naturaleza.

Otro caso mds famoso todavia, pero que no fue inclui-
do entre los cuatro casos contabilizados en la mencionada
resena de mayo de 2013, fue el presentado en contra la

ofendido con el apellido “Wheeler” — en: http://www.funcionjudicial-loja.gob.
ec/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Iltemid=205.

58 (Causa n.° 010-2011 del 5 de enero de 2011.

59 Tampoco se hizo referencia a un caso mencionado por Hugo Echeverria
— “Resolucién n.° 0567-08-RA. Registro oficial n.° 23. Edicion Especial:
08/12/2009. p. 4-9° — en el cual “la Primera Sala de la Corte Constitucional
para el periodo de transicién, al resolver una accion de amparo relativa a la
instalacion de biodigestores, consideré a la naturaleza como parte procesal
(...)” (Echeverria, Hugo y Suéarez, Sofia, Tutela judicial efectiva en materia
ambiental: el caso ecuatoriano, Quito, Centro Ecuatoriano de Derecho Am-
biental, 2013, p. 77). En obra de Wilton Guaranda Mendoza (Acciones juri-
dicas para establecer responsabilidades por dano ambiental en el Ecuador,
Serie Investigacion n.° 17, Quito, INREDH, 2010, p.130) se indica que esta
resolucién es del 16 de julio de 2009, y que se dio en el marco de la “accion de
amparo constitucional propuesta por comunidades del Santo Domingo de los
Tsdchilas en contra de la Cia. PRONACA por la instalacion de biodigestores
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compania British Petroleum ante las cortes ecuatorianas, in-
vocando el principio de jurisdiccion universal, por un grupo
de personas de cinco nacionalidades diferentes — entre Ias
cuales se encontraba la lider india Vandana Shiva — en de-
fensa de los derechos de la naturaleza en general, y de los
derechos del mar en especifico, por la contaminacion petro-
lera del Golfo de México acaecida en abril de 2010. Segun
informacién que se encuentra en gran cantidad de pdginas
de Internet, este grupo habria presentado una “demanda”
ante la Corte Constitucional del Ecuador, el 26 de noviembre
de 2010%. Sin embargo, de una busqueda que realizamos en
la pagina de Internet de la Corte Constitucional del Ecuador,
no logramos encontrar rastros de esta “demanda’”.

Nos parece curiosa la forma en la que se actud en este
caso, por dos razones: en primer lugar, entre las “garantias
jurisdiccionales” establecidas en el Capitulo tercero del Titulo
Il de la Constitucién del Ecuador, no existe ninguna que se
denomine “demanda”; en segundo lugar, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 86, inciso 2), de este cuerpo nor-
mativo, la Corte Constitucional no seria la competente para
conocer este caso, ya que ahi se indica que para el conoci-
miento de las garantias jurisdiccionales “serd competente la
jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién
o donde se producen sus efectos (...)".¢

Lo que si logramos encontrar fueron dos acciones de

degradables de desperdicios de cerdos y la contaminacion ambiental genera-
da por la cria de cerdos de la empresa”.

60 Ver sobre todo la informacién compartida por Alberto Acosta — entre la cual

se encuentra el texto mismo de la demanda — en: http://www.rebelion.org/
noticia.php?id=117669 (consultado el 15 de mayo de 2014).

61 En este sentido, el articulo 7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccio-

nales y Control Constitucional, del afio 2009, dispone, en cuanto a las ga-
rantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales: “Serd competente
cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar en donde se origina el
acto u omisién o donde se producen sus efectos. Cuando en la misma circuns-
cripcion territorial hubiere varias juezas o jueces competentes, la demanda
se sorteard entre ellos. (...)".
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proteccion presentadas en el ano 2012, por bdsicamente
las mismas personas, y por los mismos hechos.®? La primera
(causa n.° 0007-2012 del 20 de enero de 2012), le correspon-
dié por sorteo al Séptimo Tribunal de Garantias Penales de
Pichincha. Por resolucion del 27 de enero del 2012, el Tribu-
nal “inadmitié” la accién por incompetencia y por inadmi-
sibilidad, archivando la causa, bajo el argumento de que
no ejercia jurisdiccion sobre el Golfo de México, y de que el
dano reclamado por los solicitantes no era especifico a su
persona, sino al planeta entero. En efecto, el Tribunal afirmd
qgue en este caso se trata de pretensiones que se ubican “en
un territorio en el cual este Tribunal no ejerce jurisdiccion”.
Indicé también que “la accién de proteccion exige una le-
sion concreta, a ese derecho fundamental, especifico y fa-
ciimente identificable, lo que en la especie no ocurre, por lo
que deviene en improcedente, una accién que contenga
una demanda para proteger lesion de derechos genéricos
o hipotéticos, o que pueden aparecer como conexos, que
acogen particulares manifestaciones del derecho que estdn
dentro del derecho protegido, que integran contenidos del
derecho, en los denominados contenidos legales. La Cons-
titucion ecuatoriana ha (...), sin embargo, la accionante no
especifica el dano inminente a su persona, sino al planeta
entero lo cual es subjetivo”.

Esta resolucidn, la cual es poco o nada mencionada en
Internet, nos merece dos comentarios. El primero fiene que
ver con el hecho de que fue pronunciada por un juez penal
en ejercicio de funciones de juez constitucional. En efecto,
como lo demuestra esta resolucién, la circunstancia de que
la Constitucidon ecuatoriana atribuye el conocimiento de las
“garantias jurisdiccionales” — entre las que se encuentran las
acciones de proteccidén — a los tribunales comunes, puede
resultar en un problema para la proteccion efectiva de los

62 Estas causas pueden ser consultadas realizando busqueda — por ejemplo lle-
nando el campo actor/ofendido con el nombre “Vandana” — en: http://www.
funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos.
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derechos de la naturaleza, debido a la especificidad -y ala
tecnicidad — de los mismos.

El segundo comentario tiene que ver con lo sucedido
después de emitida esta resolucidon, empezando por que la
misma no fue apelada, lo cual es muy curioso. En efecto, en
lugar de apelarla, las mismas personas volvieron a presen-
tar ofra accion de proteccion (causa n.° 0523-2012 del 23
de julio de 2012), cuyo conocimiento correspondié esta vez
al Juzgado Segundo de Trabajo de Pichincha. Esta accién
fue rechazada porimprocedente, por resolucidon del 3 de di-
ciembre de 2012, al declararse el juzgado incompetente en
razén del territorio, ya que el lugar donde ocurrié el desastre
ambiental, el Golfo de México, no es territorio ecuatoriano,
y por lo tanto no estd amparado por su constitucion, la cual
rige para el territorio del Ecuador. Esta resolucion si fue ob-
jeto de apelacién (causa n.° 0002-2013 del 2 de enero de
2013), cuyo conocimiento correspondid a la Primera Sala de
lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales de la Corte Provin-
cial de Justicia de Pichincha. En su resolucién, este tribunal
considerd que la accidn de proteccidn planteada es impro-
cedente por contraria al articulo 10.6 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que indi-
ca que la "demanda de garantia” contendrd “declaraciéon
de gue no se ha presentado otra garantia constitucional por
los mismos actos u omisiones, contra la misma persona o gru-
po de personas y con la misma pretensidon”; esto por cuan-
to anterior a la causa que conocid el Juzgado Segundo de
Trabajo de Pichincha, se habia presentado la misma causa
ante el Séptimo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha.
Adicionalmente, se apuntaron varias inconsistencias de la
accioén, relacionadas con el tema de que “la jurisdiccion y
competencia de los jueces del Ecuador, la ejercen exclusiva
y privativamente dentro del territorio ecuatoriano, respecto
de personas (...) dentro de los limites territoriales del Ecuador
(...)". En consecuencia, la Primera Sala desechd el recurso
de apelacion interpuesto y rechazd la accion de proteccion
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presentada.

Liama la atencién una situacion curiosa que notamos
en todos los casos de defensa de derechos de la naturaleza
alos que hemos hechoreferencia. Se trata delhecho de que,
a pesar de que los accionantes han acudido ante el juez, no
a ftitulo personal, sino en representacion de la naturaleza -
puesto que es ella la fitular de los derechos cuya defensa se
ha alegado —, los casos han sido oficialmente registrados por
las cortes ecuatorianas como si el actor u ofendido lo fuera
la persona que actia en nombre de la naturaleza, y no esta
Ultima. Por ejemplo, en el caso del Rio Vilcabamba se regis-
tfra como actores/ofendidos a los esposos Richard Fredrick
Wheeler y Eleanor Geer Huddle.

CONCLUSION

En vista de los dos casos estudiados — la defensa del
derecho al ambiente en Costa Rica y la defensa de los de-
rechos de la naturaleza en Ecuador — podemos concluir que
si bien es cierto la personificacién de la naturaleza y el reco-
nocimiento de sus derechos constituye indudablemente un
avance ético, en el sentido de que se pasa de una vision an-
tropocéntrica a una vision biocéntrica, esta personificacion y
este reconocimiento no son condiciones indispensables para
la proteccidn judicial de la naturaleza, ya que este objetivo
también puede ser alcanzado a través del reconocimiento
de una legitimacion lo mds amplia posible, a toda persona,
individual o colectivamente, para acceder al juez en defen-
sa del derecho al ambiente.
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ACCIONES COLECTIVAS, DIFUSAS Y POPULARES
PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE

MSc. José Roberto Garita Navarro!

Santiago Jiménez Sanabria?

INTRODUCCION

El numeral 50 de la Constitucion Politica de Costa Rica
fija el derecho de toda persona a un ambiente sano y eco-
l6gicamente equilibrado. La norma en cuestion establece a
su vez la obligaciéon del Estado de velar por la fiscalizaciéon
y tutela del ambiente, lo que incluye el conjunto de recur-
sos naturales, pero ademds, el paisaje. La version actual de
dicha norma fue el resultado de la reforma introducida en
el ano 1994, mediante la Ley no. 7412 del 24 de mayo de
1994, publicada en La Gaceta no. 111 del 10 de junio de ese
mismo ano. El fendmeno de la ftutela constitucional al am-
biente, se complementa con la reforma del precepto 46 de
la Constitucion Politica, realizada mediante la Ley no. 7607
del 29 de mayo de 1996, publicada en el Diario Oficial no.
115 del 18 de junio de 1996, mediante la cual, incorpora los
derechos del consumidor dentro del dmbito de las garantias
individuales, como equilibrio de los derechos de produccion,
industria, comercio y prohibicion de monopolios.

No se infenta en este ensayo abordar la importante e
interesante evolucion normativa que ha tenido el Derecho
Ambiental, lo que sin duda, al margen de su trascendencia,

! Méster en Derecho Publico por la Universidad de Costa Rica. Juez Decisor,
Seccion VI, Tribunal Procesal Contencioso Administrativo.

2 Estudiante de Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.
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serd objeto de ofros andlisis direccionados con mayor ampli-
tud a ese dmbito. Basta decir, dentro de este punto introduc-
torio que, esta rama juridica se ha positivizado mediante un
numero importante de leyes, decretos y reglamentos, amén
de los tratados internacionales que antes de este proceso
de replanteamiento normativo, se encontraban vigentes y
qgue se han abundado con otros fantos. Encuentra soporte
ademds en multiples tratados o instrumentos internacionales.

La legislacion patria es prolija en cuanto a las regula-
ciones que buscan implementar acciones de resguardo del
medio, estableciendo no solo las competencias de los diver-
sos organos y entes administrativos encargados de concre-
tar ese mandato dado por el constituyente derivado, sino
ademds, estatuye una serie de acciones que se entienden
transgresoras de tal bien juridico, sefalando alli mismo, en
aplicacién directa del principio de tipicidad y legalidad, las
sanciones, o bien, las consecuencias juridicas que se des-
prenden de las infracciones ecoldgicas.

Es claro que la proteccion del ambiente se ha conver-
tido en una linea sostenida en el marco de la produccion
legislativa. El diseno bdsico y primario del Estado Social de
Derecho que impera en nuestro medio, exige la traslaciéon
al Estado de la tutela y resguardo primario de los recursos
naturales, de eso no hay duda alguna. Empero, la tutela del
ambiente dista de ser un aspecto que incumbe solo al Po-
der Publico. Es evidente que es un tema que trasciende Ia
esfera competencial administrativa, dada la extension de
ese bien juridico, lo que lleva, inexorablemente, a un com-
promiso generalizado de toda persona, publica o privada,
fisica o juridica, de su proteccion. Lo anterior sienta las bases
para afirmar el compromiso publico de esta tutela, lo que se
observa en una doble perspectiva. Por un lado, en la arista
activa, toda persona se encuentra plenamente legitimada
para reclamar contra las acciones u omisiones que com-
porten una lesidon actual o potencial al ambiente.® Ello no

3 En este punto se ha de tener claro, desde ya, que la correcta comprension
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se agota en los reclamos de responsabilidad civil cuando el
dano ya se ha concretado, esto es, cuando el ambiente ha
sufrido un detrimento merced del comportamiento humano.
Ello desconoceria por completo la dimensién bdsica del de-
recho al que nos referimos, en el que, se imponen, principio
precautorios y preventivos, que buscan, como orientacion
primigenia, evitar la lesién al medio y cuando el dano ya se
hubiere concretado, su reparacion y regeneracion del bien
infraccionado.

En este punto, debe ampliarse el espectro al derecho
de reclamar al Estado o bien a otros terceros que puedan
entenderse obligados en este sentido, a emprender las ac-
ciones de tutela preventiva, como podria ser el caso de la
eliminacién de actividades de riesgo, la revision y andlisis de
conductas que puedan considerarse lesivas al medio o bien,
a establecer la proteccion juridica de dicho bien, sea por
actos formales o por acciones concretas.*

La declaracion constitucional citada al inicio, desplie-
ga un derecho (que no nace con dicha reforma sino que

del dafio ambiental exige remozar los conceptos cldsicos de la responsabili-
dad civil extracontractual, ordinariamente sustentados en componentes de
orientacién subjetiva, afincados en el concepto de dolo o culpa grave como
condicionantes de imputabilidad del dafio al infractor, segin dimana del pre-
cepto 1048 del Cédigo Civil. Ha de tenerse claro que en el contexto actual de
las cosas, el dano ecoldgico debe regirse por un criterio objetivo, que tendra
como epicentro el dafio y el riesgo en si mismo, al margen de la presencia
de tales incidencias solo inherentes al comportamiento del sujeto. Siempre
que se produzca un dafo al ambiente que rebalse los margenes normales
de tolerancia, cabra la indemnizacién o al menos, el reclamo de imputacién
de responsabilidad. Con todo, no basta ya nocién clasica del dano efectivo,
evaluable e individualizable. En materia ambiental, postulados como el pre-
cautorio, preventivo e in dubio pro natura, aunado a las caracteristicas de esa
tipologia de dafos, en la que, en ocasiones —no poco frecuentes-, el dafo se
concreta hasta tiempo después de la conducta lesiva, debe tutelarse el riesgo
y la eventualidad o potencialidad de dano.

4 Ejemplo de ello encontramos en el deber que se impone a las Corporaciones
Locales de administrar, tutelar y fiscalizar el correcto uso de la zona mariti-
mo terrestre que impone la Ley Reguladora de esa materia, a saber: Ley No.
6043.

-171-



Acciones colectivas, difusas y populares para la defensa del ambiente

se remonta desde tiempos atrds) que incluso, se ha consi-
derado como de tercera generacion cuyo sujeto receptor
no se agota en dimension subjetiva particular. Mds bien, lo
es de cardcter general, atane a la colectividad, lo que no
consiste en una simple suma de intereses individuales, sino
en un derecho colectivo al punto de haber evolucionado,
como infra se tratard, en una suerte de legitimaciéon propia
de una accién popular. Es decir, la tutela del ambiente dis-
ta de ser un tema que confiera una legitimacion de reclo-
mo a un solo sujeto. Sus alcances en términos legitimantes
son propios de acciones colectivas o difusas, que permiten,
cualquier sujeto que guarde un margen relativo, al menos,
con laincidencia ecoldgica, podrd reclamar la tutela, como
pretension genérica. Desde luego que ello no es asi cuando
se ingresa en la dindmica de la indemnizacién del dano al
ambiente, pues en este caso, existen matices que infra serdn
levemente abordados, dada la naturaleza de este ensayo,
lo que haria imposible abordar con la propiedad debida esa
tematica, sin perjuicio del senalamiento de algunas cuestio-
nes elementales sobre el particular.

El ordinal 50 constitucional confiere a toda persona un
verdadero derecho subjetivo, pero de alcance general, es
decir, incumbe a la totalidad de personas, lo que ha llegado
a evolucionar en grados de legitimacion de tal amplitud que
permiten la interposicion de acciones vinculadas solo a cues-
tiones objetivas, para la defensa y restitucion del ambiente.
Tal disposicion se encuentra ubicada dentro del aparte de
derechos y garantias que tiene por fin el bienestar general de
los habitantes, en un inicio, solo referida al correcto reparto
o distribucion de la riqueza. Empero, con la reforma de 1994,
se incluye ese derecho al ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado. A decir del profesor Ricardo Zeleddn Zeleddn, se
trata de un verdadero derecho subjetivo, pero otorgado a
todos los ciudadanos, concebido erga omnes, exigible por
cualquiera por tratarse de un interés difuso.® La tesis del autor

5 Zeledén Zeledén, Ricardo, Conferencia titulada “Responsabilidad por dafio
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mencionado debe ajustarse al contexto actual, al tenor de
la norma constitucional y abandonar el concepto de ciu-
dadano para ampliarlo a “persona”, pues incluso un sujeto
gue no ostente la condicidn politica de ciudadano, podria
gestionar acciones en pro del ambiente. Notese que es ese
el término utilizado por el constituyente, por lo que cualquier
aplicacién que reduzca el amplio espectro, anteponiendo
situaciones o condiciones limitantes al derecho aludido, a la
postre, por cuestiones de denominacién formal, seria contra-
rio al derecho de la constitucion.

Con todo, en tesis de principio, el numeral 50 de la Car-
ta Magna permite suponer el conferimiento de un nivel de
legitimacién activa amplio, que permite, a cualquier perso-
na, el ejercicio de reclamos por acciones u omisiones que
se relacionen con el ambiente como bien juridico. Se trata
de la piedra base de todo un sistema normativo que fija un
esquema de legitimacion amplio, como derivacion de la
magnitud y relevancia de dicho bien juridico. Se insiste, esta
legitimacioén no debe visualizarse limitada a la proteccion,
sino que abarca ademds, la solicitud de imputacion de la
responsabilidad al infractor. Empero, como se verd, ello no
implica un derecho particular de un sujeto a recibir la repao-
racion econdmica por la lesidon de bienes de cardcter ge-
neral, sin perjuicio de aquellas lesiones que puedan haberse
causado en su esfera juridica particular, caso en el cual, no
se estd ya frente a un dano ecoldgico, sino frente a un dano
particular y concreto que hace surgir un deber de reparo-
cién, ya no amparado en la norma 50 mencionada, sino en
ofros institutos de la responsabilidad civil. Se trata del deno-
minado dano a través del ambiente, cuyos criterios subjeti-
VOSs se rigen por otros criterios.

ambiental” en Seminario sobre derecho ambiental, Procuraduria General de
la Republica, 2000, pp. 215.
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1. LEGITIMACION ACTIVA EN MATERIA AMBIENTAL.

De previo a ingresar al tema de la legitimacion activa
que en materia ambiental impera en Costa Rica, es necesa-
rio establecer los diversos supuestos, vagamente mencionao-
dos (adrede hemos de indicar), en el punto anterior, dada
su connotacion eminentemente introductoria. Se trata de la
diferencia, palmaria, entre las manifestaciones que dimanan
del citado ordinal 50 de la Carta Magna, a saber: derecho
a un ambiente sano, lo que incluye, como se ha indicado,
las acciones preventivas y el deber de tutela vy fiscalizacion
de los recursos. Pero desde ofro plano, la misma Constitucion
tutela el derecho de reparacién de los danos que se puedan
producir al ambiente asi como aqguellos que se realicen al
patrimonio de las personas en su marco individual.

En el primer supuesto, el Ordenamiento Juridico otorga
alas personas un derecho fundamental al ambiente sano, lo
que le permite accionar frente al Estado para que cumpla
con sus competencias de fiscalizacion y tutela. En este pun-
to, siendo un derecho de connotacién genérica, de orien-
tacién objetiva, que permite, segin se verd, que cualquier
persona reclame la debida tutela del ambiente.

En el caso de la indemnizacién por dano ambiental,
deben hacerse algunos matices. En efecto, la legitimacion
para reclamar la responsabilidad por un dano de esa natu-
raleza, pende de que el dano se haya ocasionado directa-
mente al ambiente o si ademds, se ha cercenado la esfera
juridica de una determinada persona producto de una con-
ducta que ha generado un detrimento ecoldgico, pero ade-
mdads, una lesion particular en un determinado sujeto.

En ese tanto, el desarrollo y examen que de las accio-
nes individuales o colectivas pueda realizarse depende di-
rectamente de si el dano que se reclama se produjo al am-
biente en su nocién general, como bien juridico abstracto
que incumbe a la globalidad de personas o si lo es a la pro-
piedad o esfera juridica particular de la persona. Notese que

-174-



JosE ROBERTO GARITA NAVARRO Y SANTIAGO JIMENEZ SANABRIA

no son excluyentes, pues una misma accidon puede desem-
bocar en un concurso material en el que se da un dano eco-
l6gico que a su vez lleva a un detrimento particular, como
seria el caso de la contaminacién de rios con desagues de
aguas nhegras que provoca un brote de enfermedades que
atentan conftra la salud de las personas. En ese ejemplo, el
primer dano seria el medio para concretar el segundo. Asi
visto, toda persona que en su esfera patrimonial o extrapa-
trimonial padezca un dano, se encuentra facultado para
buscar su indemnizacion.

La legitimacién activa individual o supraindividual que
pueda ser aplicable en esta materia, gravita en gran medida
en torno al concepto macro del dano ambiental, pues en el
fondo, aun las medidas que buscan acciones de proteccion
pueden comprenderse dentro de una nocidon preventiva del
dano, incluso, medidas anticipativas o innovativas que ten-
gan por fin la proteccién de recursos naturales, por los mds
diversos medios (declaracion de zonas protegidas, suspen-
siobn de obras atentatorias contra el ambiente, exigencias de
certificaciones ambientales o andlisis de impacto ambiental,
enfre ofras tantas) son manifestaciones que buscan evitar un
posible dano. Asi, la legitimacion en estos términos estard de-
terminada por lo pretendido dentro de la sede de reclamo
(administrativa o judicial).

En el caso de los danos individuales, es claro que la per-
sona legitimada serd Unicamente la que lo haya padecido.
Se frata de una lesidon en la esfera particular del individuo.
Se trata de detrimentos que surgen como consecuencia de
un impacto ambiental pero que suceden en esa magnitud
personal. No es el dano ecoldgico strictu sensu, sino las con-
secuencias que ese dano, como efecto reflejo, ha tenido
en el campo de la situacién juridica de una persona. Acdg,
el tfratamiento que debe darse, pese a ser asociado con la
materia del dano ambiental, no dista de la doctrina y régi-
men comun gque impera en materia de responsabilidad civil,
como se ha mencionado ya. Sin embargo, el presente tro-
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bajo no tiene como finalidad ingresar en ese tipo de marco
legitimante. Md&s bien, interesa para los efectos de la presen-
te, la legitimacién aplicable en las denominadas acciones
colectivas, acciones difusas y populares para la proteccion
del ambiente, tema al que nos dedicaremos infra.

No obstante, como base de ese tema, debe indicarse
que en esos casos de dano particular, el marco legitiman-
te estd inexorablemente asociado al concepto de victima,
seq, solo quien padece el dano puede reclamar su repara-
bilidad, para lo cual, ha de atenderse a los criterios de im-
putaciéon debidos en esa dindmica, segun el sujeto infractor,
a la acreditacion del nexo causal y a la demostraciéon fe-
haciente de un dano efectivo, evaluable e individualizable
dentro del espacio temporal que en cada caso establezca
el legislador.

2. LEGITIMACION EN ACCIONES SUPRAINDIVIDUALES.
ACCION DIFUSA, COLECTIVA, POPULAR Y CLASS ACTION.

El Ordenamiento Juridico en ocasiones confiere dere-
chos o intereses de trascendencia colectiva e incluso, en
algunas ocasiones, de indole universal en tanto atanen a
cualquier sujeto, sin sujecidn a criterios formales de corres-
pondencia a un determinado grupo social, juridico o politi-
co. De igual forma, todo derecho, para ser efectivo, debe
tener mecanismos que permitan solicitar su aplicaciéon de-
bida, o bien su resguardo. De esta manera, el derecho otor-
ga mecanismos de proteccion de esos derechos e intereses
colectivos.

Los derechos e intereses supraindividuales, que originan
acciones de esta indole, no atienden a listas taxativas, pero
dentro de los campos en que son factibles podemos citar los
siguientes: ambiental, derechos del consumidor, urbanistico,
proteccién del patrimonio histérico, arquitecténico y cultu-
ral, dominio publico, seguridad y salubridad publica, morali-
dad administrativa, equilibrio ecolégico y manejo y aprove-
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chamiento racional de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, conservacion restauracion o sustitu-
cién, promocién de la competencia comercial, asi como
cualqguier ofro derecho que sea definido de esta forma por
la Constitucion o por la legislacién vigente.

Son materias que por sus particularidades afectan una
generalidad de intereses, sin perjuicio de las afectaciones
directas y personales. Ahora, los remedios administrativos y
judiciales para entablar las acciones en defensa de tales in-
tereses y en ciertos casos, buscar la reparaciéon por lesiones
generales o colectivas, se han agrupado para efectos de
claridad conceptual en el dmbito de la legitimacién proce-
saly en la causa, en acciones colectivas, difusas, populares,
de clase. Esto no es ajeno al fendmeno del derecho ambien-
tal, por lo que de seguido, ingresamos a realizar algunas re-
flexiones breves, no sin advertir que temdaticas como la trata-
da, son dignas de un desarrollo prolijo que por el momento,
pasaremos por alto la tentacion de abordar.

Como punto de partida ha de indicarse que la correc-
ta tutela del derecho que viene conferido por el mencionao-
do numeral 50 constitucional requiere de un acceso efectivo
a los procesos judiciales o vias administrativas para reclamar
no solo el dano ambiental, sino las fases preventivas de fisca-
lizaciéon y tutela ya comentadas. Lo anterior se desprende no
solo del dmbito mismo de esa norma, sino de la méxima de
la justicia pronta y cumplida, que tiene como presupuesto el
acceso a esos mecanismos. Desde luego que el otorgamien-
to de estas vias tiene por fin concretar el derecho fundamen-
tal aludido y en el caso del dano ecoldgico, la imposicion de
la responsabilidad civil al infractor. En el dmbito de las accio-
nes supraindividuales que desde ahora orientan estas letfras,
estas acciones propenden a la satisfaccion de tal derecho
fundamental y la defensa misma del recurso natural.é

Ese acceso alajusticia ambiental supone un replantea-

6 Grethel Aguilar/Alejandro Iza. Manual de Derecho Ambiental en Centroa-
mérica. San José, C.R., UICN, 2005, p. 123
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miento de la legitimacion activa, la que en este orden, debe
ser interpretada en armonia con la amplitud del derecho all
ambiente sano. Esto exige el abandono de los esquemas tro-
dicionales de legitimacion, que se afincan en las pondera-
ciones subjetivas, incluso abundadas por exigencias adicio-
nales (directas y personales), para sustentarse en axiomas de
indole objetiva y general, pues en definitiva, toda persona
tiene derecho a un ambiente sano. De nuevo, debe hacerse
hincapié en el sentido de que esta legitimacion amplia lo es
para solicitar la tutela y reparacion al ambiente, mds no para
recibir la indemnizacion por ese dano generado a un bien
qgue es de todos, pero a la vez no es de nadie. Esto es de-
terminante pues una visién limitada de la legitimacion bien
puede llegar a impedir la utilizacion de las vias de reclamo,
cercenar el acceso a la justicia y de paso, vaciar por com-
pleto el contenido sustancial del precepto 50 de la Carta
Politica.
Debe tenerse claro que el citado ordinal senala:

... Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y eco-
I6gicamente equilibrado. Por ello, estd legitimada para de-
nunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar
la reparacion del dafo causado. El Estado garantizard, de-
fenderd y preservard ese derecho. La ley determinard las res-
ponsabilidades y las sanciones correspondientes.”

La norma reconoce, ademds del derecho al ambiente
sano, una legitimacion amplia, para la denuncia de actos
infractores de las normas de tutela ambiental, asi como re-
querir la reparacion del dano producido al ambiente.” Sobre
el particular, cabe fraer a colacién lo dicho por la Sala Cons-
fitucional:

"La norma proyecta no solo una accién restitutoria e indemnizatoria, sino a
la vez la denominada accién preventiva. Estos temas seran abordados luego
cuando se toque someramente el tema de la legitimacién para requerir la
indemnizacién personal.
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“... el presupuesto procesal de la legitimacion tiende a ex-
tenderse y ampliarse en una dimension tal, que lleva necesa-
riamente al abandono del concepto tradicional, debiendo
entender que en términos generales, toda persona puede ser
parte y que su derecho no emana de titulos de propiedad,
derechos o acciones concretas que pudiera ejercer seguin
las reglas del derecho convencional, sino que su actuacion
procesal responde a lo que los modernos tratadistas denomi-
nan el interés difuso, mediante el cual la legitimacidn original
del interesado legitimo o aun del simple interesado, se difun-
de entre todos los miembros de una determinada categoria
de personas que resultan asi igualmente afectadas por los
actos ilegales que los vulneran. Tratdndose de la proteccién
del ambiente, el interés tipicamente difuso que legitima al
sujeto para accionar, se transforma, en virtud de su incor-
poracién al elenco de los derechos de la persona humana,
convirtiéndose en un verdadero «derecho reaccionaly, que,
como su nombre lo indica, lo que hace es apoderar a su fitu-
lar para «reaccionan frente a la violacion originada en actos
U omisiones ilegitimos. Es por ello que la vulneracion de ese
derecho fundamental, constituye una ilegalidad constitucio-
nal, es decir, una causal especifica de amparo contra los
actos concretos o normas autoaplicativas o, en su caso, en
la accién de inconstitucionalidad, contra todas las normas o
contra los actos no susceptibles de amparo, e incluso, con-
tra las omisiones, categoria ésta que en el caso del derecho
al ambiente se vuelve especialmente importante, porque
al tratarse de conservar el medio que la naturaleza nos ha
dado, la violacion mads frecuente se produce por la inercia
de las autoridades publicas en realizar los actos necesarios
para protegerlos. " Sentencia no. 3705-93, de las 15 horas del
30 de julio de 1993.

Esto atiende a que se trata de un derecho fundamental
que legitima a cualquier persona para acudir a las vias que
ofrece el Ordenamiento Juridico. Esto se complementa con
la norma 10 de la Declaracion de Rio, (Declaracion final de
la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, Rio de Janeiro, Brasil, 14 de junio de 1992, en Torres
Ugena, en donde Costa Rica figura como uno de los Estados
signatarios), la que en torno a las formas de participacion de
las personas en la toma de decisiones con incidencia am-
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biental senala:

“Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimien-
fos judiciales y administrativos, entre ofros el resarcimiento de
danos y los recursos pertinentes”

Ahora bien, como se ha senalado, la dimension concre-
ta de la legitimacion en las acciones supraindividuales, estd
directamente relacionada con las pretensiones deducidas
en un determinado proceso o procedimiento. Para tal efec-
to, ha de tenerse claro lo ya expuesto. El ambiente, como
bien juridico es un derecho que incumbe y ha sido otorgado
a toda persona. Se trata de un derecho general. El ambiente
y los recursos que lo componen, beneficia a toda la colec-
tividad (sociedad) en general y no solo a las personas indi-
vidualmente consideradas. Es un bien de incidencia gene-
ral, de interés para todas las personas, ergo, la degradacion
ambiental y el dano ecoldgico enerva el derecho de esa
comunidad. Por ende, se trata de un dano que se padece
de manera colectiva (supraindividual), que surge cuando se
afecta un derecho o bien de este tipo de magnitud (gene-
ral). Este dano entonces, se concibe de manera auténoma,
puede ocurrir o no conjuntamente con danos individuales,
pero esta eventualidad no es dbice para que se produzca.

En este fipo de situaciones, se estd frente a un interés
difuso, sea, aquel interés que es propio de un grupo inde-
terminado de personas, eventualmente determinable, pero
gue se encuentran en una misma categoria juridica o rela-
cion especifica con un objeto. Dista de ser el resultado de la
sumatoria de intereses individuales, es un interés acumulado,
que pertenece a todos, pero en si mismo no es exclusivo ni
excluyente de alguien. Ante un dano ecoldgico, aquel que
afecta al ambiente en su dimension general, no se dan per-
juicios a bienes individuales, sino en una lesion actual y con-
creta, sélo desde el punto de vista de la sociedad entera
que los sufre. Afecta de manera simultdnea a la totalidad
del grupo. Como lo ha indicado la Sala Primera:
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“Se trata de un mismo y Unico dafio, que hoy en dia se acep-
ta sin dificultad, como una nocién con entidad propia, que
atane por igual a todos los miembros de la comunidad, o
a determinados grupos de manera indistinta y no exclusiva.
Los destinatarios no son ya las personas, en forma aislada,
sino categorias o clases de sujetos, vinculados por alguna
calidad o caracteristica que da conexion al conjunto. Den-
fro de esta temadtica, de surgir la obligacién de resarcir este
tipo de menoscabo, no se configura una suma de porciones
identificables; por el contrario, es una lesion general, que re-
sulta aprehensible y experimentable, en donde el elemento
afectado es comunitario o grupal, que llega a los sujetos in-
dividuales indivisiblemente, por la insercion en el conjunto."®

De lo dicho se concluye que la legitimacion en mate-
ria ambiental es amplia, extensa y se otorga a toda persona
como derivado de ese derecho a un ambiente sano y eco-
l6bgicamente equilibrado. Se refiere a la legitimacion para
establecer acciones, denuncias e indemnizaciones por con-
cepto de responsabilidad de dano ecoldégico. Ese marco
legitimante incluye la futela de los derechos o intereses de
grupos difusos, colectivos, populares asicomo de los denomi-
nados intereses corporativos. Empero, cabe resaltar, so pena
de ser reiterativos, esta legitimacion es para la defensa del
ambiente como bien juridico que incumbe a todas las perso-
nas, mdas no incluye la cobertura de los derechos o intereses
que pretendan o tengan por fin la busqueda de una repa-
racion econdmica individual por esas lesiones ambientales.
Es decir, el marco de amplitud que confiere la Constitucion
lo es para gestionar las acciones, reclamos e imputaciones
de responsabilidad para la reparaciéon del dano al ambiente
en si, lo que no supone la existencia de un derecho a ser re-
tribuido por el dano ecoldgico estricto sensu, sin perjuicio de
las acciones que puedan resultar pertinentes por la afecta-
cion de situaciones juridicas particulares a los sujetos. En este
Ultimo supuesto, distintas son las reglas de legitimacion, regu-
ladas por los principios normales de la responsabilidad civil.

8 Sala Primera, sentencia no. 675-2007 del 21 de noviembre del 2007.
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Para tales efectos, resulta relevante precisar los alcan-
ces de las distintas categorias que se involucran en los deno-
minados intereses supraindividuales, lo que resulta determi-
nante de cara a establecer en que caso, el Ordenamiento
Juridico reconoce cada tipologia de accion.

¢ Intereses difusos

Elinterés difuso es una categoria que ha tenido desarro-
llo y expansion, con mayor énfasis en el derecho Administrati-
vo, y que ha venido a ensanchar la banda de la legitimacion
activa de grupos no organizados, ni en los cuales, se presen-
ta relacién juridica alguna que les vincule. No se agotan en
los meros infereses colectivos, pero tampoco pueden ser tan
difusos que su titularidad se confunda con la de la comuni-
dad como un todo. Empero, no pueden ser comprendidos
de manera tan estricta o concreta que puedan identificar-
se en personas determinadas o grupos especificos, pues en
este caso, se estaria frente a intereses de orden colectivo, o
bien corporativos.

Los intereses difusos son aquella especie de los intereses
colectivos que ostenta un grupo son personificacién, aun-
que se encuentre organizado de hecho.’ El profesor Gon-
z8lez Pérez'° respecto de este tipo de interés, lo define de la
siguiente forma:

“"Parece que lo que caracteriza a los intereses difusos es co-
rresponder a una serie de personas indeterminadas enfre las
que no existe vinculo juridico, de modo que la afectacion
de todos ellos deriva de razones de hecho contingentes. No
pertenecen a una persona determinada ni a un grupo nitida-
mente delimitado de personas de personas, sino a un grupo
indeterminado o prdcticamente de dificil o imposible deter-
minacidén cuyos intereses tampoco se hallan vinculados por

9 Jinesta Lobo, Ernesto. Manual del Proceso Contencioso-Administrativo. San
José, CR, Editorial Juridica Continental, 2008, p. 63.

10 Gonzélez Pérez, Jests. Manual de Procedimiento Administrativo. Madrid,
Civitas, 2°. Ed. 2002, p. 164.
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una relacioén juridica concreta y se refieren a un bien indivisi-
ble, en el sentido de que es insustituible de division de cuotas
o fracciones adjudicables a cada uno de los intereses.”

La Sala Constitucional en el voto 4808-99 de las 14.30
horas del 22 de junio de 1999 senald:

... elinterés difuso comparte la sustancia o esencia universal
en tanto se incluye en la categoria de bienes e intereses de
efecto expandible, que con facilidad frasciende demarca-
ciones territoriales o artificiales. Es el interés difuso, desde el
punto de vista material, el que es de todos y de cada uno,
siendo que, procesalmente, es de todos y de ninguno, en el
entendido de que nadie puede arrogarse el monopolio para
su defensa efectiva o acaso aplicar la tesitura restrictiva en
la defensa de bienes que por su naturaleza son de categoria
universal...”

Mdas recientemente la Sala Constitucional ha reitera-
do este mismo criterio, sin embargo, lo ha explicado de la
siguiente maneraq, los intereses difusos son aquellos “(...) cuya
fitularidad pertenece a grupos de personas no organizadas
formalmente, pero unidas a partir de una determinada ne-
cesidad social, una caracteristica fisica, su origen étnico, una
determinada orientacion personal o ideoldgica, el consumo
de un cierto producto, etc. El interés, en estos casos, se en-
cuentra difuminado, diluido (difuso) entre una pluralidad no
identificada de sujetos”.!" No puede dejarse de senalar que
la misma Sala ha indicado que tipo de materia o asuntos son
susceptibles de admitir la legitimacion porintereses difusos, al
respecto se indico:

“esta Sala ha enumerado diversos derechos a los que les ha
dado el calificativo de "difusos", tales como el medio ambien-
te, el patrimonio cultural, la defensa de la integridad territo-
rial del pais, el buen manejo del gasto publico, y el derecho
ala salud, entre otros. Por otra parte, la enumeracion que ha

11 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 15343
del 20 de noviembre de 2013.
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hecho la Sala Constitucional no es taxativa”.’?

Tomds Hutchinson'® los considera como intereses de
pertenencia difusa pertenecientes a una pluralidad de su-
jetos en comun. Lo difuso en este caso es el grupo humano
que coparticipa en el interés, mds no el interés en si mismo,
en tanto puede concebirse de manera concreta, pero no
asi el grupo al cual se asocia. La particularidad medular de
los intereses difusos es que entre los miembros que lo osten-
tan, no existe relacién o vinculo juridico alguno, como seria el
caso de los usuarios o consumidores, a diferencia del interés
colectivo en el que los miembros si se vinculan mediante re-
laciones juridicas.

Este tipo de interés corresponde a un mecanismo efi-
caz para concretar la tutela debida del ambiente, como
derecho fundamental del individuo. Como se ha indicado,
el numeral 50 de la Carta Magna otorga un derecho a toda
persona a: "... un ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado." A nivel de doctrina comparada, las legislaciones
otorgan ese mismo nivel de derecho, pero sujetan las vias de
reclamo por el dano ecoldgico colectivo a quienes hayan
padecido el perjuicio.'* En el contexto patrio, la norma pre-
citada zanja una posible discusion sobre el tema al estable-
cer con contundencia que como derivacion de aquel dere-
cho, toda persona estd legitimada para denunciar los actos
que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del
dano causado.

Los intereses difusos, dada su magnitud, se encuentran
presentes en multiples dreas. Dentro de éstas, podemos solo
mencionar, a manera de ejemplo (no exhaustivo), la materia
ambiental, derechos del consumidor, urbanistico, dominio

12 Thidem.

13 Mosset Tturraspe, Jorge y otros. Dafio Ambiental, Argentina, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, Tomo I, p. 243-244

4 Tom4s Hutchinson, op. cit. p. 244-245
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publico, seguridad y salubridad publica, moralidad adminis-
trativa, promociéon de la competencia comercial, asi como
cualqguier ofro derecho que sea definido de esta forma por
la Constitucion o por la legislacién vigente.

En la materia ambiental, pueden desprenderse mani-
festaciones concretas que dan pie a un interés difuso:

- goce de un ambiente sano y equilibrado como dere-
cho general

- proteccion del patrimonio histérico, arquitecténico y
cultural,

- equilibrio ecoldégico y manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, conservacion restauracion o sus-
titucion,

- conservacion de las especies vegetales y animales,
en general, la biodiversidad, proteccion de dreas de
especial relevancia ecoldgica, de los ecosistemas si-
tuados en zonas fronterizas y zonas protegidas.

- Cuadlquier interés relacionado con la preservacion del
medio ambiente

- La utilizacidon adecuada para la restitucion o repara-
cion in natura de las condenas dictadas en sede ad-
ministrativa o judicial que se encuentren firmes,

- Proteccion de la zona maritimo terrestre y los espacios
costeros y de mares adyacentes en el dmbito del mar
territorial y patrimonial.

En materia de tutela del ambiente el interés tipicamen-
te difuso que legitima al sujeto para accionar, muta, en virtud
de su incorporacion al elenco de los derechos de la persona,
pasando a ser enfonces un verdadero derecho reaccional,
que legitima a su titular para reaccionar frente a violaciones
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originadas en acciones u omisiones que no pueden reputar-
se legitimas.'® De nuevo, esto implica la solicitud para que el
Estado adopte las acciones precautorias, preventivas o tu-
telares de los recursos naturales, asi como la accién para la
imputacion del dano ecoldgico.

Con todo, los intereses difusos, pese a la indetermina-
bilidad de los componentes del grupo al cual se asocian,
suponen una relacién, al menos refleja, con el objeto de la
causa. Esto es determinante para comprender la legitima-
cion, la que entendemos como la habilitacién juridica que
confiere una cualidad o poder juridico para actuar en ejerci-
cio de un derecho propio o en representacion de otros. Con
todo, coincidimos con Bejarano Guzmdn'¢ cuando citando
a Lozano-Higuero y Pinto sefnala que un interés difuso puede
convertirse en colectivo cuando el grupo afectado se iden-
tifica y organiza.

¢ Intereses colectivos

Teniendo clara la nocién del interés difuso, se ingresa
ahora el concepto del interés colectivo. Este puede ser de-
finido como el interés que incumbe a un grupo organizado,
vinculados mediante predeterminadas relaciones juridicas.
Es usual confundir el interés difuso con el colectivo. Es de-
cir existe una relacion juridica subyacente de base entre
los miembros, lo que deriva de la vinculacién directa de sus
componentes. Este vinculo supone, la mayoria de las oca-
siones, que el grupo se encuentra organizado, usualmente,
mediante figuras asociativas, o bien por un nexo que les relo-

15 Arrieta, Lilliana, La Justicia Ambiental en Costa Rica, en Justicia Ambien-
tal, las Acciones judiciales para la defensa del medio ambiente, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2001, p. 142., refiriendo al fallo 3705-93
de la Sala Constitucional.

16 En Justicia Ambiental. Op. Cit. Articulo “Aspectos comunes a las acciones
populares y de grupo”. P. 272
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ciona con la parte contraria.”

En este punto cabe diferenciar de la convergencia de
varios tipos de intereses que se encuentran involucrados en
el marco de la colectividad. En efecto, la vinculacién juri-
dica lleva a la aparicién de un grupo organizado que en
si mismo, engloba por presuncién, los intereses comunes de
una categoria de sujetos que lo componen. En este plano,
surgen al menos tres tipos de intereses que individualmente
analizados, determinan cuadros especiales de legitimacion.
Veamos:

1.El interés de la agrupacion o colectivo como un todo,
quien dentro de su colectividad, actia en virtud de
una legitimacion general, en defensa de los intere-
ses de sus componentes. Es o usual que busque la
defensa de los intereses de sus aflliados, pero en si
mismo, el grupo no puede percibir indemnizaciones
por danos que hayan ocurrido en la esfera individual
de cada uno de sus miembros, pues en este caso, el
derecho de compensacion estriba en esa persona
directamente afectada. Ello sin perjuicio de las posi-
bles afectaciones que puedan generarse a la perso-
nificaciéon en si.

2.Infereses de los componentes. Son defendidos por la
agrupacion, pero deben ser considerados de mane-
ra separada. No en todas las ocasiones, existe una
armonia de los intereses de la asociacion con el de
sus componentes. En teoria, se trata de un caso ex-
tfremo, pero no imposible.

3.Intereses individuales de sus componentes. El colecti-
vO agrupa los intereses individuales de los sujetos que
lo integran. La vinculaciéon de esos intereses individua-
les es el ligamen juridico que hace surgir el colectivo.
Empero, esos intereses individuales pueden verse le-
sionados en esa esfera de individualidad, suponien-

17 Tom4s Hutchinson, op. Cit. P. 243
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do tipos especiales de legitimacion que solo el titular
de ese derecho o interés podria receptar. De nuevo,
se trae a colacion el caso de un dano ecoldgico co-
lectivo, que lesiona el derecho al ambiente sano de
todas las personas, pero que a su vez, ocasiona unda
lesion patrimonial o extrapatrimonial en la esfera juri-
dica de uno de sus componentes, como podria ser,
producto de la tala no fiscalizada, se lava el terreno,
causando un terraplén que falsea el suelo de un in-
mueble, ocasionando el colapso de la edificacion,
o bien, los padecimientos de salud a raiz de cloacas
a cielo abierto o contaminacion por desechos soli-
dos no recolectados en tiempo. En el primer caso,
seq, dano colectivo, es evidente que la colectividad
puede plantear una accidén colectiva, v.gr., vecinos
de un determinado pueblo organizados mediante
una Asociaciéon de Desarrollo, reclama a la munici-
palidad para que realice su deber de recoleccion de
basura con la periodicidad debida, pues debido a la
tardanza en esta accidn, se crean botaderos a cielo
abierto, o bien, la Asociacion de Vecinos de Rio Azul
por el indebido tratamiento de los desechos, que
provoca malos olores en toda la comunidad. No hay
duda que en ese supuesto, tanto el colectivo como
cualquier persona, podrian emprender acciones
contra tales falencias. Sin embargo, si la pretension
se direcciona a imponer la responsabilidad civil por
concepto del dano que se ha ocasionado a un gru-
po determinado de vecinos que han visto afectada
su salud y han tenido que incurrir en gastos y trata-
mientos médicos, no estaria legitimada la asociacion
para recibir posibles indemnizaciones.

En este punto, es necesario diferenciar entre el concep-
fo de legitimacion ad processum y la legitimatio ad causam.
La primera permite a un colectivo solicitar la imputacién de
responsabilidad por el dano ecoldgico general, pero si la
pretension es que se les indemnice por ese dano, no podria
prosperar, salvo que se demuestre que les ha ocasionado
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una lesidon directa. Esto serd refomado cuando se aborde el
tema de la indemnizacion por el dano ambiental.

» Accion popular y Class action

El tratamiento que se ha dado al tema de la legitima-
cidén en cuestiones que atanen a todas las personas, los de-
rechos que se confieren a todos con independencia de su
condicién juridica, ha sido tratado, mayoritariamente por
el concepto del interés difuso. Empero, en ciertas dreas, se
otorga una legitimacion irrestricta que permite a cualquiera,
establecer las acciones que busquen la defensa de un de-
terminado derecho o interés juridico.

Se frata de acciones que permiten a toda persona
plantear las acciones administrativas o judiciales, al margen
de gue pertenezcan a una categoria o grupo organizado,
o bien a una categoria difusa, no organizada, aspectos que
ya hemos tratado.

Class action.

Surge en este espacio las denominadas acciones de
clase (class action), que permiten a quien estén situados en
una determinada clase, accionar o reaccionar contra las
acciones u omisiones que les resulten lesivas o potencialmen-
te daninas a sus intereses. Hutchinson define la class action
como la accidn que reUne todas las demandas de un ele-
vado numero de demandantes frente al missmmo demandado
o demandados.'® Wiliams' agrega que todas las deman-
das deben tener el mismo contenido. Desde este plano, este
tipo de accidon ofrece la posibilidad de extender la accién
indemnizatoria ejercitada por representantes a todos los su-
jetos integrantes de una categoria, con independencia de si

18 Del autor, op. Cit. pp. 263.

19 Williams, A proposal for class actions Ander competition policy legislation,
Ottawa, 1976, p. 21, citado por Hutchinson, op. cit. p. 263-264.
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participaron o no en la contienda.

En esencia, permite a una de las partes la posibilidad
de hacer valer en juicio no solo el derecho propio sino el de
ofros tantos que formalmente no son partes en el proceso,
sin requerir de estos una autorizacion. Aqui, el juzgador debe
cotejar que el accionante en efecto forme parte de la clase
a la cual pretende extender su accidn. En ese tanto, satis-
fecho ese presupuesto, el pronunciamiento judicial valdria
para todos los miembros de la clase juridica. Tal figura no
debe confundirse con una mera sustitucion procesal, en tan-
to en esta, el nUmero de sujetos estd determinado y se en-
cuentran identificados, o que no sucede en la class action
Tampoco se frata de una accién popular, ya que en esta
Ultima, puede iniciar el reclamo cualquier persona, mientras
gue en la accién de clase se trata de la sumatoria de una
serie de acciones particulares. Desde luego que no se frata
de un litis consorcio pues en este deberian concurrir todos los
sujetos.

Para Hutchinson? la class action bien podria aplicarse
a los litigios emprendidos por la defensa del ambiente, por
cuanto la mayoria de los casos afecta a un nUmero consi-
derable de personas. Pese a reconocer que en doctrina se
discute la posibilidad de este tipo de accidn para los casos
especificos de danos, por ser estos de cardcter personal, ad-
vierte que esta accion seria incompatible con el resarcimien-
to econdmico del dano, pues si seria posible para buscar
otras formas de reparaciéon in natura, como seria imponer
obligaciones al infractor para la reparacion del ecosistema y
abstenerse de incurrir en esas conductas de nuevo. Aunado
a ello, puede darse el caso de que esta acciéon sirva para
pre-configurar la responsabilidad de un sujeto de manera
general, sirviendo de base para los posteriores procesos para
determinar individualmente la indemnizaciéon o reparaciéon
econdémica.

20 Op. Ci. P. 266-268.
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Accion popular.

Esta evolucidén ha dado pie a lo que se conoce como
la accion popular, esa que como se ha senalado, legitima a
cualquier persona para accionar. La tenencia de este grado
de poder no infiere per se un derecho irrestricto a obtener lo
pedido. Se impone acd nuevamente, una diferencia entre la
legitimacioén en el proceso y en la causa. La legitimaciéon que
por virtud de la accidén popular viene conferida, faculta para
interponer procesos o procedimientos, mdas no para servir de
base a indemnizaciones o reparaciones que solo serian po-
sibles de existir un nexo objetivo directo e inmediato con la
causa del litigio.

Sin embargo, las bondades de este fipo de marco le-
gitimante no es irrestricta. Jurisprudencialmente se ha indi-
cado que la accidén popular de manera abierta no existe
en el marco juridico costarricense, sino que solo es posible
en aquellos casos que de manera expresa haya sido otor-
gada por las diversas fuentes normativas. El ejemplo mds
claro para los efectos del presente reporte, es la legitimacion
que confiere el tantas veces citado numeral 50 de la Carta
Magna, respecto de la posibilidad de que cualquier perso-
na pueda accionar o denunciar las lesiones ambiéntales y
requerir la reparaciéon del dano ecoldgico. Se frata de una
verdadera accidn popular reconocida por el constituyente
para la defensa del ambiente.

Este tipo de accién se encuentra reconocida en el
ordenamiento juridico patrio en diversas regulaciones. Un
ejemplo es el Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
Ley no. 8508, el cual, en el aparte 10 inciso d) reconoce la
legifimacion para demandar a:

“Todas las personas por accion popular, cuando asi lo dis-
ponga expresamente, aley.”

Ofros ejemplos de regulaciones que consagran este
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tipo de acciones son los siguientes:

- La Ley Orgdnica del Ambiente, No. 7554 en su nume-
ral 2 inciso a) proclama que el ambiente es patrimo-
nio comun de todos los habitantes de la nacién, indi-
cando luego que: “El Estado y los particulares deben
participar en su conservacion y utilizacién sostenibles,
que son de utilidad social”.

- La Ley de Biodiversidad, Ley no. 7788, dispone en su
regla 105: "Accion popular. Toda persona estard legiti-
mada para accionar en sede administrativa o jurisdic-
cional en defensa y proteccion de la biodiversidad.”

- Esa misma fuente normativa en el articulo 9, inciso 4)
respecto de la biodiversidad senala: “El Estado y los
particulares velardn porque la utilizacion de los ele-
mentos de la biodiversidad se ufilicen en forma soste-
nible, de modo que las posibilidades y oportunidades
de su uso y sus beneficios se garanticen de manera
justa para todos los sectores de la sociedad y para sa-
tisfacer las necesidades de las generaciones futuras.™

3. ACCIONES COLECTIVAS O SUPRAINDIVIDUALES PARA
TUTELA AMBIENTE. LA ACCION ESTATAL Y LA ACCION
INSTITUCIONAL

Partiendo de todo lo anteriormente expuesto, es cla-
ro que el tipo de interés determinard, ldgicamente, el tipo
de accidn colectiva que corresponda. Asi, cuando esté de
por medio un interés difuso, es evidente que la accidén serd
difusa, colectiva cuando el fondo del asunto se relaciona
con un interés colectivo. No obstante, resta por mencionar
la accidon procesal que incumbe al Estado de manera direc-
ta, sea por el poder central o por otras figuras a quienes, en
virtud de su naturaleza, se les ha otorgado tal legitimacion
activa.

El numeral 50 de la Constitucién Politica establece de
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manera didfana el deber del Estado de garantizar el dere-
cho al ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, asi
como le impone la obligacion de defender y preservar ese
derecho. En efecto, la tutela del ambiente no es exclusiva
del Estado en términos que el resguardo de este bien juridico
incumbe a todas las personas, a los particulares mediante Ias
acciones de participacion ciudadana y las reclamaciones
mediante las acciones procesales ya mencionadas. Empero,
es mds que evidente el papel protagdnico del Poder PUbli-
co en la tutela del ambiente. Por ende, es necesario que
emprenda las acciones preventivas que correspondan para
su defensa, asi como los mecanismos aptos que permitan a
toda persona solicitar la participacioén vy fiscalizacion de las
autoridades administrativas o bien, de un juez de la Republi-
ca, para fijar de manera definitiva (cosa juzgada material),
los deberes de acciéon del mismo Estado, asi como su cuota
de responsabilidad por la desatencion de estos deberes, asi
como de los particulares infractores. Estas instancias son de-
terminantes para materializar la amplia gama de principios
que impregnan el derecho ambiental y se encuentran reco-
gidos en numeras fuentes de derecho patrio.

No basta la extensa siembra de leyes y fratados que
buscan o fienen por objeto la defensa del ambiente. Al eje-
cutivo corresponde ejecutar esas disposiciones en |la praxis y
aljudicial, hacerlas cumplir. Se frata de la complementacién
de diversas funciones consustanciales a un sistema propio de
un Estado Social y democrdtico de Derecho. Es decir, no
basta el qué, es imperativo definir cobmo, a quién y qué suce-
de cuando tales cargas son incumplidas.

Esto da pie a la denominada accién institucional y ala
que le es propia a las Administraciones PUblicas.

* Accion Estatal

Como se ha indicado, la Carta Magna impone al Es-
tado el deber de tutelar el ambiente. Esto implica no solo
adoptar las medidas preventivas de manera oficiosa o a
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gestion de parte, sino ademds, emprender las acciones judi-
ciales que busquen la restituciéon o reparacion al ambiente
cuando sea pertinente.

Notese que si bien la Administracion Publica cuenta
con empoderamientos conferidos por ley para el cumpli-
miento de aquellos cometidos, como son los otorgados por
la Ley Orgdnica del Ambiente, Ley de Biodiversidad, Ley Fo-
restal, Ley General de Salud, entre muchas, las que le per-
miten en sede administrativa adoptar acciones preventivas
y eventualmente sancionatorias, en ocasiones, es necesario
acudir a un proceso judicial para establecer la pertinencia o
no de sus decisiones. Esto es inherente a toda actuaciéon ad-
ministrativa. El numeral 49 constitucional garantiza el control
de la legalidad de la funcién administrativa, sea por accio-
nes u omisiones, control que lleva a cabo la jurisdiccion con-
tencioso administrativa. De este modo, cualquier disposiciéon
publica, pese a que se encuentre relacionada con el am-
biente, puede ser cuestionada en esta sede jurisdiccional, o
qgue conlleva el deber del Estado de defender sus acciones
en pro del ambiente. La norma no establece reductos exen-
tos de conftrol, ergo, aln en estas lides, es impostergable el
control judicial.

Contodo, en ciertos supuestos, la misma administracion
puede emitir conductas que sea atentatorias contra el am-
biente, pero que en definitiva, implican un acto favorable a
un tercero.?' En esos caso, el principio de inderogabilidad de
los actos propios (hon venire confra factum propium) que
dimana de la irretroactividad de las normas (34 constitucio-
nal) y de la certeza y seguridad juridica, impiden que la Ad-
ministracion, por si sola, sin procedimiento alguno, suprima
esa actuacién del mundo juridico. Para tales efectos debe
acudir a uno de los siguientes procedimientos:

21 K] acto administrativo favorable es aquel que genera un efecto beneficioso
a las pretensiones del gestionante o de un determinado sujeto y que por tal
razon, incorpora dentro de su esfera juridica, un derecho subjetivo o inte-
rés legitimo, segun la intensidad, oponibilidad y coercitividad de imponer a
otros los efectos de la actuacién publica.
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- Nulidad oficiosa conforme al numeral 173 LGAP cuan-
do se estd frente a una nulidad absoluta, evidente y
manifiesta de un acto declaratorio de derechos.

- Revocacién por cuestiones conveniencia y oportuni-
dad (156 ibidem) de actos de contenido discrecional,
previa indemnizacion

- Frente a cualquier otro tipo de nulidad, debe acudir a
un proceso de lesividad que se framita en sede con-
tencioso administrativa (10y 34 CPCA).

Este Ultimo supuesto, relevante en la especie, permite a
la Administracién ir contra un acto suyo, generador de dere-
chos, para eliminarlo por considerarlo irregular o viciado de
invalidez. Asi, por ejemplo, en un acto que permita de ma-
nera irregular la tala de especies vegetales protegidas sin los
mecanismos legalmente predispuestos, bien puede acudirse
a la lesividad para buscar su anulacion.

El citado Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo
tutela ademds en el inciso e€) aparte 1 del articulo 1, las de-
nominadas acciones inter-administrativas, en las cuales, es
la misma Administraciéon la que entabla un proceso contra
ofra administracion, cuando la conducta de alguna lesiona
a ofra. Estd disenada para conflictos entre entes publicos,
o del Estado contra estos o viceversa. Puede pensarse en
el caso de una autorizacidén municipal para realizar obras
en zona maritimo terrestre dentro de los cincuenta metros
de zona publica (prdctica vedada), las cuales, en definiti-
va, ocasionan un serio dano ambiental. Acd, bien cabria la
accién del Estado a través de la Procuraduria Ambiental,
contra la corporacion local por las acciones y omisiones que
desembocaron en un dano ecoldgico. Igual supuesto se da-
ria en el caso de que el ICE, en la construccién de algin pro-
yecto para generacién de hidroelectricidad, causa un dano
ambiental o contaminacion en zonas aledanas. El Estado
estaria plenamente facultado para entablar una acciéon ju-
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dicial preventiva o restitutoria.

Aunado a ello, el Estado puede accionar contra los
particulares que hayan realizado conductas que afecten al
interés publico, dentro de este, el campo ambiental, para
buscar la limitacién de algunos derechos, la abstencion de
ciertas conductas, o bien, en caso extremo, la reparaciéon
del ambiente. Esto no se encuentra limitado en la sede con-
tenciosa administrativa, incluye los reclamos asociados a de-
litos ambientales, en los que, el Estado a través de la Fisca-
lia Ambiental establece los procesos que correspondan en
cada caso por las conductas infractoras que en cada caso
deban ser procesadas.

e Accion Institucional.

Finalmente, el Cédigo Procesal Contencioso Adminis-
trativo en el numeral 10.3 otorga legitimacioén activa a la De-
fensoria de los Habitantes y a la Contraloria General de la
Republica para reclamar procesalmente la defensa de los
intereses puUblicos y el bienestar general de la colectividad.
Nada obsta para que puedan emprender acciones confra
otras personas o incluso entes publicos, en pro del ambiente.
Cierftamente, como senala Jinesta Lobo,? se trata de una
situacién innovadora y excepcional pues ambas unidades
administrativas son en realidad érganos administrativos (ca-
rentes de personalidad necesaria para accionar), sin embar-
go, por la trascendencia de sus competencias o atribucio-
nes se les confiere legitimacién activa.

4. ACCIONES PREVENTIVAS Y ACCIONES RESTITUTORIAS.

Las diferencias acciones supraindividuales a las que
hemos venido haciendo referencia pueden concretarse en
mecanismos de accidn o pretensidon concreta, a saber: la
preventiva, la restitutoria y la indemnizatoria.

22 Manual de Proceso Contencioso-administrativo. Op. Cit. P. 67-68
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* Accion preventiva

Este tipo de accién busca, como su nombre lo indica,
prevenir un dano o amenaza o agravio a un interés o de-
recho colectivo. En el dmbito del ambiente, estas acciones
tienen por norte evitar los riesgos de un deterioro ecologico.
Se sustentan no solo en la proteccién de los derechos o inte-
reses colectivos, sino en los principios precautorio y preven-
tivo que imperan en esta materia. Estos postulados exigen y
demandan la abstenciéon, en caso de duda incluso, de ac-
ciones que puedan llegar a concretar un dano al ambiente.
Esto sucede tanto si existe certeza cientifica respecto de tal
resulfado nocivo, como si no existen indicios técnico-cientifi-
cos de tal efecto.

En virtud de esta, el Estado puede adoptar ex officio
acciones que propenda a la tutela preventiva del ambiente,
sin perjuicio de las denuncias o solicitudes que en este senti-
do puedan formular los interesados. Es claro que puede ser
formulada por cualquier persona pues en el fondo, busca la
tutela del ambiente.

» Accion restitutoria y resarcitoria.

La acciodn restitutoria tiene por objeto volver las cosas a
su estado anterior, en la medida de lo posible, o en su defec-
fo, con la mayor proximidad.

La apertura y simplicidad que son propias de la accion
preventiva no es propia, en todos su extremos, tratdndose
de las pretensiones que tengan por fin la restitucion del dano
ambiental. El dano ecoldgico abre un amplio espectro de si-
fuaciones que no abordaremos en este estudio, pero que de
manera directa limita o amplia el cuadro legitimante para
reclamar la restitucion. Desde luego que las acciones restitu-
tivas no se agotan en el plano monetario, sino en conductas
que busquen la reparacioén in natura, la regeneracion del
ambiente, como podria ser un plan de reforestacion en zona
boscosa en la que se dio extraccion o tala ilegal de especies
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vegetales.

Empero, cuando esas acciones imponen condenas
econdmicas para emprender planes de regeneracion del
ecosistema, el asunto merece matices especiales. Cierta-
mente, el numeral 50 de la Carta Magna indica la legitima-
cién de toda persona para reclamar la reparacion del dano
causado. Ergo, toda demanda que busque la reparaciéon
ecolégica, no puede estar limitada a la demostracién de
una afectaciéon particular del accionante. Basta que preten-
da la reparacion del ambiente para que la demanda sea
admisible.

Notese que no se habla acd de pretensiones que bus-
guen, como consecuencia del dano al ambiente, una repa-
racion econdmica individual del demandante. La apertura
que se desprende de la Constitucion es para reclamar la re-
paracién de los recursos naturales. Si la tutela del ambiente
es propia de un interés difuso, aquel que es de todos pero
no es de nadie, seria improcedente individualizar en un su-
jeto, una compensacién econdémica por el detrimento. Tal
accion a la que nos referimos, se limita al dano ambiental
colectivo, seq, aquel que padece el ambiente como bien
juridico, el que tiene consecuencias colectivas y sufre todo
el entorno. No se trata de una suma de danos individuales,
sino de un dano a la colectividad. Es el denominado dano
ecolégico, que por naturaleza es difuso.

Tratdndose de intereses difusos, debe tomarse nocién
de que en este tipo de dano ecoldgico colectivo, el damnifi-
cado es la sociedad en su conjunto, o bien una generalidad
indeterminada de sujetos, 1o que no es ébice para el surgi-
miento de lesiones particulares. Con todo, cuando el dano
es al ambiente en general, esto es, cuando la victima es la
sociedad, no proceden los reclamos separados, por cuanto
los intereses difusos son inseparables, pues si el bien colectivo
no es fraccionable, fampoco lo puede ser su goce.

Sobre la base de la concepcidn anterior, en donde el
dano ambiental puro se distingue por afectar el normal fun-
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cionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus re-
cursos y componentes, asi como por ser “supraindividual”,
se aleja entonces de la esfera estrictamente individual, en
el sentido de bienes apropiables, como elemento definitorio
de la lesidon. La accidén de defensa o de reparacién no pue-
de estar sélo en cabeza de cada damnificado. Tiene que
ser colectiva o grupal como lo es también el dano causado.
Es por ello que el dano se da directamente al ecosistema
e indirectamente al ser humano que se sirve de él, y que la
persona Unicamente puede reclamar a favor del ecosiste-
ma gracias a su relacion con él.

5. EL DILEMA DE LA INDEMNIZACION POR DANO
AMBIENTAL.

¢ Sala Primera

Como ha indicado la Sala Primera en el fallo 675-2007,
el dano ambiental puede generar una lesidon colectiva, sin
perjuicio de que puedan causarse danos a través del am-
biente, causando una afectacion personal o directa, que
por tanto, solo podrd ser reclamada por la victima. El andlisis
realizado en torno a los distintos tipos de dano ambiental es
de suyo claro, lo que obliga a citarlo para una mejor com-
prension del tema. En lo que viene relevante indicé:

“... En relacion a los elementos afectados en forma irreversi-
ble, deberd examinarse la posibilidad de solicitar una com-
pensacion del “dano moral colectivo o social”, en la medida
en que ya no podrdn ser disfrutados por la comunidad, lo
que implica un menoscabo a un interés general tutelable.
(...) El dano ambiental afecta a la sociedad en general y no
solo a las personas individualmente consideradas. La Cons-
titucion Politica contempla y ampara bienes de naturaleza
e incidencia general, en cuanto interesan a la comunidad,
fal y como sucede con esta materia. Vinculado a ello, surge
la nocidn de dano sufrido colectivamente, entendido como
aquel que nace cuando se lesiona un interés de esa indole,
que tiene autonomia, y puede o no concurrir con los indivi-
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duales, lo que revela una realidad grupal. No obstante, en
ocasiones es posible que una conducta produzca, ademds
de lesiones al ambiente como tal, detrimento de forma di-
recta a particulares. En estos casos, de cara a la reparacion,
es necesario distinguir los elementos ambientales que bene-
fician a toda la sociedad, de las lesiones a individuales. En
este Ultimo, podrd darse a través de una indemnizacion, to-
mando en cuenta tanto el dano como el perjuicio personal.
En el primer caso, por el contrario, se estd ante un supuesto
de interés difuso esto es, extendido, difundido, dilatado; se
propaga o diluye entre los miembros del conjunto sea que
este se encuentre o no organizado y compacto. Se frata de
un dano supraindividual que no consiste en la suma de da-
nos especiales. Ni en un perjuicio de bienes propios y particu-
lares de los individuos, sino en una lesion actual y concreta,
sélo desde el punto de vista de la sociedad entera que los
sufre. El dano al colectivo afecta simultdnea y coincidente-
mente al grupo. Se frata de un mismo y Unico dafio, que hoy
en dia se acepta sin dificultad, como una nocidn con enti-
dad propia, que atane por igual a todos los miembros de la
comunidad, o a determinados grupos de manera indistinta
y no exclusiva. Los destinatarios no son ya las personas, en
forma aislada, sino categorias o clases de sujetos, vincula-
dos por alguna calidad o caracteristica que da conexién al
conjunto. Dentro de esta temdtica, de surgir la obligacion de
resarcir este tipo de menoscabo, no se configura una suma
de porciones identificables; por el contrario, es una lesion ge-
neral, que resulta aprehensible y experimentable, en donde
el elemento afectado es comunitario o grupal, que llega a
los sujetos individuales indivisiblemente, por la insercion en el
conjunto. En vista de lo expuesto, se debe distinguir entre da-
nos al ambiente y danos a través del ambiente. Este Ultimo
se basa en la responsabilidad civil tradicional: danos perso-
nales, patrimoniales y econdmicos. El otro por el contrario, se
refiere al dano ambiental per se.”

De ahi que la Sala Primera haya establecido la posibili-
dad de dos categorias en cuanto a la lesion ambiental:

1) El ecolégico o ambiental propiamente dicho. Afecta
al ambiente en cualquiera de sus componentes. Es
padecido por el ecosistema, inhibiéndolo en sus fun-
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ciones naturales. Por tanto, es de extension general,
y en principio, no supone una afectacion individual.
En lo medular, es el perjuicio o detrimento soportado
por los elementos de la naturaleza o el ambiente, sin
recaer en una persona o cosas juridicamente tutela-
das. Se produce por la alteracién o destruccidn par-
cial o total del medio, afectando en forma mediata
la calidad de vida de los diversos seres vivientes del
planeta. Al no existir lesion individual, lo padece la
colectividad, legitimada para reclamar su repara-
cion, pero no a favor de un sujeto en particular.

2) Los particulares. Son aquellos que por un impacto
ambiental se derivan luego en personas o bienes
individuales. Encaja dentro de la categoria clésica
y fradicional de dano ya regulada por el Ordena-
miento. Si bien recibe la atencidn judicial como si se
tratara de un dano ambiental, las reglas para aftribuir
responsabilidades y establecer su resarcimiento, no
difieren sustancialmente de las cldsicas del derecho.
En estos casos, se tfrata de un dano a las personas o
a las cosas por una alteracion del medio a causa del
obrar humano. No es un dano directo al ambiente,
sino a las personas o a las cosas, por una alteracion
del primero.

En el primer caso, esto es, el dano colectivo, al tratarse
de una lesidon de un bien general, no cabe la indemnizacion
parficular en un solo sujeto, en tanto no se genera, en tesis
de principio, una afectacion particular. Pese a ello, cuan-
do esta Ultima se produzca merced del dano ecoldgico, la
victima se encuentra plenamente legitimada para solicitar y
recibir la indemnizacion.

La diferencia de ambos es determinante de cara a es-
tablecer quién es el legitimado para accionarlo y mds alld,
para pretender y recibir la indemnizacion por el dano pade-
cido. La concrecion de si el dano es particular o colectivo es
fundamental para establecer los sujetos legitimados para re-
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cibir la reparacién econdmica, pero ademdas, fija el pardme-
tro para establecer la finalidad de cada accidén que busca
proteger el ambiente.

Cuando el dano se produce al ambiente de modo di-
recto, los ftitulares del interés difuso pueden establecer las
acciones de tutela del ambiente y ademds solicitar la re-
paracién del ambiente, por condenas econdmicas incluso.
Este novedoso tipo de dano merece un fratamiento distinto
al cldsico en términos de su reparacion, pues esta no puede
darse en los mismos términos como si se afectara un derecho
subjetivo o interés legitimo, ya que lo lesionado es un bien
de interés colectivo, por ende, los derechos de incidencia
colectiva o general. Asi visto, foda persona puede solicitar la
tutela y reparacion del ambiente, pero estd legitimado para
pedir para si, quien ha padecido un dano particular en su
patrimonio individual.

Cuando el bien lesionado no se limita a un patrimonio
individual, sino al ambiente como bien general de interés co-
lectivo, la accidn no se ejercita en nombre propio, sino en
nombre y beneficio de todos, dentro de los limites de dicho
objeto.

Ahora bien, establecido que en el dano colectivo
cualquier persona puede ejercitar la accidn restitutoria o re-
sarcitoria, cabe establecer el sujeto a favor de quien debe
destinarse la condena monetaria por la lesion infringida a los
recursos naturales. Sobre el tema, esquivaremos por ahora
la discusidon que sobre el particular se ha establecido en doc-
trina, interesante por demds. Nos limitados, por aspectos de
espacio a plantear breves ideas.

Si el dano se ha ocasionado a un bien de interés colec-
tivo es evidente que seria improcedente la indemnizaciéon
a favor de una sola persona o grupo de ellas, lo que se en-
tiende en la connotacion difusa del derecho al ambiente
sano. De ahi que dentro de este dmbito, deben enconftrarse
modos que permitan que las sanciones econdémicas se di-
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recciones a la restitucién o reparacion, o bien, a la regene-
racion del ambiente. En ocasiones, el dano es irreparable,
pero en definitiva, pueden aplicarse acciones que busquen,
sino devolver las cosas a su estado anterior, establecer me-
joras al ecosistema para paliar en algun modo el deterioro
producido por la conducta humana. Siendo un dano que se
produce a un interés general (difuso) no podria sustentarse el
reclamo a favor de un patrimonio individual.

La mdxima de reparacion in natura exige que las san-
ciones se direccionen a establecer condenas que busquen
la reparacion del hdbitat y devolver las cosas a su situacion
anterior, desde luego, cuando ello sea factible, lo que ocu-
rre en los danos reparables. No cabria una indemnizacion
cuando el ecosistema puede regenerarse con conductas
concretas. Empero, sila lesién no da pie a la regeneraciéon o
reparacién La equivalencia dineraria no tiene sentido algu-
no frente a este tipo de dano, porque no podrd por si, acre-
centar el bien lesionado. Ese pago, nunca podrd cambiar
uno por otfro, sino que obligatoriamente se tiene que invertir
en la reparacion del ecosistema.

Como ha indicado la Sala Primera en el comentado
fallo 675-2007:

“Independientemente de la naturaleza juridica del sujeto be-
neficiario de la indemnizacion sea publico o privado, deberd
destinarse a la reparacion, reposicion o restauracion de los
recursos naturales o ecosistemas deteriorados. Si no puede
regenerar el dano ambiental, se debe entonces, como se
ha dicho, favorecer la reparacion “in natura”. Puede ser que
ello se logre con obligaciones de hacer o con dinero para
cumplirlas para restituir el elemento danado. Esta posicion se
sustenta en el hecho de que el ecosistema es interactuado
y, por tanto, aunque no se recupere, se restaura el sistema
que se verd beneficiado en su conjunto. En efecto, si no es
técnicamente posible, o solo lo es en parte, la evaluacion de
los detrimentos causados a los recursos naturales tiene que
basarse en el costo de soluciones alternativas que tengan
como meta la reposicidén de recursos naturales equivalentes
alos que se han desfruido, con el objeto de recuperar el gra-
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do de conservacion de la naturaleza y la biodiversidad. Este
punto es importante porque se permite que el resarcimien-
to recaiga sobre otro componente del ambiente distinto del
danado, sin que se viole regla alguna con este proceder,
porque en realidad se busca una equivalencia con lo des-
fruido para rescatar la naturaleza. No es entonces dificil con-
cluir que la reparacion del dafno ambiental puro debe ser, en

"o

lo posible, “in natura”.

Sentado lo anterior, surge la incognita de quién debe
administrar los fondos erogados por el infractor y destinarlos
a la reparacion del ambiente. Las organizaciones no guber-
namentales y asociaciones ambientales surgen como entes
gue podrian dedicarse a la administracion de los recursos y
la adopcidén de acciones de reparacion ecoldgica. El tema
que suscita conflicto y discusion es la fiscalizacion de ese ma-
nejo financiero y la vigilancia que esos recursos efectivamen-
te se direccionen a la regeneracion y no a financiar otras
actividades.

Por lo pronto, ponemos en la palestra el criterio que ac-
tualmente han sentado los fribunales contencioso adminis-
trativos sobre el particular.

En un caso framitado mediante un recurso de amparo,
la Sala Constitucional, en el voto no. 1882-2001 establecio la
responsabilidad por dano ambiental de la Cooperativa de
Productores de Leche R.L. (Dos Pinos), por la contaminacion
del rio Siquiares como resultado de la descarga de grasas y
aguas residuales a cualquier hora del dia o de la noche, en
perjuicio de especies animales y vegetales y al Estado por la
omision en el ejercicio fiscalizador y tutelar del ambiente. En
proceso de ejecucion de sentencia, el Tribunal Contencioso
Administrativo estimé que las Asociaciones ejecutantes es-
taban legitimadas para recibir el dano social e impuso e im-
puso a los co-ejecutados los siguientes rubros: a) $27.665,00
por dano al ambiente. b) ¢5.000.000,00 por el costo social,
para destinarlo Unica y exclusivamente a proyectos de res-
tauracion del rio Siquiares.

En ese juicio, la Sala Primera en el ya citado fallo 675-
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2007, en lo que viene relevante en este punto, realizé un
andlisis interesante en el que concluyd que si el Estado es
quien debe velar por la reparacion del ambiente, los fondos
producto de condenas por dano ecoldgico, era, por natu-
raleza, fondos puUblicos, que por tal, debia ser administrados
por las instancias administrativas que en cada caso, desig-
nara el juzgador atendiendo a las competencias concretas
respecto del ecosistema sobre el cual se produjeron los detri-
mentos. En lo medular senald:

“De tal forma que, en atencién a las particulares caracteris-
ticas del dano ambiental puro, la indemnizacion fijada debe
ser publica y asi los fondos provenientes de su pago, en las
diferentes instancias, permitiria dedicar ese dinero a la repa-
racion “in situ” de los recursos afectados o al financiamiento
de ofros proyectos ambientales suplementarios en esas zo-
nas. Por tal motivo, estima esta Sala que, el monto por la in-
demnizacién del dano ambiental puro o a la colectividad se
convertiria en fondos puUblicos, por pertenecerle a todos (nu-
merales 8 y 9 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General
de la Republica). Ello significa que, si bien la accién por dano
al colectivo puede ser ejercida por cualquier persona, quien
puede percibir las sumas por ese concepto es, en principio,
la “sociedad en general”, o en su caso algun “grupo indeter-
minado de personas”, en cuanto damnificados directos. A
partir de lo dicho, es notable que en la legislacidn nacional,
en cuanto al mecanismo, destino y confrol sobre las sumas
de dinero percibidas por danos al ambiente, como en ofros
temas, existe un vacio juridico, que debe serresuelta aplican-
do los principios generales del derecho o la analogia (articu-
lo 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 12 y 13 del Cédigo
Civil, 7 al 10 de la Ley General de la Administracion Publica).
En ese sentido, a pesar de que no exista norma expresa que
indique a quién deba resarcirse, bajo una interpretacion del
numeral 50 constitucional y los principios rectores del dere-
cho ambiental, que se han desarrollado, en aras de reparar
el dano causado y conservar el ambiente, ha de concluirse
en que esas sumas deben girarse al Estado, en sentido am-
plio. De tal forma que, en estos casos, al margen de quien
pueda accionar el proceso, nunca podrd ser el beneficiario
directo. Definido el sujeto titular para percibir las sumas por
danos ambientales a la sociedad o al colectivo, se debe pre-
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cisar el érgano o ente publico receptor, en aras de cumplir
con su reparacion. En este sentido, hay que acotar que, la
organizacion administrativa, derivada de su configuracion,
con una importante descentralizacion, ha permitido acercar
los mecanismos de decision a la propia ciudadania, pero a
la vez diversifica y complica este reparto competencial. Esta
dispersion se manifiesta en dos planos o niveles, verticalmen-
te, por el reparto de competencias de la Administracién; y
horizontalmente, por la distribucion, dentro de una misma, de
competencias con un claro contenido ambiental entre las
distintas dreas o departamentos. La regulacion mds directa
ha estado en el dmbito competencial del Ministerio de Salud,
Ministerio de Ambiente y Energia, y de las Municipalidades.
La proximidad de estos entes a la ciudadania y el presumi-
ble mayor y mds directo conocimiento de la realidad, las
convierten en el principal instrumento para hacer frente a la
tutela ambiental. Si no fuera viable un mecanismo como el
propuesto, se transformarian en letra muerta tanto las normas
citadas, como los principios expuestos, y se dejaria un dafo
sin reparar. La tutela ambiental justifica soluciones expediti-
vas, porque se estd ante un patrimonio de todos y el dete-
rioro ambiental progresa de modo casi exponencial. Las so-
luciones tradicionales son inapropiadas para detenerlo, por
lo que el juez debe actuar sus poderes para suplir la laguna
juridica, que aparece a partir de la legislacion que dispone,
que el Estado ejerce su soberania sobre el ambiente y los re-
cursos naturales del pais (articulo 6 de la Constitucion Politica),
pero sobre la indemnizacion de este tipo de danos, no se pre-
vé la forma, el destino, su control y quién debe hacerse cargo
de la reparacién ambiental. A partir de lo anterior, el pago
por la indemnizacion debe ser cancelado por los sujetos de-
clarados responsables, que serd destinado a la recomposi-
cion y reparacion de los dafios a los bienes ambientales de
la sociedad. Este dinero, el cual por principio se constituye en
fondos puUblicos, tal y como ya se indicd, deberd depositarse
a favor del Estado, correspondiéndole al juzgador determi-
nar cudl drgano o ente publico debe administrarlo. Decision
que debe ajustarse a una estricta aplicacion de las reglas la
ciencia o la técnica, y de los principios generales de justicia,
I6gica y conveniencia (numerales 16y 17 de la Ley General
de la Administracién Publica), y en virtud de un andlisis de las
particularidades del caso en concreto, tales como por ejem-
plo, los sujetos condenados en la via del amparo, el tipo de
dano ocasionado, el grupo determinado o no receptor de
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la lesién, la circunscripcion geogrdfica, etc. Y por supuesto,
tomando siempre en consideracion la finalidad dltima para
la cual se deben destinar la indemnizacion decretada.”

En definitiva, en el considerando Xlll otorgd la adminis-
tracion de los fondos al MINAE, creando para los efectos una
cuenta especial en el presupuesto nacional, con la adver-
tencia de que debe destinarse de manera concreta para la
reparacion del dano ambiental producido en el rio Siquiares.
En este sentfido dispuso:

“... Alrespecto, estima este drgano colegiado que, porla es-
pecialidad de la materia, los recursos técnicos y profesiona-
les con que cuenta el Ministerio de Ambiente y Energia, para
el caso en concreto, segun sus particularidades y caracteris-
ticas propias, resulta el idéneo para llevar a cabo esa tarea.
Del mismo modo, manteniendo como premisa la ejecucion
efectiva del fallo constitucional, es de rigor crear un meca-
nismo de naturaleza presupuestario que beneficie y poten-
cie al mdximo los principios de eficiencia, eficacia, celeridad
y economia, por lo que, la suma dispuesta por el Tribunal
Contencioso Administrativo que condend solidariamente a
la Cooperativa y al Estado, se deberd depositar en la Caja
Unica de este dltimo (numerales 66 de la Ley de Administra-
cién Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos, 83
y 84 de su Reglamento), en una cuenta cliente creada es-
pecificamente para tal fin, cuyo titular serd el Ministerio de
Ambiente y Energia, quien deberd destinarlo para ejecutar
obras de reparacion y restauracion, en forma exclusiva, a
proyectos sobre el rio Siquiares.”

Pese al interesante andlisis que realizé la Sala Primera,
cabe resaltar que negd la posibilidad de establecer, via eje-
cucion de sentencia, condenas de hacer de naturaleza co-
rrectiva, por considerar que escapaba de la cosa juzgada,
ya gque la sentencia de la Sala Constitucional solo habia con-
denado alos danos y perjuicios. AUn cuando se comparte el
interesante desarrollo sobre los temas ya planteados, consi-
deramos, la condena en danos y perjuicios pudo bien haber
dado pie a la imposicion de condenas de hacer, ya que es
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una parte medular para la reparacién de las lesiones ecolo-
gicas. En el fondo, el fallo acepta el dano, pero en cuanto a
las condenas de acciones correctivas, remite a un proceso
ordinario, cuando ya se ha determinado una conducta le-
siva. Bien pudo haberse aprovechado la oportunidad para
imponer este tipo de conductas, como lo hiciera el Tribunal,
en una decisidon, sobre este aspecto concreto, mds amplia
qgue la de la Sala Casacional.

e Sala Constitucional

La Sala Constitucional ha fratado en diversos pronun-
ciamientos el tema de los intereses difusos, bien como al anao-
lizarlos como uno de los casos de excepcidon contemplados
en el articulo 75 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, que
permite interponer la accién de inconstitucionalidad sin que
se cuente con un asunto pendiente de resolucion en sede
administrativa o judicial; o al conocer de aquellas personas
que por la via del Recurso de Amparo pretenden hacer valer
derechos a los que la Sala les ha dado ese calificativo.

Ese tipo de interés ha sido conceptualizado como
aquellos que su titularidad corresponde a un grupo de per-
sonas no organizadas formalmente, pero unidas por una
necesidad social, caracteristica fisica, orientacién personal,
entre ofros. Ha asignado condicion de difusos a algunos de-
rechos, sin que la lista sea taxativa, entre ellos pueden ci-
tarse, el medio ambiente, el patrimonio cultural, la defensa
de la integridad territorial del pais, el buen manejo del gasto
publico, y el derecho a la salud.

Sobre el particular ha externado:

“Il.- Las reglas de legitimacién en las acciones de inconstitu-
cionalidad.- El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Cons-
titucional regula los presupuestos que determinan la admi-
sibilidad de las acciones de inconstitucionalidad, exigiendo
la existencia de un asunto pendiente de resolver en sede
adminisfrativa o judicial en el que se invoque la inconstitucio-
nalidad, requisito que no es necesario en los casos previstos
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en los pdrrafos segundo y tercero de ese articulo, es decir,
cuando por la naturaleza de la norma no haya lesion indi-
vidual o directa; cuando se fundamente en la defensa de
intereses difusos o que atanen a la colectividad en su con-
junto, o cuando sea presentada por el Procurador General
de la Republica, el Contralor General de la Republica, el Fis-
cal General de la Republica o el Defensor de los Habitan-
tes, en estos Ultimos casos, denfro de sus respectivas esferas
competenciales. De acuerdo con el primero de los supues-
tfos previstos por el parrafo 2° del articulo 75 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, la norma cuestionada no debe
ser susceptible de aplicacién concreta, que permita luego la
impugnacidén del acto aplicativo y su consecuente empleo
como asunto base. En segundo lugar, se prevé la posibilidad
de acudir en defensa de "intereses difusos ", que son aquellos
cuya titularidad pertenece a grupos de personas no organi-
zadas formalmente, pero unidas a partir de una determinada
necesidad social, una caracteristica fisica, su origen étnico,
una determinada orientacidon personal o ideoldgica, el con-
sumo de un cierto producto, etc. El interés, en estos casos, se
encuentra difuminado, diluido (difuso) enfre una pluralidad
no identificada de sujetfos. Esta Sala ha enumerado diversos
derechos a los que les ha dado el calificativo de "difusos", ta-
les como el medio ambiente, el patrimonio cultural, la defen-
sa de la integridad territorial del pais, el buen manejo del gas-
to publico, y el derecho a la salud, entre otros. Por otfra parte,
la enumeracion que ha hecho la Sala Constitucional no es
taxativa. Finalmente, cuando el pdrrafo 2° del articulo 75 de
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional habla de intereses "
que atanen a la colectividad en su conjunto ", se refiere a los
bienes juridicos explicados en las lineas anteriores, es decir,
aquellos cuya titularidad reposa en los mismos detentadores
de la soberania, en cada uno de los habitantes de la Repu-
blica. No se frata por ende de que cualquier persona pueda
acudir a la Sala Constitucional en tutela de cualesquiera in-
tereses (accién popular), sino que todo individuo puede ac-
tuar en defensa de aquellos bienes que afectan a toda la
colectividad nacional, sin que tampoco en este campo sea
vdlido ensayar cualquier intento de enumeracion taxativa.
“(Res. N° 2008-007688, de las 14 horas 51 minutos del 7 de
mayo del 2008.).

Mds recientemente, la Sala Constitucional senald la
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procedencia de una accidén de inconstitucionalidad contra
el articulo 24 del Reglamento de Procedimientos del Tribunal
Ambiental Administrativo, Decreto nUmero 34136-MP-MINAE.
En la especie la Sala indicé lo siguiente, respecto de la legiti-
macién de los accionantes:

(...) es claro que los actores ostentan legitimacion suficiente
para demandar la inconstitucionalidad de las normas impug-
nadas, sin que para ello resulte necesario que cuenten con
un asunto previo que les sirva de base a esta accion. Lo ante-
rior porque acuden en defensa de un interés difuso, referido
a la materia ambiental. Por lo que los actores se encuentran
perfectamente legitimados para accionar en forma directa,
a la luz de lo que dispone el pdrrafo 2° del articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional’?

Voto n° 2008-06568, de las 16 horas 20 minutos del 22 de
abril del 2008.

Recurso de amparo interpuesto por un vecino de Tilardn
contra el Alcalde Municipal de Tilardn, la Directora del
Area de Salud de Tilardn, la Ministra de Salud y el Ministro
de Ambiente y Energia. El motivo en que se fundamen-
ta la gestion es que se mantiene abierto un botadero
de basura que no relne las condiciones exigidas y que
produce un grave dano al ambiente y a la salud de los
animales y de las personas que habitan cerca. La Sala
concluyd que se trataba de un problema sanitario grave
que afecta al medio ambiente y la salud de los habitan-
tes de la comunidad de Tilardn.

Al analizar la legitimaciéon del recurrente, se reiteré que
por fratarse de intereses difusos, “cualquier miembro de
la comunidad afectada” puede acudir a la via de am-
paro para la protecciéon del ambiente. Lo cual permitid

23 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 5593
del 2 de mayo del 2012.
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admitir la coadyuvancia de ofros vecinos. Destaco la
importancia de analizar distintos aspectos, como lo son:
la naturaleza del proceso, las pretensiones, las partes
intervinientes, el quebranto de las normas ambientales
puede provocarlo con su actuaciéon u omisidén tanto un
sujeto de derecho privado como de derecho publico.

Y reitero:

“Al respecto, es de particular relevancia lo dicho por
este Tribunal Constitucional en sentencia numero 3705-
93 de las quince horas del treinta de julio de mil nove-
cientos noventay seis, que enlo conducente dispone:

"Tratdndose de la proteccidn juridica del ambiente, la
legitimacion de los particulares para actuar judicial-
mente y lograr la aplicacion de las normas que tienen
esa finalidad o bien, solicitar la tutela jurisdiccional para
amparar sus derechos violados, es de gran importan-
cia. Pero debe analizarse desde varios puntos de vista,
es decir, en relacion con la naturaleza del proceso, las
pretensiones y las partes intervinientes y, también to-
mando en cuenta que el quebranto de las normas am-
bientales puede provocarlo con su actuacion u omision
fanto un sujeto de derecho privado como de derecho
publico. Este Ultimo, simplemente omitiendo ejercer el
control debido sobre la actuacion de los sujetos priva-
dos, cuando infringen las normas ambientales, igno-
rando su competencia funcional, que le exige ejercer
ese control; o bien, infringiendo directamente con su
actuacion disposiciones juridicas destinadas a proteger
y conservar el ambiente. Esta Sala en Sentencia NUme-
ro 2233- 93 al senalar que la preservacion y proteccion
del ambiente es un derecho fundamental, da cabida
a la legitimacién para acudir a la via de amparo. En
el derecho ambiental, el presupuesto procesal de la
legitimacion tiende a extenderse y ampliarse en una
dimension tal, que lleva necesariamente al abando-
no del concepto tradicional, debiendo entender que
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en términos generales, toda persona puede ser parte
y que su derecho no emana de titulos de propiedad,
derechos o acciones concretas que pudiera ejercer
segun las reglas del derecho convencional, sino que
su actuacion procesal responde a lo que los moder-
nos tratadistas denominan el interés difuso, mediante
el cual la legitimacion original del interesado legitimo
o0 aun del simple interesado, se difunde entre todos los
miembros de una determinada categoria de personas
que resultan asi igualmente afectadas por los actos ile-
gales que los vulneran. Tratdndose de la proteccion
del ambiente, el interés tipicamente difuso que legitima
al sujeto para accionar, se transforma, en virfud de su
incorporacidén al elenco de los derechos de la persona
humana, convirtiéndose en un verdadero "derecho re-
accional", que, como su nombre lo indica, lo que hace
es apoderar a su titular para "reaccionar" frente a la vio-
lacion originada en actos u omisiones ilegitimos. Es por
ello que la vulneracion de ese derecho fundamental,
constituye una ilegalidad constitucional, es decir, una
causal especifica de amparo contra los actos concre-
tos o0 normas autoaplicativas o, en su caso, en la ac-
cién de inconstitucionalidad contra todas las normas o
contra los actos no susceptibles de amparo, e incluso,
contra las omisiones, categoria ésta que en el caso del
derecho al ambiente se vuelve especialmente impor-
tante, porque al tratarse de conservar el medio que la
naturaleza nos ha dado, la violacién mds frecuente se
produce por la inercia de las autoridades publicas en
realizar los actos necesarios para protegerlos.”

lll.- SOBRE LAS COADYUVANCIAS : Tal y como se indico
en el considerando anterior, en el derecho ambiental,
el presupuesto procesal de la legitimacion tiende a ex-
tenderse y ampliarse en una dimension tal que lleva a
entender que en términos generales toda persona pue-
de ser parte. En tal virtud, la solicitud de coadyuvancia
presentada por Josefina Gomez Goémez, y Maria Edu-
vina Alvarez Carranza, José Alcides Ruiz y Luz Marina
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Alfaro y ofros vecinos tienen legitimacion para figurar
como parte en este amparo de conformidad con el
ultimo parrafo del articulo 34 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.”

e Tribunal Agrario

Voto 721-F-03, de las 14 horas 07 minutos del 31 de
octubre del 2003.

En este caso la parte actora en lo fundamental preten-
de se declare: a) la nulidad absoluta de un proceso de
Informacién Posesoria; b) la nulidad del asiento por el
cual se ordena la inscripcidon a nombre del demanda-
do los bienes informados; ¢) la nulidad del asiento del
Registro, por el cual se fransmite la propiedad a la socie-
dad demandada; d) como Unico vy legitimo propietario
de los bienes al actor; e) la condena a los demandados
del pago de danos y perjuicios, asi como las costas; f)
se pongan los autos al conocimiento del Ministerio PU-
blico para lo que corresponda. A efectos del fema en
estudio conviene resaltar que los bienes que reclama el
accionante son propiedad del Estado, ademds en 1985
esa zona fue declarada como Refugio de Vida Silves-
tre Gandoca Manzanillo, ello incidid en la suspension del
otorgamiento o renovacion de los contratos de arrenda-
miento, pues los referidos bienes pasaron a formar parte
del Patrimonio Forestal del Estado.

El Tribunal analizé varios aspectos:
La legitimacion fue estudiada desde dos vertientes, en
tanto lo pretendido correspondia a un derecho indivi-

dual y a uno colectivo.

“(...) En este caso, el Estado, titular de las Reservas Na-
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cionales, tenia la facultad de otorgar en arrendamien-
to tales terrenos, pero conservandolos en interés de la
colectividad; de ahi que no es atendible el propdsito
del actor, de otorgarle un derecho exclusivo sobre tales
bienes, por tener una gran tfrascendencia en el cum-
plimiento de la funcion econdmica, social y ambiental
que debe cumplir la propiedad agraria del Estado (ar-
ticulo 8 de la Ley de Biodiversidad, 45 y 50 de la Cons-
fitucion Politica), precisamente por estar dentro de los
limites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca
Manzanillo. AUn cuando el Ente estatal haya reconoci-
do algun derecho real a otros poseedores, a obtener
documentos los acredite como propietarios, ello no sig-
nifica una obligacion o deber absoluto por parte del
Estado, pues también estd dentro de sus funciones ve-
lar por el respeto y tutela del derecho a un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, como un derecho
de solidaridad, para las presentes y futuras generacio-
nes. De lo anterior se desprende que el actor, no tenia
legitimacién activa, para solicitar la declaratoria a su
favor de un derecho de posesion o usucapion, sobre
terrenos que ha reconocido pertenecen al Estado. Sin
embargo, como veremos, si tiene legitimacién en virtud
de un interés difuso, para reclamar la nulidad del titulo
inscrito, otorgado en detrimento de un interés colecti-
vo, y en defensa del patrimonio Estatal (...)De ahi que si
se demostrd que la propiedad en conflicto es parte del
Pafrimonio Forestal del Estado, y recae sobre un bien
de gran importancia ecoldgica a nivel nacional e inter-
nacional, lo procedente es reafirmar la existencia de tal
Derecho a favor del Estado y de la entera colectividad,
sin que por ello se produzca un motivo de incongruen-
cia, pues fue un tema debatido y probado en juicio,
como consecuencia del reclamo de un interés no solo
en una dimensién individual, sino también colectivo (in-
terés difuso). (La negrita no es del original).

Recalco el interés de la colectividad en este asunto por
tratarse de un bien de dominio publico con gran valor
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ecoldgico.

“Siendo un bien del dominio puUblico, existe interés de
cualquier particular en su proteccion, y también de la
colectividad, mdaxime si se considera el valor ecolégico
que tiene para nuestro pais.”

Considera que el actor es portador de un interés colecti-
vo y resulta legitimado por tratarse de un interés difuso, lo
cual permite ampliar la legitimacion, lo que se demues-
tra incluso al extenderla a ofros sujetos que participan
como coadyuvantes en segunda instancia.

“Al tener un arrendamiento con el Estado, y poseer a
nombre del Estado esas tierras, también tiene interés
legitimo_en demandar, por cuanto en el Instituto de
Desarrollo Agrario, se habia ordenado la suspension
de los contratos de arrendamiento, por estar el inmue-
ble incluido dentro del Refugio de Vida Silvestre Gan-
doca-Manzanillo (ver certificacion de folio 216). Pero
ese interés va mds alld de un simple interés individual,
pues el actor manifiesta que su mayor interés “...ha
sido mantener la FLORA Y FAUNA DE ESE LUGAR, lo que
se constituye en la mayor riqueza de dichas tierras y
que alcanza un valor incalculable dado su potencial
ecoldgico, el que se ha visto peligrar debido a la indis-
criminada explotacién maderera de los alrededores.
Esto aun cuando, por Decreto Ejecutivo niumero 16614-
MAG del primero de julio de mil novecientos ochenta
y cinco, se declaré REFUGIO NACIONAL DE VIDA SIL-
VESTRE GANDOCA MANZANILLO" (ver demanda a fo-
lio 80), actos que realizaba, I6gicamente en beneficio
del patrimonio del Estado. Con lo cual es claro que el
actor se hizo portador también de un interés colectivo,
y por ende tiene legitimacion al estarse en presencia
de un “interés difuso”, tal y como lo califica la jurispru-
dencia constitucional precitada. Tal interés difuso, en
un concepto de legitimacién amplia en tutela de los
bienes del Estado, tendientes a conservar un ambiente
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sano y ecolégicamente equilibrado, le permite al actor
reclamar la nulidad de los titulos de informacién pose-
soria, levantados no solo en su propio interés legitimo,
sino también de toda la colectividad. Esa legitimacién
“reaccional”, se extiende a otros sujetos, como los que
han intervenido como coadyuvantes en este proceso,
particularmente Alejandro Martinez Martinez, y la mis-
ma Asociacion Justicia para la Naturaleza, que si bien
no se le dio participacion en primera instancia, si se le
tiene por apersonada en segunda instancia, como co-
adyuvante del Estado. (La negrita no es del original).

6.VIAS DE DENUNCIA O ACCIONES SUPRAINDIVIDUALES.

Finalmente, resta por indicar las vias que ofrece el Or-
denamiento Juridico para que los titulares de los ya comen-
tados infereses o derechos colectivos, difusos y populares,
puedan establecer sus acciones.

La justicia ambiental es un concepto cada vez mds en
evolucion. Cada dia resulta mds necesario establecer una
jurisdicciéon y proceso expedito, dgil, flexible y especializado
que comprenda las tendencias actuales y parficularidades
del derecho ambiental, y que pueda dar solucidn y respues-
ta pronta y oportuna a los conflictos que en esta materia
puedan suscitarse. Por lo pronto el numeral 108 de la Ley de
Biodiversidad, no. 7788 senala competencias de fres instan-
cias particulares:

- lajurisdiccion contencioso administrativa mientras no
exista una ambiental especial. Esta cubriria las con-
tiendas en las que se encuentre de por medio el cues-
tionamiento de una accién u omisidn publica, bienes
de dominio publico, o en general, una relacién juridi-
co-publica.

- respecto de los delitos ambientales, remite a la juris-
diccion penal
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- la agraria cuando no exista un acto administrativo de
por medio, bienes de dominio publico o relaciones
administrativas.

El Ordenamiento costarricense ofrece las siguiente vias
para el establecimiento de las denuncias o acciones que
tengan por objeto la concrecién del derecho que viene
conferido por el numeral 50 de la Carta Magna:

¢ Justicia Constitucional

Al fratarse de un derecho fundamental que viene con-
ferido por el mismo Derecho de la Constitucion, la sede cons-
titucional se ha convertido, por anos, en la principal via de
acceso alajusticia ambiental, a falta de una instancia espe-
cializada que pudiera atender pronta y oportunamente las
acciones de defensa del ambiente. Incluso, en gran parte, el
desarrollo de los principios y regulaciones que imperan hoy
en dia en esta materia, es el fruto de criterios del Tribunal
Constitucional. Incluso, antes de la reforma del articulo 50
constitucional en el ano 1994, mediante la Ley no. 7412 del
24 de mayo de 1994, ya ese Tribunal habia dado un impor-
tante contenido al derecho ambiental.

El remedio mds utilizado es el recurso de amparo, como
mecanismo que ofrece la Constitucion y la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional para la defensa y tutela de los derechos
fundamentales. Desde luego que la Sala también realiza un
importante papel de filtro de tutela del ambiente en el and-
lisis de constitucionalidad de las leyes, las cuales, deben em-
patar con ese derecho supremo. Las sentencias estimatorias
de amparo, de conformidad con el numeral 51 de ese mar-
co legal, generan una condena en abstracto de danos y
perjuicios, que deben ser liquidados en la fase de ejecucion
de sentencia de la jurisdiccion contencioso administrativa
(articulos 179-184 CPCA)

El papelrelevante de la Sala Constitucional obedece en
gran medida a la falta de mecanismos procesales eficaces
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para tender la tutela de los derechos e intereses colectivos
y difusos. No obstante, como senala Raul Branes?, el acceso
a la justicia ambiental mediante acciones constitucionales,
recursos de excepcidén de una naturaleza eminentemente
cautelar, no es una solucion cabal de los problemas que pre-
sente ese acceso. El autor resalta la urgencia de fortalecer
el acceso de los afectados a la justicia ambiental, evitando
dejarla en todas sus vertientes, a los principios constituciona-
les y la creatividad de la jurisprudencia.

e Justicia Penal

La justicia penal ambiental ha cobrado gran relevan-
cia por el incremento gradual de la tipificaciéon de delitos
ambientales y conductas lesivas para el medio ambiente. En
Costa Rica es cuantiosa la cosecha legislativa que regula ti-
pos penales relacionados con conductas infractoras del am-
biente. La participacion de la Fiscalia Ambiental ha jugado
un papel de suyo determinante en esta materia. En reali-
dad, la criminalizacion de estas conductas se complementa
con las regulaciones administrativas, que no en pocas ocao-
siones han fracasado en su funcién de preveniry controlar el
deterioro ambiental.

La complementacién que produce el derecho penal
ambiental cumple un rol primordial en la satisfaccidon de la
tutela del ambiente, evitando la inmunidad de los infracto-
res, quienes ademds de responder en el marco civil, como
medida aleccionadora, deben purgar las consecuencias
penales de sus ilicitos.

La reforma introducida al Cédigo Penal sobre los deli-
tos ambientales es un precedente de importancia en este
campo, que se complementa con tipos penales que se con-
tienen en ordenamiento sectoriales como el campo forestal,
biodiversidad, dominio publico entre otros.

24 Justicia Ambiental, Op. Cit. P. 326-327
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* Justicia Agraria

Como se ha senalado, cuando no estan bienes domini-
cales o cuando el conflicto es entfre particulares, el asunto se
ha tendido a remitir a la jurisdiccion agraria. La ratfio de esta
jurisdiccion le permite un mayor acercamiento a los recursos
naturales por la naturaleza de los conflictos que conoce. Es
por ello que en el proyecto de Cdodigo Procesal Agrario y
Agroambiental, se propone una jurisdiccion especializada
para el fratamiento de esta Ultima temdatica.

En esta jurisdiccion se encuentra importante jurispru-
dencia y un desarrollo de los conceptos de la posesion fores-
tal y la posesion ecoldgica para la conservacion, asi como
la posibilidad de aplicacion de los interdictos para obtener el
cese de la actividad danosa en materia ambiental.? Segun
Liliana Arrieta?, en este campo agrario, la empresa agraria y
la actividad agricola se convierten en protagonistas, siendo
la conservacion de la naturaleza uno de sus principios funda-
mentales. Empero, a diferencia del derecho ambiental, sigue
girando alrededor del titular del fundo y su relacion con este.
Resalta la autora que la jurisprudencia que se ha elaborado
en los Ultimos tiempos en esta instancia se caracteriza por su
mayor sensibilidad al fema ambiental, incorporando nuevas
variables y consideraciones en torno al establecimiento de
la responsabilidad objetiva y las figuras de recuperacion del
recurso afectado, asi como la incorporaciéon de la variable
de la funcidn social de la tenencia de la tierra y sus recursos.

o Justicia Administrativa

La legislacion ambiental sigue presentando una natura-
leza eminentemente administrativa, disponiendo un comple-
jo enjambre de autoridades administrativas, cada una con
competencias especiales para la tutela de zonas especificas

25 En este sentido Liliana Arrieta en Justicia Ambiental, op. Cit. P. 136.

26 Tpidem. Op. Cit. P. 176-177
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como el campo forestal, recursos costeros, biodiversidad y
otras. Coincidimos con Raul Branes? en cuanto senala que
la proteccion del ambiente en América Latina ha sido hasta
ahora concebida como una funcién primordialmente ad-
ministrativa, encomendada a ciertos servicios publicos pre-
existentes de la Administraciéon Central o a servicios publicos
creados para ese efecto. Esto incluye ademds competen-
cias que son otorgadas a los ayuntamientos respecto de al-
gun tipo de bienes.

Esto se pone en evidencia con regulaciones que impo-
nen requisitos administrativos como las EIA para la realizo-
cion de actividades que inciden de manera directa o indi-
recta en el ambiente. Es el caso de las normas de desarrollos
urbanisticos, prestaciéon de servicios puUblicos delegados (por
ejemplo, construccion de obras publicas y transporte publi-
CoO).

Estos presupuestos que condicionan conductas poten-
cialmente lesivas, fungen como instrumentos de prevenciéon
0 que permiten mitigar los efectos indeseables en el medio
ambiente de los grandes proyectos, obras o actividades, que
con frecuencia generan conflictos entre la administracion y
los particulares, de los que debe ocuparse la justicia adminis-
trativa. Se frata de una potestad que se concreta en actos
de autorizacion, sea, actos que permiten el ejercicio de una
conducta, pero que inciden en la validez de la misma, seq,
sin la autorizaciéon, no puede existir conducta legitima.

Esinnegable el papel preventivo que tiene esta justicia.
Lo ideal es la prevenciéon del dano antes de que ocurra, y en
eso los empoderamientos que las leyes otorgan al Estado,
y que encuentra su base legitimante en el texto del citado
numeral 50 de la Carta Magna, son de gran utilidad en tanto
permiten a las autoridades administrativas incursionar en las
actividades de los partficulares en beneficio del ambiente.
Lo usual es que en esta instancia se tenga conocimiento pri-
mario de los hechos que lesionan o ponen en riesgo el dere-

27 Justicia Ambiental, op. Cit. P. 340-342.
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cho a un ambiente sano y conservacion de los recursos.

En el marco de la administracién activa en Costa Rica
se atienden a competencias por recursos tutelados. Asi, en-
contramos el MINAE, Ministerio de Salud, MAG, INCOPESCA,
SETENA, INVU, Servicio Nacional de Guardacostas, Tribunal
Ambiental Administrativo, Contralor Ambiental, ARESEP, SE-
NARA, SINAC, Procuraduria General de la Republica, entre
otros. Cada uno de estos, cuenta con normas juridicas que
habilitan sus acciones y les impone, conductas concretas y
marcos de accion. Ademds, debe hacerse referencia a las
Municipalidades, con competencia exclusiva por el numeral
171 de la Constitucion y desarrollada por el Coédigo Munici-
pal, cuando se trata de la defensa de los intereses locales.

Esta instancia es también de relevancia en cuanto
debe generar espacios de consulta que permita la partici-
pacién de la sociedad civil, lo que a la postre se ha trans-
formado en un pilar del sistema democrdatico y del debido
proceso.?

Pese a que la legislacion es prolija en cuanto a las acti-
vidades reguladas y sanciones, se critica la falta de precision
de las sanciones y procedimientos correspondientes.

Cabe concluir indicando que la correcta aplicaciéon
de las normas administrativas asi como la accién u omision,
esto es, el funcionamiento publico en general, son la antesa-
la de la jurisdiccion contencioso administrativa, pues es esta
la encargada de ejercer control de legalidad de aquellas
funciones, por lo que los conflictos que puedan darse entre
administracion particulares, tiene como fase de examen ju-
dicial, precisamente esa instancia.

* Justicia Contenciosa Administrativa

En la justicia costarricense se erige, por mandato del
articulo 49 constitucional, la jurisdiccidn contencioso-admi-
nistrativa. Debido a la proyeccidn de esa norma los reductos

28 1iliana Arrieta. Op. Cit. P. 163
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exentos de control jurisdiccional, fratdndose de la actividad
de las administraciones publicas, son prdcticamente inexis-
tentes. Aquella preocupacion de la doctrina espanola du-
rante el siglo XX, pregonada por el profesor Eduardo Garcia
de Enterria, han desaparecido en Costa Rica, las “inmunida-
des del poder” han sido sujetas al Derecho, en cuanto a la
regulacion positiva se refiere.?? Tanto el articulo 49 constitu-
cional como los articulos 1, 2 y 3 del Cdédigo Procesal Con-
tencioso Administrativo (en adelante Ley No. 8508 o CPCA)
dan fe de tales afirmaciones.

Por el momento, atendiendo en gran medida a lo dis-
puesto por la Ley de Biodiversidad y en razén de que en la
materia ambiental el Estado tiene un rol medular y esencial,
producto de lo cual en la mayoria de las acciones con inci-
dencia ambiental el Estado estd presente o ausente (caso
de las omisiones administrativas), los conflictos se dirimen en
esta sede. Aunado a ello, cuando se produce sobre bienes
demaniales o se da en el marco de relaciones juridico publi-
cas, el numeral 49 de la Carta Magna abre la competencia
de esa jurisdiccion, regulada por el Coédigo Procesal Conten-
cioso Administrativo

Ahora bien, en materia ambiental la Carta Fundamen-
tal en una redaccién sintética pero firme extiende dicho
control y proteccién a toda manifestacion de voluntad ad-
ministrativa, que surta efectos directos o indirectos, en los in-
tereses protegidos por el ordenamiento juridico ambiental;
se frata del articulo 50 constitucional. La tutela constitucional
del medio ambiente en Costa Rica es anterior a la reforma
constitucional de 1994 (que expresamente agrega al texto
fundamental las normas sobre la proteccién del medio am-
biente), asi para 1993 en una de las mds importantes senten-
cias de la Sala Constitucional se indicd que:

La vida humana sélo es posible en solidaridad con la natu-

29 Ver en este sentido Eduardo Garcia de Enterria. (1983) La lucha contra las
inmunidades del poder. Editorial Civitas S.A., pp. 21-24.
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raleza que nos sustenta y nos sostiene, no sélo para alimento
fisico, sino también como bienestar psiquico: constituye el
derecho que todos los ciudadanos tenemos a viviren un am-
biente libre de contaminacidn, que es la base de una socie-
dad justa y productiva.®

Este antecedente jurisprudencial constituyd un espal-
darazo al proyecto de reforma constitucional, Ley No. 7412
de 1994, que resultd por positivizar tales intenciones. Incluso,
la misma Sala Constitucional tfuvo la oportunidad de cono-
cer, en opinidn consultiva, este proyecto, al respecto indicd
que :

“(...) esta Sala ha establecido que el derecho a un ambien-
te sano y ecolégicamente equilibrado es un derecho funda-
mental, como tal ya consagrado y garantizado por el Dere-
cho de la Constitucidn, no considera inUtil ni, mucho menos,
objetable que se reconozca de manera expresa y claramen-
fe individualizado, como se hace en el Proyecto consulta-
do".’!

Lo anterior no es del algun modo superfluo puesto que
fue a partir de la Ultima década del siglo XX que el Derecho
Ambiental tuvo un gran desarrollo, que desde antes se te-
nia huella. El articulo 50 constitucional establece, entre otfras
cosas, una situacioén juridica compleja respecto de todas las
personas. Es en principio un derecho y correlativamente una
obligaciéon (para el Estado, lato sensu, en el marco de este
trabajo), pero ademds establece un mandato expreso para
el Estado de "“garantizar, defender y preservar” ese derecho,
de ahi que esté investido de una multiplicidad de potestades
para su cumplimiento. Sin que ello se haya agotado ya enlo
anterior, la norma constitucional incorpora dentro de esa si-

30 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 3705
del 30 de julio de 1993.

31 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Opinién consultiva
No. 1394 del 16 de marzo de 1994.
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tuacion juridica un régimen de responsabilidad y un régimen
sancionatorio. Con todo, con solo esa norma se evidencia
la existencia de derechos, obligaciones, deberes, potesta-
des, cargas y sujeciones, todas ellas pasibles de ser exigidas
jurisdiccionalmente, de ahila norma incluso haya previsto tal
hipdtesis. De modo que la frase del articulo 50 que dice que
por ello toda persona “estd legitimada para denunciar los
actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparo-
cion del dano causado” es la instrumentalizacion del dere-
cho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

La jurisdiccion contencioso-administrativa por medio
de la Ley No. 8508 establece diversos mecanismos procesa-
les para garantizar la exigibilidad de los derechos legales
consagrados Derecho Ambiental costarricense, entre ellos
puede verse que la estructura del proceso contencioso-ad-
ministrativo, civil de hacienda o de plena jurisdiccion cuenta
en primer lugar con novedosos y eficaces medios legitima-
cion activa, que ensanchan a los sujetos que pueden hacer
valer sus derechos relacionados con el ambiente. Ademds,
el esquema de tutela cautelar introducido en el CPCA habi-
lita a los juzgadores para ordenar con mayor facilidad medi-
das cautelares y con ello garantizar la vigencia del proceso
y la efectividad de la sentencia, de modo que las situaciones
juridicas en litigio no se transforme en una quimera.

Asimismo, el proceso puede reconducirse por diversas
tipologias procesales que se adapten de la mejor forma a
la naturaleza de las pretensiones. Finaimente, se han esta-
blecido amplias potestades a los jueces ejecutores que en
Ultima instancia procuran la efectividad de la sentencia, lo
cual es de vital importancia tratdndose de temas ambienta-
les, por la dificultad para lograr la reparacion de los danos al
ambiente. Con esta normativa se infroduce un cambio sus-
tancial en los disenos procesales, apostando por un proceso
por audiencias, con episodios de oralidad, que tienen por fin
procesos cortos y soluciones mds prontas. Posibilita incluso
un proceso preferente (numeral 60), con trdmite de plazos
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reducidos, cuando el tema revista urgencia, necesidad o in-
volucre un interés publico de necesaria cobertura, como es
el que impera en esta materia ambiental. Se vislumbra como
un cambio sustancial importante, que se encuentra en pro-
ceso de maduracion. Su implementacién ha sido reciente,
pues la norma entré en vigencia en enero del 2008, por lo
que serd el tiempo el encargado de juzgar la utilidad de esta
jurisdiccion para la tutela de la justicia ambiental.

Contodo, cabe senalar que el anterior proceso conten-
cioso, impregnado de un modelo casatorio de control obje-
tivo, escrito, de larga duracion, no cumplid¢ su papel para
la tutela pronta del ambiente. De modo que lo pretendido
en este acdpite es exponer tedricamente y prdcticamente
como estas ventajas de la justicia contencioso-administrati-
va son armas para la tutela del medio ambiente, sin perjuicio
de oftros institutos que aqui no serdn abordados.

Leqitimacidon amplia en materia ambiental

Como previamente fue abordado en el punto terce-
ro de este trabajo, el ordenamiento juridico costarricense
confiere a las personas diversos esquemas de legitimaciéon
activa, fratdndose de la exigencia de tutela jurisdiccional
respecto del derecho a un ambiente sano y ecoldgicamen-
te equilibrado. En lo que a esta investigaciéon atane, se de-
tallaron las formas amplias de legitimacién activa, es decir,
aquellas que se refieren a intereses de tipo colectivo (en su
acepcion laxa). Se trata de la legitimacién por accién popu-
lar, intereses difusos, intereses colectivos e intereses corpora-
tivos. Asimismo, se distinguié oportunamente que la legitima-
cidn amplia no es la via procedente para la reclamaciéon de
pretensiones individuales, por el solo hecho de apelar a ella.
En todo caso se advirtié que las pretensiones indemnizatorias
derivadas del dano ambiental y del dano a través del am-
biente, solamente estardn legitimadas en la causa cuando
el dano haya acaecido en la esfera personal del damnifico-
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dOSQ

Habiendo hecho esa recapitulacion, se entrard a des-
cribir el esquema de legitimacion por accién popular pre-
visto en el Codigo Procesal Contencioso Administrativo en
relacion con las regulaciones de la Ley de Biodiversidad vy la
Ley Orgdnica del Ambiente.

El numeral décimo, inciso 1) sub inciso d), del CPCA lite-
ralmente preceptia que “Estardn legitimados para deman-
dar: (...) d) todas las personas por accion popular, cuando
asi lo disponga expresamente la ley”. Es claro que se trata de
una disposicidon que delega a otras normas del mismo rango
legal el establecimiento de la legitimacion por accién po-
pular. Quiere ello decir que serd la legislacion la encargada
ampliar la titularidad de las situaciones juridicas sustanciales
exigibles via accién popular. En materia de ambiente dicha
labor normativa ya fue anticipada por el articulo 50 consti-
tucional, de modo que basta con la aplicacién directa de
esta norma. Sin embargo, no significa que no existan ofras a
nivel legal.

Asi las cosas, el articulo 105 de la Ley de Biodiversidad
establece expresamente el mecanismo de la accidén popu-
lar, mediante la cual “toda persona estard legitimada para
accionar en sede administrativa o jurisdiccional en defensa
y proteccion de la biodiversidad”. Lo cual ha de ser concor-
dado con el numeral segundo, inciso a), de la Ley Orgdnica
del Ambiente, que establece que el ambiente es “patrimo-
nio comun de todos los habitantes de la Nacién”, con las
excepciones procedentes. Situacidon que origina que “el Es-
tado y los particulares deben participar en su conservacion
y utilizacion sostenibles, que son de utilidad publica e interés
social”. Doctrinalmente se ha indicado respecto de la ac-

32 “De esa manera, tratdndose de intereses difusos [por ejemplo], el dafio cau-
sado al colectivo, no hace presumir la existencia “automatica” de un dafo
personal, ni de su legitimacién para reclamarlo, sino que debera demostrar-
se a través de la existencia de ciertos elementos, los que a continuacién se
analizan” Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 805
del 5 de julio del 2010.
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cion popular lo siguiente:

(...) el hecho de que la posibilidad de recurrir esté atribuida
por la Ley a cualquiera no quiere decir que no exista una re-
lacion juridico sustancial tutelable. También aqui la legitima-
cién hace titularidad a una situacion juridica material tute-
lable, si bien su titularidad no sea exclusiva de un interesado
concrefo —o de un grupo de interesados— sino que aparez-
ca diluida entre la generalidad??

Es claro que no se pueden leer las normas precitadas a
contrapelo de su literalidad, so pena de incurrir en una inter-
pretacion contra legem. De modo que el instituto de la ac-
cion popular, como legitimatio ad causam activa, existe for-
malmente en Costa Rica y propiamente como mecanismo
de tutela del ambiente en la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa. Un precedente reciente del Tribunal Contencioso
Administrativo confirma esta posicion.3

Se trata de un accionante que solicita que se disponga
en sentencia la responsabilidad de JAPDEVA como del SI-
NAC por las omisiones en que incurrieron, al no haber toma-
do las medidas legales necesarias para detener las acciones
de la sociedad ARGON TRANSPORT S.A. que generaron los
danos y perjuicios. Esta sociedad realizd en el predio de su
propiedad (el cual es un humedal®) una serie de construc-
ciones ilegales, puesto que no contaban con la viabilidad
ambiental emitida por SETENA. Por medio de Informe Técni-
co rendido por el Area de Conservacién correspondiente se
logré evidenciar “el drea del predio Argon que siendo parte

33 Faustino Cordén Moreno. (1979) La legitimacion en el proceso contencio-
so-administrativo. Espana: EUNSA., p. 150 citado por Manrique Jiménez
Meza (1998) La Legitimacion Administrativa. Costa Rica: Investigacion Ju-
ridicas S.A., p. 388.

34 Tribunal Contencioso-Administrativo, Seccién IV. Sentencia No. 48 del 7 de
abril del 2014.

35 Estrictamente se trata de un 4rea de proteccién constituida por un arroyo o
quebrada.
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de humedal fue impactada y afectada por el depdsito y es-
parcimiento superficial de lastre”.

Puede verse como en este caso el dano al ambiente
fue cometido por un sujeto A (correspondiente a la socie-
dad demandada) pero que también figuran como partes
demandadas tanto JAPDEVA, el SINAC vy el Estado, debido
a su inaccion frente al deber de proteccién y tutela del am-
biente. No obstante, el proceso fue interpuesto por un terce-
ro que no necesariamente se vio afectado, de forma direc-
ta, por el dano ocasionado por A, lo que no lo pone en una
situacion ajena a la relacion juridico procesal; al confrario,
al tratarse de materia ambiental tal actuaciéon es perfecta-
mente posible por medio de la accion popular. Este caso
presenta una particularidad y es que en la pluralidad de pre-
tensiones se encuentra una de indole indemnizatoria por el
dano ocasionado, la cual fue concedida por el Tribunal y
tal monto no fue declarado a favor del actor sino mds del
Estado.* Finalmente, puede verse en el siguiente fragmento
como el Tribunal reconoce claramente la legitimacion por
accién popular: “(...) si bien al amparo del mandato 50 de
la Constitucion Politica y ordinal 105 de la Ley de Biodiversi-
dad, No. 7788, en materia ambiental opera la denominada
accion popular, que legitima a cualquier persona a formular

36 Al respecto puede observarse el punto cuatro y 5 de la parte dispositiva de
la sentencia que, en lo pertinente indica: “4) Se impone a la entidad Argon
Transport S.A. el pago de una indemnizacién monetaria por el dafio am-
biental ocasionado en la zona objeto de conflicto (...) 5) La suma condenada
en el aparte previo debera ser depositada en la Caja Unica del Estado, en
una cuenta cliente creada especificamente para la regeneracién y rehabili-
tacién del Humedal Zona Caribe Central, cuyo titular sera el Ministerio de
Ambiente y Energia, quien debera destinarlo para ejecutar obras de repa-
racién y restauracion, en forma exclusiva en dicho humedal. Para efectos
de control del destino de estas partidas, debe comunicarse esta resolucién
al Ministerio de Hacienda, Contraloria General de la Republica (Area de
Servicios Publicos Generales y Ambientales), Procuraduria General de la
Republica (Area de Derecho Agro Ambiental), y Defensoria de los Habitan-
tes, para que ejerzan el adecuado control y seguimiento de esta resoluciéon”.
(Tribunal Contencioso-Administrativo, Secciéon IV. Sentencia No. 48 del 7
de abril del 2014.)
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acciones en tutela del ambiente (...)"

Habiendo quedado clara la posibilidad juridica de la
legitimacion activa por accion popular ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, es rescatable un precedente de
la Sala Primera donde, de previo, no reconoce expresamen-
te la accion popular pero tampoco la niega. Mds bien trata
el tema de la legitimacion como un espectro amplio de di-
versos tipos de intereses, a este respecto se indico:

(...) en el amplio espectro de los intereses, donde en un ex-
fremo se tiene los generales y en el otro los individuales, los
difusos se colocan en un punto intermedio y, en la medida
en que se especifican, se ubican los colectivos, y luego, los
corporativos.’

De forma muy general la Sala Primera ha desarrollado
el tema de la accidn popular, mds bien relaciondndolo con
los intereses difusos. Precisa que “Tratdndose de intereses di-
fusos o de accidn popular, por su naturaleza particular, no
existe un Unico titular asistido por un interés juridico, lo cual
ha dificultado el acceso de los individuos a su eficaz tutela
o garantia (...)". Es por ello que “(....) se ha evidenciado la
necesidad de enconftrar una legitimacion mds amplia para
hacerlos valer ante las autoridades administrativas y judicia-
les”. Reitera que cuando se estd frente a intereses difusos o
accién popular “(...) el primer y principal damnificado es la
sociedad en su conjunto, o bien una generalidad indetermi-
nada de sujetos; sin perjuicio de que simultdneamente tam-
bién puedan resultar afectados en forma particular, algunos
de los individuos del grupo™”.®.

37 Tribunal Contencioso-Administrativo, Seccién IV. Sentencia No. 48 del 7 de
abril del 2014.

38 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 1321-F-S1 del
1 de octubre del 2013.

39 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 547 del 10 de
mayo del 2012.
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Con esto no queda duda que los mecanismos de legi-
timacion activa en la jurisdiccion contencioso-administrativa
existen para la proteccion amplia de los conflictos que afec-
tan al medio ambiente en Costa Rica. Por lo demds, no se
frata de una teorizacion en torno a la accion popular, sino
que al contrario, se ha evidenciado su praxis, No solo desde
el ejercicio de la ciudadania sino también desde los Tribuna-
les de Justicia.

Tutela cautelar

Haya su fundamento constitucional en el articulo 41 de
la Constitucién Politica, en procura de una justicia cumplida,
es decir, efectiva. Asi se ha dicho que la tutela cautelar se
constituye en un derecho atipico derivado del principio del
acceso la justicia, no solo administrativa sino también juris-
diccional.® Para efectos de este trabajo cobra especial re-
levancia abordar el tema de la tutela cautelar en materia
ambiental en relacién con los principios precautorio y pre-
ventivo.

Los principios precautorio y preventivo constituyen una
proteccion, a priori, del medio ambiente. Esto entendiendo
que en la generalidad de los casos el impacto ambiental
es, si no irreversible, de muy dificil compensacidn. Vistas asi

40 (...) que se consagra en el articulo 41 constitucional, en tanto reconoce a
todos los justiciables el derecho a obtener una justicia pronta y cumplida, y
que encuentra su sustento en el principio chiovendiano (que expresa "la
necesidad de servirse del proceso para obtener la razon no debe con-
vertirse en darno para quien probablemente tiene razén') [sentencia
numero 2005-06224, de las quince horas dieciséis minutos del veinticinco
de mayo del dos mil cinco]; puesto que por sus medios, es posible garantizar
provisionalmente la efectividad de la resolucién definitiva que se adopte
(acto final en el procedimiento administrativo, sentencia en el proceso ju-
risdiccional). Asi, se ha estimado que no puede existir una tutela judicial
pronta y cumplida o efectiva, si el 6rgano al que le corresponde impartir la
justicia (administrativa o jurisdiccional) no puede ejercer un poder de cau-
tela flexible y expedito (...) (negrita es del original). Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 1030 del 1 de febrero del 2006.
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las cosas puede plantearse la importancia de estos dos prin-
cipios para la concesion de medidas cautelares en un pro-
ceso contencioso-administrativo donde el punto en cuestion
es, en simple, un conflicto ambiental. Puede ser, verbigracia,
la suspension de los efectos de la resolucion de la Secreta-
ria Técnica Nacional Ambiental que concede una viabilidad
ambiental, por objetarse la certeza de los impactos sobre el
ambiente y no demostrados suficientemente en el procedi-
miento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (en aplicaciéon
del principio precautorio); o bien, la suspensién de la imple-
mentacién de alguna prdctica administrativa de alto impac-
to ambiental, que por estudios técnicos previos (y luego pro-
batorios como pericias) ha sido demostrada su lesividad al
ambiente (en aplicacion del principio preventivo).

En relacion con el principio precautorio se entiende
que se “(...) deberd aplicar ampliamente el criterio de pre-
caucion conforme a sus capacidades [de cada Estado].
Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del me-
dio ambiente”.#! A nivel legal se tiene el articulo 11, inciso 2),
de la Ley de Biodiversidad que regula expresamente el prin-
cipio precautorio, estatuyendo que “cuando exista peligro
0 amenaza de danos graves o inminentes a los elementos
de la biodiversidad y al conocimiento asociado con estos,
la ausencia de certeza cientifica no deberd utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces de
proteccion”. Por otro lado, el principio preventivo parte de
la existencia de un grado o nivel de certeza cientifica* que

41 Principio 15. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.
Adoptada en Rio de Janeiro por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y el Desarrollo, del 3 al 14 de junio de 1992.

42 Certeza cientifica: “(...) se puede decir que nos encontramos ante una si-
tuacion de certeza cuando a nivel cientifico el conocimiento que explica un
fenémeno natural o de origen antropogénico es aceptado de manera gene-
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permita “anticipar, prevenir y atacar las causas de la pérdi-
da de la biodiversidad o sus amenazas”.** Un fragmento de
una sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo sinte-
tiza bien el significado de ambos principios, al respecto se
dice:

Se ha establecido doctrinariamente que este principio [pre-
cautorio] se refiere a las politicas ambientales generales, y
que para casos concretos opera el principio preventivo. En
materia ambiental existe incertidumbre cientifica sobre los
posibles danos que pueden ocasionar algun tipo de activi-
dades. El principio precautorio se refiere a la actitud caute-
losa que se debe fomar cuando surja alguna duda razona-
ble en relacién con la peligrosidad de cualquier actividad
de repercusiones ambientales, sea para que se evite o para
tomar las medidas necesarias para evitar el dano eventual.
(Loperena Rota, Desiderio, Los Principios del Derecho Am-
biental, Espana, 1998, p. 93). El Principio preventivo -también-
estd muy relacionado con el principio anterior se refiere a la
proyeccion sobre las consecuencias perjudiciales ciertas de
algunas actividades. (el resaltado es del original)*

43

44

ralizada, con base en evidencia objetiva y analizada debidamente mediante
el método cientifico. Por el contrario, puede existir incerteza cuando al en-
frentarse a un riesgo especifico, la informacién cientifica es escasa, cuestio-
nada o controvertida (lo suficiente como para dar pie a un desacuerdo entre
la comunidad cientifica)” (Informe de la Procuraduria General de la Rept-
blica sobre la accidon de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente
No. 07-7194-0007-CO). Recuperado de http://www.pgrweb.go.cr/scij/Bus-
queda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&pa-
ram1=AIP&nValor1=1&param5=07-007194-0007-CO&paramInf=1&strTi-
pM=IP1

Articulo 11, inciso 2). Ley de Biodiversidad, Ley No. 7788.

Tribunal Contencioso-Administrativo, Seccién IV. Sentencia No. 41 del 30
de abril del 2013. Sobre la distincién entre el principio precautorio y preven-
tivo, se ha encontrado una alta confusién por parte de la jurisprudencia de
la Sala Constitucional, puede verse por ejemplo lo siguiente donde se indica
que (...) el principio conocido en doctrina como “principio preventivo”o tam-
bién llamado por la Sala “principio precautorio” o de “evitacion prudente”
(...) (Sala Constitucional. Sentencia No. 6322 del 3 de julio de 2003.) donde
claramente se hace una equiparacion de ambos principios, siendo éstos dis-
tintos.
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Asi por ejemplo se ha afrmado que “lo que busca el
principio de precaucion [o precautorio] es evitar que el dano
al medioambiente llegue a presentarse y por ello la actua-
cion debe ser a priori, y dicha actuacion solo puede provenir
del juez al momento de decretar la medida cautelar”.# El
modelo del proceso contencioso administrativo permite ins-
frumentalizar la aplicacion del principio precautorio y pre-
ventivo a través de la solicitud de medidas cautelares al juez
de trdmite. Estas podrdn ser ante causam, lite pendente o
en la fase de ejecucion del proceso, segun la necesidad.* Es
claro que las medidas anfe causam y concomitantemente
las provisionalisimas,*”” que se puedan dictar, constituyen un
instrumento procesal de alta efectividad cuando el proceso
aun no se ha incoado y la actuacion publica lesiva del am-
biente es inminente. En general las medidas cautelares pro-
penden al cumplimiento de un fin objetivo, cual es garantizar
la vigencia del objeto del proceso; y un fin subjetivo que es
garantizar la eficacia de la sentencia, por la cual se decla-
ran o constituyen situaciones en beneficio de las partes. Tal
fin subjetivo no se individualiza en nadie cuando se trate de
danos ambientales pero si cuando el dano sea producido
en alguna persona por medio del ambiente.

La jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administra-
tivo es pacifica en que el principio precautorio “se traduce
en la aplicacion de medidas cautelares. (...) En los proce-
dimientos de naturaleza ambiental la importancia que ha
adquirido la tutela cautelar es decisiva a la hora de ejercer
el derecho de todos a un medio ambiente sano. En sede
jurisdiccional, las medidas cautelares tienen por funcion prin-
cipal garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia
definitiva, para que no sea una mera declaracion de princi-

45 Beatriz Arcila Salazar. (2013) La medidas cautelares en el proceso ambien-
tal. En: Opinion Juridica, Vol. 12, No. 23, (31-48), p. 46. Recuperado de:
http://www.scielo.org.co/pdf/ojum/v12n23/v12n23a03.pdf

46 Ver articulo 19.1 CPCA.
47 Ver articulo 23 CPCA.
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pios".*®

Claro estd, el dictado judicial de este tipo de medidas
no es a libre, sino que se encuentra supeditado a una serie
de requisitos especificos. Tradicionalmente éstos se reducen
a dos: fumus boni iuris y periculum in mora. Los cuales impli-
can, respectivamente, que la pretension no sea infundada,
temeraria o carente de seriedad y que lo impugnado en el
proceso sea proclive a producir danos o perjuicios graves,
actuales o potenciales.® y * No obstante, el Codigo Proce-
sal Contencioso Administrativo adiciona un nuevo requisito
para la procedencia de la medida cautelar, se trata del prin-
cipio de proporcionalidad, de ponderacién de intereses en
juego o de bilateralidad del periculum in mora.®'

El principio de proporcionalidad obliga al juez a con-
siderar el interés puUblico en relacion ponderativa con los
danos vy los perjuicios provocados con la medida que pue-
da afectar a terceros. Esto paralelamente con el principio
de provisionalidad e instrumentalidad, de modo que no se
afecte en forma grave la situacion juridica de terceros. Es im-
portante hacer notar que en la ponderacidn de intereses en

48 Tribunal Contencioso-Administrativo, Seccién IV. Sentencia No. 83 del 16
de setiembre del 2013.

49 Ver articulo 21 CPCA.

50 Manrique Jiménez Meza et. Al. (2006) El Nuevo Proceso Contencioso-Admi-
nistrativo. Costa Rica: Poder Judicial., p. 168, citando la resoluciéon No. 402
del 29 de noviembre de 1995 del Tribunal Superior Contencioso Adminis-
trativo, reiteraron que (...) el periculum in mora es el peligro que amenaza
a la situacién juridica sustancial aducida, en virtud de la lentitud de la
tutela ordinaria. Debe ser, tal y como lo indica el auto trascrito, un temor
objetivamente fundado, que corresponda a una situacién de peligro actual,
real y objetivo, determinada por las condiciones en las que se encuentra el
administrado. / El dafio grave e inminente supone una probabilidad cerca-
na, de ahi la urgencia con que debe ser adoptada la medida cautelar, pues
de no ser asi el dano temido deviene efectivo. En general, cualquier riesgo
que pueda suponer amenaza de inefectividad es, potencialmente, un posible
peligro que la cautelar estd llamada a conjurar.

51 Ver articulo 22 CPCA.

-234-



JosE ROBERTO GARITA NAVARRO Y SANTIAGO JIMENEZ SANABRIA

juego “elinterés publico a ponderarse no es del acto mismo,
sino el que se conculca con la medida suspensiva, debien-
do tratarse —como se ha senalado— de un interés publico
especifico y concreto que exija la ejecucion inmediata del
acto, la cual no puede fundarse en un interés publico de tipo
genérico”.52y 3

Siempre en tono con lo anterior, es importante men-
cionar que la aplicacién del principio precautorio, también
conocido como in dubio pro natura, tiene especiales reper-
cusiones a nivel procesal. Debe entenderse que el sustento
cientifico que respalda la validez de las actuaciones de la
parte demandada, que presuntamente son lesivas para el
ambiente, no llega a un grado de certeza. Es decir, este prin-
Cipio es un arma que se puede invocar para deslegitimar la
solidez técnico-cientifica en la que ampara el demandado,
para justificar sus actuaciones. A nivel procesal, supondrd
que el demandado deberd probar si sus actuaciones son
o no lesivas para el ambiente, siempre con base cientifica
solida. Correlativamente, quien invoca el principio in dubio
pro natura quedard, procesalmente hablando, relevado del
onus probandi. Es por ello que se afirma que el principio pre-
cautorio supone una inversion en la carga de la prueba.® En

52 Juan Carlos Cassagne citado por Miguel Angel Cardella (2009) Derecho Ad-
ministrativo. Libro en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira.
Argentina: Ad-Hoc., p. 489.

53 Este mismo razonamiento ha sido evidenciado por la Sala Constitucional

que al respecto indicé (...) una de las caracteristicas esenciales de las me-
didas cautelares su instrumentalidad, esto es su supeditacién a la existen-
cia de un procedimiento administrativo o jurisdiccional principales; ello no
impide que, en razoén del interés que se intenta proteger (...) o la gravedad
de los hechos acusados, en tanto pueda verse afectado seriamente el orden
publico, la moral o las buenas costumbres (articulo 28 constitucional), es
que, resulta, no sélo plenamente justificada, sino necesaria, la adopcién de
medidas cautelares tendentes a evitar la afectacion de tales bienes o intere-
ses (...) (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No.
1030 del 1 de febrero del 2006).

54 Articulo 109.- Carga de la prueba: La carga de la prueba, de la ausencia
de contaminacién, degradacién o afectacién no permitidas, correspondera a
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confirmacioén de lo anterior se ha dicho que “en lo concer-
niente a la reversion o inversion de la carga de la prueba,
consiste en que el demandado es el lamado a ofrecer prue-
bas para desvirtuar el contenido de la pretension, sin olvidar
que al Derecho Ambiental le interesa mds la prevencion que
la reparaciéon del dano”.* Jurisprudencialmente el Tribunal
Contencioso Administrativo ha desarrollado que

Una consecuencia procesal que produce la aplicacion del
principio precautorio, es la inversion de la carga de la prue-
ba, aspecto que estd expresamente regulado en el articu-
lo 109 de la Ley de Biodiversidad (...) Esto quiere decir que
en materia ambiental se rompe el cldsico esquema de que
"quién demanda debe probar”, y adquiere un papel pre-
ponderante la teoria de la carga dindmica de la prueba,
segun la cual, “se traslada la carga a quién, a raiz de su situa-
cion personal, se halla en mejores condiciones para acercar
la probanza al proceso, sin que importe si es el actor o el
demandado™*

Ahora bien, corresponde citar un ejemplo de cémo el
Tribunal Contencioso Administrativo (TCA) aplica el principio
precautorio en el dictado de medidas cautelares. Esto en
relacién con el mismo a fravés de la Sentencia No. 48 del 7
de abril del 2014 del TCA, Seccidn VI, se determind:

El accionante solicita una medida cautelar ante cau-
sam conftra la sociedad demandada (Argon Transport S.A.) y
JAPDEVA. Expresamente peticiona: "(...) se proceda, sin pre-
via audiencia a las partes, a ordenar la suspension de cual-
quier obra o trabajo en los terrenos en los cuales la empresa
ARGON TRANSPORT S.A. estd realizando obras en la zona de

quien solicite la aprobacion, el permiso o acceso a la biodiversidad o a quien
se le acuse de haber ocasionado dafio ambiental. (Ley de Biodiversidad)

%5 Ronaldo Hernéndez (2009) Derecho Ambiental y Principios Rectores. En:
Revista Judicial No. 91 Recuperado de: http:/sitios2.poder-judicial.go.cr/
escuelajudicial/documentos/revs_juds/rev_jud_91/principal.html

56 Tyibunal Contencioso-Administrativo, Seccion IV. Sentencia No. 4399 del
14 de diciembre del 2010.
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Limon. Asimismo, para que se le indique a JAPDEVA, la ne-
cesidad de que ejerza su funcion como fiscalizador de los
bienes de su propiedad, las cuales a su vez forman parte del
patrimonio del Estado costarricense, y tome las medidas ne-
cesarias para ello, a efectos de evitar que se causen mds
danos y perjuicios al ambiente, tal y como estd sucediendo
en estos momentos. En igual sentido que se le ordene al MI-
NAET ejercer su funcion como ente rector del ambiente, y
verificar los danos que se le estdn ocasionando al humedal
de yolillo, el cual estd siendo secado por la empresa ARGON
TRANSPORT S.A., para levantar en esos terrenos las obras ya
indicadas en este documento."

Cabe resaltar que dentro de las gestiones del actor se
encuentran dos tipos de pretensiones: 1. Ordenar a la socie-
dad demandada la suspension de cualquier obra o trabajo
que la demandada pueda realizar sobre la zona presunta-
mente danada y 2. Emision de érdenes tanto a JAPDEVA
como al MINAE exhortdndolos para que ejerzan sus potesta-
des fiscalizadoras, la primera en cuando a la proteccion de
los bienes de su propiedad y la segunda en relacién con su
competencia rectora en materia ambiental. Asimismo es de
notar que el actor especificamente solicita que tales érde-
nes propendan a que JAPDEVA “tome las medidas necesa-
rias para ello, a efectos de evitar que se causen mds danos
y perjuicios al ambiente” y respecto al MINAE “verificar los
danos que se le estdn ocasionando al humedal de yolillo™.

Esto tiene relevancia debido a que tanto la petito-
ria como la ulterior resoluciéon de la medida cautelar con-
templan acciones necesarias para evitar futuros danos al
ambiente, lo cual es una aplicacion directa del principio
precautorio. Primeramente, invocado por el actor y sucesi-
vamente para la ordenacién de las medidas aseguradoras.
Puede evidenciarse como las medidas cautelares ante cau-
sam son un efectivo instrumento procesal para asegurar la
vigencia del proceso, puesto que éste, entre otras peticio-
nes, va encaminado a la declaracion de la existencia del
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dano ambiental en la zona afectada y la condenatoria a las
demandadas por responsabilidad civil por la produccién de
tal dano.

Sucesivamente, la tipologia de las medidas cautelares
del CPCA permitidé que el juez de trdmite ordenara una me-
dida cautelar prima facie o provisionalisima, la cual es ac-
cesoria a una ordinaria, como la ante causam. El numeral
22 del CPCA preceptiUa que “una vez solicitada la medida
cautelar, el tribunal o el juez respectivo, de oficio o a gestion
de parte, podrd adoptar y ordenar medidas provisionalisi-
mas de manera inmediata y prima facie, a fin de garantizar
la efectividad de la que se adopte finalmente”. El juez de trd-
mite dispuso como medida provisionalisima los siguiente: “se
ordena la suspension de toda o trabajo (sic) que la empresa
Argon Transport S.A., realice (...)"” enla zona en cuestion. “Di-
cha orden abarca cualquier obra constructiva, de coloca-
cion de tapias, rellenos, postes, tomas, movimientos de tierra
o actividad alguna que modifique dicha drea, ya sea en for-
ma directa, por medio de sus tfrabajadores o por medio de
terceros." El CPCA condiciona el dictado de este tipo de me-
didas a que exista una vinculacion entre la provisionalisima y
la medida cautelar a adoptar definitivamente (en este caso
la ante causam). El claro que el Unico objeto de este tipo
de medida es el dado por la norma, sin mds. La jurispruden-
cia reafirma que las medidas provisionalisimas “(...) son, por
tanto, medidas transitorias que convierten en un instrumento
de la cautela que pueda decretarse finalmente. Su funcidn,
como lo senala la norma de cita, es asegurar la consecucion
efectiva de la cautelar principal y serdin revocadas o modifi-
cadas cuando se adopte esta Ultima™.% %8

Frente a la solicitud de la medida cautelar ante cau-
sam realizada por la parte actora, el juez de trdmite resolvid

5T Tribunal de Casacién de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda.
Sentencia No. 13 del 29 de enero del 2009.

58 Respecto a la revocacién o modificaciéon de medidas cautelares, ver articulo
29 del CPCA.
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ordenar la suspension de cualquier obra o frabajo en la zona
en cuestion asi como, ordenar a JAPDEVA y al MINAE “infor-
mar dentro de los primeros cinco dias hdbiles de cada mes
a este Tribunal Procesal Contencioso Administrativo, de las
gestiones realizadas en proteccion y defensa del Humedal
de Yolillo y de las acciones implementadas para su recupe-
racién y proteccion; en la colindancia con la empresa AR-
GON TRANSPORT".

Finalmente, respecto a la tutelar cautelar ofrecida por
el Codigo Procesal Contencioso Administrativo, es importan-
te mencionar el contenido de las medidas aseguradoras,
cualquiera que sea su tipo. El articulo 20 del CPCA regula en
general este aspecto para lo cual rige el principio de atipici-
dad en cuanto al contenido de las mismas. El poder del juez
permite afectar directamente la situacion juridica sustancial
que se pretende asegurar con la cautelar, asi, segun el es-
tado de la situacion de que se trate, la medida podrd tener
un contenido innovativo, conservativo o extintivo. Ello puede
manifestarse por medio de obligaciones de hacer o de no
hacer, o de dar. Incluso, el CPCA va mds alld y otorga ma-
yores potestades al juez, como cuando se trata de obligar
a una Administracion Publica para que ejerza determinada
potestad, pero ésta es de contenido discrecional.

Se puede evidenciar lo anterior en el caso que se ha
venido analizando; asi, el Tribunal en sentencia decidid
mantener la vigencia de las medidas cautelares otorgadas,
conforme lo faculta el articulo 29 del CPCA. Mantuvo con
efectos la medida cautelar ante causam que anteriormente
se describid. En lo particular es de resaltar la referencia del
principio precautorio como base de la decision, con todo
se indicd: “atendiendo al principio precautorio y preventi-
vo, y a fin de tutelar la finalidad de las medidas cautelares,
cual es mantener vigente el objeto del proceso y posibilitar
la eventual ejecucion de una posible sentencia estimatoria,
debe mantenerse vigente dicha medida cautelar [la medi-
da ante causam precitada] hasta tanto el presente fallo ad-
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quiera firmeza”. El contenido de dicha decisién es de indole
conservativo, para esos momentos procesales, puesto que
va encaminada a evitar ulteriores danos y conservar el es-
tado actual de las cosas. Finalmente, tal estado de cosas
permitird que la condena de reparacion in natura ordenada
por el Tribunal se logre materializar (ver punto 5 de la parte
dispositiva de la sentencia).

Tipologia Procesal

La jurisdiccion contencioso-administrativa ofrece dos
modalidades procesales, si asi se puede llamar. El proceso
ordinario y los procesos abreviados. El proceso ordinario es el
aqguel gue tiene fase oral y publica de juicio, mientras que los
abreviados son el proceso de trdmite preferente, el proceso
declarado de puro derecho vy el proceso de fallo directo.

Proceso ordinario: se compone de dos grandes etapas,
una escrita y oral (gestiones escritas y audiencia preliminar)
ante el juez de trdmite y una oral y publica ante el juez de
juicio. En medio de ellas, se intfroduce la fase de conciliacién
(articulos 73 — 84 CPCA)Se ha entendido que “este diseno
del proceso estd previsto, en especial, para aquellos proce-
s0s que no atanen a situaciones de urgencia o necesidad
publica, como tampoco para aquellos que califiquen como
asuntos de puro Derecho o en donde no exista prueba que
evacuar’?®. Ademds de las normas aplicables a todos los
procesos, en la fase escrita de trdmite, éste proceso se en-
cuentra regulado en el Titulo V, Capitulo VI, del CPCA. La
fase oral consiste en la realizacion de una audiencia oral y
publica (articulo 99 CPCA). Es claro que este proceso se en-
cuentra establecido para aquellos casos en que se requie-
ra la evacuacion de prueba, por regirse este procedimiento
bajo los principios de oralidad, inmediacién, contradictorio,
economia procesal, concentracion de los actos procesales.

59" Aldo Milano Sénchez (2006) El nuevo proceso contencioso-administrativo.
Costa Rica: Poder Judicial, p. 259.
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Por ejemplo, la evacuacion de prueba testimonial (testigos y
testigos expertos), prueba pericial, prueba confesional, ca-
reos, reconocimientos judiciales (se puede realizar la audien-
cia in situ), prueba material que deba ser reconocida por
testigos o peritos. Facilita la realizaciéon de interrogatorios y
confrainterrogatorios (articulos 102 — 110 CPCA). Asimismo,
en este tipo de procesos se confiere un momento a las par-
tes, concluido el debate oral y publico, para que emitan sus
conclusiones de manera oral. Emitidas las conclusiones el
tribunal inmediatamente procederd a deliberar, y sucesiva-
mente dictard la sentencia (articulo 111 CPCA), solamente
cuando se frate de un proceso complejo se puede ampliar
el plazo para el dictado de sentencia hasta 15 dias hdbiles.

Este proceso se podria esquematizar como sigue “(...)
se previd una fase escrita de proposicion -demanda; contes-
tacion-, una fase de conciliacion y dos audiencias, la prelimi-
nary el juicio oral y publico”®.,

Procesos abreviados: como se anticipd, este tipo de
proceso puede reconducirse en tres subtipos, si se quiere. A
continuacién se indicardn algunas de sus caracteristicas:

Proceso de tramite preferente: se encuentra regulado
en el articulo 60 del CPCA. Se verd que tiene una estructuran
similar al proceso ordinario solamente que con plazos redu-
cidos. Con todo, declarado el proceso como de trdmite pre-
ferente el plazo para la contestacion serd, Unicamente, de
cinco dias. Es posible la realizacion de una audiencia oral, no
obstante, el Cdédigo establece que solo cuando “resulte ne-
cesario”, se trata de la posibilidad de realizar una audiencia
preliminar, segun el articulo 90 del Cédigo. Asimismo, se en-
tiende que "de no haber pruebas por evacuar se prescindird
de la audiencia oral y publica”. En todo caso, de ordenarse
la celebracién de audiencias en el marco de un proceso de
tramite preferente, éstas tendrdn prioridad en la agenda del
Tribunal. La sentencia deberd dictarse en un plazo perentorio
de cinco dias “contados a partir del dia siguiente a aquel en

50 Thidem.
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gue se decidié darle trdmite preferente al proceso o, en su
caso, a partir de la celebracion de la Ultima audiencia”. Asi-
mismo, la impugnacién de la sentencia deberd ser resuelta,
por la Sala Primera o el Tribunal de Casacion de lo Conten-
cioso-Administrativo y Civil de Hacienda, en plazos menores.

Finalmente, debe destacarse que no todo proceso
puede ser declarado como de trédmite preferente. Esto solo
procede, conforme a la ley, cuando el juez “estime que el
asunto bajo su instruccion reviste urgencia o necesidad o
es de gran frascendencia para el interés publico”. Ello serd
apreciado preliminarmente por el juez de trdmite, cuando
el proceso discurra por esa fase, pero la decisidon definitiva
la tendrd el Tribunal. “Si el tribunal estima que el frdmite pre-
ferente no procede, devolverd el proceso al juez tramitador,
para que lo curso por el procedimiento comun”. La decision
del Tribunal no tendrd recurso alguno.

Este fipo de proceso es una posibilidad a considerar
cuando se frata de asuntos en materia ambiental. La com-
plejidad y la trascendencia de los casos que impactan en el
medio ambiente permiten que éstos puedan ventilarse en
este proceso. Es claro que la existencia de un asunto que
“reviste urgencia o necesidad o es de gran trascendencia
para el interés publico” va indisolublemente ligado a que la
declaratoria del proceso, como de tradmite preferente, sea
proclive a aminorar el tiempo para la resolucion caso. Tal re-
lacidn es un requisito sine qua non para la declaratoria del
proceso, al final el interés publico exige que el proceso fluya
con celeridad. Sobre este aspecto la jurisprudencia no ha
vacilado y ha indicado:

Respecto del proceso preferente, esta Cdmara ha indicado,
que su declaratoria como tal procede cuando el tribunal de
juicio estime que el asunto reviste urgencia o necesidad o
cuando sea de gran trascendencia para el interés publico.
(...) su fin es imprimir celeridad al proceso, de manera que
una vez declarado, de existir pruebas por practicar, se ce-
lebra con prioridad en la agenda del Despacho una Unica
audiencia, en donde se unifican los extremos a conocerse en
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la audiencia preliminary en la del debate®’

Como ultimo elemento, debe tenerse en cuenta que la
declaratoria de un proceso como de trdmite preferente es
una facultad del tribunal, ello a pesar de la solicitud hecha
por las partes al juez tframitador o al fribunal, o del juez tro-
mitador al tribunal. Esto se desprende de forma didfana del
articulo 60, incisos 1) y 2), del CPCA. Tan es asi que lo resuelto
por el fribunal no fiene recurso alguno. La jurisprudencia re-
calca “(...) se trata de una facultad de ese drgano ante es-
tos supuestos, y por tanto, no existe un derecho de las partes
a que asi se decrete (...)".

Proceso declarado de puro derecho: se encuentra re-
gulado en el articulo 98 , inciso 2), del CPCA. En lo pertinente
indica que “siel asunto es de puro derecho o no existe prueba
que evacuar, el juez tframitador, antes de dar por finalizada
la audiencia preliminar, dard a las partes oportunidad para
que formulen las conclusiones, las cuales serdn consignadas
literalmente (...)"” posteriormente, “remitird el expediente al
Tribunal para que dicte la sentencia”. Este proceso presenta
una particularidad en relacién con el anterior, y es que no
es facultad del juez ni tampoco de las partes; mds bien, res-
ponde a un imperativo legal. Quiere decirse entonces que
presentado el supuesto de hecho de no existir prueba que
evacuar, entonces se producird el efecto de la norma antes
citada, correspondiente a que el juez tramitador remita el
expediente al Tribunal para que dicte la sentencia.

Esto mismo ha sido dicho por la jurisprudencia que afir-
mo: “un asunto de esta naturaleza [sin prueba que evacuar]
no es una potestad discrecional del juzgador o bien, de al-
guna de las partes, pues responde al imperativo legal, de no

61 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 607 del 16 de
mayo del 2013.

62 Thidem.
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existir en autos, ofra prueba que no sea documental”.¢3

Esta modalidad procesal implica que las diligencias
procesales para la evacuacion de prueba no se realizardn,
al no existir prueba evacuable. Para que esto ocurra debe
entenderse que el elenco probatorio solamente estd cons-
tituido por prueba documental. La jurisprudencia ha enten-
dido por proceso declarado de puro derecho lo siguiente:
“segun el precepto citado [articulo 98 del CPCA], cuando la
discusion sea de puro derecho (en donde el punto a diluci-
dar consiste en aspectos meramente juridicos, no fdcticos),
o bien, cuando no existan probanzas que evacuar (es decir,
que no se requiera recibir testimonios, declaraciones de par-
te o prueba técnica ante los juzgadores que deberdn fallar
el asunto, lo cual excluye también la controversia fdctica),
se prescinde, por innecesario, de la etapa de juicio oral y
publica’s,

Proceso de fallo directo: se encuentra regulado en el
articulo 69 del CPCA, la particularidad de este tipo de pro-
ceso es que a gestion del actor o reconventor la demanda
o contrademanda podrd ser declarada como proceso de
fallo directo, es decir, que “el proceso se falle sin necesidad
de recibir prueba, prescindiendo, incluso, de la conciliacién
y celebracion de audiencias”. Como se ve, €s un proceso
escrito puesto que no solo se prescinde de la evacuacion
de prueba sino que ademds se puede prescindir de la fase
conciliatoria y oral (audiencia preliminar y de juicio). Cobra
relevancia el hecho que la demanda y confrademanda ha-
yan sido contestadas, conforme al tenor literal de la horma
precitada, esto debido a que serd con base en los escritos
de demanda, contrademanda, contestacion de demanda
y contrademanda vy la prueba documental ofrecida, con lo
que se fallard el proceso. La jurisprudencia ha indicado que

63 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 1490 del 31 de
octubre del 2013.

64 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 1322 del 20 de
octubre del 2011.
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al ser un proceso meramente escrito debe ser declarado
solo en casos excepcionales, de ahi que su apreciaciéon ten-
ga alcance restrictivo, con todo se afirmo

(...) dadas las implicaciones que conlleva la aplicaciéon del
articulo 69 del cédigo de rito, la determinacion de este tra-
mite abreviado y la apreciacion de las condiciones o pre-
supuestos necesarios para acoger una gestion de esta na-
turaleza, deben ser restrictivas, a fin de que los procesos no
sean fallados sin mayor debate, cuando conforme al objeto
del proceso o la causa de pedir, ameriten ser sometidos al
contradictorio oral®

Ahora bien, el numeral 69 del CPCA en su inciso segun-
do agrega otro requisito para la procedencia de la declo-
ratoria de un proceso como de fallo directo. “Sila parte de-
mandada o contrademandada no se opone a esa peticion,
y el juez tramitador asi lo estima procedente, el Tribunal de-
berd dictar sentencia, sin mds tramite, dentro de los cinco
dias hdbiles contados a partir del dia siguiente al de la no-
tificacion del auto que acoge la gestion”. Quiere ello decir
gue no basta con solo la gestion de la parte activa sino que
debe existir consenso entre las partes (de ahi que también
se le denomine como proceso consensuado). No obstante,
la no oposicidn de la contraparte no puede ser pasiva, es
decir el silencio, sino mds bien activa lo cual implica mostrar
su consenfimiento.

Realizada la solicitud de la parte accionante en su escrito de
demanda o contrademanda, el Juez Tramitador debe con
el auto de traslado de la demanda, indicarle de forma clara
a la parte demandada, la solicitud del actor o reconventor
de omitir la realizacion de audiencias y de enviar el asunto a
fallo directo. Una vez que la parte demandada contesta el
fraslado de la demanda, pueden suceder fres cosas: 1. Que
omita en su contestacion referirse a la solicitud de la actora
de aplicacién de lo dispuesto en el articulo 69 del Cédigo de

65 Tribunal Contencioso-Administrativo, Seccion VI. Sentencia No. 2294 del
17 de junio del 2010.
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rito; 2. Que expresamente indique que estd de acuerdo con
la aplicacion del fallo directo y, 3. Rechace la solicitud de
fallo directo. Este drgano colegiado, ha establecido el crite-
rio de que sdélo en el segundo caso es aplicable el segundo
presupuesto en andlisis y que por ende, habilitaria al Juez Tra-
mitador a pronunciarse si es posible o no aplicar lo dispuesto
en el articulo 69 del Cédigo Procesal Contencioso Adminis-
trativo, ya que tanto en el primero como en el tercer caso,
el Juez Tramitador no podria elevar el asunto a fallo directo,
no sélo porque exista una oposicion expresa de la parte, sino
también, cuando haya omitido expresarse sobre el particu-
lar. Esta Ultima afirmacion tiene como sustento las siguientes
razones. Este Tribunal en aplicacién directa del Derecho de
la Constitucidn, especificamente de la garantia del debido
proceso y de los principios procesales fundamentales tute-
lados en los articulos 39 de la Constitucion Politica y 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conside-
ra que ante el silencio de la parte demandada —o contrade-
mandada- de manifestarse acerca de la solicitud plantea-
da por el actor —o el reconventor- a fin de que se aplique lo
dispuesto en el articulo 69 del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, el Juez Tramitador no puede presumir que el
demandado o el contrademandado no se opone a que se
prescinda de etapas como la conciliacién o la celebracion
de audiencias, no sélo porque ello implicaria suponer que
la parte ha renunciado de manera tdcita a su derecho a
la defensa y al contradictorio, sino porque la determinacion
de este tradmite abreviado y la apreciacion de las condicio-
nes necesarias para acoger una gestion de esta naturaleza,
deben ser restrictivas. No cabria en ese orden, conjeturar la
aplicacion de una suerte de silencio positivo, para que ante
la falta de manifestacion expresa sobre una posible discon-
formidad con el fallo directo, se modifique todo el régimen
procesal comun, generando como efecto inmediato, una
renuncia via presuntiva a garantias y etapas procesales en
las que el demandado puede inc [ uso, aportar nuevas pro-
banzas o argumentaciones en defensa de su posicion. Se tra-
ta de derechos que se vinculan de manera inescindible con
el debido proceso y que por ende, no pueden entenderse
renunciados por los mecanismos de la suposicion derivada
de un silencio.s¢

66 Thidem., resaltado es del original.
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La jurisprudencia, en interpretacion de este numeral, ha
sinfetizado lo expuesto hasta este punto en tres presupuestos
para la procedencia de la declaratoria de un proceso como
de fallo directo: 1. Solicitud expresa por la parte actora o re-
conventora (en los correspondiente escritos o hasta antes de
que se celebre la audiencia de conciliacién); 2. Comunica-
cion de la solicitud a la confraparte y la aceptacion expresa
de ésta a la peticidn de fallo directo y 3. Estimacion razona-
day fundamentada por parte del juzgador de trdmite de los
aspectos que pudieran implicar la necesidad de realizar una
audiencia preliminar.

Finalmente, en relacidon con presupuesto tercero debe
senalarse que el juez de trdmite estd investido de una potes-
tad discrecional (discrecionalidad judicial) para determinar
si la peticién de fallo directo amerita se acogida. Correspon-
de a un andlisis de legalidad del proceso ponderando si exis-
ten suficientes elementos para concluir que “el proceso se
encuentra listo para el dictado de la sentencia, en virtud de
que no existe ningun aspecto que subsanar o depurar, y a
efecto de no causar menoscabo a las garantias procesales
fundamentales de las partes”.®” Esta posibilidad se encuentra
prevista en la norma bajo andlisis ya que su literalidad esta-
blece “(...) y el juez tramitador asi lo estima procedente (...)".
Contrario sensu, el simple acuerdo de las partes no vincula al
juzgador a declarar automdticamente el proceso como de
fallo directo. Consecuencia inmediata de lo anterior, llevaria
a afirmar que si el juzgador de frdmite estimd que un proceso
podria ser de fallo directo y lo declara como tal, posterior-
mente, el Tribunal decisor podrd analizar tal conveniencia.
De no considerar lo contrario se procederd a “devolver el
proceso para que se continde con el frdmite comun, no sélo
a efectos de no incurrir en un motivo de responsabilidad en
su modalidad de Estado Juez por inobservancia del ordena-
miento juridico, sino también y principalmente, a efecto de
salvaguardar los derechos fundamentales de cardcter pro-

87 Ibidem.
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cesal de las partes involucradas” .

Eiecucion de sentencia

El Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo regula
en su Titulo VIl todo lo relativo a la ejecucién de sentencias.
Se trata de una pretensidn ejecutoria, porlo que en el proce-
so de ejecucion de sentencia no se pueden ventilar preten-
siones propias de un proceso de cognicién. Esta pretension
ejecutoria busca “darle efectividad prdctica a lo ordena-
do en la sentencia de condena (la cual impone al venci-
do el cumplimiento de una prestacion —de hacer, no hacer
o dar- para satisfacer el interés de la parte vencedora”, es
decir, que “busca adecuar a la situacion fdctica —realidad-
el mandato o norma individualizada contenida en la parte
dispositiva de una sentencia, a efecto de satisfacer el dere-
cho de la parte vencedora”¥. En general, el CPCA confiere
grandes potestades a los jueces ejecutores de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, siempre con el fin Ultimo de lo-
grar la efectividad de la sentencia.

Esto tiene justificacion en el articulo 153 constitucional
de donde se colige que el Poder Judicial tiene, entre otras
funciones, “conocer de las causas civiles, penales, comer-
ciales, de trabajo y contencioso - administrativas, asi como
de las otras que establezca la ley (...) resolver definitivamen-
te sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con
la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario”; lo cual no
puede desvincularse con el articulo 41 de la misma constitu-
cion que establece el derecho de acceso a la justicia pronta
y cumplida’®. Ahora bien, el CPCA en el articulo 155 dota de

68 Thidem.

69 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 108 del 16 de
octubre de 1996 citada por Oscar Eduardo Gonzalez Camacho et al. (2006)
El Nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Costa Rica: Poder Judicial, p.
573.

70 Ver en este sentido Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Senten-
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jueces ejecutores a la jurisdiccion contencioso-administrati-
va para garantizar la ejecuciéon de sentencias y otras resolu-
ciones, asimismo establece que “en la fase de ejecucion de
sentencia, el juez ejecutor tendrd todos los poderes y debe-
res necesarios para su plena efectividad y eficacia”. Reitera
que “firme la sentencia, el juez ejecutor dictard o dispondrd,
a solicitud de parte, las medidas adecuadas y necesarias
para su pronta y debida ejecucion”. Sobre este punto la juris-
prudencia ha sido clara en indicar que

(...) resulta de importancia mencionar que el cuerpo de jue-
ces ejecutores concebido en el CPCA (norma 155), son las
personas encargadas de darle plena efectividad y eficacia
a las sentencias y demds resoluciones firmes. Para lo cual se
les ha dotado de poderes y deberes suficientes que les permi-
fan desempenar a cabalidad sus competencias, lo cual les
faculta a realizar todas aquellas conductas necesarias con
el objeto de lograr la ejecucion pretendida e incluso podrdn
adoptar, por su cuenta, aquellas necesarias y equivalentes
para su pleno cumplimiento.”!

El CPCA dispone de diversas formas de ejecucion de
sentencia cuando el condenado no adopte por su propia
voluntad las conductas propias para satisfacer el mandato
judicial. En ese orden, la ejecucion forzosa se apoya en diver-
sas potestades que permiten la tutela de la situacion juridica
del vencedor en el proceso. A continuacion se hardn breves
reflexiones en torno a estas formas de ejecucion, sin dnimo
de exhaustividad.

cia No. 2 del 17 de enero del 2013 que dice: Ademds, por mandato constitu-
cional, deben [los jueces ejecutores] velar que se cumpla con la tutela judicial
efectiva, lo cual implica que las personas encuentren reparacién plena ante
los darnios y perjuicios que se hayan sufrido y desglosen su pago (numeral
41 Constitucién Politica). Deben garantizar a la vez, la legalidad de la ac-
tuacion del Estado, sus instituciones y toda otra entidad de derecho publico
(articulo 49 ibidem). Criterio que fue sentado en la sentencia No. 689 de 6
de junio del 2012, de la misma Camara.

"l Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 689 del 6 de
junio del 2012.
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El articulo 156 del CPCA preceptiua que “la sentencia
deberd ser cumplida, en la forma y los términos consigna-
dos por ella” para lo cual se establece la obligacién de toda
persona de “prestar la colaboracion requerida por los tribu-
nales”. Es claro que el primer obligado al cumplimiento es la
parte perdidosa o condenada. En principio, la parte perdi-
dosa deberd cumplir de buena fe y voluntariamente. Esto
es debido a que la eficacia y autoridad de la cosa juzgada
surte efectos inter partes. El articulo 126 del CPCA senala que
“la sentencia estimatoria siempre obligard a la ejecucion de
las obligaciones y prohibiciones que imponga, asicomo a la
satisfaccion de las pretensiones reconocidas (...)". Asimismo,
debe observarse el articulo 130 inciso 4) que indica que “la
estimacion de pretensiones de reconocimiento o de resta-
blecimiento de una situacion juridica, solo producird efectos
entre las partes”. Lo anterior, sin perjuicio de los efectos erga
omnes de las sentencias contencioso-administrativas en tan-
to declaren la nulidad del acto administrativo de alcance
general impugnado vy los efectos producidos en frente a to-
das las personas vinculadas con la conducta administrativa
declarada invdlida y que es objeto del proceso.

La ejecuciéon forzosa entra en el momento en que lo
ordenado por la sentencia no se ejecuta voluntariomente.
El cardcter de forzosa indica que introducen elementos de
coaccion y coercion frente a la renuencia de los obligados.
El CPCA no se agota con el auxilio de la fuerza publica, tal
como lo prevén los articulos 140 inciso 9), 149 inciso 5) y 153
constitucionales sino que echa mano de otros mecanismos,
como las multas, sanciones y denuncias. Inicialmente, el ar-
ticulo 156 inciso 3) del CPCA posibilita el auxilio de la fuer-
za publica siempre que la sentencia y demds resoluciones
“contengan una obligacién de hacer, de no hacer o de dar,
y estas no sean cumplidas voluntariamente por la parte obli-
gada”.

A partir del articulo 158 del CPCA se establece el de-
ber de obediencia de los funcionarios publicos, es decir,
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respecto de quienes estdn obligados al cumplimiento de la
sentencia. De no obedecerse lo ordenado en la sentencia,
en confravencién de las normas contenidas en el capitulo
de ejecucion de sentencia del CPCA, se generardn las res-
ponsabilidades disciplinaria, civil y penal que correspondan.
Frente a esto, el funcionario que desobedezca, ademds de
incurrir en algun tipo o tipos de responsabilidad, se le podrd
imponer una multa, conforme al articulo 159 del CPCA, en
tanto este incumpla injustificadamente. Esto puede verse en
la jurisprudencia, que ha confirmado la posibilidad de impu-
tar responsabilidad, imponer multa y denunciar penalmen-
te’? al funcionario incumpliente:

Se advierte a los fitulares de cada uno de los érganos a
quienes se les estd exigiendo colaboracién asi como de los
encargados del operativo, que su renuencia injustificada a
cumplir con lo que aqui se ordena, podrd hacerlos acreedo-
res de responsabilidad continuada (civil, disciplinaria y hasta
penal); ademds de la imposicion de una multa que oscila
entre 1 y 5 salarios base, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 158 y 159 del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo; y se les advierte ademds de la posibilidad de
testimoniar piezas al Ministerio PUblico.”?

Ahora bien, el juez ejecutor tiene otros mecanismos de
ejecucion legalmente previstos para garantizar la efectivi-
dad de lo ordenado en sentencia. Se trata de la ejecucion
comisarial y de la ejecucion sustitutiva, las cuales se encuen-
tran reguladas en el arficulo 161 del CPCA. Para que éstas
procedan deben agotarse, primeramente y en orden,”* la

"2 De conformidad con el articulo 314 del Codigo Penal, por el delito de desobe-
diencia a la autoridad.

3 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 32311 del 31
de marzo del 2011.

7 K] encabezado del articulo 161 del CPCA comienza “Si, después de impues-
tas las multas referidas en el articulo 159 de este Cédigo, persiste el incum-
plimiento de la Administracion, el juez ejecutor podrd (...)°, de donde se co-
lige la subsidiariedad de estos mecanismos.
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ejecucion voluntaria y la forzosa, y que ademds éstas hayan
resultado infructuosas en la ejecucion. La ejecucion comi-
sarial supone que el juez ejecutor puede comisionar a otras
autoridades o agentes de la misma administraciéon conde-
nada, o bien, ofra Administracién PUblica para la ejecuciéon
de las obligaciones ordenadas en sentencia a la Administra-
cién incumpliente, siendo que ésta Ultima deberd soportar la
carga econdémica. Esto lo preceptia el articulo 161, inciso 1)
y sub-inciso a), que dice que el juez podrd “ejecutar la sen-
tencia requiriendo la colaboracién de las autoridades y los
agentes de la Administracion condenada o, en su defecto,
de ofras administraciones publicas, conforme a los proce-
dimientos administrativos establecidos en el ordenamiento
juridico”. Las medidas adoptadas por el juez constituirdn la
ejecucion subsidiaria “con cargo ala Administracion Publica
condenada”, segun lo indica el sub-inciso b) del inciso 1) de
la norma precitada y se detalla en el sub-inciso c).

El arficulo 161 inciso 2) del CPCA detalla la ejecucion
sustitutiva, la cual se encuentra en el Ultimo lugar de los me-
canismos de ejecucion de sentencia. El inciso comienza indi-
cando que “sila Administracion Publica obligada persiste en
elincumplimiento de la sentencia, o sisu contenido o natura-
leza asi'lo exigen (...)" el juez ejecutor podrd, por su cuenta,
ejecutar la sentencia. Se trata de un supuesto excepcional
cuya prdactica no puede desbordar los limites propios de la
competencia jurisdiccional, so pena de incurrir en una in-
constitucionalidad por violacion del principio de separaciéon
de poderes. Esto Ultimo dificiimente controlable ante la ju-
risdiccion constitucional, salvo que se convierta en un crite-
rio jurisprudencial relativamente estable y uniforme. El CPCA
instituye a favor del juez ejecutor poderes suficientes como
para adoptar por si “las conductas que sean necesarias y
equivalentes para su pleno cumplimiento”. Esto adquiere
mayor delicadeza cuando el objeto del proceso suponga
el ejercicio de potestades discrecionales, puesto que el juez
ejecutor en vez de ejecutar por si un acto administrativo re-
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glado, en sustitucion de la Administracion Publica, deberd
determinar su motivo o contenido, segun el caso, para luego
ejecutarlo’®. Puede atenderse a lo establecido en el articu-
lo 128 del CPCA que posibilita la declaracion, en sentencia,
de la obligacién de ejercer, por parte de la Administraciéon
PUblica condenada, potestades discrecionales. Mds aun, tal
norma indica que en el caso de que la Administracién no
ejerza las potestades discrecionales en el plazo establecido
en la sentencia “se podrd hacer en ejecucion del fallo, siem-
pre dentro de los limites que impongan el ordenamiento ju-
ridico y el contenido de la sentencia y de acuerdo con los
hechos complementarios que resulten probados en la fase
de ejecucion”. Esto ha planteado discusiones en cuanto a
los limites de los poderes del juez ejecutor. La Sala Primera ha
dicho gque la ejecucion sustitutiva en el ejercicio de potesta-
des discrecionales es:

(...) una medida contra la inactividad de la Administracidn
Publica, que en todo caso, adquiere un matiz especial cuan-
do se frata de actos con elementos discrecionales. De con-
formidad con la Ley General de la Administracion Publica, en
virtud del principio de regulacion minima del acto, al menos
el motivo o el contenido deben estar regulados. Dicho de
ofra forma, cuando el motivo no esté normado, lo debe es-
tar el contenido y a la inversa. (...) Ante este panorama, y en
respeto del principio de divisién de funciones, no es factible
sustituir al drgano competente cuando subsiste un margen
de discrecionalidad que le fue oforgado para el dictado del
acto. Lo contrario implicaria desbordar los limites propios de
la funcidn jurisdiccional, desconociendo el diseno constitu-
cional de frenos y contrapesos.’s

No puede perderse de vista que en materia ambien-

7> En virtud del principio de vinculacién minima, ver articulos 12 y 132 inciso
3) de la Ley General de la Administracién Publica.

6 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 1242 del 26
de setiembre del 2011. Criterio establecido previamente en la sentencia No.
116 del 22 de enero del 2010, de la misma Camara.
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tal la efectividad de la sentencia es mucho mds dificil ga-
rantizarla, en comparacién con otras materias. No obstante,
como se ha expuesto en este trabajo, el Coddigo Procesal
Contencioso Administrativo tiene instrumentos que fortale-
cen y coadyuvan la vigencia del proceso. De ahi que los
poderes del juez ejecutor sea aptos para procurar la con-
servacion de la situacion de hecho base de un proceso en
materia ambiental, y que la providencia jurisdiccional no de-
venga en nugatoria.

CONCLUSIONES

1.- El derecho a un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado fue positivizado en el Derecho de la Consti-
tucion mediante la reforma realizada mediante la Ley no.
7412 del 24 de mayo de 1994, que reformd el articulo 50, in-
corporando de manera expresa tal derecho y reconociendo
la potestad de toda persona reclamar las infracciones que
se cometan contra el ambiente vy solicitar la reparacion del
dano. A partir de alli, el derecho ambiental costarricense ha
tenido un importante proceso de creacion legislativa, con
fuentes legales que han fortalecido la tutela de los recursos
naturales.

2.- La incursion del derecho al ambiente en el marco
del derecho de la Constitucion se produce como conse-
cuencia de la corriente que incorpora los denominados de-
rechos de tercera generacién, como derechos que confie-
ren derechos e intereses a la colectividad en su dimensiéon
general. No se frata de una simple suma de intereses o dere-
chos individuales, sino de un derecho de la generalidad de
personas, que se otorga en beneficio de aquellas, para su
uso y disfrute comun. Se trata de derechos que se confieren
Nno a una persona en particular, sino a todo el dmbito social.
Es por ello que el derecho al ambiente es un derecho colec-
tivo, que atane ala colectividad, y que guarda pertenencia
exclusiva de un sujeto.
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3.- Como resultado de esta corriente evolutiva, la Car-
ta Fundamental otorga una legitimacion amplia a cualquier
persona para reclamar la tutela del derecho al ambiente y
solicitar la reparacion del dano ecoldgico social. El ambiente
es un bien de naturaleza difusa, por la expansion que tiene
el derecho de su goce y tutela, ergo, la legitimacion para su
resguardo no puede ser privativo de un grupo especifico de
sujetos o categoria juridica preestablecida. Por ser un dere-
cho colectivo, la legitimaciéon para accionar administrativa
o judicialmente su tutela o reparacidon no puede ser limitada,
SO pena de vaciar por completo el texto constitucional. Por
ello, cualquier desarrollo legal o marco hermenéutico nece-
sariamente debe ponderar el espiritu de la norma constitu-
cional, ensanchando el marco legitimante a cualquier per-
sona.

4.- La tipologia de la lesion ecoldgica configura los pre-
supuestos esenciales que precisan el tema de la legitimacion
activa. Desde este plano, en el dano individual, que se pro-
duce cuando la afectacion se origina en el patrimonio de un
sujeto en particular, se da una legitimacién directa de la vic-
tima, que le permite reclamar la indemnizacién de esa per-
turbacién en su esfera juridica patrimonial o extrapatrimonial.
En este caso, se trata de un dano individual ocasionado por
medio del dano al ambiente. Podria ser reclamado solo por
quien ostenta la condicion de lesionado, por el vinculo cau-
sal que guarda con el hecho nocivo a su patrimonio. Por otra
parte, el dano ambiental colectivo se infringe al ambiente
de manera directa como bien juridico autbnomo. Acd, la
lesion la padece el ambiente pero con incidencia a una
pluralidad de sujetos quienes ven perturbado su derecho a
un ambiente sano y en equilibrio. Las acciones que pueden
entablarse para la tutela de este tipo de lesidon, trascienden
la afectacién individual, por lo que se denominan supra in-
dividuales, es decir, puede ser interpuesta por un nUmero
determinado, indeterminado o determinable de sujetos, asi
como por uno solo a favor de todos. La legitimaciéon en este

-255-



Acciones colectivas, difusas y populares para la defensa del ambiente

campo no precisa de una afectacién particular, dado que
lo quebrantado es el bien colectivo. Esto ha dado pie al con-
cepto de dano moral social, aquel que padece la colectivi-
dad por la indisponibilidad de los recursos naturales, o bien
por la afectacion colectiva consecuencia de la polucién o
deterioro del ambiente.

5.- Dentro de este tipo de acciones supra individuales
surgen las acciones difusas, inherentes a una colectividad
Nno organizada, entre cuyos componentes (indeterminados
pero determinables), no existe relacién juridica de base al-
guna. En las acciones colectivas, se trata de un grupo or-
ganizado de sujetos que guardan relaciéon por un vinculo
juridico o posicion concreta respecto de la parte pasiva. En
este tipo de interés colectivo convergen al menos tres tipos
de sub-categorias de intereses: por un lado el del colectivo
personificado, el de los componentes en su colectividad y el
interés individual de cada componente. Se presenta en las
asociaciones, organizaciones de proteccion del ambiente,
entre otfros ejemplos. La accién popular por su parte legitima
a cualquier persona a presentar medidas de reclamo. Es la
que viene, por ejemplo, dada por el numeral 50 de la Carta
Magna. Requiere que sea otorgada de manera expresa por
alguna fuente normativa. En este sentido lo indica el arficulo
10 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.

6.- Las acciones supraindividuales tipicas se comple-
mentan con las acciones institucionales y las estatales. Las
primeras legitiman a las instituciones publicas para ejercitar
la defensa de los recursos. Es el caso de las Municipalidades,
ICT y ofros entes de derecho publico. Se incluyen ademds la
que el CPCA confiere a la Defensoria de los Habitantes y la
Contraloria General de la Republica, que si bien no son insti-
tuciones en el sentido técnico del término, pues son érganos
administrativos, tienen una legitimacién activa directa.

7.- La legitimacion ante el dano ecolégico debe anali-
zarse en el contexto de cada pretension. Desde este plano,
existen acciones preventivas cuya finalidad es la tutela pre-
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ventiva del ambiente en aplicacion del principio precautorio
y el preventivo, sea que exista incertidumbre o certidumbre
cientifica sobre las posibles afectaciones al ambiente. Por
ofro lado, se han creado las acciones restitutorias que bus-
can imponer al infractor las conductas que permitan la re-
generacién del ambiente cuando sea factible. Cuando no
lo seq, surgen las acciones resarcitorias, que imponen con-
denas econdmicas para reinvertir en el ambiente. Pueden
coexistir con las restitutorias, en el entendido que esos recur-
sos deberdn destinarse a enmendar el dano o bien en accio-
nes a favor del ecosistema.

8.- La jurisprudencia patria ha sido oscilante en cuando
a quienes deben girarse las condenas dinerarias por dano
ecolégico social o colectivo. Es claro que si el ambiente es
de todos, ala vez no es de nadie, ergo, ningun sujeto en par-
ticular puede arrogarse la facultad de recibir indemnizaciéon
particular por ese dano. Se ha aceptado la indemnizacién a
favor de asociaciones. Empero, recientemente la Sala Prime-
ra establecido que esas condenas econdmicas son fondos
publicos por tratarse de dinero que deriva de la lesidon de un
bien general. Asi, ha sefalado, lo correcto es girarlos a favor
del Estado, asigndndose una cuenta especial en el presu-
puesto, con la indicacion de que deben destinarse a la re-
cuperacion del ambiente. El tema es de perenne discusion y
abierto a nuevas formas de indemnizacion y asignacion de
recursos que permitan mecanismos mds eficientes de repa-
racion al ambiente

9.- El Ordenamiento Juridico patrio ha establecido mul-
tiples vias de reclamo para la tutela y reparacién del am-
biente, asi como para reclamar al Estado su deber de pro-
teccion de este recurso. Asi, se dan las siguientes: Justicia
Constitucional, Justicia Penal, Agraria, contencioso Adminis-
trativa y Administrativa. Cada una fiene potestades y mati-
ces especificos que integrados, permiten vias aptas para la
denuncia de las lesiones contra el ambiente. No deben verse
como instancias aisladas, sino como complementos de un
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sistema que en su integralidad busca el ejercicio debido de
la funcidn tutelar que el constituyente ha confiado al Estado.

10.- El proceso contencioso administrativo, a falta de
una jurisdicciéon (y proceso) ambiental especializada, ofre-
ce un diseno normativo que en tesis de principio, contiene
figuras que permiten ventilar y resolver las acciones judiciales
relacionadas con la tutela al derecho al ambiente sano vy
ecolégicamente equilibrado. La efectividad de este proce-
so dependerd de la compresidon y aplicacion de las reglas
técnicas vy juridicas que rigen y aplican en esta materia, asi
como en la pronta atencién de los debates relacionados
con el tema ambiental, tanto en fase cautelar como en la
resoluciéon definitiva de esas causas judiciales.
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SENTENCIAS INTERPRETATIVAS
CONSTITUCIONALES EN MATERIA
AMBIENTAL *

Mario Pena Chacon?

INTRODUCCION

El cardcter finalista del derecho ambiental, su condi-
cion de derecho humano fundamental y la consolidaciéon
de sus principios generales, en especial los de progresividad,
no regresion y precautorio, obligan un nuevo enfoque her-
menéutico donde el exégeta deberd tener como norte su
espiritu, finalidad y en especial, su objetivo primordial de tu-
tela de la vida, la salud y el equilibrio ecoldgico, en armonia
con el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equi-
librado previsto en el numeral 50 constitucional.

El operador juridico debe buscar aquella interpre-
tacién que permita aplicar la norma para "proteger mds y
contaminar menos", "aumentar la biodiversidad y disminuir la
contaminacion" sin perder de vista la necesidad de un '"uso
racional de los recursos naturales" que satisfaga las necesi-
dades de las actuales y futuras generaciones.

* Este articulo es producto del Proyecto de Investigacién denominado "Las
clinicas del Derecho Ambiental y Gestion de Riesgos Climdticos a través de
una cultura juridica de la sostenibilidad y no regresion" inscrito ante la Vi-
cerrectoria de Investigacion y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de Costa Rica bajo el codigo 722-B3-193.

2 Coordinador de la Maestria en Derecho Ambiental de la Universidad de Cos-
ta Rica. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica
y de la Maestria en Derecho Ambiental del Sistema de Estudios de Posgra-
dos de la Universidad de Costa Rica. Miembro de la Comisién de Derecho
Ambiental de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN). Correo: mariopenachacon@gmail.com
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Ante esta realidad, la técnica de las sentencias inter-
pretativas y el método de interpretacion conforme al bloque
de constfitucionalidad se constituyen en herramientas pro-
cesales fundamentales con las que cuenta el juez constitu-
cional que le permiten viabilizar, en el plano de la eficacia,
la prestacion jurisdiccional y la ratio essendi de la normativa
ambiental.

1. SENTENCIAS INTERPRETATIVAS CONSTITUCIONALES

El articulo 1 de la Ley de Jurisdiccidon Constitucional es-
tablece como objeto de esta jurisdiccion garantizar la su-
premacia de las normas y principios constitucionales y del
Derecho Internacional o Comunitario, su uniforme interpre-
tacion y aplicacién, asi como los derechos y libertades fun-
damentales consagrados en la Constitucion Politica o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Ade-
mas, el numeral 13 de la citada norma le otorga a la juris-
prudencia y precedentes constitucionales fuerza vinculante
erga omnes, salvo para si misma.

Por su parte, la Ley Orgdnica del Poder Judicial en su
numeral 8 inciso primero, prohibe a los funcionarios judiciales
aplicarleyes y ofras normas o actos de cualquier naturaleza,
contrarios a la Constitucién Politica o al Derecho Internacio-
nal o Comunitario, ni interpretarlos o aplicarlos de manera
confraria a los precedentes o la jurisprudencia de la Sala
Constitucional.

De los articulos antes expuestos es posible derivar el
principio de supremacia o prioridad jerdrquica y cualitativa
de la Constitucion Politica, asi como su cardcter normativo,
el cual obliga interpretar y aplicar el ordenamiento juridico
de conformidad con las normas, principios, valores y juris-
prudencia constitucionales, elementos que se convierten en
pardmetros hermenéuticos que fijan la constitucionalidad de
las demds normas que integran el sistema juridico.
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De esta forma y en palabras de Arguedas Ramirez,® la
Sala Constitucional actla, en el sistema costarricense, como
intérprete supremo de las normas que integran el bloque de
constitucionalidad y de las restantes de rango inferior cuan-
do su interpretacion resulte imprescindible para dar cabal
cumplimiento (plenitud) a cualquiera de la funciones propias
del érgano de la jurisdiccion constitucional.

En aplicacion de las facultades otorgadas tanto por
la Ley de Jurisdiccion Constitucional como por la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, la Sala Constitucional mediante la
técnica de las sentencias interpretativas, dispone lainterpre-
tacion constitucionalmente vdlida de las normas juridicas,
descarta todas aquellas que considere que violentan Ias
normas, principios, valores vy jurisprudencia constitucionales,
o bien afirma expresa o implicitamente la constitucionalidad
de una parte del contenido normativo derivado conjunto-
mente de un texto legal.*

Por medio de la técnica de las sentencias interpretati-
vas, la Sala Constitucional reafirma la constitucionalidad de
la norma sujeta a impugnacion, o bien de una parte de ellg,
senalando cudl es la interpretacion y aplicacion conforme
con el derecho de la Constitucién. Se salva, efectivamente,
la constitucionalidad de la norma en cuanto tal, pero a con-
dicién de que se interprete y aplique de una determinada
forma, sea la que la Sala Constitucional fija.®

3 Arguedas Ramirez, Carlos Manuel, “La interpretaciéon judicial y la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica”, Revista de
Estudios Constitucionales, volumen 1, numero 1, Chile, 2003, disponible en:
www.redalyc.org/articulo.oa?1d=82010120

4 Arce Gémez, Celin Eduardo, tesis doctoral Sala Constitucional legislador
positivo, disponible en: http:/unpanl.un.org/intradoc/groups/public/docu-
ments/icap/unpan047691.pdf

% Solano Carrera, Luis Fernando, “A veinte afos de la Sala Constitucional:
reflexiones sobre impactos, riesgos y desafios”, Estado Nacién, disponible en:
http://www.estadonacion.or.cr/files/biblioteca_virtual/015/infol15cap7.pdf
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Rubio Correa® senala que este tipo de sentencias es-
tan referidas al contenido normativo de las disposiciones de
rango de ley que puedan tener mds de una interpretacion
posible. De estas varias interpretaciones, una debe ser acor-
de con la Constitucion y las otras no lo serdn. Asi pues, una
sentencia interpretativa es aquella que elige la interpreta-
cién constitucional de una disposicidon y la establece como
obligatoria, senalando que las otras interpretaciones son in-
constitucionales.

Para Arce Gomez,’ las sentencias interpretativas cons-
tituyen un procedimiento por medio del cual los tribunales
constitucionales dejan de cumplir con su funcion de legis-
lador negativo y tienden a asumir una funcién de legislador
positivo, seq, la de un tribunal creador de normas. Por medio
de este instrumento procesal, el juez constitucional puede
terminar sustituyendo ala Asamblea Legislativa en su funcién
de creador de normas primarias con eficacia erga omnes.

En esa misma linea, Herndndez Valle® explica que esta
técnica interpretativa, bajo determinadas circunstancias,
podria suplantar al legislador ordinario, puesto que por esta
via los tribunales constitucionales podrian, so pretexto de in-
terpretar la legislacion ordinaria conforme a la Constitucion,
infroducir normas ex novo en el ordenamiento juridico.’

De la mano con la técnica de las sentencias interpreta-
tivas constitucionales se encuentra el método de interpreta-

6 Citado por Arce Gémez Celin Eduardo, “La Sala Constitucional como legis-
lador positivo”, Tesis para optar grado doctoral de la Universidad Estatal
a Distacia, disponible en: http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/docu-
ments/icap/unpan047691.pdf

7 Arce Gémez Celin Eduardo, Op. Cit.

8 Hernandez Valle, Rubén, jLa interpretacién constitucional en Costa Rica”,
Instituto de Investigaciones Juridicas de UNAM, disponible en: http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/6/2701/27.pdf

9 Por no ser el objeto de este estudio, dejaremos que sean los constitucionalis-
tas los que discutan y polemicen respecto al rol de legislador positivo de la
Sala Constitucional.
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cién conforme con la Constituciéon. Este método interpretati-
vo deriva del cardcter normativo y rango superior y supremo
dentro del ordenamiento juridico que ostenta la Constituciéon
Politica.

El método de interpretaciéon conforme implica que
ante varias posibles interpretaciones de una norma juridica,
el juez constitucional debe escoger aquella que mejor ar-
monice con el derecho de la Constitucion, absteniéndose
en la medida de lo posible, de declarar la inconstitucionali-
dad de la norma impugnada.

Para Gonzdlez Ballar,'® la supresion de una ley o parte
de ella del ordenamiento juridico constituye un “trauma” en
el sistema, situacion que impone al juez constitucional una
actitud madura frente al conflicto planteado. La posibilidad
de instaurar “interpretaciones conformes”, es una de las he-
rramientas dogmdaticamente reconocidas para mantener
la regularidad constitucional sin la gravosa sentencia de in-
constitucionalidad; pista que lleva a establecer que el ope-
rador juridico debe encausar su andlisis bajo un derrotero: la
afectacion flagrante, directa y gravosa del texto normativo
frente al bloque de constitucionalidad, guias que, de toda
suerte, son una garantia de tutela de los derechos funda-
mentales de los sujetos.

Jinesta Lobo'! senala que el método de interpretacién
conforme se sustenta en una doble presuncion: subjetiva de
que el legislador realizd su funcidon dentro de los limites consti-
tucionales (favor legislatoris): y objetiva de que la ley se ajus-
ta a los pardmetros establecidos por la Constituciéon (favor
legis). Esta Ultima supone que la norma o acto no adolece
de ningun vicio que lo invalide y su fundamento radica en

10 Gonzélez Ballar, Rafael y otros, La Sala Constitucional, entre el ser y el
deber ser. Perfilando un nuevo juez constitucional, obra pendiente de publi-
cacion.

11 Jinesta Lobo, Ernesto, “Interpretacion y aplicacion directa del derecho de
la Constitucién por el juez ordinario”, Revista Ivstitita, afio 10, nimero 118-
119, octubre-noviembre 2006.
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la necesidad de conservar el Derecho. Para este autor, el
método de interpretacién conforme surge del principio favor
legitimatis, que pretende conservar el derecho para evitar el
denominado horror vacui producido por la anulacion de una
ley, asegurar la supremacia de la Constitucion y respetar la
seguridad juridica. También encuentra fundamento en ofros
principios tales como el de jerarquia normativa, seguridad
juridica entroncado con los de unidad y coherencia, los que
suponen una interpretacion coordinada del ordenamiento
juridico para evitar antinomias. También juega un rol impor-
tante el principio de la plenitud hermética del ordenamiento
juridico, a efecto de evitar lagunas.

En virtud de que el bloque de constitucionalidad se en-
cuentre compuesto también por el derecho internacional y
comunitario, el juez constitucional estd obligado a integrar
el criterio de interpretacion conforme de las normas constitu-
cionales e infra constitucionales a la luz del derecho interno-
cionaly del derecho internacional de los derechos humanos.

Segun explica Ferrer Mac-Gregor'?, la cldusula de in-
terpretacion conforme contiene un “principio de armoni-
zacion™ entre la Constitucion Politica y el derecho interna-
cional. Lo anterior significa que el juez constitucional debe
procurar una interpretacion que permita “armonizar” la “nor-
ma nacional y la internacional”. No se frata de dos interpre-
taciones sucesivas (primero la interpretacion conforme a la
Constitucion y luego la interpretacion conforme al tratado
internacional), sino de una interpretacion conforme que ar-
monice ambas. De ahi que esta cldusula cumple con una
funciéon hermenéutica de armonizacion.

A las sentencias interpretativas que llegan a sustituir
la voluntad del legislador, y que por tanto se convierten en

12 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Instituto
Investigaciones Juridicas de la UNAM, accesible en: http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/7/3033/14.pdf
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sentencias normativas, Herndndez Valle'® las clasifica en dos
clases: las aditivas y las sustitutivas, y éstas Ultimas las divide
a su vez en las que infroducen nuevas normas propiamente
dichas y las que ponen en vigencia normas derogadas por
las declaradas inconstitucionales.

En cuanto a las aditivas Herndndez Valle'* expone que
son aquellas que se dictan en los casos de inconstituciona-
lidad por omisidon. Se trata, en consecuencia, de una sen-
tencia que declara la inconstitucionalidad no del texto de
la norma o disposiciéon general impugnadas, sino mds bien
por lo que tales textos o normas no dicen y debieran decir.
Respecto a este tipo de sentencias, los tribunales constitu-
cionales tienen dos opciones: crear la norma para el caso
concreto, extendiendo el beneficio a los ilegitimamente ex-
cluidos, con lo cual entran en el terreno de las sentencias
aditivas, o bien se abstienen de hacerlo y dejan que sea el
legislador o la Administracién, en su caso, los que corrijan la
omisidon inconstitucional.

Respecto a las sustitutivas, el autor antes citado ma-
nifiesta que se tfrata de sentencias que innovan el ordenao-
miento preexistente, infroduciendo nuevas disposiciones
con efectos erga omnes. La caracteristica de las sentencias
estimatorias sustitutivas, radica en que el juez constitucional
asume el papel de legislador ordinario pues crea normas juri-
dicas con eficacia erga omnes que sustituyen las declaradas
inconstitucionales, ya sea porque el texto original adquiere
otro sentido con las palabras o pdrrafos anulados, o bien
porque el juez constitucional le infroduce una nueva normao-
tiva en sustitucion de la anulada. Por su parte, las sentencias
constitucionales sustitutivas que ponen en vigencia normas
derogadas, se producen en aquellos casos en que la nor-
mativa anulada produce un vacio en el ordenamiento que

13 Hernandez Valle, Rubén, La problemdtica de las sentencias normativas, en
La Jurisdiccion constitucional y su influencia en el Estado de Derecho, San
José, EUNED, 1996.

4 Hernandez Valle, Rubén, Ibid.
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debe ser coimado mientras el legislador dicta la correspon-
diente normativa sustitutiva.

2. SENTENCIAS INTERPRETATIVAS EN MATERIA AMBIENTAL

En materia ambiental han sido multiples las sentencias
interpretativas constitucionales que, aplicando el criterio de
interpretacién conforme, han mantenido la vigencia de nor-
mas juridicas impugnadas armonizédndolas con los valores,
principios y normas constitucionales, especialmente a la luz
del articulo 50 constitucional y el derecho internacional.

Como muestra de lo antes expuesto, mediante la reso-
lucion 2012-1283, el tribunal constitucional costarricense de-
claré la constitucionalidad de los articulo 21 y 29 del Decreto
Ejecutivo niumero 35884-MINAET - Reglamento de Perforo-
cién del Subsuelo para la Exploracion y Aprovechamiento
de Aguas Subterrdneas - siempre que se interprete que el
franscurso de la audiencia sin pronunciamiento de los entes
respectivos, no significa su conformidad ni mucho menos un
criterio favorable. De esta forma, la Sala Constitucional man-
tiene y protege su propia linea jurisprudencial respecto a la
prohibicion de la aplicacién de la figura del derecho admi-
nistrativo del silencio positivo en materia de medio ambiente.
Sobre el particular dispuso:

"En relacién con segundo aspecto —aplicacion del silencio
positivo-, el parrafo final del articulo 17 indica: “(...) Las cita-
das instituciones deberdn contestar en un plazo mdximo de
10 dias hdbiles improrrogable de su notificacién, de lo contra-
rio se deberd continuar con el trdmite correspondiente.” En
primer lugar es oporfuno indicar que la norma no indica que
la falta de respuesta suponga la verificacion del silencio po-
sitivo; lo que sefnala es que el tramite continuard. El hecho
de que el trdmite continde, no significa que opere el silencio
positivo, es decir, que se acoja o apruebe la solicitud en trd-
mite. En ese sentido, este Tribunal ha indicado en varias sen-
tencias (5745-1999 y 5245-2002 entre otras) que el principio
del silencio positivo no opera de pleno derecho cuando se
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frata de procedimientos o actuaciones donde esté en juego
la proteccién del medio ambiente. Sila Administracion omite
pronunciarse sobre una solicitud o permiso para realizar una
determinada actividad, debido a la particular importancia y
frascendencia del tema ambiental, prevalece el interés puU-
blico representado por el Estado en cuanto a su obligacién
de tutelar el derecho a un medioambiente sano y ecoldgi-
camente equilibrado, sobre el interés privado de terceros. Es
claro que los asuntos ambientales tienen la particularidad,
sobre ofros de puro derecho que, generalmente, para su co-
nocimiento y resolucion se requiere andilisis técnicos, evalua-
ciones, estudios facticos, lo que no siempre es posible realizar
en un periodo de un mes".

Por su parte, a través del voto 2009-17155 la Sala Consti-
tucional dispuso la constitucionalidad del articulo 6 del Codi-
go de Mineria respecto a la declaratoria de utilidad publica
de la actividad mineraq, siempre y cuando sed interpretada
ala luz del articulo 50 constitucional. Por medio de esta reso-
lucidén el tribunal constitucional mantiene y consolida su linea
de jurisprudencia respecto a la obligacion de exigir evalua-
cion de impacto ambiental a todas aquellas actividades,
obras o proyectos que puedan tener un impacto negativo
sobre el ambiente. Al efecto manifesto:

"Asilas cosas, quedd claro para el legislador, que si bien su in-
tencién era incentivar una actividad econdmica que estaba
abandonada en nuestro pais por una deficiente legislacion,
no se dejaba de lado la importancia de prevenir cualquier
dafo que se produjera al ambiente y por ello se exigid un
estudio previo a cualquier exploracion o explotacion minera.
Como se indicdé anteriormente, la Sala reconoce la necesi-
dad de una inter-relacion equilibrada entre los elementos
criticos del desarrollo econdmico (turismo, inversion, empleo,
infraestructura, finanzas sanas y sistema tributario) de la poli-
fica social (educacion, salud, seguridad) y de la proteccion
medioambiental. Sin embargo, la responsabilidad consiste en
equilibrar la proteccién del ambiente, el desarrollo econdmi-
co y las actividades de los particulares, que justifique la inter-
vencion del Estado. Lo anterior, por cuanto una proteccion
excesiva del ambiente que anule toda actividad econdmi-
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ca, puede hacer incurrir a los particulares en costos despro-
porcionados e innecesarios, tornando algunas actividades
productivas en ruinosas y generando pobreza y desempleo,
lo cual impactaria negativamente a la gente. Pero de igual
modo, una actividad econdmica descontrolada e irrespon-
sable puede producir un dano irreversible en el ecosistema,
razén por la cual se impone la aplicacién del principio “in
dubio pro natura”, en el sentido de que si existe duda sobre
si una actividad produce o no danos al ambiente, debe prio-
rizarse en su proteccion y en consecuencia, limitarse o prohi-
birse dicha actividad. No obstante, la determinacion de esa
duda, no puede, nidebe, quedar al arbitrio de los grupos sea
cual seq, sino de estudios técnicos, pues este aplicard cuan-
do haya peligro de dano grave o irreversible en el ambiente.
Precisamente el articulo 3 del Cédigo de Mineria, dispone
que todo permiso de exploracién o concesion de explota-
cion requiere de previo el andlisis y la aprobacion del estudio
o evaluacidén de impacto ambiental. Lo anterior, por cuanto
sin duda alguna los efectos que produce un proyecto minero
requieren de una evaluacion de impacto ambiental por las
consecuencias que se suelen producir en el desarrollo de la
industria minera, y esta evaluacion previa determinard si el
proyecto es ambientalmente viable. En consecuencia de lo
expuesto, la declaratoria de utilidad publica de una activi-
dad como la mineria, no resulta inconstitucional per se, siem-
pre y cuando sea interpretada a la luz de lo dispuesto en el
articulo 50 de nuestra Constitucién Politica segun los términos
expuestos".

Ahora bien, siguiendo la clasificacion propuesta por
Herndndez Valle desarrollada en la seccidn primera de este
trabajo, se expondrdn y analizardn a confinuacion senten-
cias interpretatfivas-normativas en materia ambiental que
califican tanto de aditivas como de sustitutivas.

* Sentencias aditivas

En un primer orden de ideas se encuentran las senten-
cias normativas aditivas, sea aquellas relacionadas con la
inconstitucionalidad por omisién. En relaciéon a ellas, la Sala
Constitucional a través del voto 2003-10421 expuso:
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"Este Tribunal, en el ejercicio del control de constitucionali-
dad, ha aplicado el principio de conservacién de las nor-
mas, para dictar sentencias anulatorias cuando la infraccidn
constitucional sea insuperable, sea por la confrontacion
del texto de la norma, de sus efectos, de su interpretacion
o aplicacién por las autoridades publicas, con las normas y
principios constitucionales (art. 3). En la medida en que la
constitucionalidad de la norma sea superable mediante su
interpretacién conforme o por otro medio, puede y debe
evitarse la drdstica solucidon anulatoria. El legislador no dis-
puso regulaciones concretas sobre las senfencias estimato-
rias en los casos en que la violacion constitucional haya sido
declarada por causa de una omision, por lo que la Sala, en
algun caso, ha aplicado analdgicamente el pdrrafo segun-
do del articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
referido al amparo, el cual dispone que “si el amparo hu-
biere sido establecido para que una auforidad reglamente,
cumpla o ejecute lo que una ley u otra disposicion normati-
va ordena, dicha autoridad tendrd dos meses para cumplir
con la prevencion” (v. sentencia #1463-90 de 14:30 hrs. de
30 de octubre de 1990). Sin embargo, la Sala considera que
dicha disposicion, si bien resulta aplicable a los casos en que
ha existido una omisién de reglamentar, determinada en la
via del amparo o de la accidn de inconstitucionalidad, no lo
es, necesariamente, en casos como el presente, en que la
sentencia estimatoria de la accion detecta una omisiéon nor-
mativa, o un vacio, que incluso puede ser consecuencia de
un error del que dicta la norma, la cual es, precisamente, la
causa de la inconstitucionalidad y que puede ser subsanado
por otros medios. En efecto, el legislador dejé en manos del
Tribunal la solucién a las omisiones inconstitucionales y a las
inconstitucionalidades por omision, para lo cual el Tribunal ha
de disponer lo procedente, de conformidad con el articulo
14 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, segun el cual,
a falta de disposicion expresa, se aplicardn los principios del
derecho constitucional, asi como los del derecho publico y
procesal generales o, en su caso, los del derecho internacio-
nal o comunitario y, ademdads, por su orden, la Ley General
de la Administracion Publica, la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa y los Cédigos Procesales.
Como la inconstitucionalidad radica en la omisidon dicha, no
asi en el contenido de las normas mismas, tampoco no cabe
aplicar los efectos anulatorios previstos en el articulo 88 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional porque dicha omision
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no puede tener como consecuencia una sentencia anulato-
ria, ya que es obvio que a las omisiones no es aplicable anu-
lacién alguna, sino que la omisidon sélo debe ser reparada o
satisfecha".

Bajo el anterior fundamento juridico y ante acciéon de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 128, 129, 140,
141,152y 153 del Reglamento al Cédigo de Mineria, Decreto
Ejecutivo 29300-MINAE, la Sala Constitucional determind que
se enconfraba ante una infraccidn constitucional por omi-
sion disponiendo al efecto:

"A pesar de la simplicidad del argumento constitucional de
fondo del cual se deriva la inconstitucionalidad senalada, el
asunto entraia una particular situacion, desde el punto de
vista de los efectos de la sentencia, ya que una aplicacion
pura y simple de lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional conduciria a la drdstica solucion
de disponer la anulacién de los articulos 129 y 153 del De-
crefo; sin embargo, ninguno de los requisitos contemplados
en esas disposiciones es impugnado, ni la Sala encuentra in-
constifucionalidad alguna. Lo que ocurre, desde el punto de
vista de la estructura normativa, no es que dichos articulos
sean inconstitucionales, sino que faltd disponer la norma que
dice que para la aprobacién de los proyectos menores y es-
pecificos previstos en los articulos 128 y 152 del Decreto es
necesario el estudio de impacto ambiental, la cual existe en
el ordenamiento, derivada del articulo 50 constitucional, de
los instrumentos internacionales citados supra y de la jurispru-
dencia de la Sala, con lo cual, ha de interpretarse, en la mis-
ma forma que este Tribunal lo ha hecho en la via de ampa-
ro, que es obligatorio el estudio de impacto ambiental para
ofros casos concretos, igualmente, para los procedimientos
menores y especificos.

En virtud de lo anterior, la Sala Constitucional declard
con lugar la acciéon, Unicamente en cuanto a la inconstitu-
cionalidad de la omision de exigir evaluacién de impacto
ambiental y su correspondiente aprobacién por parte de la
Secretaria Técnica Nacional Ambiental como requisito pre-
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vio a las solicitudes de permisos mineros para proyectos me-
nores y especificos.'

También es posible citar el voto constitucional nUmero
2007-3923 que declard la inconstitucionalidad del concepto
juridico "bosque" del articulo 28 de la Ley Forestal, en cuan-
to a la omision relativa de establecer medidas precautorias
que aseguraran la proteccién del ambiente, especificamen-
te por dejar por fuera del concepto "bosque" aquellos ecosis-
temas forestales todas aquellas especies no autdctonas y las
dreas inferiores a dos hectdreas. En lo que interesa expuso
la Sala:

"Ciertamente la reforma a esta ley, que se produjo mediante
ley No. 7575 de 5 de febrero de 1996, tuvo como fin el pro-
mover e incentivar la reforestacion en nuestro pais, para lo
cual intentd librar de tramites innecesarios la corta de deter-
minado tipo de drboles. No obstante lo anterior, considera
este Tribunal que al haber pasado la ley de una definicion
amplia de bosque, con mayor cobertura de proteccion, a
una tan restringida en cuanto a especies y superficie, hace
que la proteccién dada con anterioridad al ambiente, haya
sido disminuida sin una justificacion razonable, que vaya mds
alld de la necesidad de reforestar y eliminar las trabas ad-
ministrativas, como un incentivo de esta actividad, pero sin
asegurar previamente, que estd en su ejecucion, no pusie-
ra en peligro el ambiente. Debemos recordar que nuestro
pais ha suscrito compromisos internacionales de proteccion
al ambiente y uno de los principios que debe resguardar es
el principio precautorio ya citado, segun el cual, la preven-
cion debe anticiparse a los efectos negativos, y asegurar la
proteccion, conservacion y adecuada gestion de los recur-
s0s. Consecuentemente, este principio rector de prevencion,
se fundamenta en la necesidad de tomar y asumir todas las
medidas precautorias para evitar o contener la posible afec-
tacion del ambiente o la salud de las personas. De esta for-
ma, en caso de que exista un riesgo de dano grave o irrever-
sible -0 una duda al respecto-, se debe adoptar una medida
de precaucion e inclusive posponer la actividad de que se
trate. Sin duda alguna, para ello se requiere de una posicion

15 Al respecto ver los votos constitucionales 2002-1221 y 2003-6312.
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preventiva, activa y alerta por parte de la administracion,
pues una conducta posterior y Unicamente sancionatoria,
haria nugatoria cualquier accidon efectiva que se pretenda
a favor del ambiente, donde una vez producido el dano, di-
ficimente puede ser restaurado y sus efectos nocivos pue-
den afectar no sélo a nivel nacional, sino mundial. Y es que
este, es uno de los principios rectores en materia ambiental,
la prevencién. Con ello no se trata tampoco de evitar el de-
sarrollo y detener el progreso y la economia, sin embargo se
debe procurar un equilibrio que le permita al ser humano de-
sarrollarse, pero también vivir y disfrutar ese desarrollo, al cual
tienen derecho no sélo las generaciones actuales, sino tam-
bién las venideras. (...) Segun el andlisis practicado al articulo
impugnado, el legislador modificéd el concepto de bosque a
partir del cual se desarrolla la proteccidn, restricciones y per-
misos otorgados en la Ley Forestal -como es el caso del arti-
culo 28 en cuestion "Excepcion de permiso de corta'-, de tal
manera que, restringio sin fundamento técnico, el concepto
anterior de bosque existente en la ley previo a su reforma. De
modo que fueron dejadas sin proteccion via ley, las espe-
cies no autdctonas y las dreas inferiores a dos hectdreas que
constifuyeran bosque, frayendo como consecuencia, que a
través del articulo 28 impugnado, no se requiera de permi-
so para talar, ni siquiera de inspeccion previa, que permita
asegurar que se trata del supuesto que la norma quiso incen-
tivar, toda plantacion forestal, sistema agroforestal o cual-
quier drbol plantado, quedando expuestas dreas que por su
ubicacion, cantidad y la funcién que han ejercido durante
muchisimos anos, amerita la conservacion y regulacion de su
tala, independientemente de la naturaleza de su especie y
de la naturaleza del terreno donde se ubique. Asi las cosas,
esta Sala considera de conformidad con lo expuesto, que en
este caso, se produce una inconstitucionalidad por omision
relativa'.

Antela senalada omisidnrelativa, la Sala Constitucional
dejé claro su competencia para declarar su inconstitucio-
nalidad, pero dispuso que una violacidon de esta naturaleza
debe ser subsanada por la Asamblea Legislativa, extendien-
do la aplicacion de la ley a los casos no contemplados ex-
presamente por ella incluyendo las especies y dreas que
quedaron desprotegidas en el concepto de bosque actual,
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asi como tomar medidas de prevencion y control sobre las
dreas en las que son permitidas la tala. Por ello, estimé que
el arficulo 28 cuestionado lesiond el articulo 50 de la Cons-
titucion Politica, pero a fin de no violentar el principio de
separacion de poderes, procedié a otorgar un plazo pru-
dencial a la Asamblea Legislativa para la subsanaciéon de la
violacién indicada.

Como puede observarse, en las dos situaciones antes
expuestas y por fratarse de inconstitucionalidades por omi-
sion, mediante sentencias interpretativas la Sala Constitucio-
nal mantuvo la vigencia de las normas impugnadas.

En el primer caso bajo andlisis, mediante una interpre-
tacion conforme a la Constitucion, la Sala Constitucional
exige la evaluacion de impacto ambiental a proyectos mi-
neros menores y especificos, ratificando su linea jurispruden-
cial y evitando con ello una regresién respecto a su propia
jurisprudencia. En el segundo, ante la reduccion del nivel de
proteccion ambiental obtenido previamente mediante la ley
forestal derogada, y tal y como exigen los principios precau-
torio, objetivacion, progresividad y no regresion ambiental, el
tribunal constitucional opta por declarar la inconstitucionali-
dad por omisidén de la definicidn de bosque contenida en la
actual ley forestal, otorgdndole plazo a la Asamblea Legisla-
tiva con el fin que modifique dicha definicion, situacion aun
pendiente por parte del érgano parlamentario.

* Sentencias sustitutivas

Las sentencias estimatorias sustitutivas son aquellas que
infroducen nuevas normas mediante la supresion de deter-
minadas palabras o pdrrafos de una norma o texto, de ma-
nera tal que cambia el contenido normativo del enunciado
original.

Muestra de ello es la sentencia constitucional nUme-
ro 2011-16938 que declard la inconstitucionalidad de varias
frases de los articulos 2 y 3 del Decreto Ejecutivo nUmero
35803-MINAE - Criterios Técnicos para la identificacion, cla-
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sificacion y conservacion de humedales - estableciendo en
ambos casos una nueva forma constitucional de lectura

para
pUSO

-276-

dichos articulos, al efecto, la Sala Constitucional dis-

"El Patrimonio Natural del Estado es un bien juridico, definido
e individualizado en nuestro ordenamiento juridico, cuyos te-
rrenos que lo conforman segun la legislacion ambiental, no
necesitan de una declaratoria de drea silvestre protegida
para ser objeto de proteccion por parte de la Administra-
cion. Lo anterior no obsta la obligaciéon de la Administracion
competente de darles las clasificaciones que cientifica y téc-
nicamente correspondan, para su debida proteccion y pre-
servacion como dreas silvestres protegidas. Esto es materia
de interés publico y nacional que urge y no puede quedarse
indefinidamente sin resolver. Con base en lo expuesto se de-
clara inconstitucional del articulo 2 del Decreto Ejecutivo No.
35803-MINAET la frase "son aquellos que cuenten con una de-
claratoria de Area Silvestre Protegida"; en adicion, para que
la norma preserve su sentido se elimina la conjuncién "que",
luego de la palabra "continentales". También se declara in-
constitucional del articulo 3 del Decreto supracitado la frase
"son aquellos que cuenten con una declaratoria como Area
Silvestre Protegida'; en adicién, para que la norma preserve
su sentido también se elimina la conjuncidn "que", luego de
la palabra "marinos". De esta manera se preserva la voluntad
del Poder Ejecutivo en el sentido que los citados humedales
forman parte del Patrimonio Natural del Estado. En relacion
con el ordinal 3° se deja la frase “los cuales seran administra-
dos por el MINAET a través del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion”, porque todos los ecosistemas de humedales
marinos son dreas inalienables de la zona maritimo terrestre,
de dominio publico y bienes de la nacidn, por lo que solo
pueden ser administrados por el Estado a través de los drga-
nos que indique la ley. Por consiguiente, los articulos supraci-
tados deberdn leerse de la siguiente forma:

“"Articulo 2°- Ecosistemas de Humedales Continentales. Los
ecosistemas de humedales continentales forman parte del
Patrimonio Natural del Estado”.

“Articulo 3°- Ecosistemas de Humedales Marinos. Los ecosiste-
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mas de humedales marinos forman parte del Patrimonio Na-
tural del Estado, los cuales seran administrados por el MINAET
a través del Sistema Nacional de Areas de Conservacion”.

Por su parte, y siempre dentro de las sentencias sustitu-
tivas que introducen nuevas normas, es posible citar el voto
constitucional 2012-5593 que elimind la palabra "privada™ del
articulo 24 del Decreto Ejecutivo 31136-MINAET - Reglamen-
to de Procedimientos del Tribunal Ambiental Administrativo-
debiendo interpretarse que la audiencia alli establecida y
llevada a cabo por el Tribunal Ambiental, una vez concluida
la etapa de investigacion, es publica, salvo resolucion razo-
nada en contrario:

"El Reglamento de Procedimiento del Tribunal Ambiental Ad-
ministrativo regula el procedimiento que se da ante dicho
Tribunal, en tanto drgano administrativo desconcentrado del
Ministerio del Ambiente y Energia y con ocasion de una de-
nuncia ambiental. Segun el articulo 24 de dicho reglamento,
luego de concluida la etapa de investigacion el Tribunal dic-
ta la apertura del procedimiento administrativo citando a las
partes a una audiencia, la cual se dice es “oral y privada”.
Sin embargo, en atencién a que no se estd en una etapa
preliminar de investigacion sino que ya la investigacion ha
concluido, y en atencidén al derecho de participacion ciuda-
dana en materia ambiental, resulta inconstitucional que se
establezca —igual que en el resto de procedimientos adminis-
frativos que no tratan materia ambiental- que dicha audien-
cia serd "privada”. Antes bien, la regla en esta materia debe
ser la audiencia publica, y la excepcion, que mediante reso-
lucion fundamentada se declare su privacidad. Extrapolan-
do lo que sucede en ofra clase de procedimientos donde los
juicios son publicos, y guardando las distancias del caso —sea
el proceso contencioso administrativo segun el articulo 99
del Codigo Procesal Contencioso Administrativo o el proceso
penal segun el articulo 330 del Codigo Procesal Penal-, el Tri-
bunal Ambiental Administrativo puede igualmente decrefar,
mediante resolucion motivada, que parte de la audiencia
se desarrolle de forma privada. Esto es asi, pues, a diferencia
de ofro tipo de procedimientos administrativos donde la re-
gla es la privacidad de las audiencias, en este caso nos en-
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contramos con una materia donde el lesionado o la victima
es toda la comunidad, asi que no puede ddrsele el mismo
tratamiento en cuanto a este aspecto. Recuérdese, en los
términos dichos en el considerando anterior, que la lesidn al
derecho fundamental al ambiente lo sufre tanto un individuo
en particular como toda la comunidad, asi que toda perso-
na debe tener el derecho de poder participar en este tipo
de procedimientos administrativos ante el Tribunal Ambiental
Administrativo, por lo menos, teniendo el derecho de asistir a
las audiencias. La participaciéon comunal en la toma de de-
cisiones en materia ambiental forma parte del debido proce-
so sustantivo al que debe sujetarse dicho Tribunal, y a la vez
es una forma de expresion de la democracia participativa y
una forma de hacer respetar las garantias establecidas en el
articulo 50 de la Constitucion Politica. Asi entonces, el hecho
de que el articulo impugnado establezca la privacidad de
la audiencia, implica una afrenta al derecho de participa-
cién en materia ambiental, consagrado en nuestra Consti-
tucién Politica. Conclusion.- Dado que la privacidad de la
audiencia establecida denfro del procedimiento ordinario
administrativo del Tribunal Ambiental Administrativo resulta
incompatible con el derecho de participacion ciudadana,
especialmente en asuntos ambientales, procede la declara-
toria de inconstitucionalidad de la palabra “privada” conte-
nida en el articulo 24 del Reglamento de Procedimientos del
Tribunal Ambiental Administrativo. Por lo tanto esta accion
se declara con lugar, se anula la palabra “privada”, debien-
do interpretarse que la audiencia alli establecida y llevada a
cabo por ese Tribunal, una vez concluida la etapa de inves-
tigacion, es publica, salvo resolucidén razonada en contrario.
Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, a efectos de
no afectar los procedimientos administrativos ya llevados a
cabo, se dimensionan los efectos de tal declaratoria en el
senfido de que surte efectos generales a partir de la fecha
de esta resolucion”.

Como puede observarse, en las dos situaciones antes
analizadas el tribunal constitucional opta por declarar la in-
constitucionalidad, ya sea de frases o bien de palabras den-
tro de una norma juridica de cardcter ambiental, las cuales
en lo demds, mantienen su vigencia. Sin embargo son mo-
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dificadas por los jueces constitucionales en su rol de legislo-
dor positivo, adquiriendo con ello una nueva connotaciéon y
sentido a la luz del derecho de la Constitucion.

Por su parte, y fratdndose de sentencias sustitutivas que
ponen en vigencia normas derogadas, vale la pena citar el
voto constitucional 1993-3459 del 20 de agosto de 1993, que
via interpretacion, declaré la vigencia de la Ley de Cercas
Divisorias y Quemas nUmero 121 del 26 de octubre de 1909.
Dicha sentencia si bien ratificé la derogatoria del articulo 5
pdrrafo 5, en cuanto a la responsabilidad penal debido a la
promulgacion de los Codigos Penales de 1924, 1941 y 1979,
lo cierto del caso es que mantuvo la vigencia de los demds
articulos aplicables a cualquier otro tipo de responsabilidad.
Al efecto dispuso la Sala Constitucional:

"Esta Sala participa en un todo de las conclusiones a que lle-
ga la Procuraduria General de la Republica en la contesta-
cién que presentd a la audiencia que le fue conferida, pues
resulta indudable que la sucesion de leyes en el tiempo, re-
feridas a "quemas de maleza, rastrojos y ofros productos de
la tierra™ y la derogatoria genérica contenida en los codigos
Penales de 1924, 1941 y 1970, en relacion con las leyes puni-
tivas referidas a los hechos previstos en esos ordenamientos,
han producido la derogatoria de la norma consultada. En la
norma consulta se reprime a quien hiciere "quemazones en
los campos" y en el articulo 555 inciso 21° del Cddigo Penal
de 1924, se reprimié con multa menor o arresto en sus grados
cuarto a sexto, al que infringiere las reglas para la quema de
maleza, rastrojos u ofros productos de la tierra. La capaci-
dad de subsuncidon de la conducta de quemar los campos,
en ambas normas, es idéntica, razén por la que operd a esa
fecha la derogatoria contenida en el articulo 561 del citado
Coddigo, al disponerse: "Quedan derogadas todas la leyes
punitivas referentes a los hechos previstos y penados en este
Cddigo, aun las que hayan especializado la represion de de-
terminados delitos. En el Cédigo de Policia de 1941, en el ar-
ticulo 161, se dispuso el castigo, con arresto de uno a sesenta
dias o multa de dos a ciento veinte colones, (inc.1o.) a los
que confravinieren las disposiciones encaminadas a prevenir
incendios o a evitar su propagacion y (inc. 3o.) a quien in-
fringiere las reglas sobre quema de malezas, rastrojos u ofros
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productos de la tierra, disponiéndose a la vez, en el articulo
173 de ese Cddigo, la derogatoria de las disposiciones de
cardcter punitivo, de todas las leyes referentes a los hechos
previstos en ese ordenamiento legal. También en el articulo
403 del Codigo Penal vigente se penaliza con tres a treinta
dias multa, al que contraviniere las disposiciones encamina-
das a prevenir incendios o a evitar su propagacion (inc. 1o.)
y a quien infringiere las reglas sobre quema de malezas, ras-
frojos u otros productos de Ia tierra (inc. 20.) y en el 414, se
deroga expresamente el Codigo Penal y de Policia, ambos
de 21 de agosto de 1941 y todas las disposiciones legales que
los adicionan y reforman, quedando igualmente derogadas
en sus disposiciones de cardcter punitivo, todas las leyes refe-
rentes a los hechos previstos y penados en ese Codigo.

De manera similar, por medio de la resolucion 2008-

12109, la Sala Constitucional dispuso la vigencia del decreto
ley nUmero 65 del 28 de julio de 1888, por medio del cual el
legislador ordend proteger una de la zonas en las que se en-
cuentran las nacientes de agua que abastecen a los habi-
tantes de las provincias de Heredia, Alajuela y parte de San

José.
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En esa ocasion, la Sala Constitucional expuso:

"Partiendo de lo externado en los considerandos anteriores,
esta Sala considera que en el caso concreto se constata una
violacion a lo dispuesto por el articulo 50 constitucional, la
cual es achacable al Estado y a las municipalidades recurri-
das. En lo que respecta al Estado Costarricense, se tiene por
probado que a lo largo de los anos, éste no ha realizado las
labores correspondientes a efecto de delimitar la zona com-
prendida por la ley nimero 65 de mil ochocientos ochenta
y ocho, con el fin de garantizar que en dicho lugar no se
llevara a cabo ningun tipo de actividad humana y cumplir
asi con la pretension que tenia el legislador al momento de
dictar la norma de cita. Dicha inercia se mantiene incluso
hasta la actualidad, pues el Ministerio de Ambiente y Energia
, como autoridad encargada de velar por los recursos natu-
rales del pais, haincumplido con su labor de delimitary vigilar
en forma efectiva, la franja de terreno establecida por la ley
numero 65, ello a pesar de que el legislador afectd dicha
zona al dominio publico con el fin de crear un drea libre de
cualquier tipo de injerencia de particulares, intencidon que no
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se ha cumplido a la fecha, ya que en los autos consta que
incluso se han otorgado permisos de construccion en el te-
rreno de cita. En el caso de las municipalidades accionadas,
se deduce de la prueba aportada al expediente que dichas
corporaciones han otorgado permisos de construccion en la
zona comprendida por el decreto ley niumero 65, situacion
que vulnera no sdlo el deseo que tenia el legislador al mo-
mento de promulgar la norma de cita, sino que ademds vio-
lenta lo dispuesto por el articulo 50 constitucional, en razdn
de lo expuesto anteriormente. Conviene mencionar, que si
bien en la ley numero 65 no se establece claramente el gra-
do de limitacion al que estaba sometida la zona estableci-
da por dicha ley, lo cierto es que en aplicacion del principio
de indubio pro natura, y tomando en cuenta el espiritu de
la norma de cita, esta Sala considera que debe entenderse
que dicha proteccidn es total, por lo que no puede otorgar-
se ningun tipo de permiso o concesidon en dicha franja de
ferreno. Asimismo, estima este Tribunal que ninguna de las
autoridades recurrida puede alegar desconocimiento de lo
dispuesto por la ley niUmero 65, pues si bien ha transcurrido
mads de un siglo desde que la misma fuera creada, lo cierto
es que dicha norma mantiene adn su vigencia, tal y como
se deduce de la Opinidn Juridica numero OJ-118-2004 de
la Procuraduria General de la Republica. Asi, en razén de lo
expuesto anteriormente, lo procedente es acoger el recurso
en cuanto a este extremo, ordenando al Ministerio recurrido
coordinar lo correspondiente con el Instituto Geogrdfico Na-
cional para delimitar fisicamente la zona comprendida porla
ley antes citada, para luego recuperar los terrenos que se en-
cuentren ahi'y que estén siendo ocupados por particulares;
y a las municipalidades accionadas abstenerse de otorgar
cualquier tipo de permiso dentro del perimetro establecido
por la ley numero 65"

En cuanto a estas Ultfimas dos sentencias debe consi-

derarse ademds que en virtud de la obligaciéon estatal de
cumpliry hacer cumplir de manera sostenida y recurrente la
legislacion ambiental, su incumplimiento e inobservancia sis-
temdtica ademds de producir ineficacia, constituye un tfipo
especial de regresion ambiental.’® De esta forma, el érgano

16 A1 respecto puede consultarse el articulo de este mismo autor denomina-
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constitucional al determinar la vigencia de dichas normas y
su cardcter vinculante, cumple con su obligacidon constitu-
cional respecto a garantizar el derecho a un ambiente sano
y equilibrado.

A manera de conclusidon general seria posible afirmar
que la técnica de las sentencias interpretativas se posicio-
na como un instrumento esencial e imprescindible con el
que cuenta el juez constitucional para garantizar el orden
publico ambiental y con ello mejorar la eficacia del derecho
ambiental.

BIBLIOGRAFIA

Aguilar Rojas Grethel e IZA Alejandro. Derecho Ambiental en
Centroamérica, Tomo |, UICN, 2009.

Arguedas Ramirez, Carlos Manuel. La interpretacion judicial
y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, Revista de Estudios Constitucionales, volumen 1,
numero 1, 2003, Chile, 2003.

COMISION INTERAMERICANA DERECHOS HUMANOS. Linea-
mientos para la elaboracién de indicadores de progreso
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales,
CIDH, accesible en: http://www.cidh.oas.org/countryrep/In-
dicadoresDESCO08sp/Indicadoresindice.sp.htm

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretaciéon conforme y con-
trol difuso de convencionalidad, El nuevo paradigma para el
juez mexicano, accesible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/7/3033/14.pdf

Gonzdlez Ballar, Rafael. Reflexiones para la interpretacion de
la no regresion, en El Principio de no regresion ambiental en
el derecho comparado latinoamericano, PNUD, 2013.

do “Test de Regresividad Ambiental”, Revista Internacional de Direito Am-
biental (RIDA) nimero 6, Brasil, 2003, accesible en la siguiente direccion:
http://maestriaderechoambientalucr.files.wordpress.com/2013/12/rida_vol_
11_n06_set-dez_2013.pdf

-282-



MaRrio PENA CHACON

Gonzdlez Ballar, Rafael. El aporte del proceso de interpreta-
cién en la construccién del derecho ambiental, en Temas de
Derecho Ambiental, Editorial Investigaciones Juridicas, San
José, 2011.

Herndndez Valle, Rubén. La interpretacion constitucional en
Costa Rica, Biblioteca Juridica UNAM, 1996.

Herndndez Valle, Rubén. La problemdtica de las sentencias
normativas, en La Jurisdiccion constitucional y su influencia
en el Estado de Derecho, EUNED, San José, 1996.

Jinesta Lobo, Ernesto. Interpretacion y aplicaciéon directa del
derecho de la Constitucion por el juez ordinario, en Revista
Ivstitita, ano 10, nUmero 118-119, octubre-noviembre 2006.

Pena Chacdn, Mario. Test de regresividad ambiental, Revista
Internacional Direito Ambiental (RIDA), nUmero 6, Brasil, 2013.

Pena Chacdn, Mario. El Principio de no regresion ambiental
en el derecho comparado latinoamericano, PNUD, 2013.

Pena Chacdn, Mario. Hacia una nueva hermenéutica am-
biental, en Lex, Difusidon y Andlisis, ano XllI, nUmero 222, Méxi-
co, diciembre 2013.

Solano Carreraq, Luis Fernando. A veinte anos de la Sala Cons-
titucional: reflexiones sobre impactos, riesgos y desafios, XV
Informe del Estado del Nacidn en Desarrollo Humano Sosteni-
ble, San José, 2010.

-283-






LA TUTELA DEL AMBIENTE EN EL ESPACIO
JURIDICO INTERAMERICANO

Haideer Miranda Bonilla’

Victor Orozco Solano?

INTRODUCCION.

De una lectura minuciosa de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948), del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (1950) y de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos (1969), nos damos cuenta que el dere-
cho individual o colectivo al ambiente no encuentra una tu-
tela expresa en ninguno de sus articulos. Existian entonces
problemas mds apremiantes y aun no estaba arraigada la
sensibilidad ambiental en el periodo posterior a la finalizacion
de la Segunda Guerra Mundial -momento en el que fueron
redactados tales instrumentos- que hicieron mds preponde-
rante, el respeto al derecho a la vida, la prohibicion de la
tortura y de los tratos inhumanos y degradantes, el respeto
a la libertad de expresiéon y a la integridad humana, lo cual
imponia sobre todo el deber negativo de no intromision en la
esfera privada de los individuos por parte del Estado.

No obstante, las necesidades y los valores cambian en

! Doctor en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Pisa Italia. Especialista en Justicia Consti-
tucional y Tutela Jurisdiccional de los Derechos por la Universidad de Pisa.
Coordinador de la Maestria en Derecho Comunitario y Derechos Humanos de
la Facultad de Derechos (UCR). Letrado de la Sala Constitucional. Miembro
de la Asociacién Mundial de Justicia Constitucional.

2 Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha.
Coordinador de la Maestria en Justicia Constitucional de la Universidad de
Costa Rica. Letrado de la Sala Constitucional. Autor de diversas obras juri-
dicas.
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la medida en que la sociedad se desarrolla, siendo la protec-
cion del ambiente un tema de gran importancia y preocu-
paciéon en la actualidad. Lo anterior, en el plano juridico se
refleja en la incorporacion de la proteccién al ambiente no
solo en instrumentos internacionales de cardcter universal y
regional y constitucional, asi como su reconocimiento y pro-
teccion en la jurisprudencia, lo que determina una tutela de
cardcter multinivel’.

En el dmbito internacional, la ausencia en materia am-
biental de una jurisdiccidon especializada que conozca de las
“gross violation™ al medio ambiente por parte de un Estado
o de un individuo, asimilable en algun modo a la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional, competente en materia de
crimenes internacionales, genocidio y de lesa humanidad,
ha conllevado una intervencidén cada vez mayor por parte
de los 6érganos de los diferentes Sistemas Regionales de Pro-
teccion de los Derechos Humanos, con la finalidad de con-
ceder una tutela efectiva al derecho a un medio ambiente
sano a través de una interpretacion extensiva del derecho a

3 La nocién de tutela multinivel es autoria de Pernice, Ingolf. Multilevel Cons-
titutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution - making
revisited? En Common Market Law Review, 1999, p. 703 ss. Al respecto,
dentro de la multiple bibliografia sobre el tema se puede referir: D’Atena,
Antonio. Tutela dei diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello. Tra
Europa e Stati nazionali. Ed. s, Roma, 2004. De Marco Eugenio. La tutela
multilivello dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizza-
zione. Atti del Convegno (Milano, 4 aprile 2003). Ed. Giuffre, Falzez, Paulo;
Spadaro, Antonino; Ventura, Luigi. La Corte costituzionale e le Corti d’Eu-
ropa. Atti del seminario svoltosi a Copanello, il 31 maggio - 1 giugno 2002,
Ed. Giappichelli, 2003. De Marco, Eugenio. La tutela multilivello dei diritti.
Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione. Atti del Convegno
(Milano, 4 aprile 2003). Ed. Giuffre, Roma, 2004. Malfatti, Elena. I livelli di
tutela dei diritti fondamentali nella dimensione europea. Ed. Giappichelli,
2013. Martinico, Giuseppe y Gordillo, José Luis. Historia del pais de las
hadas. La jurisprudencia constitucionalizadora del Tribunal de Justicia. Ed.
Civitas, Madrid. Panunzio, Sergio (a cura di). I diritti fondamentali e le Corti
in Europa. Ed. Jovene, Napoli, 2005. Rombili, Roberto. I diferenti livelli di
protezione dei diritti: un invito a ripensare i modelli. En www.forumcosti-
tuzionale.it
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la vida privada, ala salud y en la proteccion de los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, como veremos
mdas adelante.

En particular modo, el presente estudio tiene por objeto
determinar el nivel de proteccion que le ha reconocido al
ambiente la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
en adelante Corte IDH- en su jurisprudencia.

1. LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La futela del medio ambiente tiene inevitablemente
como corolario el concurso de varias jurisdicciones, a saber:
nacional, internacional y comunitaria, esta Ultima referida en
particular modo al dmbito de la Unidn Europea®. Lo anterior,
por cuanto el derecho al ambiente no solo recibe tutela en
el ordenamiento nacional, sino en el dmbito del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos (DIDH) -donde fiene
su origen-, en particular a nivel universal, en el dmbito de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y en el plano
regional en los Sistemas Africano, Interamericano y Europeo
de Proteccioén, asi como a nivel comunitario en el dmbito de
la Unién Europea (UE). Por lo anterior, las problemdticas refe-
ridas al ambiente han dejado de ser una cuestion interna de
los Estados para convertirse en una problemdtica global en
la que interactuan varias jurisdicciones.

En primer plano, este derecho de tercera generaciéon
encuentra tutela a nivel nacional en las Constituciones Po-
liticas. A fravés de un estudio de derecho constitucional
comparado nos damos cuenta que muchos Estados, de una
manera u otra, reconocen el derecho al medio ambiente
adecuado como un derecho fundamental, si bien, este re-
conocimiento, no siendo expreso en algunas ocasiones, vie-

4 En este sentido se puede consultar la obra de Fodella, Alessandro, Pineschi,
Laura. Diritto del’ambiente nel diritto internazionale. Ed. Giappichelli, To-
rino, 2009.
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ne de la mano de su conexidon con algun otro derecho ya
positivizado, como el derecho ala vida, ala salud, alrespeto
a la vida privada y familiar.

Esto ocurria, por ejemplo, en Italia con anterioridad a
la reforma constitucional que se llevo a cabo en el 2001, por
cuanto la Constitucion de 1948, no contenia ningun articu-
lo donde se hiciera referencia expresa al derecho al medio
ambiente, el cual obtuvo un reconocido a través de una in-
terpretacion progresiva por parte de la Corte Constitucional
de los articulos constitucionales 9, 32 y 41 referidos a la pro-
teccion del patrimonio histérico y artistico de la nacién, a la
proteccion de la salud como derecho fundamental del indi-
viduo e interés de la colectividad y a la iniciativa econdmica
dentro de un marco que no se contradiga con su utilidad
social ni perjudique la seguridad, la libertad y la dignidad hu-
manae.

En nuestro ordenamiento juridico acontecid una situa-
cion similar hasta el ano 1994, cuando se reformo el articulo
50 de la Constitucion Politica (1948), a fin de que incluyera el
derecho fundamental a “un ambiente sano y equilibrado™s.
Anterior a ello, el reconocimiento del derecho a un ambien-
te sano se dio en el dmbito jurisprudencial, a tfravés de una
interpretacién progresiva por parte la Sala Constitucional de-
recho a la vida (articulo 21). Por su parte, las constituciones

% Corte Constitucional Italiana, sentencia nimero 16 del 19 diciembre de 1959;
sentencia n. 239 del 29 diciembre de 1982, sentencia no. 151 del 24 de junio
de 1986, 152 — 153 1986, sentencia n.349 de 1986, No. 641 de 1987 y No.
664 del 1989. El texto integral de las sentencias puede ser consultado en el
sitio: www.cortecostituzionale.it

6 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia- en adelante Sala Cons-
titucional-, sentencia n. 2728 del 24 de diciembre de 1991, sentencia n 1833
del 18 de septiembre de 1991, sentencia n 1297 13 de mayo de 1992, senten-
cia n 4422 del 7 de septiembre de 1993, sentencia n. 5399 del 26 de diciembre
de 1993, sentencia n. 5976 del 16 de noviembre de 1993, sentencia n.1700 de
16 de abril de 1993, sentencia n 6683 17 de diciembre de 1993. El texto in-
tegral de las sentencias puede ser consultado en el sitio: www.poder-judicial.
go.cr
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gue contemplan la temdtica ambiental pueden ser clasifica-
das de tfres formas: a) como constituciones que reconocen
el derecho a un ambiente adecuado, b) como constitucio-
nes que proclaman el deber del Estado o de los ciudadanos
de proteger el ambiente, y c) como constituciones que intro-
ducen la temdtica ambiental sin senalar derechos o deberes
especificos’.

A nivel internacional el derecho a un ambiente sano
encuentra tutela en una serie de instrumentos de cardcter
declarativo y vinculantes -soft y hard law- que han sido pro-
mulgados en el dmbito de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), asicomo en los Sistemas Regionales de Protec-
cion de Derechos Humanos, siendo esto Ultimo nuestro tema
de estudio, en particular modo en el dmbito interamericano.
Por otra parte, la proteccion del ambiente encuentra espa-
cio a nivel comunitario, en el dmbito de la Unidn Europea, en
donde si bien los tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas (Tratados de Roma de 1957), no hacian ninguna
referencia a la tutela del ambiente paulatinamente con la
adopcién del Acto Unico Europeo (1986), por medio del cual
se ampliaron las competencias de la Comunidad Econdmi-
ca Europea (CEE) y del Tratado de Maastricht (1993), por me-
dio del cual se modifico la CEE en Comunidad Europea (CE),
su dmbito de reconocimiento ha ampliado. Sin embargo, la
disciplina comunitaria del ambiente fue con la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de 1999, que
encuentra una mayor especificidad. Asi, los articulos 174, 175
y 176 establecen los principales objetivos relativos a la disci-
plina del ambiente. Un ulterior reconocimiento lo encontro-
mos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea denominada comuUnmente la “Carta de Niza”, la
cual con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el T de
diciembre del 2009 adquirié un cardcter vinculante, con lo

" Ruiz Vieytez, Eduardo Javier. El derecho al ambiente como derecho de parti-
cipacién. Institucién del Ararteko. Coleccion de Derechos Humanos Francis-
co de Vittoria, 1990, p 47 ss.
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cual debe ser respetada por todos los Estados miemibros y
por las propias instituciones comunitarias. Ello presupone la
existencia de una multiplicidad de cartas constitucionales
-en sentido material-, asi como de mecanismos jurisdicciona-
les para garantizar su proteccion y efectividad, lo cual es la
base esencial del Estado Constitucional de Derechoé.

2. LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN LOS SISTEMAS
REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS.

En el dmbito especifico de los Sistemas Regionales de
Proteccion de los Derechos Humanos, en particular europeo,
interamericano y africano, la tutela a un medio ambiente
sano ha encontrado proteccion de forma muy diversa’.

En el Sistema Europeo de Proteccion esta temdtica ha
sido tutela a través del derecho a una vida privada y familiar
reconocida en el articulo 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (1950)'°. En este sentido, la Corte EDH es-
tablecido que el articulo 8 de la Convencion protege el de-
recho del individuo al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y su correspondencia. El domicilio es normail-

8 Sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea existe una
vasta literatura dentro de la cual se puede mencionar: Carletti, Cristiana, I
diritti fondamentali e I'Unione Europea tra Carta di Nizza e Trattato — Cos-
tituzione. Ed. Giuffré, Roma, 2005. De la Oliva Santos, Andrés. La justi-
cia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Ed. Colex.
Madrid, 2008. Pizzorrusso, Alessandro; Romboli, Roberto; Saita, Antonio;
Silvestri, Gaetano (coords.). La Carta Europea de Derechos y su reflejo en
la justicia y jurisprudencia constitucional. Los casos espariol e italiano. Ed.
Giuffré y Tirant lo Blanch, 2002. ROSSI Lucia Serena. Carta dei diritti fon-
damentali e costituzione dell'Unione Europea. Ed. Giuffre, Roma, 2001.

9 Sobre los Sistemas Regionales de Proteccién de los Derechos Humanos, se
puede consultar Zanghi Claudio. La protezione internazionale dei diritti de-
I'uomo. Ed. Giappichelli, Torino, 2002, p. 188 ss.

10 Miranda Bonilla, Haideer. La proteccién del ambiente en la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos. En Revista Ivstitia, afno XXI,
No. 248, paginas 27 -35, San José.
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mente el lugar, el espacio fisicamente determinado en don-
de se desarrolla la vida privada y familiar. El individuo tiene
derecho al respeto de su domicilio, concebido no sélo como
el derecho a un simple espacio fisico, sino también como
el derecho a disfrutar en toda tranquilidad de dicho espa-
cio. Las vulneraciones al derecho de respeto al domicilio no
son solamente de indole material o corporal, tales como la
entrada en el domicilio de una persona no autorizada, sino
también las agresiones inmateriales o incorpdreas, como rui-
dos, emisiones, olores u otras injerencias. Si las agresiones son
graves pueden privar a una persona de su derecho al respe-
to del domicilio en la medida en que le impiden gozar del
mMismo.

Por otra parte, en el Sistema Africano el articulo 21 de
la Carta Africana de Derechos Humanos determina*1. Todos
los pueblos dispondrdn liboremente de sus riquezas y recursos
naturales. Este derecho serd ejercido en el exclusivo interés
del pueblo. En ningun caso serd pueblo alguno privado de
él. 2. En caso de expropiacion, el pueblo desposeido tendrd
derecho a la recuperacién legal de su propiedad asi como
a una compensacion adecuada. 3. El derecho a disponer
liboremente de las riquezas y recursos naturales serd ejercido
sin perjuicio de la obligacién de promover la cooperacion
econdmica internacional basada en el respeto mutuo, el in-
tercambio equitativo y los principios del derecho internacio-
nal. 4. Los Estados firmantes de la presente Carta ejercerdn,
individual y colectivamente, el derecho a disponer de sus ri-
quezas y recursos naturales con vistas a reforzar la unidad y la
solidaridad africanas. 5. Los Estados firmantes de la presente
Carta se comprometerdn a eliminar toda forma de explo-
tacion econdmica extranjera, especialmente la practicada
por los monopolios infernacionales, con el fin de posibilitar
que sus pueblos se beneficien plenamente de las ventajas
derivadas de sus recursos naturales”. La Carta Africana se
configura en el primer instrumento de cardcter convencional
que formalmente el derecho a un ambiente de forma muy
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amplia.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos'
el derecho a un ambiente sano no encuentra un reconoci-
miento expreso en la Declaracion Americana de Derechos
Humanos (1948), ni en la Convencién Interamericana de De-
rechos Humanos (1969), que sirven de marco para todo el
sistema. Lo anterior, por cuanto en el momento en que fue-
ron redactados no estaba tan arraigada la sensibilidad am-
biental. Alrespecto, el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC), denominado
“Protocolo de San Salvador”, el cual consagra en su articu-
lo 11: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios puUblicos bdsicos. 2.
Los Estados partes promoverdn la proteccién, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente”. El Protocolo de San Sal-
vador entrd en vigor el 16 de noviembre de 1999 cuando un
total de once Estados depositaron sus respectivos instrumen-
tos de ratificaciéon y de adhesion ante la Secretaria General
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)™. No obs-
tante lo anterior, el derecho a un medio ambiente sano esun
derecho de cardcter progresivo, motivo por el cual impide a
la Corte IDH tramitar un caso contencioso y acreditar la res-
ponsabilidad internacional de un Estado por su vulneracion.

El articulo 15 de la Carta Democrdtica Interamerica-
na (2001) dispone: “El ejercicio de la democracia facilita la

11 Sobre la organizacién y funcionamiento del Sistema Interamericano de Pro-
teccion se puede consultar: Miranda Bonilla, Haideer. Derechos Fundamen-
tales en América Latina. Coleccién sobre Integracién Regional y Derecho
Comunitario, volumen IV. Ed. Juridica Continental, San José, Costa Rica,
2015.

12 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de
San Salvador”. Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre
de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA. El texto integral del Protocolo puede ser consultado en:
http://www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm
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preservacion y el manejo adecuado del medio ambiente.
Es esencial que los Estados del Hemisferio implementen poli-
ticas y estrategias de proteccion del ambiente, respetando
los diversos tratados y convenciones, para lograr un deso-
rrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones”.
Con anterioridad, la Carta Internacional Americana de Go-
rantias Sociales, proclamada en la IX Conferencia Interna-
cional Americana de Rio de Janeiro (1947), habia previsto
visionariamente el tema del medio ambiente con relacion a
la situacion de los pueblos indigenas, al disponer en su arti-
culo 39 que: “(...) El Estado ejercerd su tutela para preservar,
mantener y desarrollar el patrimonio de los indios o de sus
tribus, y promoverd la explotacion de las riquezas naturales,
industriales extractivas o cualesquiera otras fuentes de ren-
dimiento, procedentes de dicho patrimonio o relacionadas
con éste, en el sentido de asegurar, cuando sea oportuna, la
emancipacion econdmica de las agrupaciones autéctona™.

Lo anterior, demuestra que si bien en el Sistema IDH no
existe un desarrollo convencional tan amplio en materia de
proteccion al medio ambiente, como en el dmbito de las
Naciones Unidas, la Comisidon y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, tienen la posibilidad de utilizar instru-
mentos del Derecho Internacional del Ambiente de cardc-
ter soft y hard law, no para declarar violaciones a articulos
o derechos consagrados en ellos, sino en el marco de un
desarrollo interpretativo y valorativo. En otras palabras, los or-
ganos pueden recurrir a la invocaciéon de esos tratados inter-
nacionales especializados para construir conceptos, ampliar
y desarrollar derechos humanos contemplados en la Con-
vencion Americana y en particular modo del articulo 11 del
Protocolo de San Salvador'.

13 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.
En el considerando 194 la Corte determino que “(...) Tanto la Convencién
Americana como la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccién de los nifios
que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la dis-
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Los 6érganos del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos han tutelado el derecho a un me-
dio ambiente sano a través del derecho de propiedad de
los pueblos o comunidades indigenas, donde por lo general,
se vincula el derecho humano a la propiedad colectiva con
situaciones de tutela al medio ambiente'*. En primer plano,
la Comision Interamericana a través del andilisis denuncias in-
dividuales, dictado de medidas cautelares y en sus funciones
de promocidén de los derechos humanos a través de la Re-
latoria sobre Comunidades Indigenas ha determinado la ne-
cesidad que los Estados adopten medidas para restablecer,
proteger y preservar los derechos de los pueblos indigenas a
sus territorios ancestrales'.

En este sentido, la Comisidén IDH ha subrayado el ca-
racter singular del derecho de propiedad aplicado a los
pueblos indigenas, puesto que las tierras tradicionalmente
utilizadas y ocupadas por estas comunidades son un factor
primordial de su vitalidad fisica, cultural y espiritual’é. Ademdads

posicién general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana” par
194. El texto integro se las sentencias se puede consultar: www.corteidh.
or.cr

14 Rodriguez Rescia, Victor. La proteccion del derecho al ambiente sano en la
Jjurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Hu-
manos. p. 47 ss. En Guia de Defensa Ambiental. Construyendo la Estrategia
para el Litigio de Casos ante el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Asociacién Interamericana para la Defensa del Ambiente. Enero 2008.

15 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Si-
tuacién de Derechos Humanos de un Segmento de la Poblacién Nicaragiien-
se de origen Miskito, 29 de noviembre de 1983; Caso Yanomami, Informe
12/85, Informe Anual de la CIDH 1984-85, , Segundo y Tercer Informes
sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia 1993 y 1999; Caso
Dann, Informe N° 75/2002, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Uni-
dos), Informe Anual de la CIDH 2002, asi como el Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobado por la
CIDH en el 95° periodo ordinario de sesiones, 26 de febrero de 1997. Lo
anterior puede ser consultado en: www.cidh.org

16 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Situa-
ci6on de Derechos Humanos en Ecuador, OEA.Ser.L/V/I1.96.Doc.10 rev.1, 24
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ha reconocido que el derecho de propiedad amparado por
la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, debe ser
interpretado y aplicado en el contexto de las comunidades
indigenas con la debida consideracion por los principios que
se relacionan con la proteccion de las formas tradicionales
de propiedad y supervivencia cultural y de los derechos a
la tierra, los territorios y los recursos'. Asi, en el caso Comuni-
dades indigenas Mayas del distrito de Toledo v. Belice, de-
terminé que el Estado transgredid el derecho de propiedad
consagrado en el articulo 23 de la Declaracion Americana,
al no delimitar, demarcar vy titular el territorio del Distrito de
Toledo donde se encuentra la poblacion indigena maya'@.
Ademds, sobre la base de la informacién presentada, la Co-
mision ademds concluyo que: “las concesiones madereras
otorgadas por el Estado respecto de las tierras del Distrito de
Toledo han causado danos ambientales, y que este dano
afectd negativamente algunas tierras total o parcialmente
comprendidas por los limites del territorio en el que el pueblo
maya tiene un derecho de propiedad comunal. La Comision
también considera que este dano es en parte resultante del
hecho de que el Estado no haya establecido salvaguardias
y mecanismos adecuados para supervisar, controlar y ga-
rantizar que exista personal suficiente para asegurar que la
ejecucion de las concesiones madereras no causara mayor
dano ambiental a las fierras y comunidades mayas”.

En virtud de lo anterior, la Comisidon IDH determind que
el Estado, al no establecer consultas sustanciales con el
pueblo maya en relacién con las concesiones madereras y
petroleras en el Distrito de Toledo, las cuales dieron lugar a
efectos ambientales negativos, viold otros varios derechos

de abril de 1997.

17 Véase el Proyecto de Declaraciéon Interamericana sobre los Pueblos Indige-
nas.

18 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indji-
genas Mayas del Distrito de Toledo v. Belice, 12 de Octubre 2004 Informe N°
40/04 Caso 12.053, Fondo, parr 135, 136.
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consagrados en el derecho internacional en materia de de-
rechos humanos, incluido el derecho a la vida, dispuesto por
el articulo | de la Declaracidn Americana, el derecho a la
libertad de religién y culto, dispuesto en el articulo Il de la
Declaracién Americana, el derecho a la familia y a su pro-
teccion, dispuesto en el articulo VI de la Declaracién Ameri-
cana, el derecho ala preservacion de la salud y el bienestar,
dispuesto en el articulo XI de la Declaraciéon Americana, vy el
“derecho ala consulta”, implicito en el articulo 27 del PIDCP,
el articulo XX de la Declaracién Americana, y el principio de
libre determinacién'.

3. LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

La Corte IDH en su jurisprudencia ha tutelado el dere-
cho al ambiente a través de la interpretacién de una serie
derechos reconocidos en la Convencidn Americana de
Derechos Humanos. El caso Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua (1999), es la primera sentencia en
donde la jurisdiccion interamericana reconocié el derecho
colectivo a la propiedad privada en favor de una comuni-
dad indigena, a través de una interpretacién evolutiva de
lo dispuesto en el articulo 21 de la Convencidn Americana.
Los jueces interamericanos determinaron que el concepto
de propiedad en las comunidades indigenas presenta una
serie de particularidades que lo diferencian del concepto
tradicional de propiedad privada®, por cuanto “la relacion

19 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indi-
genas Mayas parr. 155.

20 Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia del
31 de agosto de 2001, Serie C No. 79. Para los representante de las victimas
en el caso Comunidad indigena Yakye Axa parr. 121, b) “la tierra vuelve a
ser fuente de la vida y de la cultura de los pueblos y comunidades indigenas.
Esto implica, a su vez, la adopcién de criterios de valoracién del uso de la
tierra distintos a los contemplados en el derecho privado y en el propio dere-
cho agrario”.

-296-



HAIDEER MIRANDA BONILLA Y VicTOR OROZCO SOLANO

con la fierra no es meramente una cuestiéon de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual del que de-
ben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y fransmitirlo a las generaciones futuras™?'. La Corte
IDH acreditd la responsabilidad internacional del Estado por
la frasgresidon —entre otros numerales- de los articulos 1.1y 2
en relacion con el 21 de la Convencién Americana, el cual
contempla el derecho al uso y el goce de los bienes de los
miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, “toda
vez que no ha delimitado y demarcado su propiedad comu-
nal, y que ha otorgado concesiones a terceros para la explo-
tacion de bienes y recursos ubicados en un drea que puede
llegar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos
sobre los que deberd recaer la delimitacién, demarcaciéon y
titulacion correspondientes”?2,

El criterio anteriormente expuesto como tesis de princi-
pio ha sido seguido en una serie de sentencias posteriores,
entre los cuales destacan Comunidad indigena Yakye Axa.
y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, ambas contra el Pa-
raguay. En ambos casos, la Corte IDH de previo a analizar los
alcances del articulo 21 de la Convencidén Americana deter-
mino Util y apropiado utilizar el Convenio No. 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la
evolucion del sistema interamericano, habida consideracion
del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho

21 Corte IDH. Sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingi, parr. 149;
Sentencia Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre 2004.
Serie C No. 116, parr. 85, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Pa-
raguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas),
Serie C, N 146, parr. 118, y Caso Comunidad indigena Yakye Axa v. Para-
guay Sentencia de 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie
C, N.125 parr. 131 y Caso Saramaka People v. Suriname. Sentencia del 28
Noviembre del 2007, (Excepciones preliminaries, Fondo y Reparaciones),
Serie C, N.172.

22 Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingi, parr. 154.
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Internacional de los Derechos Humanos?. Lo anterior, por
cuanto dicho instrumento contiene diversas disposiciones
que guardan relacién con el derecho a la propiedad co-
munal de las comunidades indigenas, en particular modo el
articulo 13, el cual establece: “1. Al aplicar las disposiciones
de esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espi-
rituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon con las
tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocu-
pan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los as-
pectos colectivos de esa relaciéon”. Tomando en considera-
cioén lo anterior, la Corte IDH determina que: “La cultura de
los miembros de las comunidades indigenas corresponde a
una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mun-
do, constituido a partir de su estrecha relacién con sus territo-
rios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo
por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds
porgue constituyen un elemento infegrante de su cosmovi-
sién, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural™?. Lo
anterior, guarda relacién con lo expresado en el articulo 13
del Convenio No. 169 de la OIT, en el sentido de que los Esta-
dos deberdn respetar “la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados revis-
te su relaciéon con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion2,

La extrema vinculacién de los pueblos indigenas con
sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su
cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incor-
porales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardao-
dos por el articulo 21 de la Convencidon Americana. La ju-

23 Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa v. Paraguay parr. 121y
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, parr. 117.

24 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa parr. 135 y Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa, parr. 118.

25 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, parr. 119
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risprudencia convencional inferamericana reconoce que el
derecho de propiedad de los pueblos indigenas debe tomar
en cuenta la estrecha relacién que mantienen con la tierra
y sus tradiciones, sus costumbres, lenguas, sus artes y rituales,
sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus
artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta,
filosofia y valores. En funcion de su entorno, su integraciéon
con la naturaleza y su historia, los miembros de las comuni-
dades indigenas transmiten de generacién en generacion,
motivo por el cual el articulo 21, en relacién con los articulos.
1.1y 2 de la Convenciéon, imponen a los Estados una obliga-
cion positiva de adoptar medidas especiales que les garan-
tizan el ejercicio lleno e igual de su derecho a los miembros
de gentes indigenas vy tribales a los territorios ellos han usado
tradicionalmente y han ocupado?.

Enlas sentencias Yakye Axa y Sawhoyamaxa, la respon-
sabilidad internacional del Estado se acreditd por no haber
adoptado las medidas adecuadas de derecho interno ne-
cesarias para garantizar el uso y goce efectivo a los miem-
bros de la comunidades indigenas de sus tierras tradiciona-
les y con ello ha amenazado el libre desarrollo y transmisiéon
de su cultura y prdcticas tradicionales?. Por otra parte, en
el caso Saramaka People v. Suriname del 27 noviembre del
2007, la Corte IDH reconocid un ulterior principio del derecho
internacional del ambiente de gran importancia, al recono-
cer el derecho de consulta e informacién ambiental en favor
de las comunidades indigenas cuando en sus territorios se
pretende llevar a cabo proyectos de explotacién de los re-
cursos naturales.

En esta sentencia la Corte reconocid el derecho de
propiedad comunal en favor de los miemibros de la comuni-
dad indigena Saramaka a través de una interpretacion ex-
tensiva del articulo 21 en conexion con los arts. 1.1y 2 de la

26 Tpid, parr. 144

27 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 98 y Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa, parr. 143.
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Convenciéon®, a pesar de los argumentos del Estado con re-
lacion a la falta de claridad acerca del sistema de tenencia
de la tierra de los Saramakas, asi como la complejidad de la
problemdtica.

Al respecto, es importante precisar que la legislacion
de Surinam no reconoce el derecho a la propiedad comu-
nal de las comunidades indigenas y no ha ratificado la Con-
vencion 169 OIT, a diferencia de las dos anteriores sentencias
contra Paraguay donde tal derecho era tutelado constitu-
cionalmente y el pais habia suscrito en la Convencidén OIT,
motivo por el cual de previo los jueces procedieron a anao-
lizar la legislacion interna, llegando a la conclusidn que los
miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad
tribal protegida por el derecho internacional de los derechos
humanos que garantiza el derecho al territorio comunal que
han usado y ocupado tradicionalmente, derivado del uso
y ocupacién, de larga data, de la tierra y de los recursos
necesarios para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo,
que el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas espe-
ciales para reconocer, respetar, proteger y garantizar a los
integrantes del pueblo Saramaka el derecho de propiedad
comunal respecto de dicho territorio?.

Lo anterior no implica, de modo alguno, que el derecho
a la propiedad colectiva que tienen las comunidades indi-
genas, sea considerado como un derecho absoluto, pues el
mismo puede ser sujeto a restricciones y limitaciones, siem-
pre y cuando se respeten los esténdares determinados por la

28 Al respecto, en el parrafo numero 96 se establece “la Corte, por lo tanto,
concluye que los miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad
tribal protegida por el derecho internacional de los derechos humanos que
garantiza el derecho al territorio comunal que han usado y ocupado tradicio-
nalmente, derivado del uso y ocupacién, de larga data, de la tierra y de los
recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo, que
el Estado tiene la obligacién de adoptar medidas especiales para reconocer,
respetar, proteger y garantizar a los integrantes del pueblo Saramaka el
derecho de propiedad comunal respecto de dicho territorio”.

29 Corte IDH, Caso Saramaka, parr. 95.
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Corte ensu jurisprudencia. Al respecto, la jurisprudencia de la
misma Corte ha delineado que “la proteccién del derecho a
la propiedad conforme al articulo 21 de la Convencidn no es
absoluta y, por lo tanto, no permite una interpretacion asi de
estricta. Aunqgue la Corte reconoce la interconexiéon entre el
derecho de los miembros de los pueblos indigenas vy fribales
al uso y goce de sus tierras y el derecho a esos recursos ne-
cesarios para su supervivencia, dichos derechos a la propie-
dad, como muchos otros de los derechos reconocidos en la
Convencion, estan sujetos a ciertos limites y restricciones. En
este sentido, el articulo 21 de la Convencién establece que
“la ley podrd subordinar [el] uso y goce de [los bienes] a los
intereses de la sociedad”. Por ello, la Corte ha sostenido en
otras ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencién, el Estado podrda restringir el uso y goce del de-
recho a la propiedad siempre que las restricciones: a) hayan
sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; )
proporcionales y d) que tengan el fin de lograr un objetivo le-
gitimo en una sociedad democrdtica. En consonancia con
esta disposicion, el Estado podrd restringir, bajo ciertas condi-
ciones, los derechos de los integrantes del pueblo Saramaka
a la propiedad, incluidos sus derechos sobre 10s recursos na-
turales que se encuentren en el territorio” 2°,

En relacién al derecho al uso y disfrute de los recursos
naturales —incluyendo el subsuelo- en que quedan dentro de
los territorios de las comunidades indigenas. El Estado alegd
tener un derecho inalienable a la exploracion y explotaciéon
de esos recursos®'. Por su parte la Comision y los representan-
tes de las victimas senalaron que las concesiones otorgadas
por el Estado a terceras personas en los territorios de los Sara-
maka, violenta su derecho a los recursos naturales®.

En analizar este punto, la Corte determind que el de-

30 Ibid, parr. 127
31 Tbid, parr. 118 — 124.
32 Tbid, parr. 124.
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recho a la propiedad colectiva que tienen las comunida-
des indigenas, no puede ser considerado como un derecho
absoluto, pues el mismo puede ser sujeto a restricciones y
limitaciones que respeten los estdndares determinados por
la Corte en su jurisprudencia. Conforme al arficulo 21 y a la
jurisprudencia de la Corte, el Estado podrd restringir, bajo de-
terminadas circunstancias, el derecho a la propiedad de los
Saramaka, incluyendo los derechos a los recursos naturales
gue se encuentran en esos territorios, siempre y cuando se
respeten tales estdndares y no se niegue la supervivencia de
las comunidades indigenas®.

En el presente caso, el Estado otorgd una serie de con-
cesiones mineras para la explotacion y extraccion de cier-
tos recursos minerales en los territorios de los Saramaka. Al
respecto, la Corte determind que, de conformidad con el
art. 1.1 de la Convencion, para que la restriccion de los de-
rechos de propiedad de los Saramaka por la emision de una
serie de concesiones en su territorio no sumen un rechazo a
SuU supervivencia como personas tribales, el Estado debe res-
petar una serie requisitos: “primero, el Estado debe asegurar
la participacion efectiva de los miembros del pueblo Sara-
maka, de conformidad con sus costumbres y fradiciones, en
relacion con todo plan de desarrollo, inversiéon, exploracion
o extraccion (en adelante “plan de desarrollo o inversiéon”)3
que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo,
el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo Saro-
maka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a
cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garanti-
zar que no se emitird ninguna concesidon dentro del territorio
Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, rea-

33 Corte IDH. Caso Saramaka, parr. 127,y 128.

34" Al utilizar el término (plan de desarrollo o inversién) la Corte supone cual-
quier actividad que pueda afectar la integridad de las tierras y recursos na-
turales dentro del territorio Saramaka, en particular, cualquier propuesta
relacionada con concesiones madereras o mineras.
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licen un estudio previo de impacto social y ambiental. Me-
diante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y
garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo
Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza
suU subsistencia como pueblo tribal”?®,

En virtud de lo anterior, la Corte IDH reconocid por pri-
mera vez en su jurisprudencia el derecho de participacion
efectiva de los miembros de la comunidad Saramaka en los
proyectos de desarrollo y de inversion dentro de sus territorios,
asi como el deber del Estado en consultar activamente a la
comunidad segun sus costumbres y tradiciones. En lo que
interesa la sentencia en cuestion indicd que: “Este deber re-
quiere que el Estado acepte y brinde informacién, e implica
una comunicacién constante entre las partes. Las consultas
deben redlizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a
un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Sao-
ramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en Qs
primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unica-
mente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién
de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano pro-
porciona un tiempo para la discusidon interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Es-
tado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros
del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin
de que acepten el plan de desarrollo o inversidon propuesto
con conocimiento y de forma voluntaria. Por Ultimo, la con-
sulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Asimismo, la Corte considera que, cuando se frate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que ten-
drian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Sara-
makas, sino también debe obtener el consentimiento libre,

35 Ihid, parr. 129.
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informado y previo de éstos, segun sus costumbres y tfradi-
ciones”*, Ademds, determind que el Estado en los proyectos
de inversidon o desarrollo que se pretenden llevar a cabo en
sus territorios debe compartir los beneficios econdmicos. En
tal sentido, afirmd que el derecho a recibir el pago de una
indemnizacién conforme al articulo 21.2 de la Convencion se
extiende no sélo a la total privacion de un titulo de propie-
dad por medio de una expropiaciéon por parte del Estado,
por ejemplo, sino que también comprende la privacion del
uso y goce regular de dicha propiedad. En el presente caso,
el derecho a obtener el pago de una “indemnizacién justa”
conforme al articulo 21.2 de la Convenciodn se traduce en el
derecho de los miembros del pueblo Saramaka a participar,
en forma razonable, de los beneficios derivados de Ia restric-
cion o privaciéon del derecho al uso y goce de sus tierras tra-
dicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para
suU supervivencia¥.

En el presente caso, se tuvo por acreditado que entre
el periodo de 1997 al 2004, el Estado emitié una serie de con-
cesiones en favor de una serie de companias extranjeras en
territorios de los Saramaka. Al respecto, la Corte establecid
que en el proceso de otorgamiento de las concesiones no
se garantizo una participaciéon eficaz los miembros de la co-
munidad indigenas Saramaka, que el Estado no completd a
priori las valoraciones sobre el estudio de impacto ambiental
y social con anterioridad a la emision de las concesiones y
que algunas de las concesiones concedidos afectaron los
recursos naturales necesario para la supervivencia econdmi-
ca vy cultural de la comunidad Saramaka. Al respecto de
la prueba pericial que fue presentada ante la Corte se de-
termino la ocupacién y el uso de personas y empresas aje-
nas a dicho pueblo de las tierras y recursos otorgadas en
concesion dentro del territorio Saramaka. Segun la prueba

36 Corte IDH. Caso Saramaka, parr. 133 y 134.
37 Ibid, parr. 139.
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presentada, los integrantes del pueblo Saramaka han esto-
do utilizando extensamente las dreas otorgadas a empresas
madereras para cazar y pescar, asi como para obtener una
gran variedad de productos forestales8,

En conclusion, la Corte considero que: i.- las concesio-
nes emitidas por el Estado danaron el ambiente y han tenido
un impacto negativo en las tierras tfradicionales y los recursos
naturales usados por los miembros de las personas de Sara-
maka que se encuentran, en fodo o en gran parte dentro
de los limites del territorio sobre lo que tienen un derecho de
propiedad comunidad; ii.- el Estado no llevd a cabo estu-
dios de impacto ambientales y sociales tendientes asegurar
que estas concesiones no causarian un dano mayor al terri-
torio de Saramaka y comunidades; iii.- el Estado no permi-
tid la participacion eficaz del Saramakas en el proceso de
otorgamiento de las concesiones, de conformidad con sus
tradiciones y costumbres, iv. los miembros de la comunidad
Saramaka no recibieron ningun beneficio por las explotacion
de los recursos naturales en sus territorios.

Posteriormente ante una solicitud de interpretaciéon por
parte del Estado, la Corte IDH emitié recientemente la sen-
tencia numero 129 del 12 de agosto de dos mil ocho, don-
de precisé algunas cuestiones de la sentencia de fondo. En
dicha solicitud los representantes del Estado Surinam formu-
laron como primer aspecto que se aclare con quién debe
consultar para establecer el mecanismo por el cual se go-
rantizard la “participacion efectiva™ del pueblo Saramaka,
segun lo ordenado en la Sentencia. El Estado preguntd si
estaba obligado a consultar “con la colectividad de los co-
pitanes Saramaka, o con los capitanes individuales de cada
territorio, o con el Jefe Mdximo (el Gaa’'man del pueblo Sa-
ramaka), o con otras entidades subsidiarias dentro de la cul-
tura, costumbres y tradiciones del pueblo Saramaka.

La jurisdiccion interamericana con fundamento en lo
dispuesto en la sentencia Saramaka, pdrrafos nUmeros 133 a

38 Ibid, parr. 149.
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137 enfatizé que cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversidn a gran escala que podrian afectar la integridad
de las tierras y recursos naturales del pueblo Saramaka, el Es-
tado tiene la obligacion, no sélo de consultar alos Saramaka,
sino también de obtener su consentimiento libre, informado y
previo, segun sus costumbres y fradiciones. Asimismo, omitié
deliberadamente en la sentencia cualquier consideracion
especifica en relacidén con quién debe ser consultado. Al
declarar que la consulta se debe realizar “de conformidad
con sus costumbres y tradiciones”, la Corte reconocié que
es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir
sobre quién o quiénes representardn al pueblo Saramaka en
cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal®.

En virtud de lo anterior, los jueces de la Corte IDI deter-
minaron que el pueblo Saramaka debe informar al Estado
quién o quiénes lo representardn en cada uno de los proce-
sos de consulta senalados anteriormente. El Estado debe-
r& consultar con tales representantes a fin de cumplir con lo
ordenado por el Tribunal®, Una vez realizada la consulta, el
pueblo Saramaka dard a conocer al Estado las decisiones
tomadas al respecto, asi como sus fundamentos. En sintesis,
la decisidon acerca de quién debe ser consultado en relacion
con cada uno de los asuntos mencionados anteriormente
(supra parr. 16) debe ser adoptada por el pueblo Saramaka,

39 Corte IDH. Caso Saramaka “Interpretacion de la sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia del 19 de agosto de
dos mil ocho. Serie C, N.185, parr. 17-18.

40 Ta Corte declaré en el parrafo 137 de la Sentencia que, “adicionalmente a la
consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversiéon
dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacién
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o
inversion que puedan tener un impacto profundo en los derechos de pro-
piedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de su territorio,
debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligaciéon de obtener
el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segin sus
costumbres y tradiciones”. Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 1, parr.
137.
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segun sus costumbres y tradiciones. El pueblo Saramaka co-
municard al Estado quién o quiénes deben ser consultados,
dependiendo del asunto que asi lo requiera*!.

El segundo asunto cuestionado por el Estado, se en-
cuentra referido a la determinacion de los beneficiarios de
una “justa compensacién” por los proyectos de desarrollo e
inversion que se llevaron a cabo en el territorio Saramaka.
En relaciéon a este punto, la Corte reiterd que todos los asun-
tos relacionados al proceso de consulta con el pueblo Sara-
maka, asi como aqguellos relacionados a los beneficiarios de
la “justa indemnizacién” que se debe compartir, deberdn ser
determinados y resueltos por el pueblo Saramaka de confor-
midad con sus costumbres y normas tradicionales, y segun lo
ordenado por el Tribunal en la Sentencia*. Asimismo como
tercer punto, el Estado solicitd a la Corte desarrollar el sen-
tido y los alcances de los estudios de impacto social y am-
biental y definir el nivel de impacto que es aceptable en aras
de sequir protegiendo la supervivencia de los Saramaka. Al
respecto, en dicha sentencia, la Corte se refiere a una exce-
lente concepcién del contenido y alcance del Estadio de
Impacto Ambiental, al determinar que “Los EISAS sirven para
evaluar el posible dano o impacto que un proyecto de de-
sarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comuni-
dad en cuestion. El objetivo de los EISAs no es sdlo tener algu-
na medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las
personas, sino también, como se senald en el pdarrafo 133 de
la Sentencia, “aseguralr] que los miembros del pueblo Saro-
maka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos
los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversidn propuesto con conocimien-
to y de forma voluntaria. Asi para los jueces de la Corte, los
EISAs deben realizarse conforme a los estdndares internacio-
nales y buenas prdcticas al respecto, y deben respetar las

41 Corte IDH. Interpretacion de la sentencia Saramaka, parr. 19-20.

42 Corte IDH. Interpretacion de la sentencia Saramaka, parr. 22.
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tradiciones y cultura del pueblo Saramaka. Conjuntamente
con los referidos estdndares y buenas prdcticas, la Senten-
cia establece que los EISAs deben ser concluidos de manera
previa al otorgamiento de la concesion, ya que uno de los
objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el
derecho del pueblo Saramaka a ser informado acerca de
todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto,
la obligacion del Estado de supervisar los EISAs coincide con
su deber de garantizar la efectiva participacion del pueblo
Saramaka en el proceso de otorgamiento de concesiones.
Ademds, los EISAs deben ser asumidos por entidades inde-
pendientes y técnicamente capacitadas, bajo la supervision
del Estado. Finalmente, uno de los factores que debiera tra-
tar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto
acumulado que han generado los proyectos existentes y los
que vayan a generar los proyectos que hayan sido propues-
tos. Este andlisis permitiria concluir de una manera mds cer-
tera si los efectos individuales y acumulados de actividades
existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia
de los pueblos indigenas o fribales”.

En relacién al nivel aceptable, la Corte IDH determind
que el principal criterio con el cual se deben analizar los re-
sultados de los EISAs es que el nivel de impacto no niegue la
capacidad de los miembros del pueblo Saramaka a sobrevi-
vir como un pueblo tribal*. Como ultimo punto, el Estado so-
licité a la Corte que aclare a quién puede otorgar concesio-
nes el Estado, y para qué tipo de actividades de desarrollo e
inversion, especificamente, si se podrian otorgar concesiones
dentro del territorio Saramaka a personas no pertenecientes
ala tribu Saramaka, y que el pueblo Saramaka debe solicitar
concesiones cuando se tfrate de actividades no fradiciona-
les en territorio Saramaka, tales como “actividades mineras,
explotacioén forestal comercial o a gran escala, turismo, etc.”

43 Corte IDH. Interpretacion de la sentencia Saramaka, parr. 40 - 41.

44 Thid, parr. 42.
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En relacién a este punto, la Corte omitid pronunciarse por ser
un aspecto que se aclarara mds adelante con las medidas
de cumplimiento a la sentencia.

En sintesis, los érganos del Sistema Interamericano de
Proteccion, en particular modo la Corte IDH a través la im-
plementacién de una serie de principios del Derecho In-
ternacional del Ambiente ha tutelado el derecho al medio
ambiente, por medio de una conexidén con el derecho de
propiedad colectiva de las comunidades indigenas. Lo an-
terior, no obsta para que en un futuro el dmbito de protec-
cion del ambiente tenga un cardcter auténomo e individual
haciendo exigible para los Estados lo dispuesto en el articulo
21 del Protocolo de San Salvador. Por ofra parte, del estudio
jurisprudencial se evidencia una gran evolucion —en relaciéon
a los demds Sistemas de Proteccion- en relaciéon al tema de
las reparaciones por danos ambientales, en donde por ejem-
plo en la sentencia Saramaka, se obligd al Estado a com-
partir las ganancias con los miembros de dicha comunidad
por las concesiones que otorgd en sus territorios, asi como el
resto de medidas de cardcter reparador que se ordenaron
en dicha resolucién, muchas de las cuales tienen un aspecto
innovador y se apartan de las tipicas formas.

Cabe mencionar que en el caso de los Pueblos Indige-
nas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miem-
bros vs. Panamd, sentencia de 14 de octubre de 2014, la
Corte declaré responsable al Estado accionado por la viola-
cion del derecho de propiedad colectiva, por no delimitar,
demarcar y titular las tierras asignadas al pueblo de Kuna
de Madungandi, entre otros, y por no haber garantizado el
goce efectivo del titulo de propiedad colectiva de la co-
munidad Pirati Emberd*®. La Corte IDH reiterd que el articulo
21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
protege la vinculacion estrecha que los pueblos indigenas

45 Corado de Paz, Manuel de Jests, El medio ambiente y su proteccion en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. En Velandia Canosa, Eduardo,
Coordinador, Derecho Procesal Constitucional, Colombia, 2015.
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guardan con sus tierras, asi como con los recursos natura-
les de las mismas y los elementos que se desprenden de és-
tos. De igual modo, la Corte IDH determind que, esta cone-
xion entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas vy fribales y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como
el desarrollo y continuidad de su cosmovision, es necesario
protegerla para garantizar que puedan seguir viviendo bajo
su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, es-
tructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y
tradiciones sean respetados y garantizados por los Estados.

CONCLUSIONES.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos la
proteccion al ambiente se ha desarrollado en conexidén con
el reconocimiento del derecho de propiedad colectiva de
las comunidades indigenas y la cosmovision del derecho de
propiedad. En este sentido ha sido de gran importancia pro-
nunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y sentencias de la Corte IDH, quienes han poten-
ciado esa proteccidén no solo a partir de lo dispuesto en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino tam-
bién a partir del Protocolo de San Salvador, en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales. En este sentido,
uno de los aportes mds significativos en la materia ha sido el
mecanismo de la consulta previa a los pueblos indigenas en
los contextos de grandes proyectos o planes de desarrollo,
inversion, exploracion, explotacion y extraccién, en la me-
dida en que dichos proyectos, afecten tanto sus ferritorios
como su forma de vida dentro de los mismos. Tal y como
vimos anteriormente para todo plan de desarrollo, inversién,
exploracién o extraccién en territorios tradicionales de co-
munidades indigenas o tribales, el Estado debe cumplir con
las siguientes salvaguardias: efectuar un proceso adecuado
y partficipativo que garantice su derecho a la consulta; reali-
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zar un estudio previo de impacto ambiental y social; y en su
caso, compartir razonablemente los beneficios que se pro-
duzcan de la explotacién de los recursos naturales. En rela-
cion a este Ultimo aspecto es de transcendental importancia
la tesis jurisprudencial afirmada y reconocida a partir de la
sentencia Saramaka en relacion a la obligacion de los Esta-
dos en compartir las ganancias con los miembros de dicha
comunidad por las concesiones que otorgd en sus territorios,
asi como el resto de medidas de cardcter reparador. Final-
mente, se evidencia un incremento en el conocimiento por
parte de los érganos del Sistema Interamericano de Protec-
cion de cuestiones ligadas a la proteccion al ambiente, lo
anterior ante la insuficiencia en muchos casos de las jurisdic-
ciones nacionales de dar soluciones efectivas.
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LA JUSTICIA O INJUSTICIA CLIMATICA. MUY
POCO, MUY LENTO, MUY TARDE. ;EXISTE
TODAVIA ESPERANZA?

Rafael Gonzdlez Ballar!
INTRODUCCION

La justicia climatica (JC) es un tema que implica, sobre
todo, un andlisis con una orientacién valorativa. Es decir, en
el campo de la Filosofia del Derecho y con una dosis de ar-
gumentacion axioldgica. Sin embargo, como fiel creyente
de que el fendmeno juridico, ademds de los aspectos axiold-
gicos, estd compuesto por un nivel factico (hechos) y el nor-
maftivo, nuestro aporte se enmarca dentro de esta tenden-
cia de tratar de tener presentes, en lo posible, los tres tipos de
niveles. Es nuestro interés también utilizar una hermenéutica
ambiental?, entendiendo por esta un tipo de hermenéutica
mads estructural que nos permite asomarnos a los aspectos
politicos, sociolégicos vy filoséficos. Por otro lado, veremos que
el principio de progresividad?® se utiliza no de forma explicita,
pero si de manera implicita, en las sentencias que se anali-
zan, pues los jueces obligan a los Estados a pensar en adop-
tar medidas para reducir los GEl (gases efecto invernadero),

I Exdecano, ex miembro del Consejo Universitario, profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica

2 Parente, Neiva, Germana (2011). Hermenéutica juridica ambiental. Brasil:
Ed. Saraiva. Pueden consultarse, por igual, los articulos académicos del pro-
fesor Pefia Chacén: “Hacia una nueva hermenéutica ambiental”, “Aplicacién
de la regla méas favorable en el derecho ambiental”’, “Retroactividad de la
normativa ambiental” y “Sentencias interpretativas en materia ambiental”,
en la pagina Academia.edu.

3 Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), 1988, hace men-
ci6én al principio de progresividad y derecho humano al ambiente, art. 17.
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teniendo en cuenta el principio de progresiéon exigiendo a
los Estados empezar a corregir y replantear sus acciones con
respecto a los GEl y acercarnos a una justicia climatica“. Por
Ultimo, en forma incipiente, las sentencias dejan senales de
obligar a elaborar politicas, donde la evolucion hacia un Es-
tado de derecho, social y ambiental se hace necesaria.

Estamos conscientes de que se requiere tener cuidado
con la cantidad de postulados, principios, argumentos, nor-
mas y criterios, que, sin un criterio realmente objetivo, preten-
de hablar de injusticias.

En estas reflexiones sobre el tema, me inclino por de-
jar establecidas algunas denuncias e interrogantes, mdas que
respuestas.

Lo que queremos entender como JC comienza a te-
ner mds importancia en la comunidad internacional en los
anos ochenta, cuando el cambio climdatico (CC) adquiere
dimensiones politicas serias. Esto es evidente con la creacion
de la CNUCC?® (Comision de Naciones Unidas sobre cambio
climdtico). Entre 1992y el 2015, la situaciéon de los gases efec-
to invernadero (GEl) ha venido en aumento y es logico en-
tender que en unos paises mds que en otros; sin embargo,
el problema ha sido sostenido®. Las distintas teorias sobre Ia
justicia tienen una respuesta con respecto a scémo deberia-
mos interpretar el fipo de justicia aplicable? 3Nos conforma-
mos con el discurso de responsabilidades compartidas pero
diferenciadas? 3Cudles paises son mds culpables del CC?

4 “Reformulacién del principio de progresividad a 10 afios de la ley 25675 ge-
neral”’, en Revista de Derecho Ambiental, Avances y novedades, publicado el
8 de noviembre 2012, de Abeledo-Perrot.

> En junio de 1992, la comunidad internacional crea la Comisiéon de Naciones
Unidas para el Cambio Climatico.

6 Informe de la IPCC “Cambio climdtico 2014: mitigaciéon del cambio clima-
tico”. Lo importante del informe y legitimidad es que esta escrito por 235
autores (autoridades en la materia) 38 editores que revisan, supervisado por
880 expertos y 38 Gobiernos que dieron pie a 38,315 comentarios y miles de
publicaciones cientificas.
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2COmo medimos esa cuota de responsabilidad? 3Es posible
hablar de una responsabilidad histérica de algunos paises
mdas que otros en este tema? 3No serd mejor hablar de una
responsabilidad politica de los paises mds desarrollados, a
partir de los recientes Acuerdos de Paris, para financiar y lo-
grar que los mds afectados puedan beneficiarse con medi-
das de mitigaciéon y de adaptacién? Estas interrogantes po-
siblemente nunca tendrdn una respuesta clara; empero, Nos
permiten polemizar en relacion con estas, lo cual nos obliga
a plantearnos algunas reflexiones sobre cudl tipo de justicia
nos seria mas Util para darles respuesta, y quiénes aceptan
en este momento el reto por lograr una JC.

Es importante entonces plantear primero (1) sila JC tie-
ne algun tfipo de respuesta o solucién en los postulados de
la justicia cldsica. Luego, en un segundo punto (2), algunas
limitaciones generales para alcanzarla; y concluir con un
tercer punto (3): Luchas juridicas recientes y jurisprudencia
en busqueda de una JC.

1. RESPONSABILIDADES COMPARTIDAS PERO DIFEREN-
CIADAS. ;PODREMOS ACEPTAR ALGUN TIPO DE JUSTICIA
CLIMATICA?

No es posible dejar de lado aquellos postulados que
se ensenan cuando se habla de justicia. "A cada quien lo
suyo”, o "*en condiciones iguales debe darse un tratamiento
igualitario”. Parece necesario que las situaciones o las perso-
nas que vamos a someter a este tipo de justicia, deban satis-
facer una serie de caracteristicas comunes o afines para que
ella se pueda dar y llegar al ansiado tratamiento igualitario.
Sin embargo, en el plano de la organizacion internacional,
es importante entender lo dificil de encontrar unidad entre la
diversidad, a causa de las diferencias en muchos niveles —en
lo cual no se ahondard en las presentes reflexiones—, y que
tienen la mayoria de los Estados en la esfera politica, social,
econdmica, cultural y ambiental.
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Solo para tomarlo como ejemplo. sLe podemos aplicar
la expresion de responsabilidades compartidas pero diferen-
ciadas ala JC2 Me voy a permitir tomar unos elementos de
tres concepciones de la justicia: la distributiva, la conmutati-
vay lareparadora. Lo anterior, para analizar luego las dificul-
tades de la utilizacion de estos criterios a la JC.

La justicia distributiva aportaria como elemento un sen-
tido estricto en la reparticion de los beneficios y de los costos.
La satisfaccion de las necesidades de todos los miembros de
una sociedad; es decir, la maximizacion del bienestar eco-
némico general.

La justicia conmutativa nos ofrece el que la equidad
es requisito necesario para las relaciones en sociedad. No
pueden aceptarse los desequilibrios que generan posiciones
de dominio.

La justicia restaurativa va en la direccion de restable-
cer a la persona victima en sus derechos tal y como los dis-
frutaba anteriormente. Incluso es una especie de bUsqueda
para que los nexos sociales afectados entre los miembros de
una sociedad se restablezcan.

Las concepciones de justicia mencionadas se pueden
analizar desde una concepcion procedimental o efectivista.
En la primera es la relacion que se da entre los seres huma-
nos, la que permitiria decir si son justos o no los resultados de
esta. Es complementaria de la distributiva pues implica de
qgué manera se toman las decisiones’. Para los efectivistas,
el sujeto no tiene por qué conocer el tipo de relacién social
para juzgar los resultados de una distribucion.

En el andlisis del cambio climdatico y la JC parece ne-
cesario y obligatorio tener en cuenta los postulados de los
tres tipos de justicia, y por igual lo procedimental y lo efec-
tivo en sus aplicaciones. Empero, la justicia distributiva es la
que posibilitard de mejor manera la construccion de la JC.

" Este tipo de justicia tiene como una obligacion el acceso a la informacién, la
participacién en la toma de decisiones, ser parte en procesos, revisarlos e
impugnar violacién a garantias procesales.
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Lo importante es que ella permitiria entender los beneficios y
las cargas que deben recibir los miembros de la comunidad
de justicicé.

El problema por encontrar, como ya lo adelantamos,
es la dificultad para aplicar algunos de los postulados prio-
rizados en las concepciones de justicia en el plano interno-
cional. No es de extranar lo poco, lo lento y lo tarde que he-
mos negociado los problemas del CC. 3Por qué? Pensemos
que la justicia internacional nos impone el postulado de que
existe una igualdad soberana de los Estados en general®. Es
l6gico entonces entender que, en la mayoria de nuestras
economias, cada Estado ha explotado sus recursos naturales
segun dicho criterio y es dificil hoy construir un criterio diferen-
te ante la necesidad de una JC.

En la actual situacion de la comunidad internacional,
no se puede imponer una sancidn, o una dosis cualquiera de
responsabilidad en la explotacidn de sus recursos, al Estado,
que, bajo el postulado del respeto de dicha soberania, y
de sus recursos, histéricamente se haya servido de ello en la
buUsqueda de su desarrollo, incluidos aquellos recursos que
afectan todo el planeta. Cudn dificil es entonces que cual-
quiera de los criterios de justicia mencionados pueda dar
pie, repetimos, a unas bases sdlidas sobre las cuales sostener
una JC? Por ello, nos parece que uno de los mensajes de la
COP (Conferencia de las Partes), en Paris es ya no hablar de
responsabilidades, sino mejor de cooperacion.

8 Preston Brian, “The effectiveness of the law in providing Access to environ-
mental justice: an introduction”, in The Search for Environmental Justice,
IUCN Academy of Environmental Law Series, 2015, Elgar Publishing, UK,
p- 40.

9 Véase el articulo 2, parrafo 2, Carta de las Naciones Unidas.
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2. LIMITACIONES GENERALES PARA ALCANZAR LA JC

e Esfuerzos insuficientes de la comunidad internacional

Es oportuno tener en cuenta que, si bien bajo la reali-
dad de la globalizacion de nuestros paises se nos habla de
la necesidad de la cooperacion entre estos, nos parece otra
cortina de humo. Lo que existe son una serie de instituciones
econdmicas, en el dmbito internacional, que han generado
causas estructurales de pobreza extrema y de desigualdad
mundial'®. Incluso, en cuanto a la explotaciéon de los recursos
naturales, entre nuestros paises periféricos e intermediarios,
han generado un intercambio ecolégicamente desigual. Es
evidente que la evolucion que ha tenido el comercio inter-
nacional nos demuestra el desequilibrio que se ha creado
entre el criterio de justo reparto de las ganancias y del inter-
cambio'.

Consolidar una justicia climatfica implica tener una
concepciéon holistica y bien comprehensiva, atacando los
aspectos institucionales, politicos, sociales, econdmicos vy le-
gales que impiden una justicia igualitaria. Por otfro lado, solo
consolidando una justicia que conlleva un reconocimiento
de grupos e individuos, la justicia procedimental y distributi-
va tendrd éxito'. La reflexion al respecto lleva a que, en la
actual situaciéon de la comunidad internacional, esto no es
posible, y lo hemos visto en los Ultimos 20 anos. Repetimos, se
ha hecho poco, lento y tarde; el Acuerdos de Paris son un
pPaso, pero con mucho por hacer y ya sin tiempo.

Es necesario recordar por qué insistimos en los atrasos.
En 1992 la UNFCC insistio en la estabilizacion de los GEIl como
manera de poder prevenir peligrosos efectos antropogé-

10 Godard Olivier, “La justice climatique mondiale”, en La decouverte, Paris,
2015, p. 23.

I Idem, p . 27.

12 Brian, op. cit., p. 40.
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nicos en el sistema climdatico. El nivel por alcanzar se tenia
dentro de un margen de tiempo que permitiera a los ecosis-
temas adaptarse naturalmente al cambio climdtico, evitar el
peligro en cuanto a la produccién de alimentos y posibilitar
que el desarrollo econémico se pudiera seguir dando's.
Pasaron 20 anos y se promulgaron algunas declara-
ciones'. La declaracién sobre principios legales del cam-
bio climdtico insiste de nuevo ante los paises en que deben
ejercitar la debida diligencia para evitar, minimizar y redu-
cir el dano al ambiente, debiendo tomar todas las medidas
necesarias para lograr la adaptacion. En el 2015 se dan los
Principios de Oslo sobre las Obligaciones para el Cambio Cli-
matico Global'. Importante resaltar que en esta ocasion se
insiste en la obligacién de los Estados y de las empresas de
revertir los efectos criticos del calentamiento global, enfati-
zando de que se trata de una obligacién legal y moral.
Enlo que respecta alas COP, en Durban (2011) se com-
prometieron, como gran triunfo, a tener para la COP de Paris
en 2015 un instrumento con fuerza legal. En 2013 en Varso-
via se apartan de tener mediciones nacionales derivadas de
un porcentaje con indicadores de IPCC para aprobar una
especie de promesa progresiva voluntaria para llegar a la
reduccion’é. La CNUCC habia advertido, previo a la COP de
Paris, de que con los informes de los paises solo se podria
lograr 3,6 grados Celsius por encima de la era preindustrial.
Para rematar, los acuerdos de Paris no fijan medidas claras

13 CNUCC, 4 de junio 2014,unfcc.int/resource/docs/convkp/conveng.pdf.

14 Declaracién de Principios Legales sobre el cambio climatico, ILA, resolucién
2/2014, www.ila-hqg.org.

15 Adoptado en Londres en el Kings College, el 30 de marzo de 2015, lo endo-
san profesores, jueces, y distinguidos abogados internacionalistas, en linea:
global justice.macmillan.yale.edu/sites.

16 Qe llamé por sus siglas en inglés INDC (Contribuciones Nacionalmente De-
terminadas). En el 5.° informe del IPCC en 2014 se insiste en que los acuer-
dos de Canctn eran insuficientes y solo permitirian reducir menos 3 grados
Celsius
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para asegurar que se fomen las acciones para alcanzar real-
mente la reduccién buscada y las métricas y las fechas de
cumplimiento siguen ausentes.

El fondo de mil millones de ddlares (USA) anuales hasta
el 2020 es un esfuerzo que puede tener sorpresas; igual los
planes para reducirimpactos. 3Qué planes se pueden tener
si el informe de CNUCC, previo a la COP de Paris, alertd de
que los paises no habian llegado a lo prometido y estamos
ante 3,6 grados Celsius', lo cual es bastante insuficiente ante
lo solicitado de 2 a 1,5 grados Celsius¢ Tendremos que espe-
rar al 2018 para conocer las Contribuciones Nacionalmente
Determinadas.

Hemos querido hacer estos senalamientos generales
para entender el por qué, ante esta lentitud, algunos tribuna-
les han dado razén a personas y grupos sobre las omisiones
de los Estados en esta materia, constituidos en precedentes
importantes en la lucha por la JC.

* Limitaciones sobre los foros donde se puede impartir justi-
cia ambiental

En la comunidad mundial, hacer justicia ambiental en
algun foro internacional no es fdcil. Esto es cierto, primero
pues no hemos tenido luego del 2008'8la instancia adecuao-
da para discutir en forma directa temas ambientales. La Sala
o Cdmara de la Corte Internacional de Justicia fue cerrada.
Ademds, las discusiones un poco timidas que han tocado te-
mas sobre ambiente, lo han sido de manera indirecta en los

17 CNUCC, Informe de sintesis sobre Contribuciones Nacionalmente Determi-
nadas, Octubre 2015: en unfcc.int/resource/docs/2015/cop21/eng/07.pdf

18 La Corte Internacional de Justicia tuvo una seccién para temas ambientales
de 1993 al 2008 y se cerré por falta de casos para conocer por la CIJ. Véase
la pagina de la CIJ. Respecto a la constitucién de una sala de conformidad
con el articulo 26.1 del Estatuto, hay que observar que, en 1993, la Corte
cre6 la Sala de Asuntos Relacionados con el Medio Ambiente, que se re-
constituyé periédicamente hasta 2006. En los trece afios de existencia de la
Sala, ninguin Estado solicité que esta tratara un asunto. Por consiguiente,
en 2006 la Corte decide eliminarla.
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diferentes sistemas de defensa de los derechos humanos'.

Por ofro lado, en los distintos sistemas o cortes sobre de-
rechos humanos, tampoco es facil por las limitaciones que
imponen los propios sistemas. Veamos algunos aspectos que
ya han sido motivo de tratamiento en casos juzgados en di-
chos sistemas:

- Esimportante la identificacion de la victima del agro-
vio. No es posible que el grupo afectado se trate de
toda una poblacién o pais.

- EnelSistema Europeo de Derechos Humanos, la corte
siempre ha mantenido que la naturaleza no es parte
de las garantias que se puedan esgrimir en el sistema,
lo cual se convierte en un obstdculo, pero si ha con-
siderado relevante la violacion o la omision de hacer
efectivas garantias que existen en las constituciones
de los Estados?.

- Elestdndar vy prioridad de la prueba es una exigencia
fuerte y relevante en el Sistema Europeo de Derechos
Humanos?'.

De cualquier manerq, ya se ha planteado una serie de
dudas en cuanto a si los sistemas mencionados tienen la ca-
pacidad para resolver casos donde los aspectos técnicos vy

19 Pueden consultarse varios articulos buenos sobre el tema: online en http://
www.elgaronline.com/view/journals/jhre/62/jhre.2015.02.01.xml.Recomien-
do el articulo editorial de Cristina Voigt, The legitimacy of human rights
courts in environmental disputes’. El de Clarissa Castillo Cubillo, “El cam-
bio climético en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 2015, en
esta misma obra.

20 En adelante, varias de las citas al pie son tomadas para aclarar de los
articulos aparecidos en http://www.elgaronline.com/view/journals/jhre/62/
jhre.2015.02.01.xml. Pueden verse en sistema europeo, Okyay y otros
contra Turquia y Kyrtratos contra Grecia. Reportes de la Comisiéon
N.° 4666/98, Reporte 2003-VI (22 May).

21 De la Corte Europea Fadayeva contra Rusia, 55723/00, 2005/1V, 255 (9
June 2005)
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cientificos son, la mayoria de las veces, prioritarios. La legi-
timacion (lo colectivo versus lo individual), el procedimien-
to, la relacion de causalidad cuando se trata de asuntos
ambientales, en derechos humanos, por lo general se bus-
ca indemnizaciéon directa a la persona, y en lo ambiental la
prevencion y compensacion.”? En todo caso, no podemos
negar que existe un esfuerzo y una jurisprudencia muy pru-
dente en la relacién ambiente y derechos humanos que co-
mienza a aparecer.?

3. LUCHAS JURIDICAS RECIENTES Y JURISPRUDENCIA EN
BUSQUEDA DE UNA JC.

Analizaremos tres casos y lo relevante del significado del
fallo para la lucha por una JC. No es nuestro interés profun-
dizar en la sentencias, sino comentar la aparicion cada vez
mads evidente de sentencias que abren camino en el tema.
Nos referimos a tres casos, todos del 2015: Urgenda de Holan-
da; Leghari de Pakistdn, y Foster contra el Departamento de
Ecologia en Washington, Estados Unidos de Norteamérica.

Los tres casos fienen en comun que son batallas juridi-
cas planteadas ante cortes nacionales. Importante rescatar
que los fallos van en la direccién de obligar a los Estados a
tomar medidas en relacién con las emisiones de carbono, o
a tomar cualquier otra medida para prevenir los impactos
del cambio climdtico en los derechos humanos o en los de-
rechos civiles de las personas reclamantes.

Al parecer, uno de los factores que ha convencido a los
jueces es existencia de suficiente informacién técnico-cienti-
fica, sobre todo de la IPCC, que los Estados conocen, lo cual
pone en evidencia que no han tomado las medidas suficien-

22 Voight: en http://www.elgaronline.com/view/journals/jhre/62/
jhre.2015.02.01.xml

23 En la misma pagina antes citada véase los argumentos de Dinah Shelton en
su articulo. “Legitimate an necessary: adjudicating human rights violations
related to activities causing environmental harm or risk”.
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tes ni efectivas para resolver el problema?.

Por cuestiones de espacio, se resaltan los aspectos mds
importantes de los casos, para demostrar por qué creemos
que los jueces estdn conscientes de que es necesaria mds
accioén jurisdiccional para llegar a una JC.

En el caso Urgenda, luego de mds de dos anos en la
preparaciéon de la accidon legal, la Fundacion Urgenda y mds
de 886 ciudadanos holandeses demandan al Estado por
no regular adecuadamente loa efectos de los GEl y por las
omisiones para evitar los impactos de no reducir los GEI?. Es
claro que los jueces, ante los andlisis técnico-cientificos de
la IPCC, presentados por las partes, sintieron mds confian-
za para afirmar que los Gobiernos no habian hecho nada o
poco para contradecir dichos andlisis, ademds de que es-
tos, enrealidad, no habian hecho lo suficiente para evitar las
violaciones a derechos humanos y los derechos civiles de las
poblaciones afectadas.? En junio de 2015, la Corte Distrital
de la Haya, en un fallo histérico, aceptd, por medio de una
demanda civil por danos, que un Estado tenia la obligacion,
conforme lo piden los demandados, de reducir la emisiones
de GEl, sin poder el Estado demandado utilizar como argu-
mento que los esfuerzos no solo dependen de él7.

24 David Estrin, “Limiting dangerous climate change: the critical role of ci-
tizens suits in domestic courts despite the Paris agreement, Centre for In-
ternational Governance Innovation, CIGI papers 101, may 2016. Puede
buscarse en linea www.cigionline.org de acuerdo con el autor el informe de
IPCC del 2014, “La mitigacion del cambio climdtico” , fue escrita por 235
autores de renombre y revisada por 38 editores, y discutida por 880 expertos
y 38 Gobiernos que dio pie a 38.315 comentarios.

25 yéase el articulo de Robert Cox, “A climate change Litigation precedent:
Urgenda Foundation v The Estate of the Netherlands”,CIGI, Paper Nr. 79,
www.cigionline.org.

26 Estrin, op. cit., pag. 8.

27 Cabe destacar que Estrin cita la necesidad de hacer ver que, en anteriores
demandas, como Exxon Mobil, American Electric Power Company, en Es-
tados Unidos, se declararon sin lugar pues eran esencialmente de caracter
administrativo y el juez no se atrevid a enjuiciar por razones de separacion
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En el caso Leghari en Pakistdn, ante la Alta Corte de
Lahore, el Gobierno de este pais es demandado por el se-
nor Leghari, un campesino que vive de la agricultura, quien,
desde su perspectiva de ciudadano, considera que dicho
Gobierno no habia tomado las medidas necesarias, bajo la
Politica Nacional de 2013, para desarrollar la resiliencia nece-
saria ante las amenazas del cambio climdtico. La demanda
destacd como prioritarios la seguridad hidrica y alimentaria
de todos los pakistanies?.

En sentencia de setiembre de 2014, el juez, basado en
la violacion a derechos humanos y regulaciones constitucio-
nales, estimé que tenia la obligacion de proteger los dere-
chos fundamentales de la poblacion, como el derecho a la
vida, la salud, el libre comercio, la dignidad y la propiedad
de todos los habitantes de la Republica Isldmica de Pakistan,
previstos en los articulos 9, 14, 15, 23 y 24, de la Constitucion.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ordena a los mi-
nisterios de Relaciones Exteriores, Finanzas, Hacienda, Plani-
ficacion y Desarrollo, su comparecencia, para informarles y
explicar los alcances y omisiones acusadas?. También, les
ordena la estructuracion de una comision para el cambio
climdtico, que asegure la implementacion del sistema ya
planteado por las autoridades pakistanies.®

En el tercer caso: Foster contra el Departamento de
Ecologia de Washington, un grupo de jovenes estadouniden-
ses demanda al Departamento de Ecologia de Washington
y solicita medidas mds estrictas contra las emisiones de GEl.
El grupo argumenta que el departamento citado tiene una
obligacién constitucional de ser diligente en la protecciéon

de poderes y considerar que no podian dictar sentencia en relaciéon con cues-
tiones de politicas publicas que debian ser resueltos por el Poder Legislativo
o Ejecutivo.

28 Ibidem, pag. 14.
29 Ibidem, pag.15.
30 Ibidem, pag.17.
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del interés publico, relacionado con los recursos naturales
para resguardar los derechos de las generaciones actuales
y las futuras®!.

En la sentencia de noviembre de 2015y luego en la del
29 de abril de 2016, es necesario analizar el convencimiento
al gue llega el juez. Si bien en la primera sentencia no acep-
ta dar ninguna orden a las autoridades publicas, sus argu-
mentos para sustentar la sentencia son de interés cuando
considera que la supervivencia de la juventud depende de
la voluntad de los mayores para detener la ola del cambio
climdtico antes de que se convierta en algo muy costoso y
sea ya muy tarde®.

Por otro lado, acepta que la evidencia cientifica es cla-
ra, de manera que los niveles de reduccion que utiliza Was-
hington no pueden garantizar la supervivencia del ambien-
te, en el que la juventud pueda llegar a la edad adulta de
una manera segura,

No obstante, para la segunda sentencia, del 29 de abril
de 2016, ya acepta que la prueba cientifica establece que
el creciente cambio climdtico implica un riesgo para la tie-
rra, el mar, la atmaésfera y todas las plantas y los seres®.

Es importante resaltar que, en esta ocasién, ordena al
Departamento de Ecologia estructurar una nueva regula-
cion sobre las emisiones antes del fin de ano, ademds de
recomendar al Poder Legislativo que debe actualizar, para
el 2017, los objetivos de emisiones de GEl, con base en infor-
macion cientifica. Empero, antes de hacer las recomenda-
ciones, enfatiza en que deben consultar con la juventud.®

Hemos dejado de Ultima dos sentencias de nuestra Sala

31 Ibidem, pag.18.

32 Jdem.Traduccién del inglés del suscrito parrafos analizados por el autor
David Estrin, siempre visible en www.climatechangenews.com/2015/09/20

33 Idem.
34 Idem.

35 Idem.
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Constitucional; si bien no se trata de asuntos como los ya co-
mentados, si reconocen la importancia del CC y plantean
qgue es una responsabilidad de todos, aparte de enmarcarlo
como un asunto de solidaridad y una obligacion dentro de
los valores de un Estado social y democrdtico de derecho®.

Es oportuno hacer mencién de casos ya presentados
pero que estdn aun pendientes de sentencia o fueron re-
chazados: Juliana vs. Estados Unidos de Norteamérica; Funk
vs. Wolf; otro es contra el sector privado (transnacionales)
en Peru: Lliyua vs. RWE de Alemania; Greenpeace Sudeste
de Asia un Movimiento de Reconstruccion, con una peticion
ante la Comisién de Derechos Humanos, asi como un caso
que lastimosamente fue rechazado por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos por falta de prueba, es el
del pueblo Inuit #,%

36 T,as sentencias son las N. 8486-2014 y 5052-2011; en esta tultima mani-
festé: Uno de los temas mas importantes en la actualidad, es el relativo al
cambio climdtico y sus impactos. Como consecuencia del mismo (sic), se dan
alteraciones frecuentes de naturaleza climdtica, afectando muchas regiones
del mundo. Nuestro pais no estd exento a dichas alteraciones, siendo uno
de sus efectos las tormentas tropicales, cada vez mds frecuentes en nuestra
region, tormentas que provocan la saturacion de los suelos, el crecimiento
de los cauces de los rios, altos indices de humedad, en fin, deslizamientos, e
inundaciones incontrolables para el ser humano. Se trata de una calamidad
publica, si bien ocasionada por hechos de la naturaleza, en la cual participa-
mos los seres humanos como responsables.

37 Ibidem, pags. 19 a 22.

38 Inuit People Petition 1413/05 vs. the United States. Para profundizar algu-

nos esfuerzos de la regién, puede verse en YouTube el webinar sobre And-
lisis de casos emblemdticos de jurisprudencia teniendo como tema central el
cambio climdtico, organizado por el Centro Mexicano de Derecho Ambien-
tal (CEMDA), en colaboracién con el Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) y con el apoyo de EUROCLIMA. En el dialogo
virtual participaron: Alejandra Rabasa, Visiting Scholar del Environmen-
tal Law Institute (ELI); Daniel Taillant, director ejecutivo del Centro de
Derechos Humanos y Ambiente (CHRE, por sus siglas en inglés); Claudia
de Windt, especialista legal sénior del Departamento de Desarrollo Sosteni-
ble de la Organizacion de Estados Americanos (OEA); Alejandro Posadas,
profesor de la Maestria en Derecho Ambiental y Politicas Publicas de la
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En los casos analizados y con estos Ultimos menciona-
dos, pareciera que, si sigue la constante por parte de los
jueces de tribunales nacionales en varios paises, de acep-
tar diferentes tipos de demandas en contra del Estado o
de privados, adquiere relevancia aquella frase del profesor
Eduardo Ortiz de que “el problema no es un gobierno de los
jueces sino la justicia de los politicos”, y agregamos la falta
de justicia de estos Ultimos y de la comunidad internacional
en general; todo ello por una miopia evidente por lo poco,
lo lento y lo tarde en soluciones reales en el tema del cambio
climdtico.

CONCLUSIONES

Tratando de aplicar los postulados de alguna teoria so-
bre la justicia a la JC, nos encontramos con que expresiones
como responsabilidades compartidas pero diferenciadas no
aportan mucho a la busqueda de una JC y menos a la so-
lucién del problema. Los postulados de la teoria que pare-
ce mds adecuada es la justicia distributiva. Sin embargo, no
vamos a tener una justa distribucién, de beneficios y costos,
en nuestra comunidad internacional actual ante el tema de
la JC, pues la Carta de las Naciones Unidas plantea el res-
peto de la soberania de los paises y, por supuesto, sobre sus
recursos naturales. Por ello es que podemos decir que se ha
hecho muy poco, muy lento y muy tarde. Ningun pais va a
querer aceptar su cuota de responsabilidad y mds bien pa-
reciera derivarse de la COP de Paris que es mejor un nuevo
discurso sobre la cooperacidon entre los paises de la comuni-
dad internacional para resolver el problema.

Es claro entonces el por qué todos las limitantes e in-
cumplimientos de los compromisos desde el Convenio Mar-
co de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico, pasando

Universidad del Medio Ambiente, y Andrea Brusco, coordinadora regional
de Derecho Ambiental del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA).
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por Kioto y todas las COP. Pero, por otro lado, es dificil el
acceso a lajusticia ambiental en los foros internacionales. Ha
sido lento el proceso para litigar en los sistemas de derechos
humanos, y timidas las sentencias o recomendaciones.

Terminamos por senalar que aparece una JC que se
empieza a construir en diferentes tribunales nacionales de
varios paises Urgenda, en Holanda; Leghari, en Pakistan, vy
Foster, en Estados Unidos de Norteamérica, entre otros pen-
dientes de resolucién, que son ejemplos guia. Esperamos que
el proceso continle y cada vez mds jurisdicciones prosigan
obligando a los Gobiernos a tomar medidas efectivas y efi-
cientes para combatir el CC.

Ya la prueba cientifica brindada por IPCC y otfros enti-
dades es clara y aceptada por las demandas.

Mientras la miopia de algunos politicos continte en re-
lacion con el CC, creo firmemente en el gobierno y la justicia
de los jueces.
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EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO EN EL
SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS Y SU RELACION CON EL CAMBIO
CLIMATICO

Clarissa Castillo Cubillo!

“Produce una inmensa tristeza
pensar que la naturaleza habla
mientras el género humano no la
escucha"

Victor Hugo
INTRODUCCION

Desde fiempos inmemoriales el ser humano ha convivi-
do con el medio ambiente, pero sus acciones o han puesto
en peligro. De alli, que desde hace algunos anos, se venga
dando un movimiento de concientizacion acerca de la im-
portancia del ambiente para la humanidad y para el plane-
ta Tierra en si.

En diversas ocasiones se ha criticado que el cuido del
medio ambiente es meramente anfropocentrista, lo cual es
cierto, pero si se ve desde la dptica de los Derechos Huma-
nos el ser humano serd su eje central y principal protegido.

Por lo tanto, el principal enfoque de este articulo es
exponer el paralelismo entfre el Derecho Ambiental, el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos y el cambio

! Licenciada en Derecho por la Universidad de Costa Rica, Candidata a Magis-
ter scientiae en Derecho Ambiental de la Universidad de Costa Rica, Diplo-
mada en Energia y Cambio Climatico de la Universidad para la Paz y miem-
bro del Grupo de Jovenes Investigadores del Centro de Derecho Internacional
del Desarrollo Sostenible (CISDL).
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climdtico; la incidencia de este fendmeno sobre los Dere-
chos Humanos, las dificultades que presenta la proteccion
del derecho a un ambiente sano a nivel internacional y la im-
portancia de que este Ultimo derecho sea reconocido como
Fundamental en instrumentos vinculantes de Derechos Hu-
mManos.

Por ello, se frae a colaciodn el caso costarricense por ser
bastante peculiar en el reconocimiento del derecho a un
ambiente sano como un Derecho Humano, invitando a la
reflexion para que otros derechos afectados por el cambio
climdatico y que aln no son reconocidos como fundamenta-
les puedan llegar a serlo, al menos a nivel nacional.

1. EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO EN EL SISTEMA
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

El derecho a un ambiente sano estd categorizado
como un derecho de tercera generacion y, dentro de la
misma, se le clasifica de “nuevo derecho”; esto se debe
principalmente a dos razones, primero: porgue su evolucion
juridica se ha desarrollado en los Ultimos anos —a partir de
1972— con la Declaracién de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Humano (Declaracién de Esto-
colmo) vy, segundo: porque dicho derecho no se deriva de
otro anteriormente consagrado en el Sistema Internacional
de Derechos Humanos; ni desenvuelve antiguos conceptos.
A diferencia de otros derechos como el de la mujer, del ni-
no(a) y pueblos indigenas, que si bien se les incluye dentro
de la tercera generacion son derivaciones de derechos an-
teriormente reconocidos como el derecho a la igualdad y
a no ser discriminado; de ahi que las resoluciones e informes
de los organismos de la ONU, se refieren a los missos como
derechos de grupos vulnerables y no como nuevos derechos
humanos (Inostroza, 1998, p.142).

Rafael Gonzalez Ballar (1999), Profesor e Investigador
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
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senala que, “el perfil ideoldégico con que nace este dere-
cho posee dos caracteristicas relevantes, por un lado, surge
como un derecho al servicio de los paises subdesarrollados
y, por otro, como un sistema de normas de cardcter interna-
cional” (p.306).

Dicho sistema de normas se basa en instrumentos de
cardacter declarativo como los son, a) la Declaracion de Es-
tocolmo sobre Medio Ambiente Humano en 1972; b) la De-
claracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992; c) la Carta de la Tierra del ano 2000; d) la Cumbre Mun-
dial de Desarrollo Sostenible (Cumbre de Johannesburgo)
del ano 2002 y; d) las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas y los informes de sus érganos.

Bajo el marco de Naciones Unidas se ha redactado
una serie de material que pone de manifiesto la relacién en-
tre los Derechos Humanos y el medio ambiente;? pero, las-
timosamente, ese material se encuentra disperso y no hay
unanimidad a nivel mundial sobre su valor juridico.

Sobre éste Ultimo aspecto, una parte de la doctrina
internacionalista (especialmente en Occidente) considera
que el valor juridico de las resoluciones de las Asambleas Ge-
nerales de Naciones Unidas, entran de lleno como “soft-law”
y otros sectores pretenden que las mismas tengan plenos

2 Al respecto ver: Asamblea General Naciones Unidas, “Necesidad de ase-
gurar un medio ambiente sano para el bienestar de las personas”, 14 de di-
ciembre de 1990, Resolucion 45/94; Consejo de Derechos Humanos, “Es-
tudio analitico de la relacién entre los derechos humanos y el medio ambien-
te- Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos”, 16 de diciembre de 2011, Resolucién A/HRC/19/34; Comision de
Derechos Humanos, “Los derechos humanos y el medio ambiente como
parte del desarrollo sostenible”, 20 de abril de 2005, Resolucién 2005/60; Co-
mision de Derechos Humanos, “Derechos Humanos y Medio Ambiente”,
5 de marzo de 1991, UN Doc. E/CN.4/RES/1991/44; Subcomision de Pre-
vencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, “Derechos
Humanos y Ambiente”, E/CN.4/Sub.2/1994/9; Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos “Informe anual sobre la

relacién entre el cambio climatico y los derechos humanos, 15 de enero de
2009, A/HRC/10/61.
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efectos juridicos (Gomez, 2004).

El Sistema Internacional de Derechos Humanos no inclu-
ye el derecho a un ambiente sano dentro de sus principales
instrumentos de referencia,® como un Derecho Fundamen-
tal, pero le reconoce su cardcter instrumental.

Un claro ejemplo de ello es lo manifestado en el “Infor-
me anual sobre la relacion entre el cambio climdtico vy los
derechos humanos” del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUR) (2009) el cual
indica que:

Si bien los tratados universales de derechos humanos no se
refieren a un derecho especifico a un medio seguro y salu-
dable, todos los érganos de tratados de derechos humanos
de las Naciones Unidas reconocen el vinculo intrinseco entre
el medio ambiente y la realizacion de una serie de derechos
humanos, como el derecho a la vida, a la salud, a la alimen-
tacion, al agua y a la vivienda (Pdrrafo 18).

Por lo tanto, su proteccidon se debe realizar mediante
la interpretacion de otros Derechos Fundamentales, tales
como: el derecho a la salud, ala vida, ala vida privada, ala
minorias, y a la familia (Pena, 2008).

Cabe destacar que, la creaciéon de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) vy la redacciéon de sus principales
documentos se dieron antes de la Declaracién de Estocol-
mo, la cual es reconocida como el punto de referencia enla
toma de conciencia del vinculo entre el Derecho Ambiental
y los Derechos Humanos.

Después de Estocolmo, en 1992, se tenia la expectativa
de que con la Declaracidn de Rio, se reconociera expresa-
mente el derecho a un ambiente sano como un Derecho
Fundamental, lo cual no sucedid, y tampoco, veinte anos
después, en la Cumbre de las Naciones Unidas sobre el De-

3 Los cuales son, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).
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sarrollo Sostenible (Rio +20).

A pesar que dicha Declaracién se considere un retro-
ceso en comparacion a la Declaracion de Estocolmo, es
menester senalar que a nivel internacional y local de varios
paises, la Declaracion de Rio tuvo efectos positivos en la
creacion de instrumentos para proteger el medio ambien-
te, como por ejemplo; la Evaluacion de Impacto Ambiental;
principios novedosos (como el precautorio, preventivo, inter-
nalizacion de costos, participacion publica en materia am-
biental; entre otros); una institucionalidad propia (Ministerios
de Ambiente y similares); se comenzé a desarrollar y codificar
legislacion ambiental propiamente dicha (leyes orgdnicas o
generales del ambiente); e inclusive incluirlo como Derecho
Fundamental en Constituciones Politicas (Cabrera, J., 2012).

A diferencia del Sistema Internacional, el reconocimien-
to expreso del derecho a un ambiente sano, se ha gestado a
nivel nacional y regional (especificamente en los Sistemas In-
teramericano y Africano de Derechos Humanos) pero a pe-
sar de ello — como se verd a continuacion — éste derecho
presenta dificultades para su defensa.

2. EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO EN LOS SISTEMAS
REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

a) Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Si bien en el Protocolo Adicional de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos (Protocolo de San Salva-
dor) de 1988 expresamente se manifiesta que:

I. Todos tienen el derecho a vivir en un ambiente sano y a
tener acceso a servicios pUblicos bdsicos.

2. Los Estados deben promover la proteccion, la preserva-
cion y el mejoramiento del ambiente (articulo 11).

Este protocolo presenta la dificultad de que no se le
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aplica el sistema de peticiones individuales* y Unicamente
es factible reclamar la violacion del derecho a un ambien-
te sano a partir de la correlaciéon de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales por via del articulo 26 de la Convencidn
Americana —el cual hace referencia al Desarrollo Progresi-
vo®— y el mismo articulo 11 del Protocolo de San Salvador
(Rodriguez, 2003).

Cabe destacar que, las principales lineas que han se-
guido la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sus resoluciones son, primero: el reconocimiento
que la degradacién al medio ambiente puede implicar vio-
laciones de los derechos ala vida, la salud, la propiedad y la
cultura; y segundo: la importancia de los derechos a la infor-
macion, ala participacion publica en la toma de decisiones,
y el derecho al acceso a la justicia y recursos efectivos para
garantizar la proteccién de los derechos (Shelton, Cid, 2011,
p.127).

Un caso que ejemplifica estos enfoques es el caso Yak-
ye Axa v. Paraguay (2005)¢, el cual es citado a menudo e
inclusive evaluado como la primera experiencia exitosa -
dado que permitid la restituciéon a dichas comunidades de
un total de 21.884 hectdreas de su territorio fradicional-, ha-
bia asi abierto..., las puertas del sistema interamericano para
casos de denegacioén de justica y violacién de derechos in-
digenas en Paraguay” (Ramirez, Cid, 2005, p.348-349).

Los Yakye Axa son una comunidad indigena, que su-

4 Como es el caso del derecho de los trabajadores de organizarse en sindicatos y
el derecho a la educacién. Ver al respecto articulo 19.6: Medios de Proteccion
del Protocolo de San Salvador.

% En él se establece el deber de los Estados en lograr la efectividad de los de-
rechos que se derivan de normas econdmicas, sociales, y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados
Americanos.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Yakye Axa v Para-
guay”’. Sentencia Fondo, Reparaciones y Costas Serie C No. 125 de 17 de
junio de 2005. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_125_esp.pdf Consultado el 12 de febrero de 2016.
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frié por la venta de grandes extensiones de tierras donde se
encontraban asentados desde finales del siglo XIX; dichas
ventas fueron realizadas por el gobierno paraguayo a em-
presarios britdnicos, los cuales instalaron varias misiones de
la iglesia anglicana y levantaron estancias ganaderas en la
Zona.

Dichas estancias, ocasionaron graves condiciones de
vida a los miembros de esta comunidad indigena, por lo tan-
to, en 1986 muchos de ellos decidieron trasladarse a otro te-
rritorio pero, a pesar de esto, no mejoraron sus condiciones.
Es por ello que, en 1993, deciden iniciar trdmites para reivin-
dicar las tierras que consideran como su hdbitat tradicional,
interponiendo una serie de recursos ante instancias para-
guayas —los cuales no generaron resultados positivos— por-
que desde 1996 gran parte de la Comunidad Yakye Axa se
encontraba asentada al margen de una carretera, viviendo
en condiciones de miseria extrema.

Los Yakye Axa en su peticion manifestaron ante la Cor-
te Interamericana (Corte), que el Estado les habia violado
los sus derechos a la vida (articulo 4), el de las garantias judi-
ciales y proteccion judicial (articulo 8), el derecho a la pro-
piedad privada (articulo 21), el derecho a la proteccién judi-
cial (articulo 25) y la existencia de un procedimiento efectivo
para la reivindicacion de tierras indigenas (articulos 1.1y 2)
de la Convencion Americana.

La Corte estimd que los derechos anteriores habian sido
violentados por Paraguay, porque procesos de complejidad
minima, como el reconocimiento de lideres y la personeria ju-
ridica de la Comunidad habian demorado mds de tres anos
—cuando el plazo legal es de 30 dias—, asi también se habia
demorado mds de once anos —sin habérsele dado una so-
luciéon definitiva— la respuesta al reclamo de los miembros
de la Comunidad Yakye Axa y ademds, de esto no tuvieron
patrocinio de un abogado defensor, hasta dos anos y seis
meses después de iniciado el proceso administrativo de resti-
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tucion de tierras en ese pais.”

Asi también, la Corte considerdé que Paraguay, al no
garantizarles el derecho de propiedad Ancestral a los Yakye
Axa, les habia afectado el derecho a una vida digna, porque
la imposibilidad de acceder a la propiedad y posesidon de su
territorio ancestral les habia privado el acceso a sus medios
de subsistencia tradicionales, a su forma de vida —haciendo
referencia al sistema de comprensidon del mundo que ellos
poseen, diferente a la cultura occidental—, a la obtencion
de agua limpia, a la prdctica de su medicina tradicional de
prevencion y cura de enfermedades (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2005, pdrr. 168).

Como se pudo apreciar, el principal punto de conexion
que utilizé la Corte en éste caso vy sigue utilizando hasta la
actualidad® para proteger el derecho a un ambiente sano,
es el derecho a la propiedad, asimismo éste Ultimo ha sido el
principal enlace con los demds derechos —salud, vida, cul-
tura—.

Lo anterior, bajo el enfoque de que los pueblos indige-
nas y fribales poseen fuertes lazos espirituales con sus tierras,
de tal forma que, la contaminacion afecta no sélo sus va-
lores materiales, su salud y consecuentemente su vida, sino
también los valores espirituales asociados con la fierra y el
medio ambiente que son tan caracteristicos de estas comu-
nidades.

b) Sistema Africano de Derechos Humanos

Entre los tres sistemas éste es el mds “joven,” ya que la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fue
adoptada por la Organizacién para la Unidn Africana en
1986 vy la creacion de la Comision que la aplica fue en 1987.

" Ver al respecto parrafos 69, 72, 85y 119.

8 Ver al respecto los Casos Yanomi v Brasil (1985) y Sarayaku v Ecuador
(2012); como se puede observar los rangos entre los afos son bastante dife-
renciados.
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La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos (1986) expresa lo siguiente: “Todas las personas tienen
derecho a un ambiente general satisfactorio para su deso-
rrollo” (articulo 24). Lo cual la convierte en el primer acuer-
do regional que reconoce explicitamente los derechos de
tercera generacion y recoge los Derechos Civiles y Politicos
y los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en un solo
documento, abogando en su predmbulo por la interdepen-
dencia e indivisibilidad de todos los Derechos Humanos (Re-
vista Global hoy, cid, (s.f))

A nivel jurisprudencial, la Comision Africana constituye
el primer caso que reconoce expresamente la estrecha re-
lacion entre derechos humanos y ambiente (Orellana, 2007);
relacion que se evidencia en el caso de las Comunidades
Ogoni v. Nigeria (2001)? haciendo alusion al vertido de de-
sechos toxicos.

La Comunidad Ogoni alegd que el gobierno militar de
Nigeria estuvo directamente involucrado en la produccioén
de petrdleo, al ser el accionista mayoritario de un consorcio
con la Shell; y que ésta Ultima, debido a la contaminacion al
medio ambiente donde vive la Comunidad Ogoni, le ocasio-
né problemas de salud y de degradacién ambiental.

El conflicto radicd en que ese consorcio explotd reser-
vas de petréleo en Ogoniland, vertiendo residuos toxicos en
el medio ambiente, en los rios y canales locales, ademds,
por negligencia y problemas en la manutencion de sus ins-
talaciones también provocd numerosos derrames cerca de
las aldeas.

Esa contaminacién en el agua, suelo, y aire causd gra-
ves problemas, envenenando una porcidén del suelo y del
agua destinada a la siembra y a la pesca Ogoni. Por otra
parte, acarred problemas en la salud de la poblacion tales

9Ver al respecto Comision Africana, (2001), Comunicacién No 155-96 Social
and Economic Rights Action Centre (SERAC) and the Centre for Economic
and Social Rights (CESR) v. Nigeria. Disponible en http:/www.achpr.org/
communications/decision/155.96/. Consultado el 15 de febrero de 2016.
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como: infecciones de piel, enfermedades gastrointestinales,
respiratorias, problemas neuroldgicos, reproductivos y au-
mento en el riesgo de contraer cdncer.

De esta maneraq, los peticionarios alegaron que, el go-
bierno nigeriano no supervisd las operaciones de las compa-
nias petroleras, no les proporciond la informacién sobre los
peligros de dichas actividades, ni les brindd la oportunidad
de tomar decisiones respecto a las mismas; como tampo-
co, le exigié a la compania petrolera elaborar estudios de
impacto ambiental, ni de salud, relacionados con sus ope-
raciones.

Por ofro lado, dicho gobierno, fue incapaz de investigar
y punir los ataques que sufrid esta Comunidad, por parte de
las Fuerzas de Seguridad Nigerianas, las cuales incendiaron
y destruyeron varias aldeas, casas, plantaciones y animales
domésticos pertenecientes a los Ogoni; como respuesta a la
campana de no violencia del Movimiento para la Supervi-
vencia del Pueblo Ogoni (MOSOP), que se oponia a la des-
truccion del medio ambiente por las petroliferas.

La Comision Africana encontré que Nigeria habia vio-
lado los derechos, a la libertad (articulo 2), a la vida (articulo
4), a la propiedad (articulo 14), a la salud (articulo 16.1), @
la familia (articulo18.1), a la libre disposicion de sus riquezas
(articulo 21) y a un medio ambiente sano (articulo 24) de las
Comunidades Ogoni, al disponer libremente de sus recursos
naturales. Ademds, por haber faltado a su deber de prote-
ger a las mismas de actos daninos, perpetrados por las em-
presas petroleras; por no controlar y regular sus actividades,
permitiéndoles la violacion de sus derechos con impunidad.

El principal razonamiento en torno al medio ambiente
que realizé la Comisidon Africana, descansd en la relaciéon en-
tre el derecho a un ambiente sano (articulo 24) y el derecho
a la salud fisica y mental (articulo 16.1), senalando tres as-
pectos principalmente: primero, el derecho a un ambiente
sano exige que el Estado tome medidas de prevencién en
contra de la degradacién ecoldégica, debe promover me-
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didas de preservacion del ambiente y que aseguren el uso
racional de los recursos naturales (Comision Africana, 1986,
pdrrafo 52).

En relacion con lo anterior, el segundo aspecto sena-
lado por la Comision fue, el deber del Estado de monitorear
cientificamente los ambientes amenazados, publicar los
estudios de impacto ambiental y social antes de cualquier
desarrollo industrial; brindar la informacién adecuada a las
comunidades expuestas a los materiales y las actividades
peligrosas; y proporcionarles oportunidades significativas
para que sean oidas y participen en las decisiones de desa-
rrollo que les afectan (Comision Africana, pdrrafo 53).

El tercer aspecto, hace referencia al deber del Esta-
do de respetar los derechos a la salud y al ambiente, por lo
tanto, debe abstenerse de fransgredirlos, lo que implica una
conducta no intervencionista; por lo consiguiente, el Estado
estd obligado a no conducir, patrocinar ni tolerar cualquier
prdctica, politica publica o medida legal que viole la integri-
dad del individuo (Comisién Africana, pdrrafo 52).

Por Ultimo, la Comisién Africana le pidié al gobierno ni-
geriano asegurar la proteccion del medio ambiente, la salud
y la vida de la Comunidad Ogoni.

Entonces, vemos que, en el caso africano, se exhorta
a la proteccién del medio ambiente directamente, pues el
mismo es medular para la proteccion de otros derechos in-
disolubles, como son el derecho a la vida, a la salud y a la
alimentacion. Por ofra parte, se subraya la responsabilidad
que tiene el Estado en garantizar éste derecho no sélo con
sUs acciones, sino también, velando activamente a que ac-
tos de terceros no afecten al medio ambiente.

c) Sistema Europeo de Derechos Humanos

En el caso europeo, ninguno de sus principales docu-
mentos'’® hace referencia al derecho a un ambiente sano

10 Siendo éstos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y la Carta
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como un Derecho Humano, el mismo se protege principal-
mente mediante el derecho al respeto de la vida privada y
familiar (articulo 8 del Convenio Europeo para la Protecciéon
de los Derechos Humanos); como también se protege — en
menor medida — por medio del derecho a la vida (articulo
2); del derecho a la salud (articulo 11 de la Carta Social); y
mediante los derechos procesales; el derecho a un proceso
equitativo (articulo 6.1), el derecho de informacién y comu-
nicaciéon (articulo 10); y el derecho a la participaciéon en la
toma de decisiones y el acceso a un remedio justo (articulo
13).

El arficulo 8 de la Convencion Europea (1950) estable-
ce que,

I. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el
gjercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto, esta inje-
rencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguri-
dad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico
del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infrac-
ciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y libertades de los demds.

De este articulo se desprenden dos conceptos de in-
terés para la proteccion del derecho a un ambiente sano
interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), que son el respeto del domicilio y la no interferencia
al derecho a la vida privada.

El TEDH ha interpretado que el respeto al domicilio no
se limita a tener el derecho a un espacio fisico, sino que tam-
bién incluye el derecho a disfrutar con toda tranquilidad de
ese espacio y que su vulneracion se puede dar en forma
material o corporal —como seria la entrada en el domicilio
de una persona no autorizada—, como también de forma

Social Europea de 1961.
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inmaterial o incorpdérea, como son los ruidos, las emisiones,
olores u otras injerencias. Pero esas injerencias deben poseer
cierto nivel de gravedad para que se considere transgredido
el Derecho al Domicilio (Miranda, 2007 citando el Caso Fo-
deyeva vrs Rusia (2005)).

En este orden de ideas, para que en el Sistema Europeo
se considere que hubo interferencia en el derecho a la vida
privada y familiar, el grado de perturbacién al ambiente
debe de asumir un cierto nivel de gravedad relevante (“se-
vere environmental pollution”) la cual se debe valorar caso
por caso (Miranda, 2007).

Para determinar el nivel de degradacion ambiental la
Corte Europea ha establecido los siguientes pardmetros de
valoracién; a) la intensidad y la duracion de la infromisiéon vy,
b) sus efectos fisicos y psicoldgicos considerados en el con-
texto ambiental en general, esa infromisién debe serrelevan-
te en comparaciéon a los riesgos ambientales que se presen-
tan en la vida urbana moderna (Miranda, 2007 citando el
Caso Fadeyeva vrs Rusia, (2005)).

Enrelacion con lo anterior, el TEDH pondera los intereses
del Estado y de los afectados y dependiendo de ello proce-
de a tutelar o no el derecho al ambiente (Pena, 2008). Por
ejemplo, en el caso Powell y Rayner vrs. Reino Unido (1990),
los vecinos del Aeropuerto Internacional de Heathrow alego-
ron que el ruido excesivo provocado por el aterrizaje y des-
pegue de los aviones les provocaba grandes disturbios en su
salud y detrimento en su derecho la vida privada (articulo
8). Pero el TEDH rechazé el argumento, explicando que el
articulo 8 requiere la busqueda del justo balance entre los
intereses de los individuos y aquellos de la comunidad en ge-
neral y considerd que el Estado habia actuado al margen de
apreciacion de estos elementos, encontrando un equilibrio
entre los intereses en juego (TEDH, Serie A, NUmero 72 el 21
de febrero de 1990).

En contraste con lo anterior, en el Caso Lépez Ostra vrs
Espana (1994) el TEDH establecid la responsabilidad del Esta-
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do por ser omiso en encontrar una solucién ala problemdatica
ambiental y por ende de salud que se estaba presentando.

La familia Lépez Ostra habitaba en las cercanias de
una planta de tratamiento de residuos sélidos vy liquidos que
fue construida con una subvencién del Estado y la cual des-
de su entrada en funcionamiento —sin los permisos respec-
tivos— generd malos olores, ruidos y humos contaminantes,
los cuales le ocasionaron problemas de salud tanto a la hija
de la demandante como también a los miembros de pobla-
ciones aledanas.

La recurrente agotd la via interna, entablando proce-
sos administrativos y penales, los cuales fueron declarados sin
lugary, a pesar de que la planta fue cerrada parcialmente,
ésta continué emitiendo malos olores.

La Sra. Lopez Ostra indicd que las autoridades espano-
las habian violado el articulo 8 y el articulo 3 (Prohibicion de
la tortura)''y que eran responsables porque en vez de tomar
medidas efectivas para su resolucion tomaron una actitud
pasiva.

El TEDH considerd que en el marco de la ponderacion
de derechos, el Estado no logré encontrar un justo equilibrio
entre los intereses en juego; o seq, el bienestar de la ciudad
—la planta de tfratamiento de residuos— vy el disfrute efectivo
del derecho al respeto al domicilio y a la vida privada y fa-
miliar de la recurrente; estableciendo la responsabilidad del
Estado, por su omisidon en encontrar una solucién acorde con
los pardmetros de la Convencidn Europea (Miranda, 2007).

El Caso Lopez Ostra es un referente en el Sistema Euro-
peo, pues con él se toma un nuevo rumbo en la proteccion
del ambiente, primero, porque mediante la interpretacion
del articulo 8 se reconocid la relacion entre la degradacion
de ambiente y la salud; segundo, se disminuyd “el umbral de
dano a la salud necesario para considerar vulnerado el de-

11 Art. 8- Prohibicién de la tortura: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes.”
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recho del articulo 8."'? (Espinosa, 2015, p.83) y para que el fe-
némeno sea considerado como contaminacion ambiental;
tercero, determind por primera vez que el Estado no habia
logrado un justo equilibrio entre los intereses en juego; cuarto,
por primera vez el TEDH enuncid el principio segun el cual los
danos ambientales a la colectividad pueden perjudicar su
bienestar y privarlo del disfrute de los derechos establecidos
en el articulo 8 (Miranda, 2007), quinto, le impuso al Estado
obligaciones positivas de actuar para que los ciudadanos vi-
van en condiciones seguras con el fin de no poner en peligro
su salud personal y familiar (Espinosa, 2015).

El caso Lopez Ostra influencid positivamente en la pro-
teccion del Derecho a un Ambiente Sano en otros procesos
de contaminaciéon tanto industrial'®, como también, en otros
de extraccion y tratamiento de oro' y de contaminacion
acustica’.

3. ELRECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
A UN AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO
EN COSTA RICA

Un caso interesante para traer a colaciéon es el costa-
rmicense, ya que, antes de poseer rango constitucional en
1994, el derecho a un ambiente sano venia siendo tutelado y
considerado como Derecho Fundamental por la jurispruden-

12 Bl TEDH afirma que “naturalmente, la contaminaciéon ambiental severa
puede afectar el bienestar de los individuos e impedirles disfrutar de sus
hogares de manera que afecte su vida privada y familiar de manera adver-
sa, sin que, no obstante, dafie seriamente su salud”. Lopez Ostra c. Espaiia,
en el parrafo 51 [traduccion libre de Adriana Espinosa]

13 A1 respecto consultar los casos; Guerra y Otros v. Italia (1998), Fadeyeva v.
Rusia (2005), Ledyayeva v. Rusia (2006) y Giacomelli v. Italia (2006)

14 A1 respecto consultar los casos; Tagkin v. Turquia (2004), Ockan v. Turquia
(2006), y Lemke v. Turquia (2007).

15 Al respecto consultar los casos; Moreno Gémez c. Espana (2004) y Martinez
Martinez c. Espana (2011).
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cia de la Sala Primera'’é y la Sala Constitucional”, ambas per-
tenecientes a la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

Las dos vertientes que ellas utilizaron fueron; a) la inter-
pretacion logico sistemdatica del derecho a la vida (articulo
21) y la proteccién de las bellezas escénicas y el patrimonio
historico y artistico de la nacion (arficulo 89) de la Constitu-
cion Politica costarricense y, b) la interpretacion de los trata-
dos internacionales.

El razonamiento de la tutela del derecho a un ambien-
te sano mediante los instrumentos internacionales, parte de
la premisa que éste derecho forma parte de los Derechos
Humanos de Tercera Generacion. Por ejemplo, en la resolu-
cion 189-F de 1991 la Sala Primera establece expresamente
su condicion de Derecho Humano y de nuevo derecho:

Todas las anteriores, aun cuando abundantes, fienen linea-
mientos de altisimo contenido axioldgico cuyo desarrollo no
es exclusivamente nacional, sino, por el contrario, se trata
de un movimiento de cardcter universal cuyo resultado ha
sido el de colocar al derecho al ambiente sano y ecolégica-
mente equilibrado como un verdadero derecho humano. Se
le ubica denfro de los denominados derechos de la terce-
ra generacion: un paso adelante de los derechos humanos
clasicos, civiles o politicos (de la primera generacién) y de
los econdmicos, sociales y culturales (de la segunda genera-
cion). Ello ha dado base para formular una nueva clasifica-
cion juridica: la del Derecho Ecoldgico, el cual hoy tiene un
objeto muy definido en los recursos naturales, y su complejo
de fuentes caracterizados por la organicidad y completes.
(Sala Primera de Costa Rica, Considerando XV, Sentencia

16 Esta Sala es parte de la Corte Suprema de Justicia y se especializa en la
casacion de fallos en materia civil, contenciosa administrativa, agraria y
comerecial.

17T Esta Sala garantiza la supremacia de las normas y principios derechos y
libertades fundamentales consagrados en la Constitucion Politica o en los
instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes. Para cumplir
con este objetivo se cuenta con seis recursos: el habeas corpus, el recurso de
amparo, la accién de inconstitucionalidad, la consulta legislativa, la consul-
ta judicial y el conflicto de competencia.
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NUmero 00189-F, del 30 de octubre de 1991).

A partir de esa premisa la Sala Constitucional (Sala)
deriva criterios en los cuales hace el enlace entre los instru-
mentos de Derechos Humanos y los de Derecho Ambiental
propiamente, de tal manera, que el Derecho Ambiental re-
conocido en los primeros forman parte de la legislacion na-
cional.

Por ejemplo, en una de sus sentencias dispuso que las
regulaciones y principios contenidos en los Tratados y Con-
venciones —incluso los no ratificados—, son de acatamien-
to obligatorio en la legislacion costarricense porque brindan
soluciones a los problemas ambientales (Sala Constitucional
de Costa Rica, Considerando IV, Sentencia N° 3705-93 de las
quince horas del treinta de julio de mil novecientos noventa
y tres)

Ademds, de que dichos instrumentos gozan de plena
ejecutoriedad en tanto sus normas no precisen de mayor de-
sarrollo legislativo y por ende deben ser respetadas porque
sU rango normativo es superior a las leyes (Sala Constitucio-
nal de Costa Rica, Considerando XX, Sentencia N° 6240-93
del 26 de noviembre de 1993).

Lo anterior también se aplica a los principios conteni-
dos en Declaraciones Ambientales o “soft law” suscritas por
el pais. Por ejemplo, en la Sentencia NUmero 1250 de 1999
la Sala declard inconstitucional el Decreto Ejecutivo NUmero
14534-A, porgque consentia la caza y la explotacidén de carne
de las tortugas lora y verde, lo cual contravenia el Conve-
nio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna
Silvestres (CITES); la Convenciéon de la Flora, de la Fauna y
de las Bellezas Escénicas naturales de los paises de América;
el principio precautorio (principiol5) de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; pues permitia
la caza y consumo de dichas especies sin bases cientificas
que demostraran que ello era posible sin perjudicar su super-
vivencia. Esa normativa la Sala la considerd inconstitucional
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porque confravenia el articulo 7 constitucional (el cual hace
referencia a la jerarquia de normas) ya que dicho decreto
irespetaba las disposiciones contenidas en los instrumentos
citados, y ademds de acuerdo al principio “pro natura” la
sola duda del perjuicio que se le podia causar al equilibrio
ecolégico era suficiente para protegerlo (Pena, 2008).

Esta sentencia muestra claramente como la Sala echd
mano de la hermenéutica juridica ambiental, interpretando
estos textos categorizados de “soft law” de manera evolu-
tiva y sistemdtica, no solo trayendo a colacién convenios y
principios generales ambientales como lo son el precautorio
y el “indubio pro natura”, sino aplicdndolos para resolver el
caso como instrumentos que forman parte del elenco legis-
lativo nacional.

Por ofro lado, con respecto a la exigibilidad judicial de
los instrumentos internacionales ambientales suscritos por el
pais, ésta es directa, ello implica que cualquier sujeto estd
legitimado para hacerlo por el interés difuso que media en la
proteccion del medio ambiente. Por lo tanto, estd facultado
a interponer acciones de inconstitucionalidad contra norma
inferior que los contravenga, sin necesidad que exista un pro-
ceso judicial o administrativo pendiente. Asimismo, cualquier
sujeto que se sienta afectado por la violacién a un Derecho
Fundamental contenido en un tratado internacional am-
biental, incluso no ratificado por Costa Rica, estd legitimado
para acudir mediante el Recurso de Amparo (Pena, 2008).

Un caso muy citado al respecto es el de un nino con
edad escolar que interpone un Recurso de Amparo contrala
Municipalidad de Santa Ana y el Ministerio de Salud, porque
con sus acciones y omisiones violaron el derecho a la vida y
el derecho a un ambiente sano, al permitir que la quebra-
da"La Uruca", fuese utilizada como basurero teniendo como
consecuencia su contaminacioén; afectdndolo no sélo a él,
sino a tfodos los vecinos del lugar. La Sala condend a la Mu-
nicipalidad y solidariamente al Estado, al pago de las costas,
de los danos y perjuicios causados (Sala Constitucional de
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Costa Rica, Sentencia NUmero 3705-93, 30 de julio de 1993).

Seria muy interesante que en este pais —como en
aquellos en los cuales su marco juridico les permita realizar
este tipo de razonamientos y equiparaciones — declaren
otros derechos afectados por el cambio climdtico como
fundamentales, como por ejemplo, el derecho al acceso a
la energia, e inclusive, que puedan ir mds alld y establecer
que esa energia sea sostenible conforme a lo pactado en el
Acuerdo de Paris en la pasada Vigésima Primera Conferen-
cia de Partes sobre Cambio Climdatico (COP21).

4. EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO Y EL CAMBIO
CLIMATICO

“En el mundo entero no existe una cosa sin relacion a oftra...
El mundo constituye un todo indivisible; Si aislamos algo de
las condiciones de este todo donde estd inserto, vamos a
perturbar el orden de la naturaleza y perjudicar sus efectos
(Grober, 2002).” (Bosselmann, 2008, p.39)

La anterior cita refleja de la mejor manera la relacion
existente entre ambiente, cambio climdatico, energia y dere-
chos humanos. Por ejemplo, el cambio climdtico tiene reper-
cusiones transfronterizas a nivel mundial —tanto ecoldgicas
como en el ser humano—afectando una serie de derechos,
parficularmente los de aquellas poblaciones y paises mds
vulnerables y de escasos recursos econdmicos.

Entre dichos derechos podemos citar, el derecho a la
viday a una vida digna (el cual incluye el derecho al acceso
a la energia), el derecho al acceso al agua; a la salud, ala
alimentacion, a la vivienda vy libre determinaciéon —aspecto
que se manifiesta en el caso de los desplazados y los refugio-
dos ambientales—.

El origen del cambio climdatico se remonta a dos gran-
des fransformaciones en el uso de la energia; la primera
transformacion se da con la Revolucion Industrial cuando la
energia hidraulica es reemplazada por el carbdn y en ella se
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desaté un aumento sin precedentes en la productividad, y
la segunda gran transformacién ocurrié a inicios del siglo XX
con elinicio de una revoluciéon en el transporte y la utilizaciéon
del petréleo para los motores de combustion interna. Siendo
la guema de carbdn y petréleo fuentes de energia propul-
soras de riqueza y productividad pero al mismo tiempo gran-
des contribuyentes al cambio climdtico (Bulege, 2014).

Pero, los primeros antecedentes sobre el reconocimien-
to de las consecuencias negativas de éste fendmeno se dis-
cuten en la Primera Cumbre sobre el Clima en 1979 y anos
mdas tarde cuando la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en 1988 reconoce que cambio climdtico es un proble-
ma de preocupacidon comun de la humanidad, mediante
las resoluciones N° 43/53 y la N° 44/207 ambas sobre |la pro-
teccion del clima mundial para las generaciones presentes
y futuras’@.

Con posterioridad, en 1992, nacié el Derecho sobre el
Cambio Climdtico como una rama del Derecho Ambiental
Internacional mediante la suscripcidon de la Convencidén Mar-
co de Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico; el cual se
enmarca conceptualmente bajo el enfoque del desarrollo
sostenible y al igual que el Derecho Internacional Ambiental
general se conforma de manera paralela al Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (Acevedo, 2014).

Pero esta ramificaciéon del Derecho Ambiental también
cuenta con la desventaja de estar sustentado en documen-
tos de “soft law”, a pesar de que la relacién intrinseca entre
el cambio climdtico y los Derechos Humanos ha sido recono-
cida por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUR) en el “Informe anual sobre la
relaciéon entre el cambio climdtico y los derechos humanos”
de 2009, donde dedica una seccidén entera sobre las conse-
cuencias del cambio climdtico sobre los derechos humanos

18 Disponibles en la pagina web de Naciones Unidas en la Seccién Asambleas
Aprobadas: http://www.un.org/es/documents/ag/res/43/list43.htm. Consul-
tado el 22 de febrero de 2016.
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y su relacion con éstos.”

El informe también sefala que es practicamente im-
posible demostrar la relacidon de causalidad “entre las emi-
siones histéricas de gases de efecto invernadero de un pais
concreto con un efecto especifico relacionado con el cam-
bio climdatico, y mucho menos entre esas emisiones y todas
las consecuencias directas e indirectas para los derechos
humanos" (ACNUR, 2009, Parrafo 70).

Un caso a nivel infernacional que ejemplifica de la
mejor manera lo anterior es el del Circuito Circumpolar Inuit
(CCl), el cual fue el primero? entablado ante un érgano del
Sistema Regional de Derechos Humanos que expresamente
senala la violacion de Derechos Humanos como resultado
de los impactos del cambio climdtico.

5. CASO INUIT ANTE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

En diciembre de 2005 el Circuito Circumpolar Inuit (CCl)
—en nombre de los Inuit de Alaska y Canadd?— presentd
una peticién ante Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos responsabilizando a los Estados Unidos de Norteamé-
rica por los efectos que estdn sufriendo a causa del cambio
climdtico.

Los Inuit son los pueblos indigenas que habitan las re-

19 Al respecto consultar del parrafo16 al 68.

20 K1 23 de abril de 2013, el Consejo Atabascano del Artico entablé una peti-
cién ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos contra Cana-
d4, a quien considera responsable de las consecuencias producidas por la
emisién de carbono. La peticién esta disponible en: http://earthjustice.org/
sites/default/files/AAC_PETITION_13-04-23a.pdf. Consultada el 30 de mar-
zo de 2016.

2, peticion No. P-1413-05 esta disponible en la pagina web del CCI,
http://www.inuitcircumpolar.com/inuit-petition-inter-american-commis-
sion-on-human-rights-to-oppose-climate-change-caused-by-the-united-sta-
tes-of-america.html. Consultada el 13 de marzo de 2016.
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giones drticas de Alaska, Canadd, Groenlandia y Rusia y se
caracterizan principalmente porque su cultura, economia, e
identidad se basan en las condiciones del Artico. Un ejemplo
de ello, es que los Inuit viajan en la nieve y el hielo y subsisten
de la caza marina vy terrestre. Lo cual les brinda una reafir-
macién espiritual y cultural que se transmite de generaciéon
en generacion, pero que también se estd viendo mermada
e inclusive volviendo obsoleta debido a los rdpidos cambios
que estd experimentando su entorno (CCl, Cid, 2005).

Este grupo manifesté que no hay otro lugar en la Tierra
qgue experimente en forma tan severa los impactos del cam-
bio climatico como el Artico, y para hacer esta afirmacion
se basd en la Evaluacion del Impacto Climdtico en el Artico
“Arctic Climate Impact Assessment” del Informe del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico
(IPCC con sus siglas en inglés) de 2004?22 y en el Informe “Arc-
tic Climate Impact Assesment” del Consejo del Artico y del
Comité Cientifico Internacional del Artico (IASC con sus siglas
en inglés)?.

Dichos documentos senalan los danos que estdn su-
friendo estas Comunidades por causa del cambio climdti-
co y como sus impactos afectan la cultura y la salud de las
mismas. Por ejemplo, indican que la intensidad del sol y el
aumento de temperatura ha influido en la salud de éste gru-
po, de algunas especies y sus hdbitats; como también ha
incidido en componentes importantes para su cultura, como
en la construccién de iglues, la caza y el transporte (los cua-
les con el deterioro del hielo se han tornado mds peligrosos);
e incluso ha desembocado en la necesidad de reubicaciéon
de algunos de sus integrantes a causa de tormentas e inun-
daciones.

22 Para més informacién visitar la pagina web del IPCC. Disponible en la
Seccion Publicaciones.: http://www.ipcc.ch/home_languages_main_spanish.
shtml#tabs-3 Consultado el 22 de febrero de 2016.

23 Para més informacién visitar la pagina web del CCI. Disponible en: http://
www.acia.uaf.edu/. Consultado el 22 de febrero de 2016.
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Los peticionarios responsabilizaron a los Estados Unidos
por los impactos que estdn sufriendo principalmente, prime-
ro, por ser el mayor emisor de gases de efecto invernadero
(GEl) en el mundo, lo cual lo convertiria en el principal res-
ponsable en comparacion a las ofras naciones y; segundo,
por su negativa en regular y reducir las emisiones de GEl, a
pesar de estar de acuerdo con la comunidad cientifica de
que los cambios en la temperatura experimentados en los
Ultimos cincuenta anos han sido consecuencia de las accio-
nes del ser humano (CClI, Cid, 2005).

Los Inuit senalan que esas acciones y omisiones de 1os
Estados Unidos violan una serie de Derechos Humanos prote-
gidos tanto por la Convencioén Interamericana de Derechos
Humanos como en otros instrumentos de Derechos Humanos
y de Derecho Internacional Ambiental (de los cuales €l no
forma parte).

Dentro del primer grupo de derechos citaron: el dere-
cho ala viday a su integridad como personas, el derecho a
la residencia y transito, a la inviolabilidad de domicilio, a la
preservacion de la salud, ala propiedad y a los beneficios de
la cultura; y dentro del segundo; el derecho a la salud (Pro-
tocolo de San Salvador), el derecho de gozar de la vida cul-
tural (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (PIDESC), el de disponer de los propios medios
de subsistencia (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos), por citar algunos; y del Derecho Internacional Am-
biental invocaron los principios: de precaucion, de desarrollo
sostenible y la prohibicion de causar danos transfronterizos.

Inclusive senalaron jurisprudencia del Tribunal Europeo
como los casos Lopez Ostra vrs. Espana, Guerra y otros vrs
ltalia, y Fadeyeva vrs. Rusia, que, como se vio lineas atrds, ha-
cenreferencia ala afectacion del derecho ala vida privada
mediante la degradacién al medio ambiente.

La CCI trajo a colacién dichos derechos y principios
basdndose en una manifestacion realizada por la Comision?

24 Ver Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 40/04,
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donde expresd que la Declaracion debia ser aplicada “con
la debida atencién a otras normas pertinentes del derecho
internacional aplicable a los Estados miembros contra los
cuales se interponen debidamente denuncias de violacion
de los derechos humanos (Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, 2004)” (CCl, Cid, 2005, p.70).

Conrespecto a la falta de agotamiento de los recursos
internos de Estados Unidos, los peticionarios indican que éste
pais No proporciona con recursos adecuados para hacerle
frente a estas violaciones (CCl, Cid, 2005).

En la Audiencia ante la Comisién, los peticionarios no
pudieron aclarar la relacién juridica de responsabilidad entre
las actuaciones de éste pais y las violaciones de los derechos
invocados. Porlo tanto, la Comisién decidié no redactar elin-
forme? porque estimd que la informacion provista por los pe-
ticionarios no permitia determinar si los hechos presentados
se podian caracterizar como una violacion de los derechos
protegidos en la Declaraciéon Americana (Castillo, 2012).

Es probable que si los Inuit hubiesen agotado los recur-
sos internos, o bien justificado sélidamente la razén por la
cual omitieron agotar los mismos, senalado empresas espe-
cificas y aportado evidencias concretas sobre el porcentaje
de contaminacion emitido por ellas, hubiesen logrado elevar
el caso ala Corte Interamericana; pues ya la Comisidon ha re-
conocido que los Estados estdn obligados a prevenir que los
actores privados violen los derechos humanos mediante la
contaminaciéon toxica; como por ejemplo en el citado caso
Yakye Axa; el Sawhoyamaxa y el Xakmok Kdsek; todos vs.
Paraguay (AIDA, 2011).

A pesar de esos fraspiés, no se le puede negar al Caso
Inuit ser pionero en exponer el cambio climdtico como prin-

“Comunidades Mayas en el Distrito de Toledo, Belice”, de 12 de octubre de
2004.

25 Al respecto ver la carta dirigida a la representante de la CCI por parte de
la Comisién en 2006. Disponible en http://graphics8.nytimes.com/packages/
pdf/science/16commissionletter.pdf. Consultada el 13 de marzo de 2016.
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cipal elemento en la transgresién de Derechos Humanos en
un sistema de resolucién de conflictos regional, haciendo vi-
sible el problema y poniendo en perspectiva que los casos
de cambio climdtico no se pueden ver ni analizar de forma
aislada.

Pero, principalmente, pone en evidencia los mayores
desafios para la Corte Interamericana, primero: aplicar y re-
mozar los principios internacionales del Derecho Ambiental,
segundo, utilizar ciertos estdndares que se encuentran en los
instrumentos de Derecho Internacional Ambiental, y tercero,
desarrollar estdndares en casos indigenas y no indigenas con
nuevas temdaticas relacionadas con biodiversidad, conoci-
mientos tradicionales, cambio climdtico, migraciones por re-
fugiados ambientales, acceso a la informacién, entre otros
(Calderdn, 2012).

Lo anterior, con el fin de que las sentencias de la Corte
vayan a la par de la corriente internacional y protejan Dere-
chos Humanos que estdn siendo afectados por aconteceres
tan tangibles como el cambio climatico.

REFLEXIONES FINALES

Para concluir, el derecho a un ambiente sano no esta
consagrado expresamente como Derecho Humano en al-
guno de los instrumentos vinculantes del Derecho Interno-
cional de los Derechos Humanos, lo cual hace mdas dificil su
proteccion, por lo tanto, el paso a seguir es reconocerle su
cardcter fundamental y autébnomo. Es asi como, la promul-
gaciéon de algun instrumento con la fuerza de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos y sus Protocolos que es-
tablezca los derechos de tercera generacién —incluido ese
derecho— facilitaria su defensa, y de este modo, también se
avanzaria en la proteccién de los efectos adversos provoca-
dos por el cambio climdtico.

El panorama puede ser alentador, tomando en cuenta
que la discusion sobre los nuevos derechos “es muy pareci-
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da a la que se dio en décadas pasadas respecto a los de-
rechos sociales y econémicos”. De igual modo, “éstos tam-
bién lograran penetrar en la conciencia internacional, de los
estados y de las personas.” (Carpizo, 1998) (Inostroza, 1998,
pg. 151) Ademds, esperamos que el derecho a un ambiente
sano logre rebasar obstdculos y sea reconocido por el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos como uno de
ellos.

En tanto esto sucede, seria interesante que a nivel re-
gional —especialmente la Corte Intferamericana de Dere-
chos Humanos— se mostrara mds abierta y echara mano de
principios e instrumentos del Derecho Internacional Ambien-
tal, para darle cabida y solucion a nuevas temdticas am-
bientales como por ejemplo, el cambio climdatico.

A nivel nacional, tanto los abogados como los jueces
deben tomar un rol mds activo en aguellos casos de cambio
climdtico; los jueces deberdn hacer una interpretaciéon evo-
lutiva y sistemdtica de las normas juridicas con las que cuen-
tan o bien, cuando estas no sean suficiente podrian utilizar
aqguellos instrumentos internacionales ratificados en sus pai-
ses y, en los casos que lo permita, incluso utilizar el ejemplo
costarricense para solucionar los problemas relacionados al
cambio climdtico.

Porque como bien senala el Juez Federal brasileno Ney
Bello (2009),

En ofras palabras, cuando se trata de la relacién entre el de-
recho y el cambio climdtico no estamos tratando un nuevo
derecho, en el sentido objetivo, y ni estamos estableciendo
la ilicitud de algunas nuevas conductas, o aun establecien-
do nuevas hipdtesis de responsabilidad. Estamos solo obser-
vando que aquellos actos ambientalmente ilicitos, ya asi es-
tablecidos por la legislaciéon en vigor, causan dafios mucho
mas relevantes de lo que imagindbamos antes de que com-
prendiéramos los mecanismos de calentamiento del plane-
fa. (p. 14)

Por lo tanto, los litigantes en la parte que les correspon-
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de, deberdn establecer bien el nexo de causalidad entre el
agente causante del dano y el dano producido con pruebas
contundentes, porque sélo con la unidén entre la poblacion,
las diferentes disciplinas y en, la medida de lo posible, del
derecho, se podrd hacer frente a este gran desafio llamado
cambio climdtico.
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EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
AMBIENTAL: DESARROLLO EN LA
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y SU
TUTELA CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO
COSTARRICENSE

Maria Laura Elizondo Garcia'

“La conclusion es que
sabemos muy poco y sin
embargo es asombroso lo
mucho que conocemos.

Y mas asombroso todavia que
un conocimiento tan pequeno
pueda dar tanto poder”.

Bertrand Russell.

INTRODUCCION

La informacidén sobre asuntos ambientales se ha con-
vertido actualmente en una herramienta fundamental para
la proteccidon del ambiente. A tfravés de su difusion se genera
participacion de la sociedad, cuyos miembros obtienen los
elementos iddneos para involucrarse, de manera efectiva e
informada, en la toma de decisiones y la busqueda conjunta
de soluciones a los problemas ambientales.

La existencia de un acceso publico a la informacion
ambiental es entonces, indispensable, y como tal constituye

! Licenciada en Derecho y Master en Derecho Ambiental por la Universidad de
Costa Rica. Miembro del Grupo de Investigaciéon Legal del Centre for Inter-
national Sustainable Development Law (CISDL).
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una garantia que cada Estado debe conceder a sus admi-
nistrados. Y si bien es cierto no se trata de un acceso irrestric-
to, si es preciso que esté regulado claramente y de la mane-
ra que mads favorezca al ciudadano.

El derecho de acceso a la informacién ambiental es,
ademds, un derecho instrumental. Conforma junto con los
derechos de acceso a la participacion publica y el acceso
a la justicia, los derechos de acceso en materia ambiental,
elementos que a su vez son esenciales del principio de Parti-
cipacion Ciudadana que ampara al derecho fundamental
a un ambiente sano.

Este trabajo estudia dos temas fundamentales. Una
primera parte presenta de manera conceptual el principio
de participacién ciudadana y el derecho de acceso a la
informacion, distinguiendo entre sus componentes y aden-
trdndose en su valiosa situacién como derechos instrumen-
tales para dotar de contenido al derecho fundamental a un
ambiente sano.

En un segundo tema, se profundiza en el desarrollo del
derecho de acceso a la informacion, primero a nivel de Ia
jurisprudencia internacional y posteriormente examinando su
tutela constitucional dentro del derecho costarricense.

1. EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION CIUDADANA DENTRO
DEL DERECHO A UN AMBIENTE SANO

La participacién ciudadana se conforma como un
componente crucial para la existencia de una democracia,
representado por excelencia mediante el ejercicio del sufra-
gio. Sin embargo, también puede ser vista como una via me-
diante la cual los diversos sectores sociales opinan, debaten,
infercambian conocimiento y participan de la toma de de-
cisiones (siempre sujeto al nivel de participaciéon que cada
estado promueva).

Su relevancia como elemento de la democracia des-
cansa precisamente en la “accion de participar”, en su ob-
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jetivo de involucrar a todos los individuos miembros de una
determinada sociedad en la discusion de un tema y en la
elecciéon de una solucidn que beneficie a la comunidad
como un todo o por lo menos a la mayoria de miembros de
dicha colectividad.

Dentro del derecho ambiental, la participaciéon es pre-
cisamente un instrumento; una herramienta mediante la cual
una sociedad se integra y trabaja en la resolucion de los pro-
blemas ambientales para la consecucién de un fin comun:
un ambiente sano, libre de contaminacion, en condiciones
optimas paras las futuras generaciones y para las demdads es-
pecies que lo comparten.

Es claro que como beneficiarios y contaminadores di-
rectos de los recursos naturales, los seres humanos somos los
responsables del estado actual del ambiente y por ende so-
mos también los Unicos capaces de revertir el deterioro su-
frido, por lo que la participacion en las acciones a realizar
para este efecto es esencial.

“El incremento y calidad de la participacion ciudadana, in-
ciden directamente en una mayor y mejor gobernabilidad
ambiental, en donde una creciente concientizacién conlle-
va a una participacion constructiva, que exigird mayor trans-
parencia y funcionard también como un contralor de la ges-
tién ambiental”. ?

Adicionalmente, la participacion implica el reforza-
miento de la nocidn de ‘pertenencia a algo': a un todo, a
un grupo, a una comunidad; a una entidad mds grande que
el propio individuo como tal. Esto a su vez, conforma la posi-
bilidad de que la persona actie y se involucre en algo en lo
que realmente cree, disminuyendo de igual manera la apao-
tia que generalmente impera en cuanto a la participaciéon
en asuntos tradicionalmente denominados como “exclusiva-
mente politicos”.

La consecuencia directa de la participaciéon como me-

2 Goémez, Gladys (2008): 87.
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dio de inclusidon social lleva ademds a una mayor acepta-
cién de los proyectos ambientales planteados, ya sea por los
gobiernos o por la empresa privada. Al existir mds franspa-
rencia, se dan menos desacuerdos, pocas dilaciones y una
mejor implementacion de las decisiones ambientales.

Sin embargo, no hay que dejar de lado que la parti-
cipacioén ciudadana tedricamente es importantisima, pero
en la prdctica puede no desempenarse de la manera mds
adecuada o incluso puede llegar a fracasar. La existencia
por si misma de mecanismos para la participacion no garan-
tiza una colaboracidon masiva por parte de los ciudadanos
ni tampoco asegura que de darse dicha participacion, ésta
sea significativa.®

Asegurarse de que la participacion ciudadana actie
como un mecanismo efectivo contra el deterioro ambien-
tal es una doble funcidén que corresponde al Estado y a la
sociedad civil. Por un lado, implica la creacién de espacios
aptos para desempenarla (una tarea principalmente estatal
sin que eso excluya a otros proponentes); y por el otro, re-
quiere de una motivaciéon de la ciudadania para involucrar-
se, cooperary fiscalizar que los medios proporcionados para
la participacion estén operando correcta y efectivamente.

Se requiere la voluntad y el compromiso de ambas par-
tes, los Gobiernos deben considerar seriomente el desarro-
llo de mecanismos de participaciéon, evitando su creacion
solamente como velos improductivos para cumplir con una
obligacién incoada por el derecho ambiental. Richardson y
Razzaque argumentan que, si los aportes de la gente no son
integrados en las decisiones finales, éstos se decepcionardn
del proceso como un todo, perjudicando la calidad de las
decisiones ambientales e indirectamente al ambiente en si
mismo.*

La ciudadania por su parte, debe aprender a partici-

3 Richardson, J. et al. (2006): 190.
4 Richardson, J. et al. (2006). Ob. Cit.: 192.
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par, interesarse y contribuir esparciendo el conocimiento
aprendido de manera que dia a dia se sumen mds personas
a participar. Es importante también que las estrategias de
cambio en la participaciéon publica estén ligadas a mejores
estrategias de cambio social, para promover una efectivi-
dad superior que asegure la inclusion de todos los sectores
de la sociedad.®

De esta forma se aspira a una transformacion integral
de la situaciéon ambiental hacia el desarrollo sostenible, que
simultdneamente mejore la calidad ambiental, la social y la
econdémica.

1.1. Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo (1992)

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente vy el
Desarrollo de 1992 frajo consigo cambios en la perspectiva
ambiental mundial. Con ella se revalord la situacion de los re-
cursos naturales, creando una serie de principios que si bien
es cierfo no constituyen un agregado de obligaciones vin-
culantes, son el modelo indiscutible a seguir si se quiere un
cambio significativo en el manejo del ambiente.

Se considera que la mayor expresion normativa de la
participacion ciudadana en materia ambiental se dio ini-
cialmente como principio dentro de la Declaracion de Rio,
convirtiendose inmediatamente en una de las maximas del
derecho ambiental.

El Principio nUmero 10 dotd de contenido a la nocion
de participaciéon publica en asuntos ambientales, especifi-
cando la necesidad de su existencia para la resolucion de
los problemas ambientales y delimitando los alcances mini-
mos de participacion para una exitosa implementacion de
cada Estado:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con
la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el

® Richardson, J. et al. (2006). Ob. Cit.: 192.
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nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publi-
cas, incluida la informacidn sobre los materiales y las activi-
dades que encierran peligro en sus comunidades, asi como
la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la
sensibilizacion y participacion de la poblacién poniendo la
informacién a disposicion de todos. Deberd proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y adminis-
trativos, entre éstos el resarcimiento de danos y los recursos
pertinentes”.¢

Asi, el principio de participacion ciudadana es com-
prendido por tres dimensiones fundamentales: el derecho a
la participacion publica en si misma, el derecho de acceso a
la informacion ambiental y el derecho de acceso a la justicia
en materia ambiental. Debe aclararse que para la existencia
de una verdadera participacion la ciudadania debe poseer
acceso a las tres dimensiones mencionadas, no es suficien-
te, ni se conforma un verdadero derecho a la participacion
ciudadana ambiental solamente con el acceso a la infor-
macion o a la justicia; las fres se fusionan en un mecanismo
perfecto, se complementan entre si y deben existir simulta-
neamente.

Los efectos del principio de participacion ciudadana
concebido desde la perspectiva ambiental se evidenciaron
en los anos noventa, donde la participacion y la consulta
ciudadanas se volvieron los conceptos icdnicos para lograr
una exitosa toma de decisiones ambientales, ddndole con-
tenido a conceptos distinfos como la buena gobernabilidad,
la justicia y ciudadania ambientales.”

6 Principio No. 10 de la Declaraciéon del Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo (1992).

7 Richardson, J. et al. (2006). Ob. Cit.: 168.
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2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
AMBIENTAL

Las raices del derecho de acceso a la informacion am-
biental se encuentran en el derecho a la informacion clasi-
co, inherente a todas las personas y contenido en diversos
insfrumentos internacionales de derechos humanos. Puede
considerdrsele una version del derecho a la informacion fra-
dicional, conservando sus vertientes cldsicas,® pero ahora
enfocado a un tipo de informacién especifico: la informa-
cion de cardacter ambiental.

El derecho ala informacion, ademads de ser un derecho
humano en si mismo, cumple un papel de derecho instru-
mental mediante el cual otros derechos fundamentales son
alcanzados. El derecho a la salud, por mencionar un ejem-
plo, requiere de la existencia de un acceso pleno a informa-
cion actualizada y objetiva para su completitud.

Esta dualidad es aun mas evidente cuando se frata del
derecho de acceso a la informacion ambiental, dado que
no es posible una participacion adecuada si la poblacién se
encuentra desinformada sobre los asuntos en los que aspira
parficipar. Y como ha sido expuesto anteriormente, la parti-
cipacion es clave para que se dé la efectiva consecucion
del derecho a un ambiente sano.

La doctrina especializada conviene en que “...para
gestionar efectivamente los sistemas naturales del planeta
y que sirvan a seres humanos y a la naturaleza por igual, la
completa transparencia es necesaria. La divulgacion plena
deberia aplicarse a todos los impactos ambientales, inclu-
yendo la divulgacion financiera de las companias y los indivi-
duos que explotan los recursos naturales”.”

1

8 E1 derecho a la informacién clésico estd conformado por dos vertientes. Una
vertiente activa concebida como la libertad de expresarse, investigar y difun-
dir informacidn; y una vertiente pasiva, que implica la facultad concedida de
recibir informacién.

9 Benidickson, Jamie et al. (2011): 19.
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Sin embargo, este consenso generalmente es compar-
tido por profesionales de derecho ambiental, tfribunales am-
bientales, cientificos, lideres conservacionistas y ministerios
de ambiente; siendo ajeno a legisladores, politicos, medios
de comunicacion, empresas corporativas y hasta el publico
general.'® Lo anterior hace que en muchas ocasiones se di-
ficulte la apertura de la funcidn publica a la divulgacion, la
difusion de los derechos ambientales para la ciudadania y
en concreto, que se entorpezca el acceso a la informacion
ambiental; un paradigma que debe cambiar gradualmen-
te.

“La relevancia de este derecho se multiplica cuando nos
trasladamos al sector concreto de la documentaciéon admi-
nistrativa en materia de medio ambiente. La tutela ambien-
tal, por la amplitud de los elementos sobre los que recae y
la multiplicidad de actividades que pueden incidir nega-
tivamente en ellos, se caracteriza por sus dimensiones ina-
barcables, incluso para los poderes publicos. De ahi que la
participacion y la colaboracion ciudadana se conviertan en
un presupuesto que garantice el éxito de las actuaciones
publicas. Y ya hemos visto que no es posible participacion y
colaboracién efectiva sin acceso a la informacion”. !

La doctora Lenero Bohdrquez lo explica magistralmen-
te en la cita textual anterior. Se parte de la premisa de que
las personas tienen el potencial de aportar muchisimo en la
resolucién de los problemas ambientales y que, contrario a
lo que se podria pensar, los gobiernos no tienen todas las res-
puestas a la complejidad que es el ambiente, por lo que es
necesaria la colaboracién de todos los sectores.

Ofra particularidad destacable del derecho de acceso

10 Benidickson, Jamie, et al. (2011). Ob. Cit.:19.

1 Lefero Bohorquez, Rosario “La libertad de acceso a la informacién en mate-
ria de medio ambiente en Espana: la ley 38/1995 y su reforma”, 2009.- http://
biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/title/libertad-acceso-infor-
macion-materia-medio-ambiente-espa%C3%Bla-ley-38-1995/1d/1091465.
html- Consultado el 2 de abril de 2016.
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a la informacién ambiental es que posee una dimension in-
dividual que lo liga al principio de la dignidad de la persona
humana y un aspecto funcional o institucional que lo relacio-
na con el principio democrdatico'. Su naturaleza es individual
pero sus implicaciones son colectivas y esto lo convierte en
un elemento vital para una existencia democrdtica.

En lo que respecta a su razén de ser, la informacién de
caracter ambiental, el autor argentino Daniel Sabsay consi-
dera que por ésta debe entenderse

“...del conocimiento existente sobre las condiciones y las
caracteristicas de los ecosistemas, de cada uno de sus ele-
mentos y recursos naturales y de los efectos en ellos de las
mdltiples actividades humanas. Tradicionalmente se trata de
informacién de naturaleza cientifica o técnica producida
por instituciones gubernamentales o académicas.’”

A esta definicidon es menester agregarle que la informa-
cidn ambiental debe constituir ademds toda aquella infor-
macion de cardcter publico relacionada con el ambiente,
refierase a informacién cientifica, técnica, histérica o rela-
cionada con la gestion de los recursos naturales; incluyendo
informaciéon producida por entidades no gubernamentales
siempre que tenga relevancia publica.

2.1. El Convenio de Aarhus (1998)

Con la Declaracién de Rio en 1992 comenzd un movi-
miento de cambio en el derecho ambiental que provocd la
absorcién de sus principios en el derecho interno de muchos
paises y la creacién de ofros instrumentos internacionales so-
bre los temas especificos contemplados en la Declaracion.
Un ejemplo claro lo constituye el Convenio de Aarhus, origi-
nado en 1998 en la Unidn Europea y considerado hasta hoy
como el principal instrumento internacional de los derechos

12 Martin, Santiago J. Ob. Cit.: 303.
13 Sabsay, Daniel citado por Martin, Santiago J. (2004): 355.
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de acceso en materia ambiental.

La Comision Econdmica para Europa (CEPE) formuld
la Convencidn sobre el Acceso a la Informacion, la Partici-
pacién del publico en la toma de decisiones y el Acceso a
la justicia en asuntos ambientales (mejor conocida como el
Convenio de Aarhus), un instrumento derivado de y especi-
ficamente centrado en las tres vertientes que componen el
principio de Participacion Ciudadana definido en el Principio
10 de la Declaracion de Rio.'™

El convenio fue adoptado el 25 de junio de 1998 y en-
tré en vigencia el 30 de octubre del 2001 con la ratificaciéon
de 16 paises (actualmente cuenta con la ratificacion de 47
naciones).'® Surgié por iniciativa del Programa de Medio Am-
biente para Europa a través de diversas conferencias minis-
teriales llevadas a cabo desde 1991, siendo en la conferen-
cia nUmero 4 (desarrollada en Aarhus, Dinamarca) en la que
se adoptd la Convencion examinada.!”

Su objetivo principal es proteger el derecho a un am-
biente sano para las personas y las generaciones futuras, uti-
lizando como medio el acceso a la informacion sobre el am-

4 g importante agregar que antes del Convenio ya en Europa existian dis-
posiciones similares: las llamadas Directrices de Sofia sobre el Acceso a la
Informaciéon Ambiental y la Participacion del publico en la toma de Decisio-
nes Ambientales, aprobadas en la Tercera Conferencia Ministerial “Medio
Ambiente para Europa” celebrada en Sofia (Bulgaria) en octubre de 1995.

15 Importa mencionar que si bien es cierto es un Convenio fruto de la Comi-

sién Econdmica para Europa, su ratificacién esté abierta a cualquier pais
miembro de la ONU, siempre y cuando los Estados partes aprueben su in-
corporacién. No obstante, actualmente ningin pais fuera de Europa y Asia
ha ratificado el Convenio de Aarhus.

16 Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion del publico en

la toma de decisiones y el Acceso a la justicia en asuntos ambientales -http://
www.unece.org/env/pp/welcome.html -Consultado el 2 de abril del 2016.

7 Gayan Margeli Nuria. “El Convenio de Aarhus. El acceso a la informacion

ambiental. La participacién publica en materia de medio ambiente”, 2006-
www.aragon.es/estaticos/celia/INFAMBIENTAL.PDF-Consultado el 2 de
abril del 2016.
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biente, la participacién del pUblico en la toma de decisiones
y el acceso a la justicia en asuntos ambientales.'® Es el Unico
instrumento internacional vinculante y que ademds dota de
obligaciones directas a los Estados para con los administro-
dos, algo que es inusual si se toma en cuenta que estos ins-
trumentos ordinariomente contfienen obligaciones entre los
Estados parte de manera exclusiva.'

La Comision Econdmica para Europa destaca significa-
tivamente al Convenio por entrelazar los derechos ambien-
tales con los derechos humanos, afirmando que la adecua-
da proteccion del ambiente es esencial para el disfrute de
los derechos humanos bdsicos.? Ademds, indica que es un
deber y un derecho de todos los seres humanos proteger el
medio ambiente y que esto sélo es posible si los ciudadanos
tienen los derechos a participar, a acceder a la informacion
ambiental y a los medios judiciales necesarios para su imple-
mentacion.

El Convenio construye una definicion clara y especifica
de lo que debe entenderse por informacién ambiental. Dis-
pone gue la informaciéon ambiental abarca cualquier tipo,
ya sea escrita, visual, oral o electrénica, o en cualquier otfra
forma material. Este punto esrelevante ya que define los me-
dios en los que se almacena la informacion, dejando clara la
inclusion de todos los tipos existentes con el fin de no permitir
excepciones por parte de los gobiernos firmantes.

Abarca dentro del concepto de informacién ambien-
tal alos elementos del medio ambiente: el aire, la atmdsfera,
el agua, el suelo, las tierras, el paisaje y los sitios naturales, la
diversidad bioldgica y sus componentes, incluidos los orga-

18 Articulo 1. Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion del
publico en la toma de decisiones y el Acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales.

19 Economic Commission for Europe. “The Aarhus Convention, an implemen-
tation guide”™ 2004-http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/acig.pdf-
Consultado el 2 de abril del 2016.

20 Economic Commission for Europe. Ob. Cit.: 4.
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nismos modificados genéticamente, y la interaccion entre
estos elementos.

Contiene también a los factores relacionados como las
sustancias, la energia, el ruido, las radiaciones; y las activi-
dades o medidas, en particular las medidas administrativas,
los acuerdos relativos al medio ambiente, las politicas, leyes,
planes y programas que tengan o puedan tener efectos so-
bre los elementos del medio ambiente ya definidos.

Y finalmente al estado de salud del ser humano, su se-
guridad y sus condiciones de vida, el estado de los sitios cul-
turales y de las construcciones en la medida en que sean o
puedan ser alteradas por el estado de 1os elementos del me-
dio ambiente o, a través de estos elementos, por los factores,
actividades o medidas enunciadas en el parrafo anterior.

Ademds, el Convenio prevé para los paises firmantes
la promocidn de una cultura de apertura a la informacion
por parte del funcionario publico, impulsando medidas que
garanticen la asesoria por parte de éstos hacia los ciudada-
nos en materia de acceso a la informacion y participacion.?
Igualmente, se propone que las autoridades publicas pon-
gan a disposicion de la poblacion la informacién de indole
ambiental de oficio o a solicitud de parte y sin tener que de-
mostrar un interés particular.

Oftro aspecto innovador del Convenio es la delimita-
cidén de un proceso de acceso a la informacién bastante
simple pero completo.?? Propone en primera instancia, que
la informacién ambiental se publique a mds tardar un mes
después de hacerse la solicitud de informacién por parte del
ciudadano; plazo que es prorrogable a dos meses si el volu-
men de la informacidon asilo amerita.

21 Articulo 3. Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién del
publico en la toma de decisiones y el Acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales.

22 Ayticulo 5. Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion del
publico en la toma de decisiones y el Acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales.
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Estipula también que una solicitud de informacién sélo
podrd negarse si la autoridad publica de la que se solicita
no dispone de la informacion requerida, si la solicitud es cla-
ramente abusiva y estd formulada en términos demasiado
generales; o sila solicitud se refiere a documentos que estdn
elabordndose o conciernen a comunicaciones internas de
las autoridades publicas. Se afirma dentro de sus disposicio-
nes que las causales para la denegatoria de solicitudes de
informacién deben ser interpretadas de manera restrictiva.

Adicionalmente, menciona como excepciones el se-
creto de estado, la vulneracion de las relaciones internacio-
nales (defensa nacional y seguridad publica), la buena mar-
cha de la justicia, el secreto industrial (sin embargo, deberd
divulgarse informacion pertinente para la proteccion del
ambiente), los derechos de propiedad intelectual, el cardc-
ter confidencial de los datos y de los expedientes personales,
los intereses de un tercero que haya facilitado la informacion
solicitada; y el quebrantamiento del medio ambiente a que
se refieren las informaciones (por ejemplo divulgar la ubica-
cion de los sitios de reproduccidon de especies raras).

En lo que respecta al sujeto titular de la informacién, el
Convenio concibe los términos “autoridad publica™ y “publi-
co” como aquellos sujetos “...incluyendo cualquier persona
fisica o juridica que asuma responsabilidades o funciones pu-
blicas, o preste servicios publicos relacionados con el medio
ambiente, siempre que lo haga bajo la responsabilidad de
una autoridad publica”.? No incluye expresamente a los su-
jetos de derecho privado, pero se puede interpretar que si
estarian sujetos a las disposiciones del Convenio si se logra
determinar que encajan bajo estos roles “publicos”.

Por la importancia que representa la informacion am-
biental, la necesidad en muchos casos urgente con la que
se le necesita y su inherente cardcter publico; los sujetos de

23 Asociacién para la Justicia Ambiental. “Guia sobre el Acceso a la Justicia

Ambiental, Convenio de Aarhus”, 2007 -http://www.aja-ambiental.org/ar-
chivo/aja_esp.pdf- Consultado el 2 de abril de 2016. Pag. 10.
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derecho privado deberian estar sujetos a las disposiciones
sobre acceso a la informacién ambiental. Compartiendo las
mismas condiciones impuestas para los sujetos de derecho
publico, siempre que efectivamente trabajen con informa-
cion relevante para la proteccidén del ambiente, que brin-
den servicios o desempenen funciones publicas.

Finalmente, el Convenio proyecta diferentes disposicio-
nes sobre acceso a la informacidn, participacion ciudadana
y acceso a la justicia, mds especificas aun y tomando en
cuenta factores como la legislacion propia de cada pais.
Incluso dispone que el Convenio puede ser tomado como
legislacion base, permitiendo a los paises miemlbros imponer
legislacidon mas estricta dentro de sus jurisdicciones.

El Convenio de Aarhus es un instrumento valioso para
los estados parte y un modelo Util para aquellos estados que
no son miembros, pero que prevén implementar en su legis-
lacion interna una disposicidén normativa sobre los derechos
de acceso en materia ambiental.

3. DESARROLLO DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION AMBIENTAL EN LA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL

Dentro de lajurisprudencia internacional sobresalen vo-
tos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Mediante sus razo-
namientos estas sentencias han contribuido en la construc-
cion del contenido del derecho de acceso a la informacién
ambiental en sus respectivas jurisdicciones, logrando con sus
interpretaciones una mayor consolidacion de éste como de-
recho.

3.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El derecho de acceso ala informaciéon ambiental como
tal no aparece reconocido en la Convencidn Europea de
Derechos Humanos. Es por esto que no es posible clamar
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ante el Tribunal sélo fundamentdndose en ese criterio, es ne-
cesario relacionarlo con derechos plenamente reconocidos
en dicho cuerpo normativo (por ejemplo, el articulo 8 que
resguarda el derecho al respeto a la vida privada y familiar).

En Guerra y ofras c. Italia, 19 de febrero de 1998; las
recurrentes alegaron la supuesta violacion al “derecho a la
informacién ambiental” derivado del contenido del articulo
10 y el articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (derecho a la libertad de expresion y derecho a
la vida).?* Especificamente, las demandantes argumentaron
que el gobierno italiano fallé en proveer a la poblaciéon local
de Manfredonia (comunidad de las demandantes) con in-
formacioén sobre los riesgos y cdmo proceder en caso de ac-
cidentes cerca de una fdbrica quimica.? El Tribunal descartd
ambos articulos y enmarcd los hechos como la violacién al
articulo 8 de la Convencion.?

El caso concreto fratd sobre la existencia de una fa-
brica productora de fertilizantes (“Enichem Agricoltura”) a
un kilbmetro de Manfredonia. En ella se utilizaban quimicos
clasificados como de “alto riesgo” por el gobierno italiano.?

24 Guerra y otras c. Italia, 19 de febrero de 1998. Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

25 Guerra y otras c. Italia. Ob. Cit.: ii.

26 Convencién Europea de Derechos Humanos (1950). Articulo 8. “Derecho al
respeto a la vida privada y familiar.

! Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2 No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejer-
cicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad na-
cional, la seguridad publica el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demds”.

21 Guerra y otras c. Italia. Ob. Cit.: 4. P.13.
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Fundamentaron las recurrentes que la fabrica soltaba gran-
des cantfidades de gases inflamables en el proceso de pro-
duccioén realizado diariamente, lo que podia producir explo-
siones y reacciones quimicas.?

Las reclamantes argumentaron que el gobierno no
habia tomado las medidas necesarias para reducir la con-
taminacion producida por la fdbrica y que, ademds, no les
inform& sobre los riesgos de vivir cerca de una fabrica como
Enichem, ni sobre las medidas necesarias a tomar en caso
de accidente.”

El Tribunal desestimd el reclamo como infractor del ar-
ticulo 10 aduciendo que ese derecho a la informacién ahi
contemplado no se refiere a la obligacion del Gobierno de
proporcionar informacién sino mds bien de no interferir en la
obtencidon de informaciéon por parte de un particular.*

De esta manera se procedié a enmarcar la falta de ac-
ceso a la informacion ambiental dentro del articulo 8 de Ia
Convencién, deduciendo el Tribunal que la falta de dicha
informacion constituia un incumplimiento a la obligacién del
Estado de respetar la vida privada y familiar. Esta deduccion
partid del hecho de que el Tribunal considera los ataques
graves al medio ambiente como posibles perturbaciones
al bienestar de las personas y a su domicilio, afectando en
igual medida el disfrute de la vida privada y familiar.®!

Como se puede apreciar, la tutela brindada por el Tri-
bunal es una tutela indirecta, no concediendo ni siquiera la
violacién del derecho de acceso a la informacién en gene-
ral, que podria decirse estd contenido por el articulo 10 de
la Convencidn. Sin embargo, el Tribunal Europeo no muestra
inconveniente en relacionar de manera directa la falta de

28 Guerra y otras c. Italia. Ob. Cit.: 4. P.14.
2 Guerra y otras c. Italia. Ob. Cit.: 10. P.35.
30 Guerra y otras c. Italia. Ob. Cit.: 10. P.54.

31 Lépez Ostra c. Esparnia, 9 de diciembre de 1994. Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.
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informacién con la afectacion de la vida privada y familiar
y con el consecuente derecho a un ambiente sano impli-
citamente; lo que para propdsitos practicos conforma una
proteccion juridica razonablemente efectiva.

Dicha tutela jurisprudencial continua preponderante
en el Tribunal de Estrasburgo. En Tatar c. Rumania, 27 de ene-
ro de 2009;% los solicitantes acudieron al Tribunal argumen-
tando que la compania minera vecina a su hogar ponia en
riesgo sus vidas mediante el proceso tecnoldgico que la em-
presa utilizaba (éste involucraba el uso de cianuro de sodio
a cielo abierto).

El Tribunal concedid la existencia de violacion al articu-
lo 8 por parte de Rumania al no evaluar los riesgos e impac-
to ambiental en el actuar de la compania. Senald, ademds
que las autoridades debian asegurar el acceso publico a las
investigaciones y estudios, insistiendo en que el Estado tenia
el deber de garantizar el derecho de los ciudadanos a par-
ticipar en el proceso de toma de decisiones concerniente a
asuntos ambientales.

En Brincat y Otros c. Malta, 24 de julio de 2014,* se de-
cidio el caso de varios trabajadores de un astillero propie-
dad del gobierno maltés que estuvieron expuestos por varias
décadas al asbesto almacenado, proveniente de la falbri-
cacion y reparacién de los barcos que alli atracaban. Los
solicitantes alegaron que esta exposicion nociva los llevd a
sufrir detrimentos en su salud relacionados con el asbesto,
incluyendo la muerte de un familiar a raiz de su prolongado
contacto con este grupo de minerales.

El Tribunal considerd que se habia dado una violacion
al articulo 2 de la Convencién (derecho ala vida), en el caso
de los solicitantes cuyo pariente trabajaba en el astillero y
murié a causa de un cdancer relacionado con la exposiciéon

32 Tatar c. Rumania, 27 de enero de 2009. Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.

33 Brincat y Otros c. Malta, 24 de julio de 2014. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.
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al asbesto.

En el caso de los otros solicitantes, se determind una vio-
lacién al articulo 8 de la Convencidn, reafirmando el Tribunal
qgue el Estado tiene un deber de tomar las medidas apropia-
das y razonables para asegurar que los preceptos del articu-
lo 8 sean cumplidos, en particular la obligacion de proveer
acceso a informacién esencial permitiendo a los individuos
evaluar los riesgos para la salud y la vida; una obligacién que
desde la perspectiva del Tribunal también puede incluir en
algunas circunstancias un deber para el Estado de proveer
directamente dicha informacion.

Oftros casos importantes a consultar son: McGinley y
Egan c. Reino Unido, 9 de junio de 1998; Roche c. Reino Uni-
do, 19 de octubre de 2005; Hardy Maile c. Reino Unido, 14 de
febrero de 2012, y Vilnes y Otros c. Noruega, 5 de diciembre
de 2013. Relacionado con el Articulo 10 (derecho a libertad
de expresion) de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos, examinese Bladet Tromso y Stensaas c. Noruega, 20
de mayo de 1999.

3.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Uno de los votos mds importantes en materia de acce-
so a la informacidén publica, en el Sistema Interamericano, es
el de Claude Reyes y otros c. Chile, teniendo ademds un va-
lor adicional por versar su contenido especificamente sobre
la informacién de cardcter ambiental.

Los recurrentes alegaron que el Estado chileno se negd
a brindarles informacion en manos del Comité de Inversio-
nes relacionada con el Proyecto Rio Condor y la empresa
forestal Trillium. Dicho Proyecto implicaba la deforestacion
de varias hectdreas de bosque por lo que, a criterio de los
demandantes, este podia resultar:

“perjudicial para el medio ambiente e impedir el desarrollo
sostenible de Chile”.3*

34 Claude Reyes y otros c. Chile, 19 de setiembre del 2006. Corte Interamerica-
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La Comision Interamericana en su demanda confirmao
los hechos narrados por los afectados, determinando ade-
mas que el gobierno chileno fallé no sélo en proporcionar la
informacion solicitada, sino fambién en justificar vdlidamente
y de acuerdo con la legislacién chilena una razén para no
concederles la informacion y en proporcionarle a los afec-
tados el medio judicial idéneo para impugnar la violacién
alegada.®

Bajo estos supuestos se alego la violacion de los articu-
los 13 (libertad de pensamiento y expresion) y 25 (protecciéon
judicial) de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. La Corte acogid los argumentos expuestos y condend all
Estado chileno a fundamentar la denegatoria de la informa-
cion solicitada (no siendo relevante que el fallo se diera anos
después de la solicitud y de que el mismo proyecto se can-
celara)?** y a tomar las medidas legislativas o de cualquier
cardcter para facilitar el acceso a la informacién publica.”

La Corte considerd cierta la violacion del articulo 13,
aduciendo que la libertad de pensamiento y expresion efec-
tivamente contienen el derecho de acceso a la informacién

y que :

“...dicho articulo ampara el derecho de las personas a re-
cibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado
de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto. Dicha informacidn debe ser entrega-
da sin necesidad de acreditar un interés directo para su ob-
tencién o una afectacién personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona
puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de

na de Derechos Humanos. Pag. 2. P. 3.
3% Claude Reyes y otros c. Chile. Ob. Cit.: 2. P. 3.
36 Claude Reyes y otros c. Chile. Ob. Cit.: 2. P. 157.
3T Claude Reyes y otros c. Chile. Ob. Cit.: 2. P. 161.
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manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla”.®

Las consideraciones de la Corte detallan varias de las
caracteristicas principales del derecho de acceso a la in-
formacion: limites razonables, fundamento en caso de de-
negacion de la informacion, la no necesidad de demostrar
un interés directo, entre otras. Su aporte es significativo por
cuanto no sélo deja claro el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacioén, sino que también acepta su exis-
tencia dentro de la libertad de pensamiento y expresion; lo
que funciona como una doble proteccién: como un dere-
cho auténomo emergente y como parte fundamental de un
derecho humano tradicional.

“Este Tribunal ha expresado que la democracia representa-
tiva es determinante en todo el sistema del que la Conven-
cion forma parte”, y constituye "“un ‘principio’ reafirmado por
los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano”. La Asamblea Ge-
neral de la OEA en diversas resoluciones consideré que el
acceso a la informacidén publica es un requisito indispensa-
ble para el funcionamiento mismo de la democracia, una
mayor transparencia y una buena gestion publica, y que
en un sistema democrdtico representativo y participativo, la
ciudadania ejerce sus derechos constitucionales, a través de
una amplia libertad de expresion y de un libre acceso a la
informacioén”.%

De igual manera la Corte reafirma mediante este caso
la relacion existente entre democracia, participaciéon ciuda-
dana y acceso a la informacidén, considerando a estos Ulti-
mos elementos como indispensables para la existencia de
una verdadera democracia participativa y transparente.

38 Claude Reyes y otros c. Chile. Ob. Cit.: 43. P. 77.
39 Claude Reyes y otros c. Chile. Ob. Cit.: 45. P. 84.
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4. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
AMBIENTALY SUTUTELA CONSTITUCIONAL EN COSTA
RICA

La Constitucion Politica de Costa Rica tutela el derecho
a un medio ambiente sano, a la transparencia administrati-
va y el derecho de acceso a los departamentos publicos.*
El derecho de acceso a la informacion ambiental como tal
ha sido derivado del derecho a un medio ambiente sano,
del principio de participacion ciudadana y del mismo dere-
cho de acceso a la informacion publica, por lo que ha sido
en mayor medida mediante la Sala Constitucional que se
ha brindado una tutela constitucional y se le ha desarrollado
como derecho.

4.1. Fundamento constitucional del derecho de acceso a la informa-
cion ambiental

Constitucionalmente, el derecho de acceso a la infor-
macién se compone principalmente del articulo 30, que le
concede al ciudadano el derecho de acceso a los depar-
tamentos administrativos cuando se trate de obtener infor-
macion de interés publico y ésta no constituya secreto de
Estado.*' Esta disposicidn es la que contiene al derecho de
acceso alainformacién publicay es con la cual se hace po-
sible dar fundamento al derecho de acceso a la informacidén
ambiental.*?

40 Articulos 50, 30 y 11 respectivamente, de la Constitucion Politica de Costa
Rica.

41 Articulo 30 de la Constitucién Politica de Costa Rica (1949): “Se garantiza el
libre acceso a los departamentos administrativos con propdsitos de informa-
cion sobre asuntos de interés puiblico. Quedan a salvo los secretos de Estado”.

42 En materia de acceso a la informacién en general pueden consultarse las
siguientes sentencias de la Sala Constitucional costarricense: Voto No. 880-
1990, Voto No0.249-1991, Voto No. 1655-1997, Voto No. 6100-2007, Voto
No0.1799-2012, Voto No. 02133-2015, Voto No.03564-2015, Voto No. 03729-
2015 y Voto 5615-2015.
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La Sala Constitucional costarricense ha definido los al-
cances del principio contenido en el articulo 30 basdndose
en la presuncion de que toda la actividad del funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones, es una actividad de
interés publico y por lo tanto accesible al ciudadano. Véase
parte de sus consideraciones:

“Conlleva pues, lo expuesto, el derecho que tiene todo ad-
ministrado de obtener informacion en cuanto se refiera a la
actividad del funcionario en el desempeno de sus funciones,
de sus emolumentos y de la forma en que se administran los
fondos publicos en general y la obligacion del servidor pu-
blico de rendirlos a la comunidad -y a cualquier ciudadano
como representante de aquélla- de quien el funcionario de-
pende, con la Unica salvedad de que se trate de un secreto
de Estado o de informacién suministrada a la administracion
por particulares, para gestiones determinadas, que conser-
vardn siempre su confidencialidad siempre y cuando ésta
esté constitucional o legalmente protegida”.#

De este modo, la Constitucién Politica encierra un prin-
cipio bdsico que deberia caracterizar siempre a la Adminis-
tracion PuUblica, el principio de Transparencia Administrativa.
En otra sentencia similar, la Sala Constitucional invocando
este principio de transparencia de la Administracién, reite-
ra no sélo el deber que le corresponde a la Administracion
PUblica de brindar acceso a la informacidn, sino también la
exclusion en este derecho de los secretos de Estado y la in-
formacién de indole personal, ya sea de los funcionarios o de
los mismos ciudadanos:

“Ademds en atencién del deber de transparencia que debe
caracterizar la funcién publica, segun dispone el articulo 11
constitucional, no puede la Administracién negar el acceso
a la informacién que revista interés publico, a menos que es-
tfemos ante secretos de Estado, datos confidenciales o datos
cuya divulgaciéon puede afectar gravemente el interés ge-

43 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia namero
12524 del 13 de septiembre de 2005.
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neral, situacion que en el presente caso no se demuestra”.#

Concerniente al derecho de acceso a la informacién
ambiental, la tutela constitucional es indirecta; desarrollada
a través del articulo 50 de la Constitucion en el que se ga-
rantiza el derecho de todos los costarricenses a un ambiente
sano y a su vez, a todos aquellos derechos que devienen de
los principios elementales que lo conforman:

“El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitan-
tes del pais, organizando y estimulando la produccion y el
mds adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do. Por ello, estd legitimada para denunciar los actos que
infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del dano
causado. El Estado garantizard, defenderd y preservard ese
derecho. La ley determinard las responsabilidades y las san-
ciones correspondientes” 43

De manera expresa, la Ley Orgdnica del Ambiente de
1995 si tutela el principio de participacion ciudadana,* e in-
cluso promueve la publicidad y disponibilidad de la informa-
cion contenida en los expedientes de evaluacion de impac-
to ambiental.#

4.2. El derecho de acceso a la informacion ambiental en la
jurisprudencia de la Sala Constitucional

Las resoluciones de la Sala Constitucional constituyen

44 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 12852 del 22 de agosto de 2008.

45 Articulo 50 de la Constitucién Politica de Costa Rica.

46 Articulo 6 de la Ley Orgéanica del Ambiente No.7554: “El Estado y las muni-
cipalidades, fomentardn la participacion activa y organizada de los habitan-
tes de la Repiiblica, en la toma de decisiones y acciones tendientes a proteger
y mejorar el ambiente”.

47 Articulo 23 de la Ley Organica del Ambiente No.7554.
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un segmento fundamental de la construccion juridica vy la
tutela constitucional realizada en torno al derecho de ac-
ceso a la informacién ambiental, posiciondndose como una
de las fuentes de mayor interés para el derecho ambiental
costarricense.

El tema de la participacion ciudadana en asuntos am-
bientales ha sido analizado en diversas ocasiones por el tri-
bunal constitucional costarricense, siendo una de las senten-
cias mds importantes la nimero 10693 del 7 de noviembre de
2002.#8 En este caso los recurrentes reclamaron ante la Sala la
exclusion de su participacion como comité de ciudadanos
en la revision del estudio de impacto ambiental de un pro-
yecto hidroeléctrico en su comunidad.

El recurso obedecid, entre otros aspectos, a que poco
tiempo antes de la convocatoria a una audiencia publica,
se dio la sustitucion de secciones importantes en el estudio
por parte del ente constructor del proyecto (el Instituto Cos-
tarricense de Electricidad). Esto de manera infempestiva y
sin darle tiempo a los técnicos del comité vecinal de estudiar
los cambios para hacer las debidas observaciones en dicha
audiencia, vulnerdndose asi su derecho de participacion puU-
blica.

La Sala Constitucional acogidé el recurso, avocdndose a
un andlisis exnaustivo de los principios constitucionales de la
democracia participativa, el derecho a un ambiente sano y
sobre el Principio 10 de la Declaracién de Rio 1992. Los ma-
gistrados constitucionales examinaron minuciosamente el
Principio 10, separando y explicando los tres pilares funda-
mentales enfatizando su importancia para el desarrollo sos-
tenible:

48 Destacan también varias sentencias en materia de ambiente y relacionadas
con la participacién ciudadana que poco a poco han establecido una clara
linea jurisprudencial respaldando su existencia como parte fundamental del
derecho a un medio ambiente sano. En ese sentido pueden verse las sen-
tencias namero 2238-96, 6640-2000, 6322-2003, 15760-2008, 12583-2008 y
8065-2009.
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“De esta manera, dicho principio ha sentado un norte, pues
implica que dentro de las pautas que dicte un Estado para
alcanzar el desarrollo sostenible, debe por consiguiente ser
promovida —como uno de sus elementos esenciales— la par-
ticipacion de los ciudadanos y de todas aquellas partes que
deriven intereses en la proteccion y conservaciéon del am-
biente, tarea para la cual es fundamental un acceso amplio
y sin obstdculos a la informacidn concerniente al ambiente,
pues solo asi sus aportes podrdn tener un valor efectivo y
eventualmente ser tomados en consideracion para rechazar
o adoptar una posicion, respecto de un conflicto en el cual
se encuentre en juego el ambiente”.*

En Ultima instancia el recurso se resolvid a favor de los
recurrentes, condenando a las instituciones gubernamenta-
les involucradas a conceder el tiempo necesario para estu-
diar los cambios realizados en el EIA.

En ofro caso importante, la Sala valord una accidén de
inconstitucionalidad interpuesta en contra de un decreto
ejecutivo que permitia a las municipalidades abstenerse de
realizar estudios de impacto ambiental previos cuando se
tratare de la operacion y funcionamiento de rellenos sanita-
rios con poblaciones de diseno igual o menor a los setenta y
cinco mil habitantes.>

Los recurrentes centraron sus alegatos en la violacion
al principio precautorio, al derecho a un ambiente sano vy
al principio de igualdad constitucional. Sin embargo, la Sala
no soélo resolvid lo peticionado, sino que también realizd un
estudio importante de los principios del derecho ambiental
categorizéindolos como “...principios rectores que garan-
tizan la tutela efectiva de este derecho, los cudles son de
acatamiento obligatorio, tanto para los particulares como

49 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nime-
ro 10693 del 7 de noviembre de 2002.

50 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 6322 del 3 de julio de 2003.
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las instituciones del Estado...” >

Dentro sus consideraciones, los magistrados constitu-

cionales resaltaron la esencialidad del derecho de acceso a
la informacidn ambiental:

“La participacion ciudadana en los asuntos ambientales
abarca dos puntos esenciales: el derecho a la informacion
relativa a los proyectos ambientales, o que puedan causar
una lesién a los recursos naturales y al medio ambiente, y la
garantia de una efectiva participacion en la toma de de-
cisiones en estos asuntos. Por ello, el Estado costarricense
no sélo debe invitar a la participacion ciudadana, sino que
debe promoverla y respetarla cuando se produzca (Sen-
tencias numero 2001-10466, supra citada). De esta suerte,
resulta de gran importancia la puesta a disposicion de los
interesados de la informacion que en la materia tengan en
las oficinas publicas, caso de la relativa a los estudios de im-
pacto ambiental a cargo de la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental, o la requerida para la aprobaciéon de los planes
reguladores de las respectivas municipalidades, por ejem-
plo”.»2

Por Ultimo, la Sala Constitucional destacd en esta sen-

tencia la relevancia de la materia ambiental determinando

que,
liosa:

al tratarse del ambiente, la informacién es aun mds vo-

“Por ello, la Administracion debe facilitar y fomentar la sensi-
bilidad y la participacion de la poblacion poniendo la infor-
macion a disposicion de todos, no sdlo de los miembros de
la comunidad, sino también de la ciudadania en general, en
tanto en materia ambiental se ha considerado la existencia
de un verdadero interés difuso (segun se habia anotado an-
teriormente en esta sentencia)”.>

51 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nime-
ro 6322 del 3 de julio de 2003.

52 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nime-
ro 6322 del 3 de julio de 2003.

53 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
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En ofra sentenciq, los recurrentes se manifestaron en
contra de la decision de la Municipalidad de San José de
solucionar el problema de la basura estipulando arbitraria-
mente enviarla a Pozos de Santa Ana, sin mediar los estu-
dios previos minimos requeridos, sustento técnico necesario
o consulta al municipio afectado. Al respecto del derecho
de acceso alainformacién ambiental, la Sala Constitucional
se manifestd asi:

"En materia del medio ambiente debemos frasladar este
concepto sobre el derecho de informacién a una nueva
perspectiva que tiene todo individuo o colectividad de solici-
tarinformacion y de ser informado por cualquier ente estatal
[informacidén] que no puede ser obstruida por las instituciones
estatales referentes a cualquier proyecto que pueda afectar
el goce de su derecho a un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado. Es entonces esta, la garantia que permitird
participar a cualquier individuo o colectividad, haciendo uso
de los intereses difusos del acceso a la participacion, dentro
de los procesos de toma de decisiones que afecten ese de-
recho, pues lo contrario seria ilusorio y la norma constitucio-
nal resultaria superflua”.*

Posteriormente, en el 2003 la Sala fallé a favor de los
solicitantes en un caso en el que se les negd acceso al ex-
pediente administrativo de la construccién de una estacion
de combustible por parte de la Municipalidad de San José.
Alegaron que nunca se les aclaré que la construccion era de
una estacion de combustible, manifestando los trabajadores
del lugar, siempre que se les consultaba, que se trataba de
un garaje para el lavado de vehiculos.

Al considerar la Municipalidad que lo prudente en el
caso concreto debia ser la privacidad de los tramites gestio-
nados, el Magistrado Armijo redacté:

ro 6322 del 3 de julio de 2003.

54 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 2238 del 14 de mayo de 1996.
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“La regla, tratdndose de materia ambiental, es precisamen-
te la inversa: la de la publicidad, del pleno acceso a la in-
formacion y de la participacion de todo interesado en las
gestiones ante érganos y entes publicos que puedan reper-
cutir sobre el derecho a gozar de un medio ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado. Debe tenerse en cuenta que
las restricciones a esta regla se encuentran claramente de-
limitadas: la confidencialidad propia de procesos judiciales,
los secretos de Estado y los derechos de propiedad intelec-
tual”.»

Destaca la designacién univoca del principio de publi-
cidad como rector de la materia ambiental y la estipulacion
de las restricciones del derecho de acceso a la informacion
ambiental.

En el 2009 la Sala Constitucional fallé a favor de la co-
munidad de Sardinal en la provincia de Guanacaste, al de-
clarar con lugar un recurso de amparo (varios recursos en
realidad, que por compartir el mismo objeto y causa fueron
acumulados en un mismo expediente) en el que se solici-
taba la detencion de obras en el “Proyecto de Mejoras al
Acueducto de El Coco-Ocotal”.

Dicho proyecto comenzd en el ano 2006 motivado por
la empresa privada y planteando la posibilidad de que se
explotase el Acuifero Sardinal y que el recurso disponible ali-
mentara el nuevo acueducto, para lo cual seria necesaria
una infraestructura de interconexién para trasladar y distri-
buir el agua. Se pretendia que una empresa privada, la so-
ciedad Coco Water S.A., construyera las obras y las cediera
al ICAA para su administracion.

Sin embargo, los vecinos de la comunidad se oponian
rotundamente al proyecto. El conflicto se suscitd a razén de
los frecuentes problemas de la comunidad con el abasteci-
miento de agua en contraposicion a la iniciativa de cons-
fruir y ufilizar el nuevo acueducto para el abastecimiento de

%5 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 01518 del 26 de febrero de 2003.
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grandes construcciones costeras; y a una serie de inconsis-
tencias aducidas por los vecinos dentro de las cudles se insis-
tia en la ausencia de informacién para la comunidad.

La Sala se refirid al tema describiendo de manera ge-
neral la relacidén que deberia existir entre las instituciones pu-
blicas y las comunidades en lo que respecta al intercambio
de informacion:

“De conformidad con lo establecido en el VI consideran-
do de esta sentencia, en materia ambiental el Estado se
encuentra obligado a informar debida y certeramente a
la comunidad de aquellos proyectos que puedan tener un
impacto —positivo o negativo- en este dmbito, propiciando,
mads que la simple informacidn, la realizacion de un didlogo
primario que permita a la comunidad aportar insumos que
deben ser conocidos por la administracién, teniendo esta la
obligacion de otorgar este espacio y valorar las posiciones
de la comunidad”.»¢

La apreciacion que hace la Sala situa la relacion ciu-
dadania/gobierno como una relacién dindmica, de didlo-
go continuo y de participacién activa, que es al final como
debe tomarse la participacion de la sociedad civil en los
asuntos ambientales. En el caso concreto se determind que
las reuniones existentes no sélo fueron escazas, sino que fue-
ron extempordneas, dado que la construccidon de obras ya
habia comenzado cuando estas se llevaron a cabo.

Finalmente, se determiné la violaciéon del derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equiliorado principalmen-
te por considerarse efectivo el incumplimiento del principio
precautorio al no existir certeza sobre la disponibilidad de
agua y la posibilidad de explotar el acuifero.

En ofra sentencia del 2012, el recurrente interpuso un
recurso de amparo confra el Instituto Costarricense de Acue-
ductos y Alcantarillados por considerar la existencia de una
violacion al derecho a la informacién administrativa. La si-

56 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 262 del 14 de enero de 2009.
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tuaciéon se generd al serle denegado al recurrente (propie-
tario de un hotel cercano) el acceso a los resultados de un
estudio realizado sobre muestras de agua del Rio Arenal por
el Laboratorio Nacional de Aguas; ente que por su parte
sostuvo que dicha informacidén no era publica, sino que, de
acuerdo a sus politicas, le pertenecia al canal de television
que la solicité y pagd por ella.

La Sala no aceptd el argumento y considerd que la in-
formacién solicitada es publica sélo por el hecho de ser am-
biental y eso la hace de interés de todos los ciudadanos:

“Precisamente, atendiendo ala naturaleza de la informacion
requerida relacionada con la presunta contaminacion am-
biental de un rio, cualquier persona estaria legitimada para
solicitarla e, incluso, accionar en aras de proteger el derecho
a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado”.¥

Ademds, argumentd que el Laboratorio Nacional de
Aguas es un ente de naturaleza publica, y sus funciones son
propias de la Administracién Publica, por lo que la informa-
cion generada por éste también debe estar al servicio del in-
terés publico. La Sala declard con lugar el recurso y condend
al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados a
proporcionar la informacion solicitada por el recurrente.

También en el ano 2012, se interpuso ofra accién de
inconstitucionalidad para que se declarara inconstitucional
la palabra "privada" contenida en el articulo 24 del Regla-
mento de Procedimientos del Tribunal Ambiental Administra-
tivo, Decreto nUmero 34136-MP-MINAE. El recurso se centrd
primordialmente en la alegada violacién del principio de
participacion ciudadana en materia ambiental y no especi-
ficamente sobre el acceso a la informaciéon ambiental.

Los recurrentes alegaron que lo dispuesto por dicho ar-
ticulo:“...era contrario a los articulos 7, 30 y 50 de la Constitu-

5T Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia namero
2912 del 29 de febrero de 2012.
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cion Politica...”® y que este impedia “...la participacion de
cualquier persona interesada en la defensa del ambiente,
en las audiencias que se llevan a cabo ante el Tribunal Am-
biental Administrativo, pese a que el articulo 50 de la Cons-
titucion Politica establece la legitimacion que posee toda
persona para denunciar los actos que violenten dicho dere-
cho y reclamar la reparaciéon del dano causado”.?

La Sala considerd los argumentos de recibo y declard
con lugar el recurso aduciendo que al ser la audiencia lle-
vada a cabo no en la etapa de investigacion preliminar sino
una vez terminada la investigacion; y tomando en cuenta el
principio de participacién ciudadana en materia ambiental,
era inconstitucional permitir la realizacién de la audiencia
bajo esas circunstancias.®

En el ano 2010 se interpuso una accidén de inconstitucio-
nalidad relacionada con los procedimientos del Tribunal Am-
biental Administrativo, especificamente en contra del articu-
lo 21 del Decreto Ejecutivo No. 34136-MINAE de 20 de junio
de 2007. Se argumentd como inconstitucional por parte de
los recurrentes porque dispone que Unicamente las partes y
sus representantes, asi como cualquier abogado, tienen de-
recho, en cualquier fase del procedimiento, a examinar, leer
y fotocopiar el expediente del proceso.

Alegaron la violacion del articulo 30 constitucional
aduciendo que la normativa impugnada “...impide la po-
sibilidad que cualquier persona pueda tener acceso a un
expediente que contiene informacion sobre denuncias am-
bientales, el cual es de relevancia e interés nacional, pues,
de conformidad con la Ley Orgdnica del Ambiente, lo que
investiga el Tribunal Ambiental Administrativo constituye de-

58 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia numero
5593 del 2 de mayo de 2012.

59 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nime-
ro 5593 del 2 de mayo de 2012.

60 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 5593 del 2 de mayo de 2012.
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litos de cardcter social y, en ese tanto, toda la informacion
debe ser publica y no se puede limitar”.®!

La Sala en sus consideraciones, reconocio la existencia
y la importancia del derecho de acceso a la informacién
ambiental, pero al mismo tiempo aclard que no estd exento
de limitaciones:

“...los limites que se le impongan a dicho derecho, se justifi-
can en cuanto habrd situaciones en que la transparencia o
publicidad puede causar serios perjuicios o frastornos a los in-
tereses generales o particulares que la sociedad estime dig-
nos de proteccidon o prevalecientes. De ahi que, dicho de-
recho debe ceder ante las exigencias de una convivencia
pacifica y democrdtica, objetivo prioritario de la sociedad y
de su organizacion politica y, desde luego, también, ante el
derecho a la intimidad y reserva del resto de los administra-
dos”.%2

De igual manera, la Sala cité el Convenio de Aarhus
para fundamentar su criterio disidente del expuesto por los
recurrentes, invocando el cardcter confidencial de los ex-
pedientes personales al que hace referencia el Convenio
como una de las excepciones al derecho de acceso a la
informacion ambiental.

Considerd ademdas que no es lo mismo la informaciéon
ambiental, de interés publico vy libre acceso, que lo conteni-
do en un expediente donde se denuncia a una persona por
la comision de un delito; esa informacién corresponde a un
derecho de acceso “ad intfra del procedimiento”, con acce-
so pleno sélo para las partes.

El recurso fue declarado sin lugar, pero determind que
no obstante las limitaciones expuestas, si dentro del expe-
diente administrativo sancionador del TAA constan docu-

61 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nime-
ro 7789 del 28 de abril de 2010.

62 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 7789 del 28 de abril de 2010.
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mentos de interés publico (piezas especificas) que no se
encuentfren en ninguna base de datos o registro publico,
la Administracion deberd brindar la informacién correspon-
diente reservdndose el resto del expediente.

Mdas recientemente, en el ano 2014 la Sala se refirié al
articulo 30 de la Constitucion Politica en un caso que involu-
craba la solicitud de acceso por parte de una ciudadana a
mapas de vulnerabilidad hidrogeolégica en poder de la Mu-
nicipalidad de Heredia. La Sala argumentd que en ningun
caso podia limitarse el acceso a la informacion solicitada
por ser esta sobre el recurso hidrico y recalcd que no es ne-
cesario que medie justificacion alguna para su entrega; dos
premisas que constituyen principios bdsicos para un derecho
de acceso a la informacion ambiental pleno.

“Sin embargo, ese proceder de la administracion municipal
no es aceptable, primero, porque la informacion demanda-
da por la recurrente al ser el resultado de una contratacion
realizada con fondos municipales es de cardcter publico, ra-
z6n por la cual, bajo ningun contexto, se le puede limitar su
acceso, tanto a ella como a cualquier ofra persona intere-
sada, pues tampoco se requiere de justificacion alguna para
su enfrega. Aparte de que al tratarse del recurso hidrico, no
hay duda que existe un interés ciudadano en su conocimien-
fo. Segundo, no es posible que se limite el hacer efectivo el
goce y el gjercicio del derecho fundamental consagrado en
el articulo 30 de la norma fundamental, esto es, el acceso
a la informacion de interés publico, bajo premisas que son
incorrectas, como que la tutelada pretende coaccionar en
el proceso licitatorio, cuando, Unicamente, lo que demanda
es el acceso al resultado final de la contratacion, a saber: los
mapas de vulnerabilidad hidrogeoldgica”.%

Este fribunal constifucional promueve un concepto
evolutivo de la materia ambiental, considerando el acce-
so a la informacion ambiental como una garantia minima
para la participacion ciudadana en la toma de decisiones

63 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia name-
ro 03600 del 14 de marzo de 2014.
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en asuntos ambientales desde jurisprudencia que data de
los anos noventa.

De las sentencias expuestas, se desprende la solidez de
la posicion que mantiene la Sala Constitucional en una linea
jurisprudencial que es clara en el reconocimiento del dere-
cho de acceso a la informacién ambiental como un dere-
cho fundamental de la poblacién costarricense.

CONSIDERACIONES FINALES

El Principio de Participacion Ciudadana en asuntos am-
bientales es indispensable para la efectiva consecuciéon del
derecho a un ambiente sano. Sus componentes, erigidos
como derechos en si mismos (derecho a la participacion,
derecho de acceso a la informacién y acceso a la justicia
ambientales) son complementos instrumentales para este
objetivo, siendo virtualmente imposible obtener uno sin los
ofros.

Existe una causalidad evidente en la relacién entre la
informacion, la participacién y el derecho a un ambiente
sano; entendiéndose que para alcanzar un ambiente sano
la sociedad debe participar activamente y esto sélo es po-
sible si se tiene acceso a informacion oficial, veraz, clara y
especifica sobre los asuntos ambientales.

En Costa Rica la tutela constitucional del derecho de
acceso a la informacién ambiental no es una tutela directa
y manifiesta del derecho, al no existir éste en un precepto
constitucional especifico que lo contenga de manera po-
sitiva. No obstante, la linea jurisprudencial constitucional ha
sido clara en determinar el acceso a la informacion publica
ambiental como parte esencial del principio de participa-
cién ciudadana y como derecho fundamental en el ordena-
miento juridico costarricense.
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DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
A LA PARTICIPACION PUBLICA EN MATERIA
AMBIENTAL: DEL AVANCE PROGRESIVO A SU
INVOLUCION*

Katherine Arroyo Arce?

INTRODUCCION

La consolidacion de la participacion publica en mate-
ria ambiental como un derecho fundamental, es producto
de un proceso histérico de demandas globales que aboga-
ron por el reconocimiento de una plataforma de gobernan-
za ambiental democrdtica, tfransparente y sostenible como
condicién para la tutela y el ejercicio del derecho a un am-
biente sano y equilibrado.

Durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, los Estados Parte
asumieron dichas demandas como propias al cristalizarlas
en el Principio 10 de la Declaracién de Rio; principio que afir-
ma lo siguiente:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con
la participaciéon de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacidon sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publi-
cas, incluida la informacion sobre los materiales y las activi-
dades que encierran peligro en sus comunidades, asi como

*“La elaboracion de este articulo deriva de la tesis de grado de la autora, titu-
lada: “La participacién ptblica en asuntos ambientales: El caso de los Conse-
jos del Sistema Nacional de Areas de Conservacion”.

2 Licenciada en Derecho con énfasis en derecho ambiental de la Universidad de
Costa Rica.
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la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participaciéon de la poblaciéon poniendo la
informacién a disposicion de todos. Deberd proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y adminis-
frativos, entre éstos el resarcimiento de danos y los recursos
pertinentes.” 3

De conformidad con el espiritu y el desarrollo del Prin-
cipio 10, un andlisis juridico de eficacia y efectividad de los
eslabones que conforman la estructura tripartita de los de-
rechos de acceso?*, debe partir de la siguiente interrogante:
2COmo se han incorporado, definido e implementado cada
uno de los derechos de acceso en el ordenamiento juridi-
co? Andlisis que, necesariamente, debe contemplar la ve-
rificaciéon de una serie de garantias sustantivas extrinsecas e
intrinsecas al marco regulatorio correspondiente, que al mis-
mo tiempo, son condiciones inherentes a la naturaleza de
dichos derechos.

Los principios de no regresion y de progresividad del
derecho ambiental son dos de dichas garantias: particular-
mente, en razén de que los derechos de acceso han sido
catalogados como obligaciones de procedimiento por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DDHH) 3 y

3 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo Volu-
men I, Rio de Janeiro, 1992, localizable en http://www.un.org/documents/ga/
confl51/spanish/aconf15126-1annex1s.htm consultado el 02 de noviembre de
2015.

4 Conformados por el derecho de acceso a la informacién, de la participacion
publica per se y el acceso a la justicia; todos en materia ambiental.

> ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe del Experto In-
dependiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos rela-
cionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible, John H. Knox, localizable en http:/www.ohchr.org/EN/HRBo-
dies/HRC/RegularSessions/Session28/Documents/A_ HRC_28_61_SPA.doc
consultado el 02 de julio de 2015. p. 7: “El derecho de los derechos humanos
impone determinadas obligaciones de procedimiento a los Estados en lo que
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de su rol determinante en materia de prevencion y repara-
cion de danos ambientales, asi como de prevenciéon y solu-
cion de conflictos socio-ambientales, su desarrollo evolutivo
es un componente fundamental de todo Estado Social de
Derecho.

La doctrina afirma que el principio de no regresion, es-
pecificamente en su abordaje jurisprudencial, supone que
tales criterios no deben ser modificados si implicasen un re-
troceso con relacion a niveles de proteccidon alcanzados an-
teriormente. Es decir, la nueva resolucidon no debe ni puede
empeorar la situacion del derecho ambiental preexistente
en cuanto a su alcance, amplitud y efectividad¢, ya que se
trata de garantizar la existencia y permanencia de un nivel
minimo de proteccidon ambiental’. Esto no significa que su
aplicacién seairrestricta; por el contrario, la no regresividad
se encuentra condicionada por los principios constituciona-
les de razonabilidad y proporcionalidad, asi como por las re-
glas univocas de la ciencia, técnica, logica y conveniencicé.
Complementariamente, de la mano de la no regresion, el
principio de progresividad aboga por la constante evoluciéon
de la normativa y de los criterios jurisprudenciales: implica

respecta a la proteccion del medio ambiente, a saber: a) evaluar el impacto
ambiental y hacer publica la informacién relativa al medio ambiente; b) fa-
cilitar la participacién publica en la toma de decisiones ambientales, entre
otras cosas protegiendo los derechos de expresion y de asociacién; y c¢) dar
acceso a recursos por los danos causados (A/HRC/25/53, parr. 29). “

6 Pefia Chacon, Mario. “El desarrollo jurisprudencial del principio de no re-
gresion del derecho ambiental en Costa Rica” Localizable en http://www.aca-
demia.edu/5880375/Desarrollo_jurisprudencial_del_principio_de_no_regre-
sion_del_derecho_ambiental_en_Costa_Rica. Consultado el 04 de noviembre
de 2015.

" Pefia Chacén, Mario (Director). “El principio de no regresién ambiental en el
derecho comparado latinoamericano”, Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo, 2015. P. 18. Localizable en: https://cmsdata.iucn.org/downloads/
principio_no_regresion8.pdf

8 Ibid
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una obligacién de hacer’.

Por lo tanto, desde la dptica del derecho a la partici-
pacién publica en materia ambiental, los principios de pro-
gresividad y no regresion se traducen en garantias afines
a la implementacion de una hermenéutica ambiental que
dimensiona la naturaleza de este derecho fundamental,
como una condicion habilitante esencial y necesaria para el
ejercicio efectivo del derecho consagrado en el articulo 50
constitucional. A contrario sensu: una relativizacion arbitraria
de los alcances constitucionales del derecho a la participa-
cién publica, implicaria al mismo tiempo un menoscabo en
los est&ndares de tutela del articulo 50; es decir, una manifes-
tacion de retroceso al excluir de su proteccion, circunstan-
cias materiales anteriormente consideradas merecedores
de tutela constitucional.

De conformidad con este esquema de razonamiento,
es preciso analizar cudl ha sido el rol de la Sala Constitucional
conrelaciéon ala incorporacion, definicion y delimitaciéon del
derecho a la participacion publica en materia ambiental en
este rango.

De manera preliminar, debe reconocerse un rol in-
tegrador y delimitador, que mds alld de incorporar a este
derecho dentro de los limites de tutela constitucional, tam-
bién incursioné en la definicion de algunos de sus alcances
y componentes esenciales; progresiones de particular rele-
vancia considerando las debilidades de nuestro marco nor-
mativo en la definicion del contenido preciso de este dere-
cho. No obstante, igualmente debe acotarse cémo durante
los Ultimos anos la via de la tutela constitucional también ha
sido el escenario para la consolidacion de criterios afines a la
involuciéon de los alcances constitucionales de este derecho.

De tal manera, el ejercicio académico objeto de este
articulo consiste en caracterizar dicha dindmica, no sin antes
exponer como debe concebirse el derecho a la participa-
cion publica en asuntos ambientales.

9 Ibid
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1. CONTENIDO Y ALCANCES DEL DERECHO A LA
PARTICIPACION PUBLICA AMBIENTAL

Como se indicd anteriormente, el derecho a la partici-
pacién publica ambiental deriva del conjunto de derechos
de acceso consagrados en el Principio 10 de la Declaracién
de Rio. Este principio afirma que la forma idénea de gober-
nar los asuntos de cardcter ambiental debe sustentarse en
criterios de democracia participativa. En tal sentido, la De-
claracién de Rio aboga por un replanteamiento de los pro-
cesos de toma de decisiones que implica cambios sustan-
ciales en la relacién Administracién-administrado; es decir,
infroduce nuevos pardmetros en los alcances de la gober-
nanza ambiental.

De conformidad con lo anterior y dada su naturaleza
programatica, es un derecho que requiere del establecimien-
to de mecanismos que materialicen, garanticen y tutelen su
ejercicio pleno en los dmbitos de la definicién de activida-
des particulares; en la elaboracién de planes, programas y
politicas y en la elaboracion de disposiciones reglamentarias
o de instrumentos normativos juridicamente obligatorios de
aplicacién general. En palabras del jurista espanol Ramoén
Martin Mateo:

“Se trata en efecto de implicar activamente a los ciudada-
nos en la defensa de los intereses que tienen encomendada
la Administracién, suministrando a ésta una mds amplia co-
bertura para las competencias a su cargo, en nuestro caso
de cardcter ambiental, y estimuldndola a la vez en el desem-
peno de sus funciones gestoras.” 1°

Ahora bien, la eficacia de dicho involucramiento debe
medirse a partir de la capacidad de cada ordenamiento
para reflejar en los mecanismos participativos, todos los com-
ponentes esenciales de este derecho. Por lo que de confor-

10 Martin Mateo, Ramén. “Nuevos instrumentos para la tutela ambiental”, Es-
tudios Trivium, p. 17
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midad con los instrumentos intfernacionales y la doctrina que
han abordado su desarrollo, es posible sintetizar su contenido

Yy SUS

1.
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implicaciones prdcticas de la siguiente forma:

La participacion en materia ambiental debe ser publi-
ca: implicar activamente a la poblacion en la toma de
decisiones requiere como primer supuesto que el orde-
namiento juridico reconozca la titularidad de este dere-
cho a toda la poblacién, de conformidad con la Iégica
del acceso a la justicia en materia de intereses difusos.
De tal manera, la amplitud del publico es tal, que se va-
lida el involucramiento de una persona fisica o juridica,
a tfitulo personal o mediante representacion, o de or-
ganizaciones, asociaciones, empresas 0 grupos sociales
gue manifiesten determinado interés.

. Debe ser equitativa, inclusiva y representativa: la efec-

tividad de los procesos participativos estd sujeta, entre
otros aspectos, a la capacidad institucional para mo-
nitorear debidamente a los actores potencialmente
interesados en involucrarse en el proceso, asi como
en la prevision de todas aquellas circunstancias socio-
culturales o de cualquier indole que puedan significar
una barrera para la efectividad de la participaciéon de
personas o poblaciones vulnerables. Por lo tanto, es im-
portante definir estrategias inspiradas en un enfoque de
DDHH a favor de la equidad de género, derechos de
los territorios y poblaciones indigenas, ninez, adolescen-
cia y demds comunidades o personas en situaciones de
vulnerabilidad.

. Debe ser oportuna: esto supone primeramente, que el

involucramiento social no se conciba como un fin en si
mMismo, siN0 como un componente permanente, sustan-
cial y dindmico de las tomas de decisiones. Ademas,
demanda que la participacion se dé desde el inicio del
proceso, de tal manera que pueda garantizarse el ejer-
cicio de una influencia real hasta el final del mismo, e
inclusive, permitir nuevamente la participacion en caso
de actualizacién de politicas o normas o en la modifi-
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cacion de las condiciones de un proyecto u otra acti-
vidad.

4. Debe ser fransparente: este componente adquiere fres
dimensiones: primeramente, en cuanto a la calidad de
los datos necesarios para una participacion informada,
ya gue la misma debe ser veraz, oportuna Util y com-
prensible. Por ofra parte, alude a que la participacion
de las personas interesadas debe ser libre. Pero también
significa establecer con claridad qué expectativas pue-
den tener los sujetos interesados con los resultados del
procedimiento participativo; es decir, la determinacién
del grado de vinculacion de la participacion en el pro-
ceso 0 en el mecanismo. Los grados de vinculacion se
encuentran ligados con los niveles de participacién re-
flejados en distintfos mecanismos.

5. Debe ser efectiva: garantizar una participacion efecti-
va requiere que todas las formalidades sustanciales del
procedimiento respectivo estén debidamente estable-
cidas, tales como el contenido esencial de la convo-
catoria, plazos razonables, la dindmica para conocer
las manifestaciones del publico dentro del proceso, pro-
mover etapas de retroalimentacion y mecanismos para
divulgar los resultados finales con su correspondiente
fundamentacion, enfre ofros.

6. Debe promover un sentido de empoderamiento cola-
borativo: segun el cual, las personas participantes inte-
rioricen su poder en la toma de decisiones y lo com-
prendan como el ejercicio legitimo de un derecho, me-
diante incentivos y técnicas adecuadas de educacidn
y negociacion''.

7. Debe optar por la subsidiariedad: esto significa que en
la articulacion de las formas de gobernanza, es impor-
tante dar preferencia a aquellas instancias de jerarquia

1 Aguilar Rojas, Grethel e Iza, Alejandro. (Editores), Derecho Ambiental en
Centroamérica. Tomo II. UICN, 2009, pp. 451-452.
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inferior debido a su capacidad para localizarse mds
cerca de las poblaciones participantes y por su conse-
cuente facilidad para tfratar de forma mds adecuada el
manejo y la ejecucion de las politicas correspondientes.
En tal sentido, se ha afirmado que: “(...) lo que pudiera
hacer una instancia local o municipal, no debe ser reali-
zado por una instancia nacional o internacional.” 2

En suma, el derecho a la participacion en materia am-
biental consiste en la intervencion significativa, activa, opor-
tuna y directa de las personas, a titulo personal o por medio
de representacion, en los procesos de toma de decisiones
en materia ambiental, por medio de los mecanismos forma-
les o informales estipulados para tal efecto. La participacion
publica en esta materia conforma parte de la estructura de
gobernanza ambiental y deberd regirse segun el paradigma
de la sostenibilidad.

Su respaldo normativo en el ordenamiento juridico cos-
tarricense debe remontarse, dada su naturaleza, al recono-
cimiento de las garantias y mecanismos de tutela inspirados
en el respeto y cumplimiento de compromisos suscritos en
materia de DDHH. Por medio de la ratificacion de Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos asi como del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales en 19683, el Estado costarricense reconocié e incorpord
los principios democrdticos que rodean el ejercicio efectivo
de este derecho. Asimismo, por medio de la Convencion
Americana sobre DDHH, ley de la Republica desde 1970, se
reforzd la participacion de la ciudadania en calidad de de-
recho politico.

Posteriormente en el ano 1994 ocurren dos hechos im-
portantes: primeramente, por medio de la Ley N° 7416, se
incorpord la Convencion de Diversidad Bioldgica en nuestro
ordenamiento nacional; instrumento que propone el enfo-

12 1bid., pp.455- 456.
13 Tratados internacionales N° 4229, del 11 de diciembre de 1968.
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que ecosistémico como un pardmetro de gobernanza que,
a su vez, se nuire de la variable participativa. Por otra parte,
la Ley N° 7412 reformd el articulo 50 constitucional, recono-
ciéndose el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado como un derecho fundamental.

Un ano después, la Ley Orgdnica del Ambiente incor-
pord expresamente la participacion publica como uno de
sus principios orientadores'. Pero ademds, un hecho de par-
ticular influencia para la definicion de los alcances constitu-
cionales de la participacién publica en materia ambiental,
fue la reforma del articulo 9 de la Constitucion Politica, que
por medio de la Ley N° 8364 del 01 de julio de 2003, dispu-
so expresamente que el Gobierno costarricense serd, entre
otros calificativos, un gobierno participativo.

2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA
PARTICIPACION PUBLICA EN MATERIA AMBIENTAL

El estudio cronolégico de diversos votos constituciona-
les en materia de tutela ambiental y democracia participati-
va, permite distinguir dos etapas en el abordaje del derecho
a la participacion publica en materia ambiental por parte
de la Sala. La primera, se extiende en el marco de aquellos
fallos que establecieron y delimitaron la tutela constitucional
de este derecho, la cual puede conceptualizarse como una
primera fase de evolucion progresiva, caracterizada, prime-
ramente, por un proceso de consolidacion de las premisas
juridicas bdsicas necesarias para desarrollar los derechos de
acceso, cuya consecuencia inmediata fue la consolidacion
y el reconocimiento del contenido esencial del derecho a
la participacién publica ambiental en distintos mecanismos

14 Ley Organica del Ambiente N° 7554, Articulo 2.-: “Principios Los principios
que inspiran esta ley son los siguientes: a) El ambiente es patrimonio comiin
de todos los habitantes de la Nacién, con las excepciones que establezcan la
Constitucion Politica, los convenios internacionales y las leyes. El Estado y
los particulares deben participar en su conservacion y utilizacion sosteni-
bles, que son de utilidad publica e interés social.

-411-



Desarrollo jurisprudencial del derecho a la participacion publica en materia
ambiental: del avance progresivo a su involucién

participativos.

Posteriormente, se expondrd una segunda etapa que
evidencia un grado importante de fragmentacion del cri-
terio sostenido durante la primera etapa. De tal forma, se
percibe un debilitamiento de las garantias tuteladas a nivel
constitucional en torno a la efectividad de la participacion
en materia ambiental, lo que puede traducirse en una lesion
del principio de no regresién ambiental.

2.1. Primera etapa. Avance progresivo del derecho a la par-
ticipacion publica ambiental

El posicionamiento paulatino y progresivo del derecho
a la participacion publica en materia ambiental en la juris-
prudencia constitucional se fundamenta en los siguientes
pilares: el Principio Democrdatico, el Principio 10 de la Declao-
racion de Rio, los antecedentes de la tutela del articulo 50
constitucional y la reforma al articulo 9 constitucional.

De tal manera, la participacion publica en cuestiones
ambientales se configurd paulatinamente como un elemen-
to infrinseco de la justicia constitucional ambiental, cuyos pri-
meros pasos se remiten al voto N° 2233-93'°, momento en el
que la Sala Constitucional interpretd que la tutela del bien
juridico recurso forestal, equivalia a la proteccion y preserva-
cion del medio ambiente y sus ecosistemas como un todo;
configurdndose en un derecho fundamental al concluir que
la proteccion, la preservacion y la explotacion racional del
recurso forestal, constituye uno de los objetos tutelables de
las acciones de amparo. Pero fue poco tiempo después en
el voto N° 3705-1993', que la Sala desarrollé los alcances
subjetivos de la justicia ambiental constitucional; presupues-

15 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San
José, Sentencia N° 2233-93 de las nueve horas treinta y seis minutos del
veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y tres.

16 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San
José, Sentencia N° 3705-93 de las quince horas del treinta de julio de julio
de mil novecientos noventa y tres.
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to indispensable para el ejercicio pleno del derecho a un
ambiente sano:

“En el derecho ambiental, el presupuesto procesal de la legi-
timacion tiende a extenderse y ampliarse en una dimension
tal, que lleva necesariamente al abandono del concepto tra-
dicional, debiendo entender que en términos generales, toda
persona puede ser parte y que su derecho no emana de titu-
los de propiedad, derechos o acciones concretas que pudie-
ra ejercer segun las reglas por del derecho convencional, sino
que su actuacidn procesal responde a lo que los modernos
tratadistas denominan el interés difuso, mediante el cual la
legitimacidn original del interesado legitimo o aun del simple
interesado, se difunde enfre todos los miembros de una de-
terminada categoria de personas que resultan asi igualmen-
te afectadas por los actos ilegales que los vulneran. {(...) Por
todo lo expuesto, tratdndose de la Jurisdiccion Constitucional,
la Sala estima que no sdlo la legitimacion en si, sino también
las condiciones necesarias para ésta en el proceso -ya sea
Ccomo actor o como demandado- 0, en sU caso, para gozar
O sufrir las consecuencias de la sentencia -como vencedor
0 vencido-, son y deben ser no sélo lo mds amplias que sea
posible y prudente reconocer, sino también que en esa ampli-
tud la capacidad misma para ser parte y adn para gestionar
judicialmente, como condiciones previas a esa legitimacion,
debe ser tal que incluso, como en este caso, un menor de
edad, estudiante de primaria pueda gozar de ella, pero fam-
bién cualquier otra persona con sdlo que tenga la de poder
articular con claridad su pretension y su interés.”!” (El subraya-
do es propio)

Estos precedentes constituyen los primeros insumos de la
hermenéutica ambiental constitucional en nuestro pais. Pero
posteriormente, la Sala Constitucional amplio su margen de
interpretacion por medio del reconocimiento del derecho
ambiental internacional como fuente fundamental para com-
plementar los alcances y definir el contenido de la tutela am-
biental constitucional. En tal sentfido, por medio del voto N°

7 Ibid.
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5893-095'8 el Tribunal Constitucional infrodujo la Declaracion
de Rio como una de las fuentes para su razonamiento.

De esta maneraq, el primer andlisis conjunto del princi-
pio democrdtico y del derecho a un ambiente sano y equi-
librado que sistematiza una definiciéon del derecho a la par-
ticipacion en materia ambiental, deriva de la sentencia N°
2002-10693" y se cristaliza como tal gracias al respaldo del
Principio 10. En dicho caso, la disconformidad giraba en tor-
no al hecho de que tras una modificacién en el contenido
de un Estudio de Impacto Ambiental (EslA), no se facultd la
participacion de las personas interesadas para manifestarse
nuevamente sobre el estudio, a pesar de la existencia de
dichas modificaciones. Sobre dicha circunstancia, la Sala ex-
preso:

“(...) Ahora bien, en materia de derecho internacional am-
biental, se ha reconocido en forma reiterada y expresa el
derecho y el deber de todas las personas a tomar parte en
la formacién de las decisiones publicas referentes a la pro-
teccion del ambiente, por cuanto éste resulta esencial para
el bienestar del ser humano vy el disfrute de los derechos fun-
damentales bdsicos. Asi, cada persona estd habilitada —indi-
vidualmente o en asociacién con otros— a participar en las
tareas de proteccion y mejoramiento del ambiente, con el
fin de beneficiarse no sdlo a si mismos, sino también a las fu-
furas generaciones. (...) De esta manera, dicho principio (el
Principio 10) ha sentado un norte, pues implica que denfro
de las pautas que dicte un Estado para alcanzar el desarrollo
sostenible, debe por consiguiente ser promovida —-como uno
de sus elementos esenciales— la participacion de los ciuda-
danos y de todas aquellas partes que deriven intereses en la
proteccion y conservacion del ambiente, tarea para la cual
es fundamental un acceso amplio y sin obstdculos a la infor-

18 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 5893-095. San José, a las nueve horas cuarenta y ocho minutos del
veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y cinco.

19 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 2002-10693, San José, a las dieciocho horas con veinte minutos del
siete de noviembre del dos mil dos.
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macion concerniente al ambiente, pues solo asi sus aportes
podrdn tener un valor efectivo y eventualmente ser tomados

en consideracion para rechazar o adoptar una posicion, res-
pecto de un conflicto en el cual se encuentre en juego el
ambiente.”?(El subrayado es propio)

Por lo que segun dicho marco normativo internacional,
la Sala desarrolld por primera vez los alcances del derecho a
la participacion publica en materia ambiental de la siguien-
te manera:

“Derivado propiamente del marco democrdtico que infor-
ma todo el ordenamiento y que se encuentra dado por el
articulo primero de la Constitucidn Politica, en conjuncién
con el derecho a un medio ambiente sano establecido en
el articulo 50 de dicha Carta, ademads de los instrumentos in-
ternacionales y las normas legales respectivas, es necesario
extraer como cierta la presencia de un derecho de todas
las personas a la participacion en la toma de decisiones que
incumben asuntos de interés publico, en este caso la protec-
cion del ambiente. Este derecho a participar, se constituye
entonces como un instrumento esencial de los habitantes
para hacer valer su derecho g un ambiente sano, sin em-
bargo, no puede entenderse el mismo como un mero ejerci-
cio de una opinién, pues contrariamente a lo que se podria
considerar a primera vista, esta participacion exige ser en-
tendida en forma amplia, por lo gue consecuentemente, la
misma implica tres dimensiones bdsicas —como o reconoce
la Declaracion de Rio de 1992—: el derecho de acceso a la
informacidn, el derecho a la participacion "per se"y el dere-
cho de acceso a la justicia en materia ambiental. Estas tres
dimensiones contienen a su vez, una serie de derechos bdsi-
cos de orden procesal —tanto en sede administrativa como
judicial- que en conjunto aseguran a las personas que sus
opiniones No se convertirdn en un ejercicio vacio y retdrico
de la libertad de opinion, y que por el contrario, efectiva-
mente serdn tomadas en cuenta por la autoridad publica.”
21(El subrayado es propio)

20 bid.
21 Ibid.
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De esta cita, es relevante destacar que la Sala com-
prendid que la efectividad de cada uno de los derechos de
acceso concebidos en el Principio 10, requiere del recono-
cimiento de garantias procesales sustanciales equiparables
con los derechos que conforman el debido proceso. En tal
sentido, se extrae que dichas garantias gozan de la tutela
constitucional, en tanto su ausencia implicaria la inobservan-
cia de un derecho fundamental. Por lo tanto, el derecho a
la participaciéon publica en materia ambiental se definid de
la siguiente forma:

“(...) ii. = El derecho a la participacion publica. Implica esta
vertiente, la posibilidad para aquellas personas que puedan
verse afectadas o que tengan interés sobre una decision re-
ferente al ambiente, a manifestar desde temprano sus cri-
terios, opiniones, puntos de vista o cuestionamientos sobre
la misma, sin tfener estas que encontrarse sometidas a for-
malidades especificas para llegar a ser tomadas en cuenta.
Consecuentemente, la informacién que se dé al administra-
do debe contener resumenes no técnicos, que permita alas
personas comprender la magnitud de la discusidn. Asimismo,
conlleva a la existencia de adecuados plazos para, de pre-
vio a la participacion, se lleve a cabo una etapa para que
los ciudadanos se informen.”? (El subrayado es propio)

Un ano después de este fallo, mediante la accion de
inconstitucionalidad resuelta en la sentencia N° 2003-6322%,
la Sala retomd el tema del derecho a la participaciéon en
asuntos ambientales y profundizd nuevamente su definicion:

“(...)Participacion ciudadana en los asuntos ambientales: La
participacion ciudadana en los asuntos ambientales abarca
dos puntos esenciales: el derecho a la informacidn relativa a
los proyectos ambientales, o que puedan causar und lesidon
a los recursos naturales y al medio ambiente, y la garantia

22 Ibid

23SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 2003-6322. San José, a las catorce horas con catorce minutos del
tres de julio del dos mil tres.
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de una efectiva participaciéon en la toma de decisiones en
estos asuntos. Por ello, el Estado costarricense no soélo debe

invitar a la participacion ciudadana, sino que debe promo-
verla y respetarla cuando se produzca (Sentencias numero
2000-10466, supra citada). De esta suerte, resulta de gran
importancia la puesta a disposicion de los interesados de la
informacién que en la materia tengan en las oficinas publi-
cas, caso de la relativa a los estudios de impacto ambiental
a cargo de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, o la
requerida para la aprobacién de los planes reguladores de
las respectivas municipalidades, por ejemplo.”* (El subraya-
do es propio).

Adicionalmente, se reconocid el derecho de audien-
cia como parte del derecho a la participacién, catalogan-
do esta figura como parte sustantiva del debido proceso y
como una forma de expresidon de la democracia participa-
tiva. Ademds, aunado al derecho de audiencia y su impor-
tante rol en la canalizacién de la informacion, la Sala denota
un particular interés por que la legitimacion para participar
se conciba en términos amplios:

“En esta especial materia, toda persona debe tener adecua-
da informacidén sobre los materiales y las actividades o pro-
yectos que pueden implicar un peligro 0 amenaza pard las
comunidades (derecho a la salud), y para la conservacion y
preservacion del medio ambiente (derecho a un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado), asicomo para la efec-
tiva oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de tales decisiones; toda vez que tratdndose del derecho al
ambiente, la legitimacién corresponde al ser humano como
tal, pues la lesidon a este derecho fundamental la sufre tanto
la comunidad —como un todo-, como el individuo en parti-
cular. Por ello, la Administracion debe facilitar y fomentar la
sensibilidad y la participacion de la poblacién poniendo la
informacidn a disposicion de todos, no sélo de los miembros
de la comunidad, sino también de la ciudadania en general,
en tanto en materia ambiental se ha considerado la existen-
cia de un verdadero interés difuso (segun se habia anotado

24 Ivid.
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anteriormente en esta sentencia).”?* (El subrayado es propio)

De tal manera, asuntos municipales, urbanisticos y de
tramitaciéon de Estudios de Impacto Ambiental (EIA) que im-
plican la realizacién de audiencias publicas, asi como ma-
teria relativa a la gestién de las Areas Silvestres Protegidas
y al acceso a la justicia ambiental, se configuraron como
oportunidades para esclarecer y en algunos casos, para es-
tablecer los presupuestos fundamentales del derecho a la
participacion publica en esta materia. En tal sentido, la Sala
determind circunstancias que lejos de calificarse como me-
ras formalidades discrecionales, constituyen rubros sustan-
ciales para la tutela efectiva de la participacién en asuntos
ambientales.

En el dmbito de la realizacion de audiencias pubicas
para la discusion de EslA durante la tramitacién de permisos
de viabilidad ambiental otorgados por la Secretaria Técnica
Ambiental (SETENA), en la resolucion N° 2000-06640% la Sala
expuso la importancia de que dichas audiencias sean con-
vocadas dentro del territorio de la comunidad potencial-
mente afectada:

"V.-(...) Desde esta perspectiva, considera la Sala que en vis-
ta de las caracteristicas especificas que reviste el "Proyecto
Rios Minerales Mina Bellavista" y el impacto ambiental que
éste podria producir en la zona, resulta indispensable que la
realizacion de tal audiencia, tenga lugar en la localidad don-
de se desarrollard el proyecto con el fin de que, con ello, se
cumpla verdaderamente el objetivo de darle participacion
ciudadana a la localidad que serd la directamente afecta-
da por el proyecto de cita, permitiéndose asi'la intervencion
de los diferentes sectores de la localidad."” (El subrayado es

25 Ibid.

26 SATLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San
José. Sentencia N° 2000-06640 de las nueve horas dieciséis minutos del
veintiocho de julio del dos mil.

27 Ibid.
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propio).

En el dmbito municipal, la sentencia N° 7063-05% resol-
vi6 la disconformidad de los recurrentes con relaciéon al he-
cho de que en el marco de la convocatoria a una asamblea
para elegir a las personas representantes de la comunidad
ante una comisién de monitoreo, se cuestiona el actuar de
la autoridad municipal cuando de manera infempestiva
cambid el lugar de su realizacion y convocd Unicamente a
las organizaciones no gubernamentales y no a la fotalidad
de personas. En tales términos, la Sala estimé necesario valo-
rar la forma de realizacion y divulgacion de las convocato-
rias como parte del componente sustancial del ejercicio del
derecho ala participacién, de tal manera que no se incurra
en restricciones arbitrarias en cuanto a la determinacion del
publico interesado:

“La convocatoria de este tipo de asuntos reviste de una es-
pecial importancia, pues segun se indicd, dependiendo de
la publicidad y del modo en que éste se transmita, asi se lo-
grard la mayor participacion ciudadana, que es el deber del
gobierno municipal y lo que se pretende con el fin de futelar
el ambiente, y en este caso, la restriccion se produjo desde
su convocatoria.”?

La Sala Constitucional también se ha pronunciado so-
bre los mecanismos iddéneos para garantizar una participa-
cion social efectiva. En tal sentido, es preciso citar el caso
dilucidado mediante la sentencia 12583-08%, segun el cual
se acusa al Ministerio de Ambiente y Energia (MINAE) de ha-

28 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 7063-05. San José, a las dieciséis horas con tres minutos del siete
de junio del dos mil cinco.

29 Ibid.

30 SALLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 12583-08. San José, a las quince horas y dos minutos del diecinue-
ve de agosto del dos mil ocho.
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ber oficializado e iniciado la construccién de un proyecto de
infraestructura para el Parque Nacional Braulio Carrillo sector
Volcdn Barva, sin haberse realizado una consulta a la co-
munidad, ni haber divulgado una copia del plan para ser
analizada.

A pesar de que en este caso el MINAE convocd a di-
versas reuniones en las comunidades potencialmente impli-
cadas o afectadas por el proyecto, la Sala dictamina que
en casos como el presente, la tutela del derecho a la par-
ticipacion tuvo que haberse garantizado por medio de las
formalidades de una audiencia publica:

“En el caso concreto, si bien en su informe rendido bagjo ju-
ramento el Ministro del Ambiente y Energia aduce que ha
llevado a cabo una serie de reuniones en las que ha presen-
tado a distinfas comunidades el Proyecto de Infraestructura
para el Parque Nacional Braulio Carrillo Sector Volcdn Barva
SINAC-MINAE, lo cierfo es que a la fecha no se ha llevado
a cabo una audiencia en la que las personas puedan brin-
dar su opinidn, luego de conocer los resultados del estudio
elaborado por SENARA, y de los estudios de impacto am-
biental del proyecto de cita, los cuales no han sido presenta-
dos aun ante la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, tal
y como se deduce del informe rendido por SETENA. Dicha
omision constituye una violacion a lo dispuesto por el articu-
lo 50 constitucional, pues la autoridad recurrida procedié a
oficializar el proyecto cuestionado, sin haberlo presentado a
la poblacién desde una perspectiva en la que se abarcaran
fodos los posibles beneficios y perjuicios que el mismo pudie-
ra generar, aspectos que son de suma importancia fomando
en cuenta los efectos que la propuesta podria generar para
gran parte de los habitantes del Gran Area Metropolitana.”?!

Otro dmbito de tutela constitucional se refleja en la na-
turaleza de las manifestaciones publica durante las audien-
cias. Al respecto, la Sala ha aclarado que para garantizar
el cardcter significativo de toda participacion, es preciso
garantizar que las manifestaciones del publico sean libres y

31 Ibid.
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consideradas en el proceso de toma de decisiones. Al res-
pecto, el voto N° 2009-07540% profundiza en su naturaleza
libre, de tal manera que ninguna opinién, comentario u opo-
sicidon puede ser condicionado arbitrariacmente por parte de
la entfidad que dirige el orden de la audiencia:

“(...)lo cierto es que la autoridad accionada no framitd un
comentario suyo, debido a que éste se relacionaba con la
administracion de los rellenos sanitarios de La Carpio y Aserri
-y no, directamente, con el proyecto objeto de la audiencia
efectuada ese dia.- Esa negativa, a juicio de esta Sala, es ar-
bitraria e injustificada, pues si bien, en su intervencion, la am-
parada no hacia referencia directa al proyecto “Parque de
Tecnologia Ambiental Galagarza”, lo cierto es que, por me-
dio ésta, deseaba que se discutieran los resultados obtenidos
por la empresa EBI en experiencias similares desarrolladas en
ofras comunidades, informacion que, sin duda alguna, resul-
taba de trascendencia para tener un panorama mds amplio
sobre los beneficios y perjuicios que puede conllevar un pro-
yecto como el antes mencionado. En ese sentido, a criterio
de este Tribunal, el derecho ala participacién ciudadana no
fue, verdaderamente, garantizado, pues al haber restringido
las intervenciones de Ia tutelada, no solo se afectd el dere-
cho de opinidn de ésta, sino el de los demdads intervinientes
en la audiencia, quienes vieron limitadas sus posibilidades de
conocer mds a fondo el tema en discusion.”? (El subrayado
es propio)

Por otra parte, en la resolucion N° 8667-10% la Sala se
ha referido sobre la naturaleza de la forma de las convoco-
torias y del orden en el dmbito de las audiencias relativas a
la aprobacion de un Plan Regulador. En tal sentido, se afirma

32SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N°2009-07540. San José, a las once horas y veinte minutos del ocho
de mayo de dos mil nueve.

33 Ibid.

34 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 8667-10. San José, a las nueve horas y treinta y uno minutos del
catorce de mayo del dos mil diez.
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qgue omisiones tales como no notificar a los asistentes las res-
puestas brindadas a las oposiciones y comentarios realizados
por escrito, atenvan la efectividad de este derecho y por lo
tanto, ademds de considerarse un procedimiento sustancial
al mismo, deriva en una lesidon al derecho tutelado constitu-
cionalmente:

b

En ese sentido, resulta Idgico que para que realmente exista
una participacién ciudadana efectiva en el caso bajo estu-

dio, no sdlo se debe permitir que los habitantes del cantdn
presenten las objeciones que estimen pertinentes en relacion
con el Plan Regulador en cuestion, sino que el interesado
debe recibir de manera real y oportuna la respuesta a las
observaciones que en su momento planted, para asi cono-
cer el criterio de la Municipalidad en torno las oposiciones
que en sumomento interpuso. De modo tal que la accidn de
comunicar la respuesta al ciudadano individualmente con-
siderado, es una manera de que éste se informe, y a la vez,
una forma de promover la participacion ciudadana.”®  (El
subrayado es propio)

Asimismo, es posible ilustrar la progresividad caracteri-
zada por esta etapa de desarrollo, por medio de una resolu-
cién cuyos aportes son particularmente importantes para la
demarcacion de los alcances de la participacion publica en
materia ambiental. Se frata de la sentencia N°2012-005593%
mediante la que la Sala consolidd la naturaleza publica de
las audiencias previstas dentro de los procedimientos del Tri-
bunal Ambiental Administrativo. En tal sentido, se determind
que en virtud de que dichas audiencias fienen lugar una
vez concluida la etapa de investigacion correspondiente, su
connotacion privada resulta inconstitucional a la luz del de-
recho a la participaciéon publica en materia ambiental:

35 Ibid.

36 SALLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 2012-005593. San José, a las dieciséis horas y cuatro minutos del
dos de mayo del dos mil doce.
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“Antes bien, la regla en esta materia debe ser la audiencia
publica, y la excepcion, que mediante resolucion funda-
mentada se declare su privacidad. (...) Esto es asi, pues, a
diferencia de oftro tipo de procedimientos administrativos
donde la regla es la privacidad de las audiencias, en este
CQaso nos encontramos con una materia donde el lesionado
o la victima es toda la comunidad, asi que no puede ddr-
sele el mismo fratamiento en cuanto a este aspecto. (...) La
participacion comunal en la toma de decisiones en materia
ambiental forma parte del debido proceso sustantivo al que
debe sujetarse dicho Tribunal, y a la vez es una forma de ex-
presidon de la democracia participativa y una forma de ha-

cer respetar las garantias establecidas en el articulo 50 de la
Constitucion Politica."¥ (El subrayado es propio)

Pero ademds, en esta oportunidad la Sala aprovechd

para profundizar en la conceptualizaciéon de la participacion
publica en asuntos ambientales. Inspirada en el Principio 10
de la Declaracién de Rio, reconocid expresamente su do-
ble dimensidn de principio y derecho, asi como la naturaleza
sustancial de los procedimientos inherentes a su ejercicio:

“(...) el derecho de participacion en materia ambiental,_es
un derecho fundamental y un principio, protegido consti-
fucionalmente, y que como ftal, impregna todo el resto del
ordenamiento juridico, en cuentqa, toda la legislacion, regla-
mentacidn y resto de normativa ambiental, aunque este no
lo establezca expresamente. Derecho que se traduce en la
obligacion del Estado de facilitar, garantizar, permitir y brin-
dar el acceso a la poblacion en todas las instancias, incluso
en los procedimientos administrativos y judiciales (en los tér-
minos del principio 10 de la Convencion de Rio), para que los
miembros de la comunidad no sélo puedan ser testigos pre-
senciales de un determinado procedimiento sino también
para que puedan ser parte y asi "'reaccionar" frente a la vio-
lacion a su derecho al ambiente y con ello buscar la repara-
cion de los danos."*

37 TIbid.
38 TIbid.
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Finalmente, en el dmbito de la tutela de los derechos
de los pueblos y territorios indigenas, es importante acotar
qgue la Sala Constitucional ha diferenciado entre los alcances
de la participacién publica en asuntos ambientales como
tal, de los pardmetros de la participacion de los territorios y
comunidades indigenas en esta fematica. Esta dindmica se
refleja en la sentencia No.2000-08019%, en la que dicho Tribu-
nal analizd el derecho ala participacion publica en el marco
de la suscripcion del contrato de concesién a favor de MKJ
XPLORATION INC para realizar exploraciones petroleras®.

En ese caso, la Sala se pronuncié nuevamente en torno
a los alcances del Principio 10 de la Declaracién de Rio:

“Asi, su propdsito es que las decisiones gubernamentales
sean consecuencia de una discusion que no se constrina a
pequenos nucleos oficiales o de intereses parcializados, sino
que sean tomadas en consideracion otras opiniones, con la
apertura necesaria para crear el debate ampliado, aunque
sin dejar de cumplirse, claro, los requisitos que establece la
legislacién correspondiente. No se trata de una desconstitu-
cionalizacién del principio de legalidad de la Administracion
Publica, aunque si por supuesto, de una forma de gobierno
mds democrdtico, que amplia los foros de debate sobre te-
mas como el de la proteccidn al medio ambiente, y que por
virtud de ello, quedan abiertos a la intervenciéon y opinion
ciudadana. Estamos, pues, ante una opcidon ya muy acep-
tada en la evolucién del concepto de democracia y este
amparo ofrece una magnifica oportunidad de darle clara y
efectiva vigencia, para que no se quede en el mero discur-
50."!

No obstante, para resolver los alcances especificos del

39 SALLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N°2000-08019. San José, a las diez horas con dieciocho minutos del
ocho de setiembre del dos mil.

40Ver en este mismo sentido: SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA, Sentencia N° 2001-13294. San José, a las doce ho-
ras con cinco minutos del veintiuno de diciembre del dos mil uno.

4 Ibid.
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derecho a la participacién de las personas indigenas, se re-
mite al Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo para concluir que el Estado tiene la obligacién, no
solo de crear e implementar mecanismos participativos para
materializar el ejercicio del derecho de consulta, sino que
dichos mecanismos deben concebirse en funcién de princi-
pio de igualdad de oportunidades. De tal manera, existe un
compromiso de garantizar que la tutela de los derechos de
cualguier poblacién vulnerable considere las circunstancias
idéneas para promover un involucramiento efectivo:

“Si bien la autoridad recurrida ha informado que el proceso
licitatorio, asi como el acto adjudicatario fueron publicados,
el primero en La Gaceta y en dos periédicos de circulacion
nacional, y el segundo, en un Diario nacional, es lo _cierto
que estas actuaciones no satisfacen la concreta obligacion
juridica que existe frente a los pueblos indigenas, en donde
los medios de comunicacién colectiva nacionales o no lle-
gan, o no podrian ser comprendidos, y que, de toda suerte
no constituyen un medio admisible o "apropiado” en Ia inte-
ligencia del Convenio citado. En otras palabras, el proceso
de consulta no puede sustituirse en este caso por una publi-
cacidén de prensa, como se indicd supra, sino que habria de
llevarse a cabo a través de procedimientos apropiados, tal y
como lo precisa el articulo 6.1. del Convenio."# (El subraya-
do es propio)

2.2 Segunda etapa. Involucion y regresion jurisprudencial

A pesar de los antecedentes jurisprudenciales que
demuestran que el consenso de la integracion del érgano
constitucional se ha manifestado a favor de una interpreta-
cion que promueve la consolidacion progresiva del derecho
a la participacion publica en materia ambiental como un
derecho fundamental, resoluciones de reciente data evi-
dencian que su tutela es objeto de un proceso de relativi-
zacion, disminuyéndose asi los alcances constitucionales de

12 1bid.
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este derecho e incrementdndose el riesgo que representa la
sistematizacién de un proceso de regresividad.

En tal sentido, la relativizacién del derecho constitucio-
nal a la participacién publica en materia ambiental se ha
manifestado como el posicionamiento de una interpreta-
cidén que sustrae el andlisis de los componentes sustancia-
les de este derecho que anteriormente fueron objeto de la
tutela constitucional del conocimiento de la Sala, pero que
ahora son degradados a un alcance inferior de relevancia y
por tanto, no se consideran merecedores de la mdxima tute-
la. Por lo tanto, en algunos casos se ha apelado que su inob-
servancia no constituye una lesién al derecho fundamental
a la participacion publica en materia ambiental y que las
disconformidades entorno a estos elementos deben ser de
conocimiento de la jurisdiccidon contencioso-administrativa y
no de la constitucional.

Tal relativizacién se refleja en diversos criterios concer-
nientes al acceso, el conocimiento y la resolucidon de con-
troversias relativas a este derecho, de los que fundamental-
mente se aprecia un adnimo por desincentivar la recepcion
de casos que anteriormente hubiesen sido conocidos por
la Sala, atenudndose asi los alcances de la cobertura de la
tutela constitucional del articulo 50. Estas nuevas manifesta-
ciones pretenden fundamentarse en la consideracién de Ia
participacion publica concebida meramente como un prin-
cipio y no como derecho fundamental, de tal manera que
el andlisis se ha reducido al hecho de si hubo o no participa-
cion, dejando de lado el estudio de la forma y la calidad de
esa participacion.

El punto de inflexidn que denota por vez primera la
fragmentacion del consenso de la Sala sobre los alcances
constitucionales de este derecho, se localiza especificamen-
te a partir de la sentencia N° 6922-2010* que resolvio el re-

43 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N°6922-2010. San José, catorce horas y treinta y cinco minutos del
dieciséis de abril de dos mil diez.
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curso de amparo interpuesto en contra del proyecto minero
Crucitas. En este caso, los votos salvados de los Magistrados

Armijo Sancho y Cruz Castro evidenciaron la existencia de
esta brecha, quienes consideraron que la omision de brindar
audiencia oportuna a la poblacién con relacién a las mo-
dificaciones realizadas al proyecto minero, si constituia una
lesion clara del derecho de participacion:

“En este caso se celebrd audiencia publica el 31 de julio de
2004 en el Salén Comunal de Coopevega (hecho probado
14), acto temporalmente muy distante de la modificacién
del proyecto, aprobada el 4 de febrero de 2008 por la Se-
cretaria Técnica Nacional Ambiental. Es decir, que en el mo-
mento en que se celebrd la audiencia no fue posible discutir
las variaciones de la propuesta minera. Reitero que la impor-
tancia y peso de las modificaciones obligaban a repetir es-
tos pasos, incluida la audiencia publica. Lo contrario implica
que el momento en que los interesados pudieron preguntar,
objetar y comentar el plan, este presentaba diferencias rele-
vantes de lo que finalmente se aprobd. Con ello, se vulnerd
el principio de participacion, uno de los pilares dentro de los
procedimientos tendientes al otorgamiento de la viabilidad
ambiental. No puede excluirse al ser humano que recibird las
consecuencias de las decisiones gubernamentales en mate-
ria ambiental, de la participaciéon en la toma de decisiones
en los asuntos vinculados con esta materia.” “ (El subrayado
es propio)

Asimismo, en este caso el Magistrado Cruz se mantuvo
afin a la posicion que la Sala habia asumido anteriormente,
segun la cual:

“(...) nunca puede considerarse que reuniones convocadas

por la empresa interesada con algunos grupos de la comu-
nidad, puedan suplir dicha obligacion (la realizacion de la
audiencia) constitucional.”#

4 bid.
45 Ibid.
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Posteriormente, se localizan dos casos en los que la dis-
conformidad de los accionantes giraba en torno a la regula-
cidn de las torres de comunicaciones. El primero se trata de
un recurso de amparo resuelto en el voto N° 5516-114, en el
que se impugno la ausencia de informacién y participacion
necesaria a lo largo de la construccion de una torre de co-
municaciones como un menoscabo de los articulos 9 y 50
constitucionales. En esta oportunidad, la Sala relativizd el al-
cance de estos derechos, con base en el criterio del nivel de
gravedad del impacto ambiental acreditado por la SETENA
en el caso concreto. De tal manera, se configuré una nueva
delimitaciéon de las circunstancias en que dicho derecho es
tutelable en la via constitucional:

“Si bien es cierto esta Sala ha reconocido la existencia del
derecho de participacion ciudadana en asuntos de indole
ambiental,_este derecho debe ser comprendido, al menos
para ser de conocimiento de esta jurisdiccion, para aquellos
proyectos que por su indole especial y de gran trascenden-
cia o afectacién pueda afectar sensiblemente a una co-
munidad. Tratdndose de un principio constitucional, resulta
consecuente su adaptacion también en ofra normativa de
indole legal, incluso abarcando mayores dmbitos a los que
constitucionalmente se tutelen via amparo, lo cual es acor-
de al ordenamiento juridico, sin embargo la verificacion de
estas audiencias o comunicaciones, no corresponde ser ve-
rificada en todos los casos por esta jurisdiccion, sino Unica-
mente en aquéllos en que éstas resulten indispensables por
su grado de afectacién, como los casos considerados téc-
nicamente de alto impacto ambiental, supuesto que no es
al que nos enfrentamos en el presente caso, ya que se frata
de una obra que se encuentra calificada como de “bagjo im-

pacto ambiental potencial”.” (El subrayado es propio)

En este mismo dmbito, fambién se debe hacer men-
cion de la accidn de inconstitucionalidad resuelta en el voto

46 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 5516-11. San José, a las doce horas y treinta y uno minutos del
veintinueve de abril del dos mil once.

-428-



KATHERINE ARROYO ARCE

N° 14111-12% en contra de las resoluciones N° 0123-2010-SETE-
NA“ y N° 02031-2009-SETENA%. En este caso, en palabras de
la Sala: “(...) el accionante propuso en su demanda la pre-

lacion a las decisiones politicas como las juridicas, a la parti-
cipacién ciudadana, para que éstas disciplinas encuentren
limites previos en €l y en el derecho ambiental, lo que, a su
juicio, debe ser asi con la actividad de instalacion de torres y
de radio bases, la considera de alto impacto ambiental.” No
obstante, el voto de mayoria retoma el razonamiento de la
sentencia anterior, afrmando primeramente que tal inquie-
tud no es atendible en la jurisdiccién constitucional y que en
todo caso, no es procedente justificar la preponderancia del
derecho a la participacion publica y la obligatoriedad de
realizar una audiencia previa en circunstancias de baja peli-
grosidad de un proyecto. De esta manera, se concluyd que
la participacion serd previa, solo si se enmarca en proyectos
de alta incidencia, lo cual se considerd no es el caso en el
dmbito de las torres de telecomunicaciones. Por lo que se
estima vdlido que la participaciéon se estipule una vez otor-
gada la viabilidad ambiental.

A contrario sensu, los magistrados Armijo Sancho y Cruz
Castro salvaron su voto manifestando que la participacion
publica en materia ambiental debe, como regla general, ser
de cardcter previo:

“La participacion del ciudadano debe ser previa y no Uni-
camente posterior al otorgamiento de los permisos. Justa-
mente el ciudadano debe informarse y expresar su opinion
ante las Autoridades Administrativas, antes que estas dicten

4TSALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 14111-12. San José, a las dieciséis horas y cero minutos del nueve
de octubre del dos mil doce.

48 Acuerdo de la Comisién Plenaria, modificacién de Resolucion N°
0231-2009-SETENA (Instalacién de torres de telecomunicaciones para el
sistema movil avanzado 3G (SMA-SG)

49 Acuerdo de la Comisién Plenaria, instalacién de torres de telecomunicacio-
nes para el sistema mévil avanzado 3G (SMA-SG)
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sus correspondientes actos administrativos, para con ello po-
der presentar argumentos que enriquezcan el sustento de las
decisiones de la Administraciéon Publica. Toda participacion
ciudadana tiene la aspiracion de influir en la decision, no se
trata solamente de expresar opinidén y argumentos que al fin
y al cabo no tengan ninguna trascendencia en las decisio-
nes administrativas que se toman respecto de la comunidad.
La consulta posterior se convierte en un formalismo que de-
bilita significativamente Ila participacién de la ciudadania. El
control ciudadano en temas de medio ambiente no sdlo se
deriva del articulo nueve de la Constitucion, sino que se fun-
da en el propio articulo cincuenta de la carta fundamental,
porque brinda una accion de control calificada a cualquier
ciudadano. De la lectura de esta norma se infiere, sin duda
alguna, que la participacién ciudadana en materia de me-
dio ambiente, debe producirse antes de adoptarla decision,
porque control activo de la ciudadania debe darse en un
escenario que asegure su incidencia efectiva, ya que la que
se hace posteriormente, no es mds que una notfificacion de
lo que ya se resolvid.” (El subrayado es propio)

Por ofra parte el voto N° 2013-017305% abordé el con-
tenido sustancial de las audiencias publicas al resolver la dis-
conformidad una persona que alegd la lesidén a su derecho
a la participacion en el marco de una audiencia publica
realizada para el estudio del proyecto de la nueva termi-
nal de contenedores de Moin. En sintesis, la recurrente ale-
g6 que durante la audiencia no se le permitid hacer uso de
la palabra, debido a que la SETENA, por motivos de orden,
erréoneamente declard la finalizacion y no la suspension de
la audiencia, lo cual significaba que no seria reprogramada,
inobservdndose por lo tanto las manifestaciones que no pu-
dieron ser externadas.

En esta oportunidad, a diferencia de los casos anterio-
res, la mayoria de la Sala, mantuvo el criterio preponderante
y desarrolld el derecho constitucional al gobierno participa-

0 SALLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N°2013-017305. San José, a las once horas treinta y dos minutos del
veinte de diciembre de dos mil trece.
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tivo en contraposicion del criterio de minoria, que en esta
oportunidad redujo el derecho fundamental a la participo-
cion publica a la categoria de principio para justificar su cri-
terio.

En tal sentido, el criterio de mayoria analizé la participa-
cion publica desde la éptica de un derecho fundamental,
reiterando justamente que asi se ha comportado la linea ju-
risprudencial del Tribunal Constitucional en este tema:

“El derecho al gobierno participativo, elevado a rango cons-
titucional mediante la reforma propiciada por Ley N° 8364
de 01 de julio de 2003, publicada en La Gaceta N° 146 de
31 de julio de 2003, no solo significa un reconocimiento del
mds alto rango normativo a la funcion del control politico,
sino que, ademdads, constituye una revalorizacion del papel
del ciudadano en los procesos de toma de decision. Por vo-
luntad del legislador constituyente, que esta Sala no debe
ni puede desconocer, el derecho al gobierno participativo
se erige como pilar fundamental de nuestro régimen demo-
crdtico -cuestion emréneamente desconocida por el voto de
minoria, que le baja la categoria a la participacion ciudada-
na de derecho a principio general, en clara contraposicion
a la linea jurisprudencial de esta Sala como mds adelante se
demuestra-, lo que resulta conteste con un sistema politico
basado en la tolerancia, el pluralismo y el respeto a la liber-
tad.”™! (El subrayado es propio)

En tal sentfido, la Sala mantuvo el criterio de que las au-
diencias publicas son uno de los mecanismos creados para
dar vida a la reforma del articulo 9 constitucional, por lo que
la naturaleza de las disposiciones de la Ley Orgdnica del Am-
biente relativas a la participaciéon publica, complementaria-
mente con el Reglamento General sobre los Procedimientos
de EIA, invocan al mecanismo de audiencia publica como
un derecho fundamental en esta materia:

“En conclusién, la audiencia puUblica dentro de los proce-
dimientos framitados por SETENA a efectos de oforgar o no

5L Ibid.
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viabilidad ambiental a determinado proyecto, se convierte
en una manifestacion clara del derecho constitucional al go-
bierno participativo, entronizado en el articulo 9 de nuestra
Constitucion Politica, el cual ha sido potenciado por este Tri-
bunal Constitucional en su jurisprudencia; de ahi que la Sala
esté llamada a garantizarlo en el sub judice, con todas las
prerrogativas y derechos para ambas partes.(...) pretender
que el control de constitucionalidad estd limitado al mero
hecho de si hubo o no audiencia, sin analizar aspectos ele-
mentales de la forma en que esta se desarrolla (como lo ha
venido efectuando la Sala Constitucional), implica desfigurar
el derecho constitucional al gobierno participativo y dejar-
lo como un cascardn vacio, ayuno de una efectiva tutela
constitucional.”? (El subrayado es propio)

Por el contrario, el voto salvado de este caso interpretd
los alcances de la reforma del articulo 9 de la siguiente ma-
nera: “(...) Asi, el Constituyente reformador dejo los medios,
alcance y oportunidad de la participacion ciudadana a la
normativa infra-constitucional.”*® De tal manera que al no
establecerse expresamente la forma en que deberdn reali-
zarse las audiencias en el marco de los procedimientos ante
la SETENA, se estd ante un asunto de legalidad que no debia
evacuarse en la via del amparo.

Por otra parte, en el dmbito de las audiencias publicas
previstas en el procedimiento de aprobacion de un Plan Re-
gulador, la disparidad del criterio constitucional en cuanto
a los alcances constitucionales de la participacion publica
se volvié a manifestar en la sentencia N° 000881-2014% que
resolvid la accién de inconstitucionalidad presentada contra
el Plan Regulador Costero aprobado por la Municipalidad
de Carrillo.

En este caso, se reclamo la violacion al derecho a la

52 Ibid.
53 Ibid.

5 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sen-
tencia N° 000881-2014. San José, a las dieciséis horas y quince minutos del
veintidés de enero del dos mil catorce.
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informacién y la participaciéon publica, debido a que la Mu-
nicipalidad de Cairrillo realizdé una audiencia para dar a co-
nocer la propuesta de Plan Regulador Costero de Carrillo sin
que el proyecto contara en ese momento con la viabilidad
ambiental de SETENA. Posteriormente, la SETENA notificd a la
Municipalidad que deberia incluir y ampliar informacion re-
lativa a la variable ambiental. Una vez que el proyecto fue
modificado, este fue aprobado sin haberse sometido nuevao-
mente a audiencia publica.

Para su resolucion, el voto de mayoria se remitid ala re-
solucion N° 2012-014111 y reiterd primeramente, que: “(...) la
jurisdiccion constitucional debe queda reservada para vio-
laciones groseras a los derechos constitucionales y conven-
cionales, de donde, para los otros aspectos de legalidad, se
tienen los tribunales para su discusion” %

En tal sentido, la razén fundamental para declarar sin
lugar la accién, se sostiene en la idea, de que indepen-
dientemente de que la audiencia y el otorgamiento de la
viabilidad ocurrieron en diferentes momentos, no hubo un
cambio sustancial en las modificaciones adicionales fras la
prevencion de la SETENA. Se sostiene que los datos suminis-
trados posteriormente y que fueron adicionados al proyecto
de Plan Regulador, eran estudios complementarios. De tal
manera, no era informacién trascendente que merecie-
ra una nueva convocatoria a audiencia. Pero ademds, en
esta oportunidad, la mayoria de la Sala admite como vdlido
el hecho de que una audiencia publica sea realizada con
anterioridad al otorgamiento de la viabilidad ambiental del
proyecto en cuestion.

Ante dichas circunstancias, los Magistrados Armijo San-
cho, Cruz Castro y Rueda Leal, salvaron su voto rescatan-
do el derecho a la participacion, mds alld de su dimension
genérica, sino localizdndolo en el contexto de la tutela del
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.
En tal sentido, el voto de minoria se basa en el hecho de que

%5 Ibid.
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la audiencia no puede ser analizada como una simple for-
malidad. Pero ademdas, los magistrados reconocen la con-
notacion deliberativa que debe caracterizar parte de los al-
cances del derecho a la participacion. Es decir, no importa
solamente el hecho de convocar a una audiencia, sino que
es importante garantizar que las manifestaciones que en ella
se presenten, sean estudiadas y tomadas en cuenta para la
decision final:

“La democracia participativa y deliberativa solo es efectiva
sila decision final considera los resultados de la deliberacion.
Por ende, en toda democracia representativa, participativa
y deliberativa, el acceso a la informacion transparente, obje-
tiva y completa, es instrumental indispensable para el pleno
goce del principio, garantia y derecho a la participacion y
deliberacion ciudadana."*

De la mano de este criterio, se considerd que la infor-
macion solicitada por la SETENA y que fue incorporada en
el proyecto que no fue consultado, no era solamente datos
complementarios. Por el contrario, se tfrataba de informacion
de cardcter sustancial y asi lo habia indicado la propia Se-
cretaria:

“A raiz de las omisiones enconfradas en la informacion pro-
veida por la Municipalidad, la SETENA concluyd que “Por lo
tanto, se solicita presentar la informacién faltante. No obs-
tante y dado el volumen asi como la relevancia tecnica de
los faltantes, esta informacidn no podra aportarse como do-
cumentacion anexa, sino integrada al estudio completo de
la incorporacion de la variable ambiental a la propuesta de
ordenamiento territorial en los terminos que establecen el
procedimiento antes citado.”

En tal sentido, si era necesario convocar una segunda
audiencia, puesto que la informacion que se circuld durante

56 Ibid.
57 TIbid.
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la primera convocatoria no era suficiente y no garantizaba el
ejercicio efectivo de la participacion publica. Por lo tanto, se
manifiesta una de las discrepancias con el criterio de mayo-
ria, quienes consideraron que las modificaciones posteriores
se sustentaban en datos meramente instrumentales que no
justificaban una segunda audiencia.

Finalmente, el antecedente mds reciente en los térmi-
nos de este apartado se localiza en la resolucion 2014-20318%
gue resolvid el recurso de amparo interpuesto en contra del
Proyecto “City Mall y Obras Complementarias”. Este caso,
el proyecto fue categorizado por SETENA como B1, de tal
manera que el mecanismo participativo que se considerd
procedente implementar por parte del desarrollador fue la
realizacion de encuestas y entrevistas de percepcion local.
Esta circunstancia fue concebida por los accionantes como
un menoscabo al derecho a la participacién en la toma de
decisiones, considerando ademds que en virtud de la mag-
nitud de la obra en construccion, tuvo que haberse imple-
mentado un proceso inclusivo de participaciéon efectiva.

La mayoria de la Sala consideré que los agravios ale-
gados por la amparada debian dilucidarse en la via con-
tencioso-administrativa, sin profundizar en ningun aspecto
de fondo. Pero ademds, este caso significd una oportunidad
para cristalizar aln mas la fragmentacién de criterio para la
tutela constitucional del derecho a la participacién publica
en materia ambiental y del articulo 50 en general.

En este sentido, el Magistrado Castillo Viquez reiterd su
criterio particular en cuanto a cudles supuestos son merece-
dores de la tutela constitucional en materia ambiental:

“(...) el suscrito Unicamente entrard a conocer por el fondo
aquellos recursos de amparo que versen sobre la violacion
a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, por ac-
cion u omisién, cuando estemos en presencia de un que-

58 SALLA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Re-
solucién 2014-20318 de las once horas del once de diciembre de dos mil ca-
torce.
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branto de fdcil constatacion por medio de los informes de las
autoridades administrativas competentes concordantes, no
discrepantes.”

Por su parte, los Magistrados Salazar Alvarado y Araya
Garcia consideraron oportuno disertar en cuanto a la ne-
cesidad de deslindar el control de constitucionalidad y de
legalidad en materia de proteccion ambiental, aduciendo
que, debido a la existencia de un denso marco normativo
que desarrolla la norma 50 constitucional, es preciso imple-
mentar el siguiente razonamiento:

“Asi, cuando respecto de una actividad, obra o proyecto
haya intervenido un poder publico -ente u drgano adminis-
frativo- efectuando estudios, evaluaciones, informes o valo-
raciones de cualquier naturaleza, por aplicaciéon del denso
y vasto ordenamiento juridico infra constitucional, es claro
que la cuestion debe ser residenciada ante la jurisdiccion or-
dinaria y no la constitucional. Lo mismo sucede cuando un
poder publico ha omitido cumplir con las obligaciones que
le impone, en materia de proteccién del ambiente y de los
recursos naturales, el ordenamiento juridico infra constitucio-
nal sea de naturaleza legal o reglamentario. Bajo esta inteli-
gencia, este Tribunal Constitucional debe conocer y resolver
un asunto en el proceso de amparo, Unicamente, cuando
ningun poder publico haya intervenido ejerciendo sus com-
petencias de fiscalizacién o de autorizacion y se esté desa-
rrollando una conducta, potencial o actualmente, lesiva del
derecho a un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado,
adicionalmente, debe tratarse de una violacién de ese dere-
cho evidente y manifiesta o facilmente constatable -sin ma-
yor produccién o evacuacion de prueba- y, ademds, debe
revestir gran relevancia o frascendencia y ser grave.”

En sentido contrario, los Magistrados Cruz Castro y Estra-
da Navas en su voto de minoria discrepan de dichos criterios,
reafirmando el frasfondo de la tutela del articulo 50 por me-
dio de la accién del amparo:

“(...) Ciertamente el amparo es sumario, pero también es
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indispensable no perder de vista que el derecho a un am-
biente sano y ecoldgicamente equilibrado es un derecho
fundamental y no debe renunciar la Sala a su tutela en as-
pectos medulares, como seria establecer si las instituciones
encargadas de Ila fiscalizacién del proyecto en cuestion se
respaldan en estudios técnicos objetivos que corroboren su
inocuidad ambiental, asicomo determinar si ellas estan verifi-
cando que lo que se tiene por formalmente cierto correspon-
de a una supervision real de las obras desarrolladas.”

Especificamente con relacion al extremo relativo al de-
recho a la participacion publica y el razonamiento del voto
de mayoria al respecto, el Magistrado Cruz Castro profundi-
z6 en cuanto a los alcances de la tutela constitucional para
asegurar el gjercicio efectivo de este derecho fundamental
conforme a su naturaleza:

“(...) Constitucionalmente la participacion ciudadana es
algo mds que informacidn, algo mds que un sondeo de opi-
nion, sin mayores detalles. No se trata del cumplimiento de la
legalidad, como un ritual, porque si se aprecia que un pro-
yecto tiene un efecto importante en la comunidad, no es su-
ficiente afirmar que se cumplen con requisitos de legalidad,
cuyo contenido nunca capta el tema de constitucionalidad,
en el ejercicio de un derecho tan importante como la parti-
cipacion ciudadana. (...) En este caso es evidente que si se
cumplieron las formalidades de consulta, pero no se alcan-
zaron los requisitos que aseguren una participacién ciudada-
na directa, con consulta, cuestionamientos, informacién que
debe ser dada por las autoridades locales y estatales y no
por el grupo interesado en la construccidon de un centro co-
mercial de dimensiones significativas. Los derechos constitu-
cionales en su contenido material, requieren una valoracion
que frascienda una simple encuesta, una débil campania
informativa o la clasificacion del proyecto dentro de una ca-
tegoria que convierte la consulta en un trdmite de papel, en
una formalidad que nunca puede considerarse como una
participacion ciudadana protagdnica.”
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CONCLUSIONES

El posicionamiento paulatino de un criterio jurispruden-
cial tendiente a soslayar los alcances constitucionales del
derecho a la participacién publica en materia ambiental,
constituye una regresion que amenaza los estdndares de
proteccién alcanzados en esta instancia. El dnimo por desin-
centivar el acceso a la justicia constitucional en este exire-
mo, por medio de nuevas consideraciones sobre cudndo y
como procede un reclamo de esta indole en la via constitu-
cional, se traduce en un serio menoscabo de los alcances
del articulo 50 constitucional.

Con esta situacién se hacen mds evidentes dos de-
bilidades graves del sistema juridico ambiental en general:
primeramente, la persistente incapacidad de implementar
criterios hermenéuticos afines con la rama ambiental que
fortalezcan los razonamientos judiciales de conformidad con
la coherencia propia de los principios ambientales; asi como
la inexistencia de una via jurisdiccional apropiada, especiali-
zada y facultada para conocer controversias en esta mate-
ria de la manera mds idénea y efectiva posible.

Ambas circunstancias se fraducen en una ameno-
za no solo para el derecho a la participacion, sino para la
efectividad de todos los derechos de acceso. Es decir: si a
la incapacidad del aparato estatal para reaccionar opor-
tunamente y prevenir la conflictividad socioambiental y los
danos ambientales se le suma la relativizacién del acceso a
la justicia constitucional, el resultado se orienta a colocar ala
poblacién en una situacion de indefension, en la que pese a
las debilidades normativas ante el proceder indebido de de-
terminadas autoridades, los érganos jurisdiccionales no estdn
anuentes o no son capaces de garantizar la tutela oportuna
del ejercicio de este derecho.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio formalizd la ruta
para la implementacién de un nuevo paradigma en el trata-
miento de los asuntos ambientales. Es un principio que ade-
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mdas, previno la importancia de una consagracion expresa,
definida y sin vaguedades de los derechos de acceso. Preci-
samente, porque se trata de una materia en la que la inter-
pretacién puede, con particular facilidad, calar para vaciar
o limitar el contenido esencial de tales derechos, si su reco-
nocimiento se limita a manifestaciones omisas o imprecisas.

Sin embargo, tras 24 anos de existencia en la esfera de
las fuentes del derecho ambiental, no es posible evidenciar
un desarrollo progresivo y contundente de la democracia
ambiental costarricense. Por el conftrario, el reto de la demo-
cracia ambiental persiste: su interiorizacion y consolidaciéon
efectiva como condicién esencial de los patrones de gober-
nanza ambiental, lejos de haberse superado, es un debate
cuyas aristas merecen ser objeto de reflexion.
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minutos del nueve de octubre del dos mil doce.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Sentencia N°2013-017305. San José, a las once horas treinta y
dos minutos del veinte de diciembre de dos mil trece.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Sentencia N° 000881-2014. San José, a las dieciséis horas y
quince minutos del veintidds de enero del dos mil catorce.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Resolucion 2014-20318 de las once horas del once de diciem-
bre de dos mil catorce.
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ARTICULO 50 CONSTITUCIONAL: SUSTENTO PARA
UN DESARROLLO SOSTENIBLE

Alina Guadamuz Flores!

INTRODUCCION

Costa Rica se ha caracterizado por ser un pais “verde”
que pone especial énfasis al resguardo de sus recursos na-
turales, contando, aproximadamente, con el 5% de la bio-
diversidad mundial y protegiendo a su territorio hasta en un
25%, bajo alguna categoria de drea silvestre protegida (IN-
Bio, 2015). Del amparo legal existente en favor de la natura-
leza, se consigue un medio ambiente equilibrado, del cual
derivan diversos derechos con cardcter constitucional.

El principal numeral constitucional que resguarda al
medio ambiente en el pais, es el 50. De su interpretacion ju-
dicial, mds la de numerales constitucionales como el 21, 46,
69 y 89 se derivan varios derechos fundamentales como la
vida, la salud, etc., que buscan alcanzar el bienestar para
las personas. EIl numeral 50 de la Constitucion Politica, ha
permeado el ordenamiento juridico costarricense, haciendo
que la legislacion y las diversas actividades econdmicas y
sociales en general, deban adaptarse al mismo respetando
el ordenamiento juridico que, al establecer érdenes en pro
del medio ambiente, ha hecho referencia expresa al “de-
sarrollo sostenible”, visto como la Unica opcidon para man-
tener los recursos que necesita el humano vy las demds es-
pecies, para su supervivencia. Elementos contaminantes de
diverso origen atentan contra el medio ambiente, por eso,

1Abogada. Licenciada en Derecho con énfasis en Telecomunicaciones, Pro-
piedad intelectual, Comercio electrénico y tecnologia, de la Universidad de
Costa Rica. Especialista en Derecho Comercial del Sistema de Estudios de

Posgrado (SEP) de la Universidad de Costa Rica. alinaguadamuz@gmail.com
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la normativa costarricense ha hecho referencia expresa a
la “contaminacion” definiéndola como “toda alteracion o
modificacion del ambiente que pueda perjudicar la salud
humana, atentar contra los recursos naturales o afectar el
ambiente en general de la Nacion.”, (art. 59 LOA). La forma
de evitar que se contamine a la naturaleza es mediante la
educacion, vista como la informacion relevante que debe
suministrarsele a la sociedad, para que sepa coémo evitar da-
narla, cdmo solucionar los problemas de manera visionaria y
pueda alcanzarse el desarrollo sostenible establecido en el
ordenamiento juridico costarricense, que tiene como base
al numeral 50 constitucional, en el que se hace constar que
“toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecolo-
gicamente equilibrado” y donde ademds se estimula la pro-
duccidény el adecuado reparto de la riqueza, cubriendo, de
esta forma, las fres dreas fundamentales del desarrollo soste-
nible: ambiente, economia y sociedad.

Valga aclarar que el tema educativo no debe dirigirse
de manera exclusiva a la poblacion infantil (escuela y cole-
gio) sino también a la ciudadania, ya que lastimosamente,
durante muchos anos la educacion ambiental no se imple-
mentd en el pais, por lo que existe ignorancia al respecto,
de ahi las malas acciones en contra de la naturaleza por
parte de la sociedad. Al respecto senala la UNESCO (2012,
p.34): “[lla educacion es esencial para el desarrollo sosteni-
ble. En la actualidad, la educacion es crucial para mejorar
la capacidad de los lideres y ciudadanos del manana para
crear soluciones y encontrar nuevos caminos hacia un futuro
mejor y mds sostenible. Lamentablemente, el conjunto co-
lectivo actual de conocimientos, habilidades y experiencias
humanas no abarca soluciones para todos los problemas
ambientales, sociales y econdmicos del mundo actual. Si
bien en el pasado la humanidad ha enfrentado crisis que ha
superado exitosamente, los problemas actuales son de una
escala mayor y la poblacion mundial es mds grande que
nunca. Aunque podemos utilizar experiencias del pasado
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para resolver problemas contempordneos y del manana, la
realidad es que los ciudadanos del mundo tienen la tarea de
aprender como ser sostenibles. Por lo tanto, la educacion es
primordial para aprender a crear un futuro mds sostenible.”.
El INBio de Costa Rica (2015) ha definido en su biodicciona-
rio a la “educacién” como: “[p]roceso social por el cual se
inculcan y modifican valores, actitudes, comportamientos,
hdbitos y destrezas de acuerdo con una concepcion del in-
dividuo, de la sociedad, de la ciencia y del mundo. (Esteva &
Reyes 1998)". Ademds, existen diversos tipos de educacion:
la formal, aquella ofrecida por el sistema educativo reglado;
la informal, no planificada, producida en el proceso de so-
cializacion, generado por el entorno; la no formal, que per-
sigue objetivos de formacion especificos y planeados pero
que no generan los grados que otorga el sistema educativo
reglado. Ligadas a estas, debe estar la educaciéon ambiental
definida como: “[p]roceso que promueve la toma de con-
ciencia y la evolucion del medio social y el medio fisico en
su tofalidad, incluyendo sus recursos naturales, culfurales y
espirituales. Predica el uso y la conservacion racional y soste-
nible de esos recursos para garantizar la supervivencia de la
humanidad en armonia consigo misma y con la naturaleza.
(UNESCO 1977)", lo que refleja el impacto que tienen los di-
versos tipos de educaciéon en la poblacion.

Es muy vdlido precisar que el desarrollo sostenible debe
llegar a todas las regiones del pais, tanto urbanas como rura-
les, para que el progreso abarque a toda la nacion y se evite
la sobrepoblacion en las urbes, provocando serios proble-
mas de diversa indole. Debemos incluir las regiones rurales y
alejadas en el proceso de desarrollo, porque de lo contrario,
seria un desarrollo parcial que no beneficiaria a toda la so-
ciedad y por ende, al pais en su conjunto.

La Sala Constitucional en el voto 10540-2013 ha propor-
cionado la nocién de “desarrollo sostenible democratico”,
que inculca el buen uso de los recursos naturales, pero que
tanto su acceso, como el reparto de la riqueza que generan
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las actividades econdmicas, deben ser distribuidos equitati-
vamente para que exista un progreso solidario, lo que resal-
ta el interés de la Sala por los aspectos econdmico y social,
que también forman parte del desarrollo sostenible. (Revista
Monfrague, 2014).

1. ANTECEDENTES Y NATURALEZA DEL NUMERAL 50 DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Sabiendo lo importante que resulta cuidar el medio
ambiente, Costa Rica al igual que los demds paises ha bus-
cado incluir, dentro de su ordenamiento juridico, aquellas
disposiciones que permitan un mejor resguardo y una apro-
piada preservacion del ambiente. Existe normativa a nivel
internacional para proteger a la naturaleza a través de di-
versos instrumentos, como lo son: la Convencién de Viena,
para la proteccidén de la capa de ozono, que entrd en ri-
gor en 1985; la Declaracién de Rio, sobre medio ambiente y
desarrollo, de 1992; Convenio sobre Diversidad Bioldégica, de
1993 y Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra
la Desertificacion, de 1996, entre ofros. Costa Rica, a nivel
local, cuenta con la legislacién para alcanzar la protecciéon
del ambiente (porlo menos en la teoria) y estas regulaciones
legales incluso son de rango constitucional. Efectivamente,
es el articulo 50 de la Constitucion Politica el que resguarda
al medio ambiente para que se mantenga equilibrado, asi
como de velar por el bienestar de la poblacién, siendo esta
norma, la base del desarrollo sostenible en el pais. En él se
hace constar:

TITtuLov
DERECHOS Y GARANTIAS SOCIALES

Capitulo Unico
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ARTICULO 50.- El Estado procurard el mayor bienestar
a todos los habitantes del pais, organizando y estimulando
la produccion y el mas adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Por ello, estd legitimada
para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para
reclamar la reparacion del dario causado.

El Estado garantizara, defenderd y preservara ese
derecho.

La ley determinara las responsabilidades y las sanciones
correspondientes.

(Asi reformado por el articulo 1° de la Ley No.7412 de 3
de junio de 1994)

Pero, scudndo se crea este numeral y cudles son sus
antecedentes? Para regular un tema a nivel legal, se supo-
ne que primero se crea la norma (esperando que la misma
sea clara, completa y concreta), luego se aplica y en caso
de duda, los operadores del Derecho la interpretarian para
gue se aplique de manera apropiada y esta interpretacion,
puede ser de manera regular o incluso constitucional; todo
dependerd de la norma de la que se trate especificamen-
te. Derivados de esas interpretaciones es que se generan los
antecedentes judiciales que, de ser coincidentes en cuanto
a circunstancias y fallos judiciales, es decir, tendencias, van
a conformar lo que se conoce como jurisprudencia.? Para el

2 Respecto de la interpretacién de normas que da como resultado la jurispru-
dencia, el profesor Pefia en su articulo, “Hacia una nueva hermenéutica am-
biental”’(Revista Monfrague, 2014), sefiala: “[t]al y como lo ha entendido y
desarrollado la jurisprudencia constitucional costarricense, la interpretacion
de las normas por parte de los operadores juridicos con el propdsito de apli-
carlas no puede hacerse, tinica y exclusivamente, con fundamento en su tenor
literal, puesto que, para desentranar, entender y comprender su verdadero
sentido, significado y alcances es preciso acudir a diversos instrumentos her-
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caso aqui tratado, el numeral 50 constitucional presenta una
particularidad: primero se crearon los fallos judiciales que
fueron fundando una tendencia, es decir, jurisprudencia vy,
fue hasta después, que se establecid el articulo tal y como
lo conocemos actualmente. Este fue resultado de esas re-
soluciones judiciales y no a la inversa, no fue que primero
se reformd o cred el articulo y que con base en él, se gene-
raran los diversos fallos judiciales. Y es que de acuerdo con
el profesor Mario Pena, varios anos antes de la reforma de
este articulo, esto para el ano 1994, tanto la Sala Primera,
como la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
habian marcado una pauta en cuanto al derecho a gozar
de un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado. Indica
el autor que para 1991, la Sala Constitucional (Res. 1802-91)
ya habia establecido (Pena, 2008, p. 47) “que la destruccion
de los recursos naturales violenta y lesiona otros derechos
fundamentales como la salud y la proteccién al ambiente”.
Entonces el fundamento de la reforma al numeral 50 de la
Carta magna, se nutre de esas resoluciones emitidas por los
tribunales de mayor jerarquia, con anterioridad a 1994,

El articulo 50 de la Constitucion Politica, ademds de
tener como antecedente a las resoluciones judiciales de la
Sala Primera y de la Sala Constitucional, tiene como referen-
cia a varios articulos que de igual manera forman parte del
texto constitucional. Estos articulos son, primero el 89, en el
cual se indica la proteccidén que debe hacerse en tratdn-
dose de bellezas naturales, indica este numeral: “[e]ntre los
fines culturales de la Republica estdn: proteger las bellezas
naturales, conservar y desarrollar el patrimonio histdrico y ar-
tistico de la Nacion, y apoyar la iniciativa privada para el
progreso cientifico y artistico.”. "Proteger las bellezas natu-
rales” puede ser un concepto amplio, ya que abarca mds
alld del aspecto visual, que contiene diversos escenarios;
pensando en las bellezas del paisaje pueden mencionarse

menéuticos tales como el finalista, el institucional, el sistemdtico y el histori-
co-evolutivo.”
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las que incluyan sonidos naturales, como el de los pdjaros u
otros animales, hasta el de una cascada o de las olas del mar
(seres bidticos y abidticos); asi como los aromas agradables
que se derivan de la naturaleza, por ejemplo el de las flores,
el aire fresco, etc., Io que da paso al tema de los tipos de
contaminacién, regulados por el ordenamiento juridico cos-
tarricense, que precisamente trata de restringir las diferentes
amenazas que llegarian a perjudicar al medio ambiente. De
acuerdo con este articulo, la obligacion de la Republica de
cuidar las bellezas naturales, se ve sencillaomente como un
aspecto cultural que a simple vista no tocaria otros temas o
derechos, pero conforme se emitian votos constitucionales
se relacionaba la preservacion de la naturaleza, con dere-
chos fundamentales como el de la vida, del cual a su vez, se
derivan otros, elementales. El profesor Pena hace referencia
a la sentencia de la Sala Constitucional (Res. 3705-93) que
hace ese ligamen entre un medio ambiente equilibrado vy
la vida y la salud humana (Pena, 2008, p. 48): “[l]a vida hu-
mana sdlo es posible en solidaridad con la naturaleza que
nos sustenta y nos sostiene, no sélo para alimento fisico, sino
que también como bienestar psiquico; constituye el derecho
que todos los ciudadanos tenemos a vivir en un ambiente
libre de contaminacion, que es la base de una sociedad
justa y productiva. Es asi como el articulo 21 de la Consti-
tucion Politica sefala: La vida humana es inviolable. Es de
este principio constitucional de donde innegablemente se
desprende el derecho a la salud, al bienestar fisico, mental
y social, derecho humano que se encuentra indisolublemen-
te ligado al derecho a la salud y a la obligacion del Estado
de proteger la vida humana...”. Del anterior extracto judicial
se desprenden diversos elementos como lo son: que todas
las personas deben respetar el ambiente, si a una persona
no le intferesa la naturaleza, debe respetar el derecho de las
demds personas a quienes si les importa; del estado en el
cual se encuentren las personas, sea fisico o mental, asi se
determinard la forma en la que se desempenard en la socie-
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dad. Una persona dlicaida, enferma emocionalmente, no
responde de igual manera que una persona sana. Lo mismo
sucede con el estado fisico. Pensemos en quienes no pue-
den dormir porque viven cerca de una carretera principal y
todos los carros de carga, como furgones, vagonetas, etc.,
no controlan la calidad de sus motores y no respetan las exi-
gencias y controles gubernamentales sobre limites referentes
a las emisiones sdnicas, son personas que no pueden dormir
bien, el no dormir bien genera un descontrol en el organismo
que es conocido por la generalidad de las personas y que
inclusive ha sido reconocido por los tribunales. Lo mismo su-
cede en casos de malos olores, sustancias téxicas, etc., ya
que alteran negativamente el ritmo de vida y por ende la
salud. El malestar fisico o emocional generado por la conta-
minacion, provoca un mal desempeno sin importar cudl sea
el rol, lo que desencadena un perjuicio social ya que hay
ineficiencia en los diversos trabajos y eso también represen-
taria una pérdida econdmica.

Del extracto judicial anterior también logra desprender-
se la amplitud del articulo 21 de la Constitucién Politica, del
cual se deriva el derecho fundamental a la salud y el bien-
estar que se manifestard fisica, social y mentalmente y que
es el segundo articulo que da origen al numeral 50 constitu-
cional. La Sala Constitucional, en votos mds recientes (Res.
1498-2006) ha mantenido su criterio al senalar que la salud
se deriva del articulo 21 constitucional, vista como parte de
los derechos fundamentales, aunque no exista un numeral
expreso en la Constitucion, referente al derecho a la salud
de forma exclusiva. Indica la Sala: “[e]n mdltiples ocasiones
se ha senalado que el derecho a la salud no ha sido expre-
samente consignado en la Constitucion Politica, el mismo es
corolario inevitable del derecho a la vida reconocido en el
articulo 21 de la Constitucion Politica, condicion necesaria
y determinante de la existencia de la persona humana y
presupuesto para el ejercicio de los demds derechos funda-
mentales. Ademds, este Tribunal Constitucional ha recono-
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cido que como antecedente al derecho a la salud estd el
derecho a un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado,
lo cual estd expresamente postulado en el articulo 50 cons-
fitucional.”

Ya para inicios de los anos noventa se tenia claro que
de un ambiente equilibrado depende la salud de los habi-
tantes, que se manifiesta de diversas formas, como ya pu-
dimos ver.® La OMS senala que la definicidn de “salud” se
concibié desde 1946, cuando se establecid el documento
de constitucion de la Organizaciéon, conceptualizando el
término en el predmbulo de dicha carta; la misma senala
(OMS, 2015): "« [l]a salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afec-
ciones o enfermedades.» La cita procede del Predmbulo de
la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que
fue adoptada porla Conferencia Sanitaria Internacional, ce-
lebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946,
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61
Estados (Official Records of the World Health Organization, N°
2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La definicion
no ha sido modificada desde 1948”. Vemos que |os concep-
tos sobre “salud” y “bienestar” en general, fueron definidos
desde hace mucho tiempo por este organismo internacio-
nal. Sin embargo, el concepto de “bienestar”, por si mismo,
no es reconocido en Costa Rica, expresamente, sino hasta

3 Al respecto ver la sentencia N° 2789-2009, que senala: III.- Sobre el fondo.
En reiteradas ocasiones esta Sala ha reconocido que el derecho a la salud,
el derecho a la intimidad, y el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, consagrados por los articulos 21, 24 y 50 de nuestra Constitu-
cion Politica, son derechos complementarios que se constituyen en requisitos
fundamentales para el correcto desarrollo del ser humano, y que como tales
deben ser protegidos por el Estado. Precisamente, una de las manifestaciones
de lo dispuesto por los articulos de cita, la encontramos en el derecho a la
recreacién, que se encuentra consagrado por el articulo 24 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos... Otro de los elementos que conforman
los derechos antes citados, es el derecho a la tranquilidad, que puede ser de-
finido como el derecho de toda persona de disfrutar de un lapso de descanso,
tanto fisico como mental...
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1994, cuando se intfrodujo en el mayor cuerpo normativo del
pais, como articulo 50, mediante reforma constitucional. Este
numeral, junto con otros articulos constitucionales, viene a
protegery resguardar el derecho fundamental a un ambien-
te sano y ecoldgicamente equilibrado que, como hemos vis-
to, no es un derecho que se encuentre aislado, sino ligado
al derecho ala vida, del cual se deriva el derecho a la salud
y que, de acuerdo con la experiencia, ha sido vulnerado en
muchas ocasiones por personas (y por el Estado mismo, sea
por accién o por omisién) que no estdn conscientes de la
magnitud del dano que le hacen a la naturaleza, a las de-
mMAs personas y por ende, a si mismas.

El profesor Pena (Pena, 2008, p. 49), proporciona la
transcripcién oportuna de una sentencia costarricense, tam-
bién de la Sala Constitucional y es el voto 4423-93, de se-
tiembre de 1993, donde se recalca la importancia que tiene
la salud en la poblacién y el impacto negativo que puede
ocasionarse si es vulnerada, como ya lo explicamos: “[e]l
mas inmediato derecho vinculado a la vida es el derecho a
la integridad fisica y psiquica. El derecho a la vida demanda
condiciones de salud en su mds amplio sentido, de forma
que el derecho a la salud, sin perder su autonomia, casi vie-
ne a presentarse como un aspecto del derecho a la vida.
Asi, la relacion vida-salud estd en la vida misma y en el trata-
miento que cada sociedad de, a la persona, segun la priori-
dad que asigne a su proteccion... es necesario que se tome
conciencia, a nivel gubernamental y colectivo, acerca de
la importancia del ambiente para la salud humana y animal
en la economia nacional, regional y mundial, por medio de
la conservacién de la naturaleza y de la vida misma en su
mads amplia acepcién”. Los Estados y, especificamente, el
Estado costarricense, tiene la responsabilidad de regular el
tema ambiental, velar por el resguardo de la naturaleza y
por ende, de los habitantes del pais. Este viene a ser un tema
de interés puUblico del cual depende el apropiado desarrollo
de la nacidén. Respecto al “interés publico ambiental” pode-
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mos referenciar a la Ley de Biodiversidad en su articulo 11.3,
especificamente, donde senala: “[c]riterio de interés publico
ambiental: El uso de los elementos de la biodiversidad de-
berd garantizar las opciones de desarrollo de las futuras ge-
neraciones, la seguridad alimentaria, la conservacion de los
ecosistemas, la proteccion de la salud humana y el mejora-
miento de la calidad de vida de los ciudadanos.” Tomando
en cuenta los dmbitos abarcados por el desarrollo sostenible
(economia, ambiente y sociedad), la aplicacion del orde-
namiento juridico en referencia al interés publico debe ser
armoniosa, para gue no exista una proteccidon excesiva del
ambiente que produzca rezago econdmico, indica el pro-
fesor Pena (crhoy.com, 2015), que a su vez podria generar
pobreza y desempleo, afectando negativamente los demds
elementos que conforman a esta trascendental figura.

Con lo que hemos podido analizar hasta ahora, en-
contramos que los antecedentes del numeral 50 de la Carta
magna son articulos pertenecientes a la misma Constitucion:
el 21, sobre la inviolabilidad de la vida humana y el 89, sobre
el resguardo de las bellezas naturales. Pero también es ne-
cesario referirnos al numeral 69 del mismo cuerpo hormativo;
este indica: "“[los contratos de aparceria rural serdn regula-
dos con el fin de asegurar la explotacion racional de la tierra
y la distribucion equitativa de sus productos entre propieta-
rios y aparceros.”. Aqui, se hace referencia a la explotacion
racional de la tierra, para aprovecharla al mdximo en sus zo-
nas fértiles, para la agricultura y la ganaderia, ya que tales
actividades son muy importantes, tanto para la economia
de un pais, como para la alimentacion de su poblacion. Este
numeral concierne al tema del ambiente equilibrado, por-
que esimportante que aquellas actividades se lleven a cabo
de manera eficaz sin que acaparen toda la tierra, tomando
en cuenta que se debe prever el espacio necesario para
las vias de transporte, construcciones comerciales, centros
educativos, gubernamentales, parques y por supuesto, zo-
nas habitacionales. En el voto 6477-2009 de |la Sala Constitu-
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cional, podemos encontrar la referencia en mencion: “IV.-
El deber del Estado en la tutela del ambiente. A partir de
la reforma del articulo cincuenta constitucional, en la cual
se consagro expresamente el derecho ambiental como un
derecho fundamental, se establecié también -en forma ter-
minante- la obligacion del Estado de garantizar, defender y
tutelar este derecho, con lo cual, el Estado se constituye en
el garante en la proteccion y tutela del medio ambiente y los
recursos naturales. Es a tenor de esta disposicion, en relacion
con los articulos veinte, sesenta y nueve y ochenta y nueve
de la Constitucion Politica, que se derivo la responsabilidad
del Estado de ejercer una funcion tutelar y rectora en esta
materia, segun lo dispone la propia norma constitucional en
comentario, funcion que desarrolla la legislacion ambiental.
Es asi como el mandato constitucional establece el deber
para el Estado de garantizar, defender y preservar ese dere-
cho.” Pensamiento que la Sala Constitucional ha reforzado
en su voto 10540-2013, donde senala que debe hacerse un
uso racional de la ftierra, distribuyendo de forma equitativa
la riqueza que se genere con esas actividades. De tal forma
que el tema social, ocupa un espacio relevante en el alto
fribunal.

Oftra de las referencias constitucionales que sustentan
el desarrollo sostenible en Costa Rica, es el numeral 46, espe-
cialmente en su Ultimo pdrrafo que manifiesta: “... [lJos con-
sumidores y usuarios tienen derecho a la protecciéon de su
salud, ambiente, seguridad e intereses econdmicos; a recibir
informacién 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 re-
gulard esas materias...”, lo que refuerza la tendencia legal
en el pais sobre proteccién al ambiente, economia y socie-
dad, para conseguir un desarrollo sustentable con la natu-
raleza, debiendo equilibrarse los tres elementos para no ge-
nerar un desgaste econdmico que conlleve al social, pero
tampoco uno ecoldgico, que genere el econdmico, porque
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es evidente que, para ejercer actividades comerciales, se re-
quieren materiales: recursos naturales. Ademds, este articulo
se vuelve relevante en cuanto al derecho a la informacion
que tienen los consumidores y asi poder elegir productos
amigables con el ambiente, con base en datos adecuados,
ya que, ligado a la informacion, se encuentra el tema de la
educacién (ver Declaraciéon de Rio+20, 2012, paragrafo 43).

De la misma manera, dentro de sus antecedentes pero
como recurso legal internacional, se encuentran los princi-
pios de la Declaracion de Rio de Janeiro frmada en 1992,
sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Podemos citar como
ejemplo dos de ellos, ya que tutelan el medio ambiente vy
estdn ligados al desarrollo sostenible, el cual se ha estableci-
do como objetivo para todas las ciudades y paises del orbe:

PRINCIPIO 1

Los seres humanos constituyen el centro de las preocu-
paciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con
la naturaleza.

El otro principio fundamental con cardcter internacio-
nal para el resguardo de la naturaleza es el Principio 15 de la
Declaracién de Rio, que invoca el principio precautorio en
materia ambiental. En estos casos, la idea es evitar un dano
en la naturaleza en lugar de buscar repararlo. Es decir, seria
incongruente ejecutar una actividad, sabiendo que después
hay que reparar un dano que desde un inicio era, no solo
innecesario, sino que evitable; indica la Declaracion.

PRINCIPIO 15

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion con-
forme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dano
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
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deberd utilizarse como razdn para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente.

Los Estados serdn los encargados de fiscalizar que se
apligue este principio, tfanto por particulares, como por el Es-
tado mismo.

Visto lo anterior, el articulo 50 constitucional ha permea-
do el ordenamiento juridico costarricense buscando cumplir
con los objetivos que también se han propuesto las demdads
naciones, como lo es alcanzar un desarrollo econdmico y
social que respete a la naturaleza, mds conocido como “de-
sarrollo sostenible” y que se refleja en Costa Rica, no solo con
el articulo 50 de la Carta magna, sino tfambién con la LOA,
la LGS, la LGIR, entre ofras regulaciones. La LOA establece
en sus principios rectores, que un ambiente sano se consi-
gue con la colaboracién de toda la poblacion, que el Es-
tado debe velar por el resguardo del mismo, establecer las
sanciones pertinentes en caso de que sea vulnerado y que
el desarrollo del pais se alcanza, no solo en los dmbitos eco-
némico y social, sino fambién en el ambiental, senala la Ley
Orgdnica del Ambiente:

ARTICULO 2.- Principios
Los principios que inspiran esta ley son los siguientes:

a) El ambiente es patrimonio comun de todos los habitantes
de la Nacidn, con las excepciones que establezcan la Cons-
titucion Politica, los convenios internacionales y las leyes. El
Estado y los particulares deben participar en su conservacion
y utilizacion sostenibles, que son de utilidad publica e interés
social.

b) Todos tienen derecho a disfrutar de un ambiente sano y
ecoldégicamente sostenible para desarrollarse, asi como el
deber de conservarlo, segun el articulo 50 de nuestra Consti-
fucion Politica.

c) El Estado velard por la utilizacion racional de los elementos

-456-



ALINA GUADAMUZ FLORES

ambientales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida de los habitantes del territorio nacional. Asimismo, estd
obligado a propiciar un desarrollo econdmico y ambiental-
mente sostenible, entendido como el desarrollo que satisfa-
ce las necesidades humanas bdsicas, sin comprometer las
opciones de las generaciones futuras.

d) Quien contamine el ambiente o le ocasione dano serd res-
ponsable, conforme lo establezcan las leyes de la RepUblica
y los convenios infernacionales vigentes.

e) El dano al ambiente constituye un delito de cardcter so-
cial, pues afecta las bases de la existencia de la sociedad;
econdmico, porque atenta contra las materias y los recursos
indispensables para las actividades productivas; cultural, en
fanto pone en peligro la forma de vida de las comunidades,
y ético, porque atenta contra la existencia misma de las ge-
neraciones presentes y futuras.

El Estado propiciard, por medio de sus instituciones, la puesta
en prdctica de un sistema de informacion con indicadores
ambientales, destinados a medirla evolucion y la correlacion
con los indicadores econdmicos y sociales para el pais.

A través de la interpretacion de los numerales 21, 46,
50, 69 y 89 constitucionales por parte de los tribunales costa-
rricenses, se determina que existe un vinculo entre la vida, la
salud y un medio ambiente equilibrado, con lo cual, la Sala
Constitucional concluye que el derecho al ambiente, por si
mismo, forma parte de un desarrollo sostenible y de los dere-
chos fundamentales establecidos constitucionalmente en el
pais, interpretaciéon que también logra encontrarse, a nivel
infernacional.

Autores como Gabriel Real (Pena, 2015), hacen refe-
rencia a un “Derecho de la Sostenibilidad”, explicando que
todos los paises deben encontrar soluciones efectivas, apli-
cables a todas las personas, sin importar su nacionalidad, ni
el pais en el que se encuentren, aunque, desde luego, se res-
pete la soberania de cada nacién, ya que al incluir a todas
las personas, podrd conseguirse una sociedad futura global
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y mejor.

2.DESARROLLO SOSTENIBLE, SUS ELEMENTOS EINSTITUCION
EN COSTA RICA

El “Desarrollo Sostenible” es un concepto que se ha ve-
nido infroduciendo, cada vez mds, a nivel global y con el
pasar de los anos se ha convertido en un tema que debe ser
tomado en cuenta en distintas dreas para alcanzar el avan-
ce apropiado del planeta, logrando de esta forma, cubrir las
necesidades de la poblacién sin danar al medio ambiente.
De acuerdo con la OMM (2012, p. é) el “desarrollo sosteni-
ble” puede concebirse de la siguiente forma: *[e]l desarrollo
sostenible —definido por la Comision Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo como el “desarrollo que satisface las
necesidades presentes sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesi-
dades”- alberga la promesa de un futuro mejor para todos.”
Algunos autores (United Nations, 2013, pp. 36 y 37) senalan
que esta definicion ha dado paso a dos versiones de soste-
nibilidad: “sostenibilidad fuerte”, agquella que no permite la
sustitucion entre el capital natural y el producido, sea fisico
o humano vy la “sostenibilidad débil”, que si permite la sustitu-
cion. En su tesis de Maestria, titulada “La tutela judicial efec-
tiva de los derechos por la naturaleza. Andlisis Comparado
Ecuador Costa Rica”, Juliette Mussy senala que existen dos
posiciones respecto de la proteccion de la naturaleza: una
antropocéntrica, que es la mds antigua y una biocéntrica,
que es a la que se aspira. La primera se centra en el ser hu-
mano, quien domina vy tiene derechos propios; se descarta
que la naturaleza pueda contar con los suyos. La gran mayo-
ria de los paises no tienen una perspectiva biocéntrica, pero
algunos presentan un “antropocentrismo ampliado”, donde
el hombre, porresponsabilidad ética y moral, debe tomar en
cuenta a otras especies en la proteccidn; al incluirlos, ayuda
a la protecciéon y perpetuacion de la especie humana. La
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perspectiva biocéntrica indica que la naturaleza, es sujeto
de derechos. El profesor Alvaro Sagot (Revista Judicial, 2015)
piensa que, ya que inicialmente el numeral 50 tenia solo el
primero de sus pdrrafos y en 1994 se le anaden los otros dos
y no se crea un articulo “50 bis”, por ejemplo, se liga la pro-
teccion al ambiente con la estimulacion de la produccién y
el adecuado reparto de la riqueza; él encuentra el defecto
en lo siguiente: “[lJo desarrollado en la norma 50 actualmen-
te, implica, que cuando un operador de justicia ambiental
deba sopesar un proyecto tiene que atribuir una clara pon-
deracion a estimular esas actividades y si el interprete es de
una tendencia antropocéntrica, tiene mucho mds opciones
para otorgar licencias, o aprobar los permisos, que las de
rechazarlos. Constituyendo lo anterior una situacion peligro-
sa y muy delicada.”, con lo cual, le da ofra perspectiva al
articulo 50 de la Carta magna.

El “desarrollo sostenible” se conforma por tres dreas: so-
ciedad, economia y ambiente. Lo que busca es garantizar-
se un desarrollo econdmico y social, que beneficie a todos
los sectores de la poblacion pero sin destruir al ambiente, es
decir, que se lleve a cabo un uso sostenible de los recursos
naturales. Dada la importancia de estos dmbitos, se regulan,
a nivel regional con la Estrategia Regional de Desarrollo Sos-
tenible, Plan Regional de Reduccién de Desastres, Estrate-
gia Regional Centroamericana de Desarrollo Rural Territorial,
entre otros y, el Gobierno costarricense, los ha incluido en el
PND, vigente para los anos 2015-2018. Este documento indi-
ca (p. 475): "“[b]ajo la vision del Plan Nacional de Desarrollo
2015-2018 que nos dicta la busqueda de un pais solidario e
inclusivo que garantiza el bienestar de las presentes y futuras
generaciones, en el que la gente participa y confia en un sis-
tema democrdtico e institucional, transparente y efectivo, se
desea abordar los temas ambientales en forma integral con-
juntamente con lo social y econdmico; de manera que el
desarrollo sostenible es el tema de mayor importancia ante
la obligacion de satisfacer las necesidades crecientes de los
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habitantes con recursos limitados, mediante actividades que
ademds de atender los requerimientos sociales y garantizar
el adecuado uso de los recursos deben ser rentables. De ma-
nera que se promueva un crecimiento econdomico en forma
equilibrada con el ambiente y donde socialmente se pueda
promover una distribucion justa y equitativa de los beneficios
del patrimonio genético, cultural y natural”. Este Plan (2015-
2018, p. 478) presenta tres objetivos sectoriales con los cuales
se pretende avanzar hacia un desarrollo sostenible donde
ademds la ciudadania participe, ya que puede contribuir
positiva o negativamente con sus acciones, por lo que no
puede quedarse al margen, sino que debe participar acti-
vamente y de forma positiva, lo cual puede conseguirse a
través de la educacion en pro del medio ambiente; estos
objetivos son:

1. Fortalecer la conservacion y el uso sostenible del patri-
monio genético, natural y cultural, a partir de un orde-
namiento territorial y marino basado en una participa-
cion concertada, que asegure el respeto, ejercicio y
goce de los derechos humanos.

2. Fomentar las acciones frente al cambio climdatico glo-
bal, mediante la participacion ciudadana, el cambio
tecnoldgico, procesos de innovacion, investigacion y
conocimiento para garantizar el bienestar, la seguri-
dad humanay la competitividad del pais.

3. Suplir la demanda de energia del pais mediante una
matriz energética que asegure el suministro optimo y
continuo de electricidad y combustible promoviendo
el uso eficiente de energia para mantener y mejorar la
competitividad del pais.

Para el primer objetivo tenemos una gran representa-
cién del articulo 50 constitucional, donde se busca la pre-
servacion del ambiente, enfocdndolo en el ordenamiento
territorial y marino. Para temas tan importantes como estos,
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también se cuenta con documentos como la Politica Nacio-
nal de Ordenamiento Territorial y la Politica Nacional de Ma-
res 2013-2028; esta plantea como problema central (2013, p.
11): “[u]lna gestion descoordinada de los espacios marinos
y costeros, con una vision parcial y fragmentada, refuerza
una cultura predominante que no valora la gran importan-
cia del mar para el desarrollo del pais y de sus comunidades
costeras”., lo que dificulta cumplir con los objetivos plantea-
dos no solo a nivel nacional, sino mundial. Por otro lado, un
buen uso del suelo, como recurso escaso que es, depende
de un apropiado ordenamiento territorial que tome en cuen-
ta las dreas que pueden soportar construcciones, es decir,
que no haya un manto acuifero o una zona de recarga, de
manera que no puede pensarse solamente en construir de
manera indiscriminada, sino que los asentamientos humanos
deben establecerse en las zonas con viabilidad ambiental
y que las construcciones sean de calidad, mds que en can-
tidad (promover construcciones verticales, sustituyendo las
horizontales, que acaparan mucho espacio) (ver Declaro-
cion de Rio+20, 2012, pardgrafo 206). Para ello, el pais cuen-
ta con instituciones especializadas en esta materia, creadas
como sector desde el ano 2010, mediante decreto ejecu-
tivo 001-MIDEPLAN, dirigido al ordenamiento territorial y vi-
viendaq, integrados por instituciones como: el BANHVI, CNE,
INVU, IFAM, IDA, ICT, etc.* En ProDUS, de la Universidad de
Costa Rica, se recalca la importancia de una correcta plani-
ficacion en este aspecto, sobre todo tomando en cuenta el
cambio climdtico. En la Revista Crisol, de la misma casa de
estudios, se hace constar el tema del desarrollo sostenible

4 Al respecto el profesor Pefia, como investigador del CIEP(2015), ha sefialado:
“[lla gestion del territorio se ha caracterizado por ser ineficiente como conse-
cuencia de la ausencia o insuficiencia de politicas y planes integrales, lo cual
se ve reflejado en un marco normativo diverso, disperso y fragmentado, el cual
brinda competencias a multiples instituciones centralizadas y descentraliza-
das del Estado que actian de forma descoordinada, y donde aspectos funda-
mentales como la gestion riesgo, cambio climdtico, y los enfoques de género y
derechos humanos, no han sido aiin internalizados eficazmente.”.
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que buscan ejecutar los expertos en planificacion urbana,
para no solo evitar danar el ambiente al construir las diversas
edificaciones, sino que ejecutar construcciones inteligentes
para prescindir del consumo energético en aquellos casos
en los que se puedaq; indica la revista universitaria (Salas,
2015, pp. 20-21): “... el mayor aporte de Produs en la nece-
sidad de adaptacion del pais ante el cambio climdtico se
concentra en colaborar en la variable de ordenamiento fe-
rritorial, proteccion del recurso hidrico, manejo y disposicion
de aguas pluviales y residuales..."Buscamos formular estfrate-
gias para el disefio de nuevos edificios o rehabilitacion de los
ya existentes, en donde se aprovechen los recursos naturales
como la luz solar o el viento para reducir el consumo ener-
gético”...”. Esto se encuentra relacionado con el tema de
la contaminacion atmosférica y el fratamiento de desechos
y de vertidos, por o que vemos la importancia de llevar a
cabo un apropiado tfratamiento de 1os residuos y la imposi-
cién de sanciones concretas en caso de irrespetar las dispo-
siciones legales establecidas para tal efecto.

Al referirnos al tema de los mares planteado en este pri-
mer objetivo del PND, basta con recordar que es de ellos de
donde conseguimos gran parte de nuestros alimentos, por
eso su explotacion debe ser sustentable, conservando y pro-
curando productos sanos y suficientes para las generaciones
presentes y futuras. Océanos “sanos” nos garantizan un buen
nivel de vida, no solo como fuente de alimento, sino tfambién
para la regulacion del clima, los distintos tipos de recreaciéon
y turismo (ver Declaracién de Rio+20, 2012, pardgrafos 158 y
siguientes).

La Sala Constitucional, en su voto 10540-2013, ha sena-
lodo que el desarrollo sostenible es extensible a los mares;
alguna vez se creyd que sus recursos eran inagotables, pen-
samiento ya superado: “Costa Rica no es la excepcion, los
estudios demuestran que la fauna de acompanamiento
que estd siendo capturada por las redes de arrastre es
también sexualmente inmadura, aspecto que confiima el
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propio INCOPESCA en su informe. A todas luces, esta técni-
ca es incompatible con el desarrollo sostenible de los recur-
sos marinos, estd ocasionando problemas serios de agota-
miento del recurso, a tal punto que citan estudios realizados
por esa entidad en conjunto con la Universidad Nacional de
Costa Rica, en los que se concluyd la necesidad de reducir
las embarcaciones con redes de arrastre para permitir la
recuperacion gradual de la especies en el Golfo de Nicoya
hasta alcanzar la sostenibilidad.” Por eso, el fratamiento de
los mares también se encuentra como problema por resol-
ver, no solo en cuanto a sustancias téxicas presentes, sino
en cuanto a la explotacion de alimento, que debe hacerse
de manera racional, para permitir la regeneracion de nues-
tros océanos. Vuelve a surgir el tema de la contaminaciéon
atmosférica e hidrica, regulado en las distintas leyes costa-
rricenses, ya que debemos evitar contaminar los mares, sea
con: aguas jabonosas, derrames de peftréleo, fugas nuclea-
res, desechos sélidos como los que dejan los visitantes de las
playas, vertidos de aguas negras, etc., que ponen en riesgo
la vida marina y por ende, la humana. Recordemos que lo
planteado por el numeral 50 de la Constitucion Politica toma
en cuenta el paisaje (art. 89), razdn porla cual, los mares que
se encuentren limpios, asi como los rios que desembocan en
los mismos, mds su biodiversidad, influyen directamente para
conseguir un ambiente equilibrado y por consiguiente, el
bienestar de las personas.

El articulo 50 constitucional se manifiesta como sustento
para un desarrollo sostenible en Costa Rica, no solo al leer
su texto, sino al ver su impacto en el ordenamiento juridico
en su conjunto, por ejemplo en la LOA, su Capitulo VI hace
referencia al ordenamiento territorial, trascendental a nivel
nacional tal y como lo mencionaban los expertos. En su nu-
meral 28 se hace referencia expresa a las politicas del orde-
namiento territorial, enfocadas a la consecucién del mayor
bienestar de la poblacién, el mejor aprovechamiento de los
recursos naturales y la conservacion del ambiente, este arti-
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culo indica:

CAPITULO VI
ORDENAMIENTO TERRITORIAL

ARTICULO 28.- Politicas del ordenamiento territorial

Es funcion del Estado, las municipalidades y los demas
entes publicos, definir y ejecutar politicas nacionales de
ordenamiento territorial, tendientes a regular y promover
los asentamientos humanos y las actividades economicas
v sociales de la poblacion, asi como el desarrollo fisico-
espacial, con el fin de lograr la armonia entre el mayor
bienestar de la poblacion, el aprovechamiento de los
recursos naturales y la conservacion del ambiente.

El numeral 29 LOA, hace referencia a parédmetros que

se han establecido a nivel mundial, como lo son: fomar en
cuenta los diversos dmbitos que influyen directamente en el
uso de los suelos, sea el agropecuario, zonas recreacionales,
habitacionales, etc.; hacer un uso sostenible de los recursos
y; la participaciéon activa de la poblacion:
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ARTICULO 29.- Fines

Para el ordenamiento territorial en materia de desarrollo sos-
tenible, se considerardn los siguientes fines:

a) Ubicar, en forma éptima, dentro del territorio nacional las
actividades productivas, los asentamientos humanos, las zo-
nas de uso publico y recreativo, las redes de comunicacion y
fransporte, las dreas silvestres y ofras obras vitales de infraes-
fructura, como unidades energéticas y distritos de riego y
avenamiento.

b) Servir de guia para el uso sostenible de los elementos del
ambiente.

c) Equilibror el desarrollo sostenible de las diferentes zonas del
pais.
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d) Promover la participacion activa de los habitantes y la
sociedad organizada, en la elaboracion y la aplicacion de
los planes de ordenamiento territorial y en los planes regu-
ladores de las ciudades, para lograr el uso sostenible de los
recursos naturales.

Este numeral deberd concordarse con el 31 del mismo
cuerpo normativo, que se refiere al desarrollo urbanistico y
ve hacia el futuro en temas de construccién de infraestruc-
tura y aprovechamiento de los espacios, por lo que es mds
visionario y permite prever el crecimiento poblacional, espe-
cificamente para las construcciones habitacionales. El arti-
culo 30 LOA, establece los lineamientos a tomar en cuenta
al planificar los asentamientos, teniendo presente el articulo
89 constitucional sobre paisaje, lo senalado por los expertos
en cuanto arecursos renovables (art. 38 inciso f) Ley Forestal)
y no renovables, las diversas actividades econdmicas que se
deben llevar a cabo para beneficio del pais (art. 69 Consti-
tucién Politica), las caracteristicas de cada ecosistema, las
proyecciones de poblacion y los recursos, etc., regulaciéon
que deberd concordarse con la Ley de Planificacion Urba-
na, especificamente, en sus articulos 1, 2, 16, 19, 20, 56 entre
otros numerales, donde se resalta la relevancia de las muni-
cipalidades, para conseguir que el pais aproveche sus recur-
sOs y cuente con construcciones de calidad.

El segundo objetivo sectorial del PND, se enfoca en
utilizar los avances tecnoldgicos para conseguir beneficios
colectivos (ver Declaracién de Rio+20, 2012, pardgrafos 48,
65, 72). Por ejemplo, la tecnologia se vuelve sumamente Ufil
cuando se emplea en meteorologia, porque predice even-
tos climdticos daninos y podria evitar golpes en la economia,
la sociedad y el ambiente de un pais. Siempre han existido
catdstrofes naturales, pero con el devenir de los anos, se han
producido alteraciones en el clima haciéndolo impredecible,
por lo que puede llegar a causar graves danos al ambiente y
ala sociedad en general, por esta razéon, la OMM ha creado
un documento llamado “Marco Mundial para los Servicios
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Climdticos”, con el fin de conocer mejor el clima y evitar sus
cambios drdsticos que terminan causando un gran perjuicio
a la humanidad. En Costa Rica, para conseguir una gestion
ambiental sostenible, se elabord la “Estrategia Nacional de
Cambio Climdatico” (MINAET, 2009), donde se establecen los
sectores en los cuales urge trabajar, como: agricultura, ener-
gia, recurso hidrico, transporte, documento que pretende es-
tablecer a nivel nacional la idea de la eco-competitividad,
para lo cual se echa mano de la tecnologia, buscando la
mejora de las actividades a través de ella y ademds difundir
ese conocimiento, en gran medida, mediante el Gobierno
Digital (ver Declaracion de Rio+20, 2012, paragrafo 269-276).
El tener un conftrol tecnoldgico climdatico, permite alertar so-
bre un posible desastre natural, evitando eventos nefastos,
reduciendo: las muertes; la contaminacion; los riesgos sani-
tarios (epidemias); la pérdida de recursos; destruccion de in-
fraestructura; danos a la biodiversidad; por otra parte se me-
jora elrendimiento agricola, tanto en su produccién como en
su calidad, mediante sistemas agricolas sostenibles que son
econdmicamente viables para los agricultores, a la vez que
se reduce la contaminacién que pueden producir los qui-
micos agricolas (ver Declaracion de Rio+20, 2012, pardgrafo
111) . Asimismo se hace referencia al apropiado uso de las
fuentes hidricas, tanto a nivel laboral como energético, con
fuentes alternas de energia y esto se consigue implementan-
do las predicciones meteoroldgicas. La OMM senala (2012,
p. 17): “[lla OMM coordina varios proyectos con los SMHN
con objeto de: prestar servicios meteoroldgicos y climdaticos
a los agricultores que ayuden a desarrollar sistemas agricolas
sostenibles y econdmicamente viables; mejorar la produc-
cion y la calidad; reducir las pérdidas y los riesgos; aumentar
la eficacia hidrica, laboral y energética; conservar los recur-
sos natura- les y reducir la contaminacion quimica agricola.
La informacion climdatica se utiliza principalmente para pla-
nificar y las predicciones meteoroldgicas para los proyectos
practicos. También se proporcionan datos e informacion de
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calidad sobre el agua a los gestores de recursos hidricos, con
inclusion de previsiones hidrolégicas mejoradas.”

Una actitud participativa de la poblacidén para con-
seguir los objetivos planteados para alcanzar el desarrollo
sostenible, se logra a través de la educacion. Cuando ha-
blamos de educacién no debemos enfocarnos solamente
en aquella que genera titulos técnicos o académicos; cuan-
do nos referimos a la educacion, hablamos de informar a la
poblacién en qué consiste un determinado tema (en este
caso el medio ambiente), ensenar qué es lo que pasa cuan-
do el mismo se destruye, cudles son las consecuencias de
esas prdcticas nocivas, como se puede hacer para paliar los
danos y qué puede hacerse para conservar las partes de la
naturaleza que aun no han sido tan vulneradas. Y es este tipo
de informacion, de educacién (informal y no formal), la que
se vuelve sumamente relevante, aunque la misma no genere
un titulo técnico o universitario, porque solo informando, edu-
cando ala poblacién, es como podremos crear consciencia
en la ciudadania y conseguir que la misma genere un cam-
bio positivo, rdpido y relevante en beneficio del planeta.

El tercer objetivo sectorial del PND se refiere al uso inteli-
gente de la energia, buscando la alterna para prescindir de
los hidrocarburos y contribuir al mejoramiento del medio am-
biente, siendo Costa Rica un pais destacado a nivel mundial
por el uso de energias alternas, lo cual se ha propuesto de
manera puntual en el Plan Nacional de Energia 2015-2030,
con el fin de alcanzar la Carbono Neutralidad para el ano
2021 y contar solo con energia alterna para 2050. Por supues-
to que debe seguir usdndose energia para avanzar Como
nacion (para algun dia dejar de ser un pais en desarrollo),
pero el uso de la alterna permitiria esa sustitucion apropiada
que no danaria al medio ambiente y que evitaria un rezago
en diferentes dmbitos para el pais. El usar diversas fuentes de
energia amigables con el ambiente, ha hecho que Costa
Rica sea clasificado como uno de los paises mds verdes del
mundo, estando a la par de Letonia y Finlandia, con un 37%
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en la producciéon de energia verde, esto para los anos 2012
y 2013 (World Economic Forum, 2015). Para eso, el Estado de-
berd generar estrategias que permitan alcanzar los objetivos
planteados, esto a nivel gubernamental, pero a nivel indivi-
dual (que termina por volverse colectivo), cada persona de-
berd tener la conciencia y la iniciativa para tomar medidas
oportunas en mds aspectos, que no le generan un desgaste
econdmico o de otra indole y que son sumamente fdciles de
llevar a cabo, como lo es no tirar basura en la calle; no dejar
luces y aparatos encendidos innecesariamente; evitar hacer
ruidos de cualquier tipo (nos referimos al ruido, no a los so-
nidos, que si pueden llegar a ser muy agradables) sea en la
casa, en el carro, en el trabajo, en los comercios, o en espa-
cios publicos, sin importar la hora del dia; no hacer quemas
que no estén autorizadas y que no tengan fines agricolas
(arts. 4y 5 de la Ley de Quemas, que padece de sanciones
inUtiles, valga indicar); no sacar a los animales a que dejen
sus desechos en la calle, parques, etfc., sino que recogerlos
€n suU propia casa o en caso de que ensucien un lugar pu-
blico, que sus duenos recojan esos desechos y dejen el drea
limpia;® no cortar darboles innecesariamente (articulo 6 inci-
so |) Ley Forestal); no contaminar las fuentes hidricas; cuidar
el estado de los automotores; ejecutar un adecuado frato-
miento de los vertidos (lo que se verifica en la planificacion
de las construcciones); etc. Silas generaciones presentes son
sofisticadas para usar un teléfono inteligente, también de-
ben serlo para cumplir con acciones tan bdsicas como las
mencionadas que, de no hacerse, danaria de igual manera
a quien no las hace.

En Costa Rica, la regulaciéon para los residuos urbanos
de este tipo y sus respectivas sanciones, le corresponde a
cada municipio de acuerdo con los articulos 169 de la Cons-

> En Espana, las multas por dejar los desechos de los animales en lugares pu-
blicos, van desde los 60 hasta los 3000 euros, depende del municipio (eroski
consumer, 2015) y esta politica sancionatoria ha promovido que la poblaciéon
actue de manera civica y no ensucien el medio en el que se debe vivir.
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titucion Politica y 8 de la LGIR, N° 8839, este Ultimo explica:
ARTICULO 8.- Funciones de las municipalidades

Las municipalidades serdn responsables de la gestion integral
de los residuos generados en su cantoén; para ello deberdn:

a) Establecer y aplicar el plan municipal para la gestion in-
tegral de residuos en concordancia con la politica y el Plan
Nacional.

b) Dictar los reglamentos en el cantdn para la clasificacion,
recoleccion selectiva y disposicion final de residuos, los cua-
les deberdn responder a los objetivos de esta Ley y su Regla-
mento.

c) Promover la creacién de una unidad de gestion ambien-
fal, bajo cuya responsabilidad se encuenfre el proceso de la
gestion integral de residuos, con su respectivo presupuesto y
personal.

d) Garantizar que en su territorio se provea del servicio de re-
coleccion de residuos en forma selectiva, accesible, periédi-
ca y eficiente para todos los habitantes, asicomo de centros
de recuperacion de materiales, con especial énfasis en los
de pequenay mediana escala para la posterior valorizacion.

e) Proveer de los servicios de limpieza de canos, acequias,
alcantarillas, vias, espacios publicos, rios y playas cuando co-
rresponda, asi como del manejo sanitario de animales muer-
tos en la via publica.

f] Preveniry eliminar los vertederos en el cantdn y el acopio
no autorizado de residuos.

g) Impulsar sistemas alternativos para la recoleccion selec-
tiva de residuos valorizables como contenedores o recepto-
res, entre ofros.

i) Coordinar el cumplimiento de esta Ley y su Reglamento,
la politica y el Plan Nacional y cualquier otro reglamento téc-
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nico sobre gestion integral de residuos dentro del municipio.

Al establecer las sanciones en una ley, que para el caso
de la LGIR estan en el Titulo IV (arts. 48, 49 y 50), debe ase-
gurarse que no sean ridiculas por lo minimas y que ademds
serdn aplicadas con efectividad, para que no queden en el
papel. Aqui nos regiremos por el principio de “quien conta-
mina, paga’”, entre otros, tal y como lo menciona el profesor
Mario Pena en su obra “El nuevo canon ambiental por ver-
tidos” (Medio Ambiente & Derecho, 2004): “...el nuevo ca-
non ambiental encuentra asidero juridico en los principios
ambientales: precautorio y accidn preventiva, [13] equidad
inter e infrageneracional [14] , correccion a la fuente [15]
y participacion ciudadana [16] . A la vez, se basa en los
principios propios del megaderecho humano denominado
“Desarrollo Sostenible” [17] como lo son los de solidaridad y
responsabilidad social.”, con el fin de paliar, de la mejor ma-
nera posible, el dano hecho al ambiente que menoscaba el
bienestar de las personas.

Luego surge el concepto de “sostenibilidad”, al que ya
nos habiamos referido y que, aunque también busca el res-
guardo del ambiente, no es sindbnimo de “desarrollo sosteni-
ble” y su diferenciacién se encuentra tomando en cuenta lo
que pretende cada término. Podemos citar sus rasgos distin-
tivos de acuerdo con lo senalado por la UNESCO (2012, p.5):
“[plodriamos preguntarnos entonces, scudl es la diferencia
enfre desarrollo sostenible y sostenibilidad? La sostenibilidad
suele considerarse como un objetivo a largo plazo (es decir,
un mundo mads sostenible), mientras que el desarrollo soste-
nible se refiere a los muchos procesos y caminos que existen
para y lograr ese objetivo (por ejemplo, la agricultura y sil-
vicultura sostenible, la produccidon y consumo sostenible, el
buen gobierno, la investigacion y transferencia tecnoldgica,
la educacion y formacion, etc.).” Es por esto que se busca
conseguir un “desarrollo sostenible™ y no solo “sostenibilidad”
y, A su vez, se insiste que el mismo serd alcanzado mediante
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la educacioén, para lograr soluciones inteligentes que sirvan
a corto, mediano y largo plazo. Existen tres condiciones que
se convierten en necesarias para poder obtenerlo. Segun la
UNESCO (2012, p. 14), basdndose en lo indicado por el eco-
nomista ecoldégico Herman Daly, estas son:

(1) La tasa de uso de los recursos renovables no debe exce-
der su tasa de regeneracion.

(2) La tasa de uso de los recursos no renovables no debe ex-
ceder la tasa de desarrollo de alternativas sostenibles.

(3) La tasa de emision de contaminantes no debe exceder la
capacitad del medio ambiente para absorberlas.

Para tomar las medidas oportunas en pro de la natura-
leza, deben intfroducirse estos conocimientos ambientales en
la ciudadania y la forma idénea para hacerlo, sobre todo en
los ninos de escuela y colegio, es a través de los mismos cen-
fros de ensenanza a los que asisten, incluyendo dentro de los
planes de estudio una materia especifica para conseguir el
objetivo planteado en el numeral 50 constitucional, ya que
se convierte en una obligacién del Estado el velar porque
él mismo vy su poblacion, tengan los lineamientos por seguir
para obtener un medio ambiente equilibrado (ver Declaro-
cion de Rio+20, 2012, pardgrafo 233y 234). Continuando con
lo que ha expuesto la UNESCO (2012, p.14), la cientifica am-
biental Donnella Meadows, presentd seis lineamientos gene-
rales que tienen como fin reestructurar los sistemas mundia-
les, para asi alcanzar la sostenibilidad. Esos lineamientos son:

(1) Minimizar el uso de los recursos no renovables.
(2) Prevenir la erosion de los recursos renovables.

(3) Utilizar todos los recursos con la mdxima eficiencia.
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(4) Hacer mas lento y eventualmente detener el crecimiento
exponencial de la poblacién y del capital fisico.

(5) Controlar la condicion de los recursos, el medio ambiente
natural y el bienestar de los humanos.

(6) Mejorar el tiempo de respuesta al estrés ambiental.

Estos pardmetros que establecid quien, ademds de
cientifica fuera profesora y escritora, se encuentran muy re-
lacionados con los distintos tipos de contaminacion.

Como hemos reiterado, la manera en coémo puede
alcanzarse el desarrollo sostenible es mediante estrategias,
por ejemplo, una planificacién urbana inteligente. En Costa
Rica, el tfema de la infraestructura es uno complicado, ya
que, desafortunadamente, no se tuvo la vision como para
prever el crecimiento poblacional a largo plazo y la corre-
lativa adquisicion de automotores y construccion habita-
cional, siendo uno de los paises mas rezagados de la region
en este dmbito. Dado este terrible error por parte de las
autoridades competentes, hay vias que ya no pueden ser
ampliadas por diversas razones, entfonces deben buscarse
alternativas. El INCOFER insiste en la promocion del franspor-
te ferroviario paralelo a las autopistas, de manera que no
debe disponerse de mds espacio para que circulen los tre-
nes y lograria garantizarse una velocidad Util en este medio
de fransporte, a la vez que no genera congestion respecto
de los demas tipos de automotores que circulan por las prin-
cipales calles del pais, disminuyendo, de esta forma, parte
de la contaminacién atmosférica que se genera al utilizar los
hidrocarburos. Otfra alternativa inteligente seria la propues-
ta considerada en el ano 2009 por la Cdmara de Industrias
de Costa Rica (CICR-CANACINTRA, 2009, p. 21), donde se
indica que la localizacién de zonas industriales cerca de la
red ferroviaria, ayudaria a disminuir la contaminacion que se
genera al transportar los productos de un lugar a ofro: “[e]l
sector industrial destacard la importancia del ordenamiento
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territorial efectivo para priorizar la localizacion de empresas y
zonas industriales cerca de las rutas de transporte de menor
emision GEl, por ejemplo la red ferroviaria.” Parece logico
que, si las zonas industriales se encuentran cerca de las prin-
cipales vias del pais, tendrd que ser menor el recorrido para
llevar las mercancias a su destino; esto implica una ganancia
para las empresas, pero pensando en el ambiente, también
podriamos considerar medios inteligentes para hacer el tras-
lado efectivo de esos bienes, sea a traves de los trenes (sien-
do este el medio preferido y ojald en su versidon eléctrica) o
con furgones, pero respetando los lineamientos establecidos
en cuanto al fiempo de utilidad de los carros de carga y su
debido mantenimiento, para controlar el humo vy los ruidos
gue sus mdguinas terminan ocasionando. Debe tomarse en
cuenta lo que senalaba la Cdmara de Industrias, ya que la
economia de los paises repercute en el tema social, siendo
este el tercero de los componentes que forma parte del de-
sarrollo sostenible.

Los objetivos del desarrollo sostenible, que son mundial-
mente reconocidos por las diversas naciones, deben alcan-
zarse mediante estrategias realizables y adaptables a cada
region, de ahi que cada pais deba establecerlos como me-
ta-nacién, en la cual participe activamente toda su pobla-
cion, estos objetivos son: 1. Erradicar la pobreza; 2. Elimina-
cion de las hambrunas; 3. Buena salud y bienestar; 4. Calidad
en la educacioén; 5. Igualdad de género; 6. Agua limpia y
saneamiento; 7. Energia limpia y asequible; 8. Trabajo dig-
no y crecimiento de la economia; 9. Industria, innovacién e
infraestructura; 10. Reduccién de las desigualdades; 11. Ciu-
dades y comunidades sostenibles; 12. Consumo y produc-
cion responsable; 13. Actuar por el clima; 14. Vida bagjo el
agua; 15. Vida sobre la tierra; 16. Paz y justicia y 17. Asocia-
cion para la consecucion de los objetivos (World Economic
Forum, 2015).

Ya los tribunales costarricenses han reconocido la im-
portancia del desarrollo sostenible y la necesidad de procu-
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rarlo a nivel nacional. Sus diversos elementos influyen direc-
tamente en el progreso del pais, por lo que se reconocen
como tema relevante que se manifiesta a través del articulo
50 de la Constitucion Politica. La Sala Construccional ha se-
nalado (Res. N° 196-2006):

Considera oportuno este Tribunal Constitucional, por las ca-
racteristicas tan particulares de las que goza el derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, explicar nue-
vamente los alcances de esta garantia constitucional. Asi se
puede apuntar que el derecho que posee todo ser huma-
no a desenvolverse en un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado disfruta de un contenido amplisimo, pues equiva-
le a la aspiracién de mejorar el entorno de vida de los seres
humanos. Ante esto, la garantia que nuestra Carta Politica
recoge en su articulo 50 rebasa la concepcién que en oca-
siones se tiene de que este derecho no supera mas alld de
los criterios de conservacién natural, esa garantia pasa mds
bien a ubicarse dentro de toda esfera en que se desarrolle la
vida de los humanos. Ante esto, es posible afirmar que se des-
plaza a todo lo largo del ordenamiento juridico, modelando
y reinterpretando la totalidad de sus institutos. El derecho a
un ambiente ecolégicamente equilibrado hace referencia
al equilibrio que debe existir entre el desarrollo social, econo-
mico y politico de una Republica con la conservacion de los
recursos naturales que ella posee, es decir, el equilibrio que
debe existir en el entorno denfro del cual se desenvuelve la
vida de las personas, la consecucion de ese balance entre
desarrollo y conservacion es lo que diversos instrumentos in-
fernacionales, como distintas corrientes de pensamiento han
llamado desarrollo sostenible. Ambos derechos -al desarrollo
social, econdmico y politico y a un ambiente sano y ecoldgi-
camente equilibrado- se encuentran reconocidos de forma
expresa en el articulo 50 de la Constitucion Politica, que per-
fila nuesfro modelo estatal como Estado Social de Derecho.

Antes indicamos la importancia que cada pais debe
darle al desarrollo sostenible porque de eso depende el
bienestar de su poblacidn, por lo que se entiende que el Es-
tado tiene obligaciones en este tema, tanto como el cual-
quier ofro asunto que conlleva consecuencias legales: obli-
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gacion de no contaminar a la naturaleza, pero también la
obligacién de reparar los danos que se le hagan a la misma
y el deber de sancionar a las personas que danen el medio
ambiente, sean fisicas o juridicas; continua indicando la Sala:

La ubicacion del derecho a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado dentro de las regulaciones constituciona-
les del Estado Social de Derecho es el punto a partir del cual
debe éste ser analizado. El Estado Social de Derecho produ-
ce el fendomeno de incorporacién al texto fundamental de
normas programdticas, que se pueden entender como una
serie de objetivos econdmicos, sociales y politicos de gran
relevancia tendientes a la adecuada convivencia de la es-
fructura social de un Estado ademds de la introduccidn de
derechos y garantias sociales que aseguran el interés gene-
ral, el bien comun -como valor del ordenamiento juridico y
como objetivo de toda sociedad- y la satisfaccion de las ne-
cesidades de las personas. Desde este punto de vista, nues-
tra Carta Politica trata con especial énfasis la proteccién del
ambiente, pues es uno de los instrumentos a fravés de los
cuales se puede proteger y mejorar la calidad de vida de
las personas que interactuan en un complejo societario, esto
convierte en necesaria la intervencion de los poderes pUbli-
cos, actuaciones tendientes a evitar alteraciones al equilibrio
ambiental pues las inacciones de parte del Estado tratdndo-
se de cuestiones relacionadas con el ambiente podrian con-
vertirse en obstdculos para que las personas se desarrollen y
desenvuelvan plenamente. De igual forma que el principio
del Estado Social de Derecho es de aplicacién inmediata, el
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
también lo es, de manera que se manifiesta en la doble ver-
tiente de derecho subjetivo de las personas y configuracion
como meta o fin de la accién de los poderes publicos en
general. La incidencia que tiene el derecho a un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado dentro de la actividad
del Estado, encuentra su primera razén de ser en que por
definicién los derechos no se limitan a la esfera privada de los
individuos sino que tienen asimismo trascendencia en la pro-
pia esfructura del Estado en su papel de garante de los mis-
mos y, en segundo término, porque la actividad del Estado
se dirige hacia la satisfaccion de los intereses de la colectivi-
dad. La Constitucién Politica establece que el Estado debe
garantizar, defender y preservar ese derecho. Prima facie,
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garantizar es asegurar y proteger el derecho contra alguin
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 cubierto anticipadamente el
derecho de posibles peligros a efectos de hacerlo perdurar
para futuras generaciones. El Estado debe asumir un doble
comportamiento de hacer y de no hacer; por un lado debe
abstenerse de atentar él mismo contra el derecho a contar
con un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, y por
ofro lado, debe asumir la tarea de dictar las medidas que
permitan cumplir con los requerimientos constitucionales.

Entendiendo y respetando las distintas posturas espi-
rifuales existentes, es que la referencia que hacemos al si-
guiente documento conlleva una éptica exclusivamente
académica y esta mencion se hace debido a la gran aten-
cion que acapard a nivel mundial la Enciclica Papal “Lau-
dato si™", presentada en junio de 2015 y elaborada por el
jefe de Estado de Ciudad del Vaticano, el Papa Francisco.
Esta enciclica da especial énfasis al cuidado del planeta,
como casa comun de todos, haciendo un llamado para que
las personas entiendan que, de alguna forma, contribuyen
con la destruccién de la diversidad bioldgica, incremento
del cambio climdtico, deforestacién, los diversos tipos de
contaminacion, entre otras acciones, por lo que se requiere
la accién de todos, evitando: “la negacidn del problema a
la indiferencia, la resignacion comoda o la confianza ciega
en las soluciones técnicas” (2015, p.13), promoviendo actitu-
des mds prdcticas como: “tomar conciencia de la necesi-
dad de realizar cambios de estilos de vida, de produccion y
de consumo, para combatir ese calentamiento o, al menos,
las causas humanas que los producen o acentian.” (2015,
p.21). En tal documento, el mayor representante del Vatico-
no expone los problemas mds serios en materia ambiental,
de pobreza, resaltando que los paises desarrollados deben
apoyar a los que se encuentran en vias de desarrollo, con
politicas y programas de desarrollo sostenible (ver Declara-
cion de Rio+20, 2012, pardgrafo 191).
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3.LAEDUCACION COMO INSTRUMENTO PARA ALCANZAR
UN DESARROLLO SOSTENIBLE

La educacién es un tema de gran relevancia en ma-
teria ambiental porque concientiza a la poblacidn sobre los
graves danos que también se produce a si misma al no darle
el fratamiento apropiado al medio ambiente. A la vez, lo-
gra instruir a la poblacién para que sepa coémo utilizar los
recursos de una manera sostenible, crear ideas y lineamien-
tos para solucionar los graves problemas que enfrenta el
planeta, promoviendo la participacién ambiental efectiva,
mediante el derecho a la informacién, la contribucién en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia.

A las personas debe ensendrseles, desde pequenas,
el respeto que deben tener hacia las demds, pero también
con el resto de la naturaleza: conla flora, la fauna, efc. Y ese
respeto debe ser sincero, real, efectivo, no solo por furor, por
la moda, o para que sean los demds los que lo apliquen. El
resguardo al ambiente es una tarea de todos, no solo del
gobierno. De nada sirve que el Estado opte por las medidas
oportunas para su resguardo, si la poblacién contamina los
recursos; tampoco habria avance si el Estado mismo parti-
cipa para contaminar al ambiente de manera desmedida
y resulta ser la poblacidn mds bien, la que debe senalarle
sus faltas. La accidén en pro de la naturaleza debe ser con-
junta, incluyendo a todos los sectores de la poblacién. Las
Naciones Unidas ha dado énfasis al tema de la educacién,
indicando que solo a través de ella es como puede alcan-
zarse el desarrollo sostenible (UNESCO, 2012, p. 7): “[l]Jos go-
biernos y la sociedad civil, asi como también las personas,
deben ser responsables de lograr un futuro mds sostenible; y
fodos deben contribuir a su manera... la comunidad educa-
tiva debe cumplir una funcién especial... la educacion es un
ingrediente esencial para lograr un futuro mds sostenible. Por
ejemplo, sélo con educacion la proxima generacion de ciu-
dadanos, votantes, trabajadores, profesionales y lideres es-
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tard preparada para contar con conocimientos perdurables
sobre la sostenibilidad. Sin educacion, se pondrd en peligro el
avance hacia un futuro mds sostenible. Ciertamente, apren-
der la manera de ir hacia adelante.” La educacién para un
desarrollo sostenible debe permear los planes de estudio y
los reglamentos de las escuelas, colegios, universidades,
oficinas gubernamentales, comerciales, etc., para que las
personas sepan coémo reciclar,® aprovechar mejor el agua,
construir infraestructura inteligentemente, encontrar opcio-
nes de energia y agricultura amigables con el ambiente, etc.
Solo ensendndole a la poblacién cémo ser mds sustentable
se podrd hacer un mejor aprovechamiento de los recursos
y danar menos al planeta. Un pais limpio refleja la cultura,
el valor y la educacion de su poblacidén, por lo que debe
generarse esa conciencia, introducir en la cultura la idea de
cuidar al ambiente, resaltar que los lugares atractivos para
visitar son aquellos que se encuentran limpios y que, aunque
Nno sean visitados todo el tiempo, contribuyen a mantener un
ambiente equilibrado, ademds de fortalecer la salud de las
personas y el bienestar de la naturaleza en su conjunto (flora,
fauna y demds recursos naturales).

En cada pais, la cartera de Educacién deberd intfrodu-
cirenlos planes de estudio de las escuelas y colegios el tema
del Desarrollo Sostenible, para que los ninos se familiaricen
con él y desde pequenos le den un enfoque diferente a los
recursos, sabiendo que no son inagotables y que una sobre-
explotaciéon de los mismos en el presente, ocasionard su cao-
restia en el futuro. Senala la UNESCO (2012, p. 8): “[p]ara reo-
rientar un plan de esfudios de manera de abordar temas de
sostenibilidad, las comunidades educativas necesitan iden-
tificar los conocimientos, temas, perspectivas, habilidades
y valores que son centrales para el desarrollo sostenible en

61.a LGIR define tal figura en su articulo 6, asi: “transformacion de los resi-
duos por medio de distintos procesos de valorizacién que permiten restituir
su valor econémico y energético, evitando asi su disposicion final, siempre y
cuando esta restitucion implique un ahorro de energia y materias primas sin
perjuicio para la salud y el ambiente.”
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cada uno de los tres componentes de la sostenibilidad -me-
dio ambiente, sociedad y economia- e integrarlos al plan de
estudios. La comunidad educativa también necesita decidir
cudles de los muchos temas sobre sostenibilidad existentes
(ej. biodiversidad, cambio climdtico, equidad y pobreza)
formardn parte del plan de estudios. Idealmente, los esfuer-
z0s para reorientar la educacion deberdn basarse en los de-
safios nacionales o locales en materia de sostenibilidad. Un
plan de estudios adecuadamente reorientado abordard el
contexto ambiental, social y econdmico local para garan-
tizar que sea localmente pertinente y culturalmente apro-
piado.” Los profesionales en pedagogia, deberdn idear la
forma mdas atractiva para hacer que la poblacién estudiantil
se interese por esta materia, para que no se perciba como
aburrida o innecesaria. En cuanto al resto de la ciudadania,
debe mandarse un mensaje de concientizacién que capte
su atencion, logrando que entienda que el tema de la sos-
tenibilidad ambiental no es uno alarmista, o que solo debe
enfocarse en los ninos, o que solo afecta unas zonas del pla-
neta. Por ejemplo, los casos en los cuales los vacacionistas
visitan un lugar, lo ensucian y luego reniegan porque no hay
zonas para visitar, son los mds responsables de esa conta-
minacion visual, atmosférica, hidrica, etc., que ha afectado
ese escenario. Pero esto no debe quedar solo en responsa-
bilizar a esas personas moralmente, sino que, indicarles que
si hacen un dano, deben repararlo. Y esa reparacion puede
ser llevada a cabo de forma personal, mediante horas de
trabajo, o pagando una suma de dinero, de forma tal que la
llamada de atencidn sea efectiva y ejemplarizante, de esta
manera se repara el dano causado vy se le indica a la pobla-
cion que si danan a la naturaleza, sus actuaciones tendrdn
consecuencias legales, al igual que en cualquier ofra mate-
ria del Derecho en la que existe la correspondiente sancion.
Al referirnos a la educacion, se le da una oportunidad a la
poblacién para que conozca la importancia de la natura-
leza y en vez de ser sancionada por una mala actuacion,
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proceda coherentemente, evitando hacer una de las ac-
ciones u omisiones estipuladas en el ordenamiento juridico
y que conllevan una sancion. Se educa para prevenir, para
evitar un dano al ambiente, en lugar de repararlo. También
debe educarse a la poblacién para generarle conciencia
en ofros dmbitos como sucede con el consumismo. Proba-
blemente este se encuentre relacionado con un problema
de ansiedad patoldgica (Revista Cubana de Medicina Ge-
neral Integral, 2015) por parte de la persona que necesita
comprar muchos zapatos, bolsos, perfumes, relojes, gafas
de sol, cambiar innecesariamente aparatos tecnoldgicos, o
automotores, articulos que no es trascendental tenerlos en
demasia y que solo le causan un dano al ambiente por tener
que producir mds de estos articulos, consumiendo mds y mds
materiales a nivel mundial. Si bien es cierto es un problema
muy personal, termina por afectar a la naturaleza en su con-
junto. No se podria sancionar a alguien por ser consumista, lo
gue debe es ensendrsele por qué estd actuando mal y que
suU exceso de consumo deja de ser un asunto personal, para
convertirse en un problema comun. Esto forma parte de la
“huella de carbono”, que puede ser provocada tanto por
empresas, como por personas fisicas y se define asi (CEPAL,
2010, p. 5): “[cJlomunmente la huella de carbono se define
como la cantidad de gases de efecto invernadero emitidos
ala atmdsfera derivados de las actividades de produccidén o
consumo de bienes y servicios de los seres humanos, varian-
do su alcance, desde un mirada simplista que contempla
sdlo las emisiones directas de CO2, a ofras mds complejas,
asociadas al ciclo de vida completo de las emisiones de
gases de efecto invernadero, incluyendo la elaboracion de
materias primas y el destino final del producto y sus respecti-
vos embalagjes.” Por lo que vemos, es evidente la responsabi-
lidad que tiene cada persona sobre lo que adquiere, porque
de hecho, su consumo incide a nivel global (ver Declaracion
de Rio+20, 2012, pardgrafos 58 inciso 0); 61; 224-226). El tema
de las sanciones es propicio para que se aplique con mayor
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razdn, cuando la poblacién se encuentre informada y aun
asi opte por alterar de manera nociva el equilibrio ambiental
que regula el articulo 50 de la Constitucion Politica. De ahi
la relevancia del articulo 46 constitucional, sobre el derecho
que tienen los habitantes a informarse y que esos datos sean
adecuados.

Como “pequenas” acciones individuales, se pueden
tomar medidas a la hora de hacer las tareas domésticas no
dejando los tubos de agua abiertos mientras se hace otra
accioén; reutilizando el agua, en los casos en los que se pue-
da; no llevar a cabo impresiones innecesarias, sean correos
electrénicos, trabajos escolares o informes laborales. Ahora
los mecanismos educativos son mds versdtiles y en muchos
cursos académicos se manejan antologias electronicas, el
envio de asignaciones mediante correo electrénico, etc., lo
que significa un ahorro considerable de papel, por ende me-
nos tala de drboles. Por eso senaldbamos que la educacion
no necesariamente es aquella que genera un titulo técnico
o académico, tenemos que entender el término “educar”
como sindbnimo de “informar” para estos efectos, como lo es
la informacion brindada mediante medios de comunicaciéon
(educacion no formal), de esta manera podremos indicarle
a la poblacién la mejor forma de conseguir un medio am-
biente equiliorado y hacer que esas ideas y esa conciencia,
se concreten de forma oportuna.

Oftro aspecto en el cual se pretende informar, es en lo
atinente a la sobrepoblacidon mundial. El mundo se encuen-
tra sobrepoblado por seres humanos y mientras en algunos
paises, como los nérdicos, tienen tasas de natalidad muy ba-
jas, otros, como los subdesarrollados, tienen tasas muy altas.
Se encuentran muy poblados e incluso para estas fechas,
siguen teniendo gran cantidad de hijos, por lo que siguen
sobrepoblando el mundo. El planeta Tierra es sumamente
grande, si lo comparamos con un solo pais o un continente,
es cierto, pero debe recordarse que no toda su tierra es habi-
table: por las inclemencias del clima, por la inestabilidad de
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los suelos, etc., que no permite el establecimiento de asen-
tamientos humanos en él. Ligado a lo anterior, estd el tema
de la agricultura y la seguridad alimentaria (ver Declaraciéon
de Rio+20, 2012, paragrafo 108). No toda la tierra es cultiva-
ble, por lo que no se le podria hacer frente a la produccion
de alimentos que requiere y demanda la poblacion mundial.
Aunado a esto, se encuentran los demds recursos escasos,
como el agua; recursos para cubrir vestido, vivienda, trans-
porte, efc., que comienzan a escasear; s& ocasiona mayor
produccioén de enfermedades, hacinamiento, etc.; algu-
nos cientificos han optado por indicarle a las personas que
lo adecuado es tener uno o dos hijos por pareja, para que,
aungue sea limitadamente, se puedan garantizar los recur-
SOS para esas nuevas generaciones. El control demogrdfico
ha sido implementado como un factor clave para poder al-
canzar el desarrollo sostenible a nivel mundial, al respecto
la OMM (2012, p. 16) senala: “[e]l crecimiento demogrdfico
y el cambio climdtico alteran la disponibilidad de los recur-
sos hidricos en todo el mundo y agravan el problema de la
seguridad alimentaria.”. De manera mds amplia, el articulo
“10 Solutions for Climate Change"” (Scientific American, 2015)
explica la politica de un solo nino y su razdn de ser, entre
ofras nueve medidas que, a criterio de los expertos, pueden
ayudar a alivianar la carga para el planeta:

One Child—There are at least 6.6 billion people living today, a
number that is predicted by the United Nations to grow to at
least nine billion by mid-century. The U.N. Environmental Pro-
gram estimates that it requires 54 acres to sustain an average
human being today—food, clothing and other resources ex-
fracted from the planet. Continuing such population growth
seems unsustainable.

Falling birth rates in some developed and developing coun-
fries (a significant portion of which are due to government-im-
posed limits on the number of children a couple can have)
have begun to reduce or reverse the population explosion. It
remains unclear how many people the planet can comfort-
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ably sustain, but it is clear that per capita energy consump-
tion must go down if climate change is to be controlled.

Ultimately, a one child per couple rule is not sustainable ei-
ther and there is no perfect number for human population.
But it is clear that more humans means more greenhouse gas
emissions....”

Por supuesto que las nuevas parejas tienen derecho a
tener hijos, si asi lo desean, y no debe cercendrseles ese de-
recho a la paternidad y maternidad, solo porque parejas,
tanto coetdneas como de épocas anteriores, se desboca-
ron a tener muchos hijos, sean del propio pais o del exterior.
Pero hoy, si se puede (y se debe) actuar civilizadamente y
controlar el nUmero de hijos, tanto por pareja, como por per-
sona (que tiene multiples parejas). En la actualidad, aquellas
actitudes son vistas como andmalas en Costa Rica, pero aun
hay paises en los que se ve como muy comun y aceptado,
incluso, por ejemplo, que algunas personas tengan o tuvie-

ran decenas de hijos. Esta politica de tener pocos hijos se ha
venido pensando con el cambio de milenio, por lo que ese

" Un Nifio- hay al menos 6.6 miles de millones de personas hoy, un nimero que
las Naciones Unidas ha previsto que crezca a los 9 miles de millones para
mitad de siglo. El Programa Ambiental de las Naciones Unidas estima que se
requieren 54 acres para mantener a un ser humano promedio hoy- comida,
vestido y otros recursos extraidos del planeta.

De continuar tal crecimiento de la poblacion sera insostenible.

La caida de las tasas de natalidad en algunos paises desarrollados y en de-
sarrollo (una porcién significativa la cual es debida a los limites guberna-
mentales impuestos sobre el nimero de nifios que una pareja puede tener)
ha venido a reducir o revertir la explosién de la poblacién. Se mantiene sin
claridad cudnta gente puede mantener el planeta comodamente, pero si es
claro que el consumo de energia per capita debe bajar si el cambio climatico
va a ser controlado.

Por dltimo la regla de un solo hijo por pareja tampoco es sostenible y no hay
un numero perfecto para la poblacion humana. Pero si es claro que mas hu-
manos significa mas emisiones de gases de efecto invernadero. (Traduccién

propia).
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control en la natalidad, recae sobre todo en la poblacién
desde el ano 2000, lo que no le resta responsabilidad a las
demds generaciones, por el nUmero de hijos que hayan frai-
do al mundo.

Y las anteriores, podrian ser vistas como obligaciones
de no hacer, yéndonos al otro extremo, también hay obli-
gaciones, pero de hacer. El conseguir un ambiente equili-
brado conlleva un gran esfuerzo, por eso resulta ser un reto
de escala mundial. Tal es el caso de reciclar; recolectar el
agua de lluvia en grandes tanques para reutilizarla en diver-
sas actividades, como limpieza de vidrios de edificios o para
lavar carros (art. 47 Ley de Aguas). También puede utilizarse
para regar las dreas verdes ornamentales y los sembradios
agricolas, evitando la destrucciéon de la vegetacion por fal-
ta de riego y la muerte de animales por falta de alimento e
hidratacién, como ha pasado en la zona de Guanacaste.
Esta técnica de recoleccion de agua llovida, ha sido utiliza-
da exitosamente por una empresa de tuberias en Costa Rica
(ameliarueda.com, 2015) que la ha implementado para la
actividad propia de su empresa, pero que, como menciond-
bamos, puede utilizarse para muchas mds actividades que
implican un gran impacto econdmico y social para el pais.

Quizds no sea tan facil tener ideas brillantes como crear
paneles solares, pero si se pueden dirigir fuerzas para encon-
trar una solucién apropiada a los problemas ambientales,
como la arquitectura inteligente, que consiste en crear edi-
ficios con grandes ventanales para asi poder pasar la ma-
yor parte del tiempo en ellos utilizando la luz natural, prescin-
diendo del uso de la electricidad gran parte de la jornada,
en cuanto a la iluminaciéon. De igual manera la arquitectura
inteligente permite tener ventilacién natural, siempre que no
sea necesaria la arfificial, por ejemplo en el caso de activi-
dades en las que debe mantenerse un cierto grado de tem-
peratura, que solo puede ser conseguido con aires acon-
dicionados (aparatos que también podrian funcionar con
energia alterna). Si se puede educar a la colectividad para
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que implemente otras opciones inteligentes, que también re-
sultan ser eficientes, tanto para infraestructura, como para
medios de transporte, equipos, etc. y que forma parte del
tercer objetivo sectorial del PND, al cual hicimos referencia,
sobre energia alterna y los respectivos planes gubernamen-
tales.

En ofra ocasion® nos referimos al “Programa Bandera
Azul Ecologica de Costa Rica” (PBAE), que entré a regir en
1996 y explicamos la manera en cémo funciona el mismo
y la gran aceptacion que ha tenido por parte de la pobla-
cion, ya que trabaja mediante compromisos, que una vez
alcanzados se representan a través de estrellas, numeradas
de uno a cinco, siendo las cinco estrellas obtenidas la me-
jor categoria. Conseguidos los objetivos planteados por el
Programa, se obtiene un galardén que es la Bandera Azul
Ecolégica, otorgado anualmente. A fravés de este distintivo,
“se premia el esfuerzo y el trabajo voluntario en la busqueda
de la conservacion y el desarrollo, en concordancia con la
proteccion de los recursos naturales, la implementacion de
acciones para enfrentar el cambio climdtico, la busqueda
de mejores condiciones higiénico sanitarias y la mejoria de
la salud publica de los habitantes de Costa Rica.” (Bandera
Azul Ecolégica, 2015). Evidentemente, mediante estos pro-
gramas se logra encaminar al pais para conseguir un desa-
rrollo sostenible, no solo evitando que el medio ambiente se
siga danando, sino buscando paliar el dano que se le ha
causado. Lo llamativo del Programa de Bandera Azul Ecolé-
gica es que se dirige tanto a instituciones gubernamentales,
como a empresas privadas, por lo que llega a toda la po-
blacién, evitando exclusiones en cuanto a la participacion.

8 Puede consultarse el articulo escrito por la autora, llamado “Ley Organica del
Ambiente y su objetivo de concientizacién en la ciudadania costarricense”,
publicado en la version impresa N° 213 de la Revista Lex: Difusiéon y Anélisis,
de marzo de 2013 y también disponible en la pagina web de la Maestria de
Derecho Ambiental de la Universidad de Costa Rica. https://maestriadere-
choambientalucr.files.wordpress.com/2013/05/ley-orgc3alnica-del-ambien-
te-y-su-objetivo-de-concientizacic3b3n-guadamuz-flores-alina.pdf
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El programa propicia una sana competencia con el fin de
proteger el ambiente y el resultado ha sido que muchas em-
presas que han obtenido el galardén han intentado man-
tener su estatus, logrdndose un resguardo y una reparacion
efectiva del ambiente. Esta iniciativa incluye a personas de
todas las edades, precisamente porque no solo se dirige a
los centros de estudio (primaria y secundaria), sino que se
dirige a lugares de trabajo, asi la educacién ambiental ter-
mina llegando alas personas adultas, que, en muchos casos,
no la recibieron durante su etapa escolar.

Con el movimiento “Paz con la naturaleza” del 2007,
Costa Rica adquirié el compromiso que consiste en introdu-
cir dentro de la educacién costarricense, especificamente
dentro del plan de estudios, una materia referente a la edu-
cacién ambiental, con miras a alcanzar el desarrollo soste-
nible en el pais. Por supuesto que estas medidas se pueden
aplicar en los centros de trabajo, no solo para quienes lo-
boran ahi, sino para quienes, por diversas razones, los visitan
para conseguir servicios o productos y a quienes esta valiosa
informacion puede y debe ser dirigida para lograr alcanzar
conciencia en la poblacién, de manera que la conciencia
ambiental permee el conocimiento de las personas y este
se traslade de generacion en generacién y se convierta en
un aspecto cultural, de aplicacion general. Asi, lograremos
un desarrollo pleno y sostenible del pais. De acuerdo con la
UNESCO (2012, pp. 34-35), la Educacion para el Desarrollo
Sostenible tiene cuatro ejes o dreas de énfasis, que se proce-
derd a enumerar:

1. Mejorar el acceso y la retencidén en educacion bdsica
de calidad.

2. Reorientar los programas educativos existentes para lo-
grar la sostenibilidad.

3. Aumentar la comprensidon y conciencia publica en rela-
cion a la sostenibilidad.
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4. Proporcionar formacién a todos los sectores de la fuerza
laboral.

Con esto, pretende alcanzarse una educacion bdsica
y ambiental de calidad, que tenga como objetivo central la
proteccion a la naturaleza para que, por medio del conoci-
miento, la poblaciéon sepa alo que se enfrenta y con base en
esa educacion recibida, optar por las vias mds apropiadas
para solucionar los problemas que estdn presentes hoy y que
estardn en el futuro. A su vez, se promueve que los medios de
comunicacion se comprometan con la causa y fomenten
este tipo de formacién en la poblacién, para conseguir un
pueblo informado y activo.

Un documento relevante que puede servir de base
para la EDS es la Declaraciéon de la Carta de la Tierra del ano
2000, que establece una serie de valores que, se recomien-
da, sean incorporados en los planes de estudio para que se
inculguen en la poblacion. Se insiste que para alcanzar un
desarrollo sostenible, al elaborar los planes de estudio, de-
ben incluirse sus fres dreas cenftrales; tales valores son: respe-
to y cuidado de la comunidad de la vida; integridad ecolo-
gica; justicia social y econdmica y democracia, no violencia
y poz.

De acuerdo con la doctrina nacional (Solano, 2006, p.
71-80) la educacion ambiental en Costa Rica empezd desde
1980. La LOA en sus articulos 12 y 13 establece a la educao-
cidon como puente para alcanzar la concientizacion en la
ciudadania sobre el resguardo y reparacion de los recursos
naturales, indica esta normativa:

CAPITULO III
EDUCACION E INVESTIGACION AMBIENTAL
ARTICULO 12.- Educacion

El Estado, las municipalidades y las demas instituciones,
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publicasy privadas, fomentaran la inclusion permanente de
la variable ambiental en los procesos educativos, formales
y no formales, de los programas de todos los niveles. El
objeto sera adoptar una cultura ambiental para alcanzar
el desarrollo sostenible.

El numeral 13 LOA hace mencidn expresa sobre los fines

de la educacion ambiental, amparados legalmente para el

Caso

de Costa Rica:

ARTICULO 13.- Fines de la educacidn ambiental

La educacion ambiental relacionard los problemas del am-
biente con las preocupaciones locales y la politica nacional
de desarrollo; ademds, incorporard el enfoque interdiscipli-
nario y la cooperacion como principales férmulas de solu-
cion, destinadas a promover la conservacion y el uso sosteni-
ble de los recursos naturales.

Conla LOA, Costa Rica ya habia promovido, legalmen-

te, la educacion en pro del medio ambiente, pero es has-

fa el

ano 2015 que se infroduce dentro del plan de estudios

elaborado por el MEP, una materia especifica para alcanzar
la sostenibilidad ambiental, ya que asi lo exige el PND 2015-

2018.

La forma en la que se pretende intfroducir el tema de la

sostenibilidad ambiental en la educacion costarricense, es a
traveés del “Programa Integral de Educacion para el Desarro-
llo Sostenible y la Gestion Institucional Ambiental”, dirigido a
los estudiantes y a los frabajadores de esta cartera. Enfre sus
compromisos estan (MEP, 2015):
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1. Contribuir en la formacién de ciudadanos y ciudadanas
con una responsabilidad ambiental.

2. Incorporar los principios de sostenibilidad en las funcio-
nes, actividades y proyectos que desarrolla el MEP.

3. Contribuir en la conservacion de los recursos naturales
mediante la educacion, la informacion y la accion.
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4. Promover accionesinnovadoras que fomenten la respon-
sabilidad ambiental.

5. Reducir el consumo de agua, energia, papel, combusti-
bles y otros insumos, mediante la ejecucién de procedimien-
fos que maximicen la racionalidad, eficacia y eficiencia en
SU Uso.

6. Manejar adecuadamente los residuos, aplicando crite-
rios de reduccion y prevencion.

7. Propiciar el mejoramiento continuo de las condiciones de
salud ocupacional y seguridad para sus funcionarias, funcio-
narios y visitantes.

8. Promover la mejora continua de las competencias am-
bientales de sus funcionarias y funcionarios.

Como ya es sabido, la educacion comienza en los ho-
gares en todo lo atinente a normas bdsicas de convivencia
(respeto, responsabilidad, honestidad, lealtad, etc.) y al en-
trar a la escuela, a los ninos se les refuerza (en teoria, ya que
depende de si la formacién escolar es de calidad) esa edu-
cacion bdsica que va iniciada desde los hogares, pero junto
con la instruccion acadéemica o técnica, debe anadirse la
ambiental, para formar una sociedad que beneficie al plo-
neta, en lugar de perjudicarlo con su actuar (ver Declaro-
cion de Rio+20, 2012, paragrafos 229 y 230).

4. CONTROL DE LA QONTAMINACIéN AMBIENTAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE.

Al igual que la Constitucion Politica, existen distintas
leyes que regulan diversos factores que ponen en riesgo al
medio ambiente equilibrado que tanto se busca preservar.
La normativa atinente, en general, trata los distintos tipos de
contaminacion, que se perciben por uno o varios de los sen-
tidos, es decir, no porque no se vea algun tipo de contami-
nacion, ya deja de existir. La LOA, ley N° 7554, en su articulo
1 senala sus objetivos, ademds de una breve definicion de
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“ambiente”, esta senala:
ARTICULO 1.- Objetivos

La presente ley procurard dotar, a los costarricenses y al Es-
tado, de los instrumentos necesarios para conseguir un am-
biente sano y ecolégicamente equilibrado.

El Estado, mediante la aplicacién de esta ley, defenderd y
preservard ese derecho, en busca de un mayor bienestar
para todos los habitantes de la Nacion. Se define como am-
biente el sistema constituido por los diferentes elementos na-
furales que lo integran y sus interacciones e inferrelaciones
con el ser humano.

La ley es clara en indicar que va a dotar a los costarri-
censes de todos aquellos instrumentos que le permitan con-
seguir lo establecido por el articulo 50 constitucional. Es pre-
cisamente por medio de esta ley que se crean instituciones
valiosas que sirven como mecanismo de protecciéon para el
sector ambiental en Costa Rica. En cuanto a la definicion de
“ambiente” que la misma proporciona, es un tanto ambigua
o difusa, sin embargo esa amplitud podria evitar la exclusion
de algun elemento por tener una redaccidon muy cerrada
o por ser una lista taxativa. A través de este cuerpo legal,
ademds de reforzar la tarea que tienen por ejemplo, las mu-
nicipalidades, de resguardar a la naturaleza, asi como de
atender todas aquellas quejas y denuncias por parte de los
habitantes, se crean otras instituciones como lo son: los Con-
sejos Regionales Ambientales (art. 7 LOA; art. 12 Ley Forestal),
adscritos al MINAE, que propician la participacion de la ciu-
dadania, esto ha sido una de las metas de la LOA, concien-
tizar a la poblacién de que cuando se dana a la naturaleza,
se dana a si misma, incluidas las generaciones presentes que
no se escapan de las catdstrofes naturales, como hemos te-
nido oportunidad de ver en repetidas ocasiones; no es que
solo afecte a las generaciones futuras. Se crea el Consejo
Nacional Ambiental (art. 77 LOA), que funge como asesor de
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la materia al o a la Presidente de la Republica. De acuerdo
con el articulo 79 LOA, este Consejo se conformard por quien
sed Presidente de la Republica, ademds de los ministros de
diversas carteras: MIDEPLAN; MINAE; Salud; MAG; MEP; MI-
CITT, siendo esta una lista abierta, ya que se pueden incluir
dentro del Consejo a aquellos funcionarios que se crean
oportunos en su debido momento, aungue no se encuentren
dentro de las estipulaciones expresas que hace la ley. Asi-
mismo, la LOA crea, mediante su numeral 83, a la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental, mds conocida como SETENA vy
su Comision Plenaria estard conformada asi: un representan-
te del MINAE; otfro del Ministerio de Salud; ofro del Ay A; otro
del MAG; de igual manera un representante del MOPT; ofro
del ICE; ademds de un representante de las universidades
estatales, sin indicar a una de ellas de manera especifica. Di-
cha institucién se encuentra facultada para solicitar ayuda a
cualguiera ofra que sea estatal, excluyendo al parecer, con-
sultas y colaboraciones por parte del sector privado del pais.

A su vez se crea el Fondo Nacional Ambiental (art. 93
LOA), que permitird la consecuciéon de los objetivos estable-
cidos para la SETENA, esto en la teoria, de ahi la importancia
de la funcidn proactiva y responsable del Estado. Finalmen-
te, a través del articulo 103 LOA, se crea el Tribunal Ambien-
tal Administrativo, con lo que se busca hacer efectiva la fun-
cion de las instituciones creadas por esta ley, que permiten
encontrar un resguardo para el medio ambiente y alcanzar,
de esta forma, el bienestar de la poblacién, consagrado en
la Constitucion Politica.

Asimismo, deben tomarse en cuenta las diversas mao-
terias que regula esta normativa y que forman parte de un
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, temas que
serdn defendidos a través de las instituciones mencionadas
anteriormente. Algunos de esos dmbitos vienen a serla tutela
al paisaje, ya que la parte visual es sumamente importante
para los seres vivos, asi como evitar el exceso de ruidos hasta
donde sea posible. Del mismo modo incluye el apropiado
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tratamiento de las diferentes clases de residuos para que no
afecte la salud humana en sus distintas magnitudes; a lo que
nos estamos refiriendo es a la contaminacién, que repercute
directamente en el medio ambiente y en la poblacién. En-
tre las variedades de contaminacion se encuentran la visual,
es decir, la que dana al paisaje, eliminando o modificando
negativamente la forma natural del mismo. Por ejemplo, si se
siembran drboles y demds tipo de flora se embellece el pai-
saje vy, si el tipo de flora sembrada es nativa, fortaleceria el
ecosistema autdctono, entonces la modificacion al paisaje
es positiva. La contaminacion visual es aquella transforma-
cion negativa en el paisaje (fanto en el escenario natural
como en el cultural), como lo es la tala irracional de drboles
seqa para uso de la madera o abrir espacio para la construc-
cion masiva de edificaciones en las montanas, que origina la
destruccion de los bosques, que a su vez ocasiona un gran
dano en la produccidén del recurso hidrico y también reper-
cute en la purificaciéon del aire, entre otros perjuicios; estd la
contaminaciéon sénica o auditiva que puede llegar a produ-
cir niveles muy altos de estrés en la poblacidn y que se pro-
duce, en su mayoria, por sonidos artificiales, que son muy va-
riados. También se encuentra la contaminacién atmosférica,
que abarca todas aquellas sustancias que perjudican a la
salud, sea de forma “silenciosa” o evidente como la que se
refleja con los malos olores, lo que se presentaria como siné-
nimo de un peligro para la salud, tal es el caso de las aguas
negras. Asimismo podemos mencionar a la contaminaciéon
a las fuentes de agua (contaminacién hidrica), sumamente
peligrosa e inoportuna ya que dana el preciado liquido, sin
el cual la poblaciéon se veria afectada con consecuencias
qgue comprenden desde su racionamiento, hasta los esce-
narios impensables. La Sala Constitucional (Res. 6922-2010) se
ha pronunciado senalando alrespecto: “[lla escasez, la falta
de acceso o disponibilidad y la contaminacién de ese liqui-
do preciado provoca el empobrecimiento de los pueblos y
limita el desarrollo social en grandes proporciones. Conse-
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cuentemente, la proteccidn y explotacion de los reservorios
de aguas subterrdneas es una obligacion estratégica para
preservar la vida y la salud de los seres humanos y, desde
luego, para el adecuado desarrollo de cualquier pueblo. En
el ano 1995 se estimd que 1000 millones de habitantes no
tenian acceso al agua potable y se calcula que para el ano
2025 cerca de 5.500 millones de personas tendrdn escasez
de agua, siendo que anualmente mueren entre 5y 10 mi-
llones de personas por uso de agua no fratada. En ofro or-
den de ideas, actualmente, se ha reconocido el deber de
preservar, para las generaciones futuras, unas condiciones
de existencia al menos iguales a las heredadas (desarrollo
sostenible), por lo que la necesidades del presente deben
ser satisfechas sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones para hacerlo con las propias (Principio 2 de la
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 1972). En esen-
cia, el agua, desde un punto de vista econdmico y ecoldgi-
co, es un bien preciado, puesto que, es indispensable para
cualquier actividad humana (industrial, agricola, doméstica,
comercial, servicios etc.), como fuente de energia, materia
prima, via de transporte, soporte de actividades recreativas
y elemento constitutivo para el mantenimiento de los eco-
sistemas naturales —uso del agua no contaminante o com-
patible con el ambiente-". Estos tipos de contaminacién vy
muchos oftros, sin duda alguna, danan a la poblacién, sea
de manera directa o indirecta. Cualquier persona podria de-
cir que no le importa que se dane la naturaleza ya que no
es aficionada a la misma, sin embargo, de alguna manera
llega a repercutir nocivamente en todas las personas logran-
do conseguir esos niveles de estrés y de histeria incluso, esta-
dios que son indeseables en cualquier persona, que signifi-
caria evidentemente, no solo un problema de salud en ella,
sea fisico o mental (0 ambos), sino que una persona altera-
da afecta de igual manera, directa o indirectamente, a las
demds. Un caso evidente es el nerviosismo presentado por
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los conductores y pasajeros cuando existe un caos vial; este
elemento va ligado a la apropiada planificacién urbana del
pais, que se encuentra regulada en el Capitulo VI de la LOA,
sobre ordenamiento territorial (arts. 28 al 31) y los articulos 1,
2,3,6,11,12, 13 de la Ley de uso, manejo y conservacion de
los suelos y su Capitulo IV del Titulo lll, articulos 28 y siguientes,
referente a la contaminacién de este recurso.

Si referenciamos la parte visual de la naturaleza, lo ati-
nente al paisaje, veremos que hay diversas definiciones para
este término, que ademds se encuentra resguardado legal-
mente a nivel nacional e internacional. Podria hablarse de
un paisaje natural y de uno artificial o cultural. En su obra “La
tutela juridica del paisaje”, el profesor Mario Pena (Revista
Judicial, 2015) indica la definicion tanto del paisaje natural,
como el cultural: “... el “paisagje” se encuentra compuesto
de dos elementos fundamentales, uno natural y ofro cultural,
mismos que se pueden enconfrar separados, o bien yuxta-
puestos en un mismo espacio fisico. Por paisaje natural se
entiende “un conjunto estable de componentes naturales
socialmente percibido como relevante y juridicamente tu-
telado” puede estar integrado por formaciones fisicas, bio-
I6gicas, geoldgicas y fisiogrdficas, asi como las zonas estric-
tamente delimitadas que constituyan el hdbitat de especies
animales y vegetales, o bien zonas naturales, todas con al-
gun tipo de valor estético o cientifico. Mientras tanto, el
paisaje cultural seria aquel conjunto igualmente estable,
pero conformado por elementos creados por la interaccion
humano, percibidos como significativos y por tanto, resguar-
dados por el ordenamiento juridico, pudiendo estar confor-
mado por obras arquitectdnicas, de escultura, pintura, ele-
mentos de cardcter arqueoldgicos, inscripciones, cavernas,
grupos de construcciones, obras del hombre u obras conjun-
tas del hombre y la naturaleza que posean algun valor des-
de la perspectiva historica, estética, etnoldgico o antropo-
lI6gico.” Atendiendo lo anterior, podemos ver que el paisaje
es una parte sumamente importante del medio ambiente,
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razén por la cual, indica el autor, se encuentra resguarda-
do juridicamente por ejemplo, en el Convenio de Lugano
sobre Responsabilidad Civil, suscrito en marzo de 1993 y por
la Directiva Comunitaria sobre Evaluacién de Impacto Am-
biental, de 1985. De manera expresa se incluye dentro del
concepto de “paisaje” la parte artificial, llamada “paisaje
cultural” y no es de extranar. Es sabido que también las obras
artificiales recrean alas personas, embellecen un lugar, tanto
como lo hacen los elementos naturales, razén por la cual es
l6gico que se busque su resguardo, ya que forma parte del
paisaje en su conjunto, aunque no sea una belleza natural.
Costa Rica en su legislacion conceptualiza lo que entiende
por “ambiente”, incluyendo aquellos elementos que lo con-
forman. En el Reglamento General sobre los Procedimientos
de Evaluacién de Impacto Ambiental se delimita lo anterior
en el numeral 3 sobre definiciones, indicando: “5. Ambiente:
Son todos los elementos que rodean al ser humano, elemen-
tos geoldgicos (roca y minerales); sistema atmosférico (aire);
hidrico (agua: superficial y subterrdnea); edafoldgico (sue-
los); bidticos (organismos vivos); recursos naturales, paisaje y
recursos culturales, asicomo los elementos socioecondmicos
que afectan a los seres humanos mismos y sus interrelacio-
nes.” Conforme lo citado, el paisaje se conforma por: tierrq,
aire, agua, etc., porlo que su regulacion debe ser bastante
inclusiva (lo que la hace amplia pero a la vez completa),
buscando resguardar de manera eficaz al medio ambiente,
haciendo efectiva la regulacién impuesta en el numeral 50
de la Constitucién Politica.

El concepto de “paisaje” podria verse como complejo
porque abarca bastantes elementos, pero para entender-
lo mejor (asi como el concepto de contaminacion visual),
diferentes autores han tomado en cuenta distintos factores
para conceptualizarlo. El profesor Pena, en su mismo traba-
jo (Revista Judicial, 2015), se refiere a las caracteristicas pro-
pias del paisaje, explicadas por el Dr. Ramdén Martin Mateo,
tales particularidades son: estabilidad, visualizaciéon y ufili-
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dad. Con todo y las variaciones que pueda sufrir el paisaje,
el mismo presenta una estabilidad, al menos por periodos;
son normales aquellos cambios estacionales, graduales, en
tanto formen parte de la accidén normal de la naturaleza y
sin una intfromision negativa severa por parte del hombre, a
nuestro parecer. Como segunda caracteristica se tiene la
visualizacion, porque se presume que la forma principal en
como se percibe el paisaje es a través de la vista, aunque
desde luego, el mismo también es percibido por los demdads
sentidos. Finalmente, tfenemos la utilidad, ya que un paisaje
agradable procura estabilidad emocional en las personas,
sensacion de libertad, relajacion y bienestar, al tener acce-
sible un panorama atractivo, sin importar si se trata de una
zona urbana o rural. El dano al paisaje puede darse por di-
versas circunstancias, lastimosamente. Para el profesor Alva-
ro Sagot (Maestria en Derecho Ambiental de la UCR, 2015)
son tres las formas con las que se dana el mismo: primero, por
los avances desmedidos en la agricultura que han alterado
el paisaje original (esto como consecuencia de la demanda
alimentaria por parte de la poblacion mundial); luego, las
necesidades recreacionales de las personas, que ha hecho
que partes del paisaje hayan sido resguardadas a través de
espacios de ocio; la tercera circunstancia mencionada por
el profesor Sagot, son los centros urbanos que en muchas
ocasiones crecen de manera desproporcionada, acompa-
nada, incluso, de escasa planificacion. Personalmente ana-
diriamos una cuarta y consiste en la contaminacion, en tirar
desechos variados, sea yendo a depositarlos con camiones
a sitios lejanos de sus hogares, empresas, lugares de trabajo;
tirdndolos mientras caminan, desde algun medio de frans-
porte, incluso arrojdndolos en el mismo lugar en donde viven.
Contra este tipo de accionesretrogradas, existe laregulacion
pertinente que protege al medio ambiente, y en especifico
al paisaje. A través del articulo 71 LOA, se trata el tema de
la contaminacion visual: “[s]e considerardn contaminacion
visual, las acciones, obras o instalaciones que sobrepasen,
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en perjuicio temporal o permanente del paisaje, los limites
maximos admisibles por las normas técnicas establecidas o
que se emitan en el futuro.

El Poder Ejecutivo dictard las medidas adecuadas y
promoverd su ejecucion mediante los organismos, los entes
publicos y las municipalidades, para prevenir este tipo de
contaminacion.”

Dependerd de ofros instrumentos legales determinar
cudles acciones, obras o instalaciones son consideradas da-
ninas como resultado de la contaminacion visual. Por otfra
parte, dentro de la misma LOA encontramos una protecciéon
directa para el paisaje, no menos importante que la referida
a la contaminacion visual, que puede ser vista como una
norma mds general y que podria abarcar mds temas, mu-
chas mds acciones que la referida a la de conservacion de
paisaje, pero que de igual manera va dirigida a la protec-
cion visual del ambiente. Sobre la conservacion del paisaje,
la LOA indica en su articulo 72: “[[la autoridad competente
promoverd que los sectores publicos y privados participen
en la conservacion del paisaje. Cuando para realizar una
obra se necesite afectarlo, el paisaje resultante deberd ser,
por lo menos, de calidad igual que el anterior.” Ademds de
la normativa, los tribunales nacionales han resaltado la rele-
vancia del paisaje. En su trabajo sobre tutela al paisaje, el
profesor Mario Pena franscribe unas lineas que se vuelven
frascendentales para este tema: “... desde un punto de vista
psiquico e intelectual, el estado de dnimo depende también
de la naturaleza, por lo que también al convertirse el pai-
saje en un espacio Util de descanso y tiempo libre es obli-
gacion su preservacion y conservacion.” (Voto 3705-93, Sala
Constitucional, de las quince horas del treinta de julio de mil
novecientos noventa y tres). Conforme pasa el tiempo, mds
conciencia se genera sobre la proteccidén que debe ddrsele
a la naturaleza, sobre todo porque alo largo de los anos han
quedado evidenciadas las consecuencias negativas que se
generan al hacerle un dano a la misma, que repercuten de
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manera directa en la poblacién en general.

De lo anterior podemos concluir que, un paisaje prote-
gido juridicamente y cuyo resguardo sea concreto, palpable
y evidente, contribuye efectivamente con la salud humana,
por ende, el bienestar de la poblacion en general. Pero re-
cordemos que en cuanto a medio ambiente equilibrado se
trata, debemos tomar en cuenta muchos dmbitos y mds ti-
pos de contaminacién, no solo la visual, como ya menciona-
mos. Un tipo de contaminacién que quiebra la continuidad
del bienestar resguardado en la Constitucién Politica es la s6-
nica, muy molesta, perniciosa y afecta a la poblacién en su
conjunto, mads la fauna. Respecto de este tema también ha
habido resoluciones judiciales costarricenses (Res. N° 12242-
2011) que explican en qué consiste la contaminacién sénica
y todos los danos que le genera a las personas en su psique
y fisicamente:

V.- SOBRE LA CONTAMINACION SONICA. Por ofra parte, este
Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse con respecto a
la vulneracion a los mencionados derechos fundamentales, asi
como al derecho a la intimidad, como consecuencia de los
efectos nocivos de la contaminacion sénica. En cuanto a este
tema, en sentencia niumero 2006-001437 de las 11:25 horas del
10 de febrero del 2006, esta Sala resolvid -en lo que interesa- lo
siguiente:

“(...) desde hace algun tiempo, se han incrementado los
desacuerdos relacionados con el ruido que ocasionan, prin-
cipalmente establecimientos recreativos, ya sea con musica
de ambiente o espectdculos en vivo. Internacionalmente se
ha tratado el tema del ruido como un problema de salud puU-
blica. Un grupo de expertos de la Organizacion Mundial de la
Salud , elabord las denominadas guias para el ruido urbano
en Londres, en 1999 (http://www.cepis.ops-oms.org/bvsci/e/
fulltext/ruido/ruido2.pdf). En ellas se define el ruido como un
sonido no deseado vy se identifica como fuentes principales
del ruido urbano el transito —automotor, ferroviario y aéreo—
, la construccidn, obras publicas y el vecindario. Dentro de
esta Ultima categoria, de ruido de vecindario, destaca el
producido por restaurantes, cafeterias, discotecas, musica
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—-en vivo o grabada-, competencias deportivas, dreas de
juegos, estacionamientos y animales domésticos. Este tipo de
ruido carece de regulacion suficiente. La Organizacion en-
fatiza que la contaminacion acustica, a diferencia de otras
formas de polucion, sigue en aumento de forma insosteni-
ble con las consecuencias nocivas que ha revelado tener
para la salud, diferenciando siete tipos distintos de secuelas:
efectos sobre la audicion, el sueno, las funciones fisioldgicas,
la salud mental, el rendimiento, la conducta y efectos com-
binados del ruido de fuentes mixtas. En el caso concretfo de
los efectos sobre el sueno —vinculado a establecimientos que
permanecen abiertos durante horarios nocturnos— se expli-
ca que el sueno ininterrumpido es prerrequisito para el buen
funcionamiento fisioldgico y mental. Asimismo, son efectos
primarios de su trastorno la “dificultad para conciliar el sue-
Ao, interrupcion del sueno, alteracion en la profundidad del
sueno, cambios en la presion arterial y en la frecuencia car-
diaca, incremento del pulso, vasoconstriccion, variacion de
la respiracion, arritmia cardiaca y mayores movimientos cor-
porales” ; mientras que los secundarios —apreciables al dia
siguiente— consisten en “percepcion de menor calidad del
sueno, fatiga, depresion y reduccién del rendimiento” . De
manera que la queja de la recurrente y los coadyuvantes
activos debe analizarse no solamente como vinculada al de-
recho a la intimidad, sino también al derecho a la salud.”

El dano que produce el ruido va mucho mds lejos de lo
que se pueda imaginar. Desde un equipo de sonido que es
puesto con mucho volumen, hasta otros sonidos desagradao-
bles como lo son los de los automotores, construccion, voz
humana (gritos excesivos), ondas acusticas no perceptibles
(pero existentes) etc., provocan danos severos en la salud,
que en un primer momento afecta solo a la persona que
no puede dormir o trabajar en un ambiente apropiado, por
ejemplo, pero desde una perspectiva macro, termina por
afectar negativamente a toda la sociedad, tal y como lo
dicta el voto y como lo indica el senfido comun. Si de su
regulacion legal se trata, la LOA se encarga de hacerlo, esto
en su articulo 60, inciso e):
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Articulo 60.- Prevencion y control de la contaminacion. Para
prevenir y controlar la contaminacion del ambiente, el Estado,
las municipalidades y las demds instituciones publicas, dardn
prioridad, entre otros, al establecimiento y operacién de servi-
cios adecuados en dreas fundamentales para la salud ambien-
fal, tales como...

e) El control de la contaminacion sonica.

La Administracion debe atender las denuncias plantea-
das y evitar danos a la naturaleza y a las personas o, en su
defecto, obligar a que ese dano se repare. Costa Rica cuen-
ta con lineamientos para el control de los sonidos, por ejem-
plo, el Reglamento para el Control de la Contaminacion por
Ruido, N° 28718-S, proporcionaba una definicion de conta-
minacidn sénica en su articulo 3: “- [c]lontaminacidn por rui-
do: Cualquier emision de sonido que afecte adversamente
la salud o seguridad de los seres humanos, la propiedad o
el disfrute de la misma, segun las normas que se establecen
en este Reglamento.” En octubre de 2015, empezd a regir el
“Reglamento para el control de ruido emitido por el escape
de vehiculos automotores”, N° 38937-MOPT, que aplica para
motocicletas, carros, buses y camiones. En su articulo 4.15,
define el ruido de la siguiente manera: “[c]ontaminacion
acustica o sonido con una intensidad que podria ser perju-
dicial para las personas.” Sin embargo, el reglamento dero-
gado tenia una gama mds amplia de sonidos regulados, en
el articulo 18, y eran considerados como prohibidos: boci-
nas, sirenas, radios, instrumentos musicales, amplificadores,
altoparlantes exteriores, alarmas, maquinaria, equipo, aba-
nicos, acondicionador de aire, vibracién por sonido, venta
por “pregoneo” (perifoneo), etc., que es necesario regular,
ya que danan el sistema auditivo, la voz, la psique al causar
estrés, entre otros muchos perjuicios, tanto para humanos,
como para la fauna.

Igualmente se presenta la contaminacién atmosférica,
a la gque consideramos como una clasificacién mds amplia
que la visual y la sénica. Dentro de esta categoria entra todo
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aqguello que pueda contaminar el aire, sean quimicos, par-
ticulas de polvo, sustancias contaminantes que produzcan
malos olores, etc., pero inclusive llega a incluirse dentro de la
misma, el tema de los sonidos o de contaminacion hidrica.
En su articulo 294, la LGS define la contaminacién atmosfé-
rica, incluyendo la contaminaciéon del aire, mds los sonidos
excesivos. Sefiala dicha ley: “*ARTICULO 294.- Se entiende por
contaminacion de la atmdsfera para los efectos legales y
reglamentarios, el deterioro de su pureza por la presencia
de agentes de contaminacion, tales como particulas soli-
das, polvo, humo, vapor, gases, materias radiactivas y otros,
que el Ministerio defina como tales, en concenfraciones su-
periores a las permitidas por las normas de pureza del aire
aceptadas internacionalmente y declaradas oficiales por el
Ministerio.

Se estima contaminacion del aire, para los mismos efec-
tfos, la presencia de emanacion o malos olores que afecten
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.”

El Ministerio PUblico (2010, pp. 30, 32) ha senalado que,
tanto en las acciones u omisiones referentes a la contamina-
cion atmosférica, aplicardn los articulos 261 y 265 del Cédigo
Penal.

La LOA regula este tipo de contaminacion y abarca
factores variados; en su articulo 62 senala: “[s]e considera
contaminacién de la atmdsfera la presencia en ellay en con-
centraciones superiores a los niveles permisibles fijados, de
particulas sdlidas, polvo, humo, vapor, gases, malos olores,
radiaciones, ruidos, ondas acusticas imperceptibles y otros
agentes de contaminacion que el Poder Ejecutivo defina
como tales en el reglamento.” Evidentemente no hay una
clasificacion concreta, determinada, ni exclusiva de este
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tema que altera el medio ambiente equiliborado en ninguna
de las dos leyes, ya que pareciera que una categoria cae
dentro de la otra. Entonces la contaminacion atmosférica es
un concepto mucho mds amplio que bien podria incluir otro
tipo de contaminacién (siempre que altere el aire), tendien-
do a excluir de la misma a la visual, que presenta mds auto-
nomia normativa y no es directamente mencionada por ella.
Aunque en ocasiones se encuentre mezclada su regulacion,
es preferible que sea asi, a que exista una omision, enton-
ces si, produciendo un grave dano, ya que el tema estaria
por la libre. La LOA, en su articulo 49 regula la proteccioén al
ambiente refiriéndose al aire y especificamente, en su inciso
b), a los diferentes tipos de contaminantes atmosféricos, en
este caso incluyendo un factor relacionado con el cambio
climatico, como lo son los gases de efecto invernadero; en
caso de que no hubiera una norma expresa y especifica que
protegiera al aire, seria cubierto, a nuestro parecer, porla de
la contaminacion atmosférica que es muy amplia.
Relacionado ala contaminacién atmosférica, el nume-
ral 248 LGS prohibe la produccién de luz ultravioleta, radio-
ciones ionizantes y sustancias radiactivas sin las aprobacio-
nes respectivas que se obtienen a través de una licencia’

9 Al otorgar un permiso o una licencia, el Estado debe verificar que el solici-
tante cumpla con los requisitos para convertirse en el adjudicatario, a la vez
que es obligacién del Estado fiscalizar el debido cumplimiento de los requi-
sitos previamente estipulados, una vez otorgado el titulo, para que no solo
el administrado lo mantenga, como asunto meramente administrativo, sino
también, para que la proteccién al ambiente sea efectiva y no exista solo en
la ley. La Sala Constitucional ha indicado (Res: N° 2009-002789) Queda asi
en los miembros de este Tribunal Constitucional la percepcion de que ha sido
la actuacion de una “Administracion de papel”, que agota su actividad en
meros tramites burocrdticos, simplemente limitdndose a otorgar los permisos,
sin que se tome medida alguna para corroborar la observancia de éstos en la
prdctica y, lo que es peor, sin que se evidencien de su parte acciones eficaces,
verdaderamente encaminadas a tutelar los intereses de los ciudadanos, como
corresponde para cumplir el fin publico que se le ha encomendado, lo que re-
dunda en detrimento del medio ambiente y, por consiguiente, en violacion de
los articulos 21 y 50 constitucionales, situacion que resulta intolerable para
esta Sala.
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oforgada por la Comision de Energia Atdmica, institucion
descentralizada creada mediante la Ley N° 4383, Ley Bdsica
de Energia Atdmica para Usos Pacificos del 18 de agosto de
1969. Quienes cuenten con la licencia para llevar a cabo
ese tipo de actividad, deben cerciorarse de que los residuos
no danen el agua, la atmdsfera o el suelo, segun lo senala la
ley. Este cuerpo normativo no se limita a regular el polvo en
el aire o los malos olores, sino que toca temas muy delicados
que podrian mantenerse fuera de la perspectiva de la ge-
neralidad de las personas por tratarse de asuntos que no son
comunes, de los cuales no se habla de manera frecuente.
En referencia a la contaminacion hidrica, penalmen-
te su regulacion se manejard mediante el Codigo Penal, de
acuerdo con su numeral 261 (Ministerio Publico, 2010, p. 17);
la LOA contiene un capitulo exclusivo para su resguardo y es
el Xll. La ley dispone que el agua es un recurso de dominio
publico, por lo que su uso debe ser sostenible y su conser-
vacion es un asunto de interés social (articulo 50), lo cual se
refuerza con los articulos 1, 2 y 3 de la Ley de Aguas. El uso
sostenible al que se refiere la ley, implica respetar el ciclo
hidroldgico y para ello deben resguardarse y recuperarse 1os
ecosistemas acudticos. Esto se consigue contfrolando las con-
cesiones y permisos que se otorguen para explotar los recur-
sos hidricos, ademds de las autorizaciones otorgadas para
llevar a cabo desviaciones y modificaciones en los cauces.
Asimismo debe darse el apropiado tratamiento a las aguas
residuales con el fin de preservar los rios, nacientes, bosques
y partes mds urbanas como zonas publicas, residenciales,
etc. (Arts. 51 y 52 LOA). La LGS también da énfasis al tema de
la contaminacion hidrica estableciendo lineamientos para el
resguardo de este escaso recurso en su numeral 273, donde
senala la prohibiciéon de contaminar el agua con la adicion
de cualquier clase de sustancia, salvo que sea para mejorar
el liquido y para prevenir enfermedades, lo cual deberd con-
cordarse con los articulos 31 y 32 de la Ley de Agucs.
Elresguardo del agua abarca aquella que se encuentre
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de manera superficial, subterrdnea o maritima y estas prohi-
biciones incluyen los residuos sélidos, liquidos y gaseosos que
puedan convertirse en un peligro para la salud, tanto de las
personas como de la fauna (art. 275 LGS). Estas prohibiciones
deben ser respetadas por personas fisicas y juridicas (art. 277
LGS), ademds tienen como obligacion eliminar, de manera
adecuada, el agua que no pueda ser usada para consumo
humano por enconfrarse contaminada y con esta disposi-
cion, el resguardo a la naturaleza se dirige al agua, pero se
extiende al suelo y al aire (art. 285 LGS). La LOA regula el
tema de suelos de forma mds amplia que la Constituciéon Po-
litica, pudiendo aplicarse para actividades diferentes de la
aparceria, lo que resalta el buen uso que se debe hacer de
este preciado recurso; esta normativa indica:

CAPITULO X111
Suelo

Articulo 53.- Criterios. Para proteger y aprovechar el
suelo, se consideraran, entre otros, los siguientes criterios:

a) La relacion adecuada entre el uso potencial y la
capacidad economica del suelo y el subsuelo.

b) El control de practicas que favorezcan la erosion y otras
formas de degradacion.

¢) Las prdcticas u obras de conservacion de suelos y aguas
que prevengan el deterioro del suelo.

La consecucién de un aprovechamiento efectivo del
suelo depende de criterios claros que, para este caso, se
han establecido previamente, de igual manera, legalmente,
mediante la LOA que en su numeral 54 indica:

Articulo 54.- Aplicacidn de criterios. Los criterios para protegery
aprovechar el suelo se considerardn:
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a) En la determinacidn de usos, reservas y destinos del suelo.

b) En los servicios de apoyo, de naturaleza crediticia, técnica
o investigativa, que otorgue la Administracion Publica a las
actividades ligadas al uso del suelo.

c) En los planes, los programas y los proyectos de conserva-
cién y uso de los suelos.

d) En el otorgamiento, la modificacion, la suspension o la re-
vocacion de permisos, concesiones o cualquier otro tipo de
autorizacion sobre el aprovechamiento del suelo y del sub-
suelo.

Para ejecutar estos criterios de manera oportuna, debe
llevarse a cabo el debido tratamiento de los desechos de
las diferentes actividades, ya que son estos los que lo dete-
riorarian. En este caso la ley aplica el principio preventivo en
materia ambiental (art. 68 LOA). Lo ideal es prevenir en lugar
de reparar, pero si debe optarse por la reparacion, debe-
rd hacerse de la forma mds oportuna para evitar un dano
ireversible en el suelo (art. 69 LOA). Es importante controlar
este por su relevancia y deberia ser incluso la misma Cons-
titucion Politica la encargada de regularlo de una manera
mds puntual e insistente. Al menos se cuenta con el nume-
ral 69 constitucional, sin embargo no pareciera ser suficiente
su indicacioén, ya que se limita a la actividad agropecuaria,
dejando por fuera todo lo referente a infraestructura, tanto
de carreteras, como todo tipo de edificaciones: comercia-
les, gubernamentales, educativas y habitacionales, mas las
zonas de recreacion. Sabemos que el contexto en el cual se
crearon esas normas es uno muy diferente y no se tenia una
perspectiva visionaria, no se alcanzd a ver toda la problemad-
tfica que se vive hoy, como lo son las calles estrechas, lo mis-
Mo que sus aceras, edificaciones modestas, construcciones
o tugurios en las montanas, haciendo que el pais quedara
en el rezago respecto de ofros, asuntos que tendrdn un re-
medio dificil de conseguir.

Parte de la relevancia que tiene el desarrollo sostenible,
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es precisamente ese enfoque que se da sobre la apropiada
utilizaciéon de todos los recursos, en especial a los escasos, ya
que el arrepentimiento no arregla los problemas, si lo consi-
gue en cambio, el llevar a cabo una buena planificacién.

CONCLUSIONES

El dano al ambiente afecta a todas las personas sea de
manera individual (lesiones o danos) o de forma colectiva,
por eso la poblacidon debe velar por respetarlo y al ordena-
miento juridico que, para el caso de Costa Rica, ha previsto
diversas formas de proteccion en favor de la naturaleza. Es
por falta de sanciones efectivas que muchas personas han
violentado la normativa estipulada al respecto y por eso, al-
gunos sectores de la sociedad especializados en la materia,
han optado por resaltar que las sanciones deben aplicarse a
los infractores de manera rigurosa y para ello el Estado debe
estar vigilante, fiscalizando que la normativa sea respetada
tanto por él mismo, como por los particulares.™

La falta de conocimiento también ha influido para que
la poblacion actle erradamente en temas ambientales y es
mediante la educacion, la forma en cdmo puede hacerse
que esa informacién valiosa permee los distintos sectores
de la sociedad, para que asi se eviten acciones daninas y
mds bien se busquen arreglar los problemas causados por
la mayoria de los humanos a la naturaleza. Las sanciones se
vuelven relevantes y de aplicacion obligatoria cuando se
encuentran reguladas en el ordenamiento juridico pero con
mayor razén, cuando la poblacién se encuentra informada
al respecto y aun asi ha optado por actuar mal e infringir la

10 1,4 Sala Constitucional en su resolucién 6922-2010, ha manifestado: IX.-
La coordinacion de las instituciones publicas en la proteccion integral al
ambiente. Existe una obligacion para el Estado —como un todo- de tomar
las medidas necesarias para proteger el ambiente, a fin de evitar grados de
contaminacion, deforestacion, extincion de flora y fauna, uso desmedido o
inadecuado de los recursos naturales, que pongan en peligro la salud de los
administrados.
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ley.

Los grandes cambios positivos que podamos percibir
comienzan con pequenas acciones y debemos tener pre-
sente que no solo es obligacién del Estado amparar a la na-
turaleza, sino que, por sentido comun y de supervivencia,
cada persona debe hacer su parte desde ahora, en el la-
mentable caso de que no lo haya hecho antes. Recordemos
que esas acciones deben ser concretas y en la vida real, no
son valiosas si solo es la exteriorizacion de una simple opinidn
en las redes sociales; por opinar no se siembra un drbol, no se
cierra un grifo, no se recoge la basura...

Gran parte de estos cambios que destruyen al planeta
son graduales, por lo que en muchas ocasiones no es perci-
bida por la generalidad de las personas. Al ser responsables
de nuestros actos y empezar a vivir civiizadamente, empe-
zard a disminuir la cantidad de contaminacion (manifestada
de distintas formas) que atenta contra las personas, la natu-
raleza y el ambiente equiliborado al cual se refiere el nume-
ral 50 constitucional que ha filfrado al ordenamiento juridico
costarricense, creando conciencia en la poblacién y una
base legal que da paso al desarrollo sostenible, como Unica
opcion para mantener una calidad de vida decente en el
planeta, para toda su poblacion.

Las fres dreas del desarrollo sostenible son economia,
sociedad y ambiente, por lo que al adoptar una vida susten-
table ambientalmente, deben tomarse en cuenta multiples
factores que terminan por afectar al planeta; al respecto
hace referencia la UNICEF (2012, p. 7):

“[e]l desarrollo sostenible incluye numerosos temas que los
Estados Miembros de las Naciones Unidas han acordado tra-
tar. Debido a sus raices ambientales, sociales, econdmicas y
politicas, estos temas son complejos y suelen ser dificiles de
definir, asi como de solucionar. Entre los temas se incluye la
reduccion de la pobreza, el cambio de los patrones de con-
sumo, el crecimiento de la poblaciéon mundial y la protec-
cién de la salud humana, los cuales presentan desafios para
nuestros sistemas sociales y econdmicos. También se incluye
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la proteccidén de la tierra en que vivimos, del agua que be-
bemos, del aire que respiramos y de los recursos que utiliza-
mos, asi como otros desafios actuales importantes como el
cambio climdtico y la pérdida de la biodiversidad. La lista
es extensa; y todos ellos, ademds de los temas relacionados,
pueden abordarse desde una perspectiva de sostenibilidad.”

Es a fravés de los mecanismos creados legalmente que
se busca alcanzar ese bienestar referido en el ordenamien-
to juridico costarricense, procurando que la Administracion
atienda las denuncias planteadas por los habitantes (o de
oficio) y que se eviten danos a la naturaleza, a las perso-
nas y que, en su defecto, ese dano se repare. Por su parte,
tal y como lo han resaltado los expertos, la poblacidén debe
estar bien informada vy ser proactiva y denunciar todo tipo
de anomalia, como a las personas que tiran basura inapro-
piadamente; las quemas; la tala de drboles; la destrucciéon
de infraestructura; exceso de ruidos persistentes sean de ca-
sas, comercios, vehiculos, locales religiosos; reportar fugas de
agua, etc., y no esperar a que sea otro ciudadano el que
denuncie, o sea solo el Estado de oficio quien ejecute un
proceso sancionatorio en contra del administrado que co-
mete la falta; todos delbemos colaborar al respecto.

Se reconoce la figura del “desarrollo sostenible”, rea-
frmando esa imagen “verde"” que representa Costa Rica a
nivel mundial. Por supuesto que es deber de la poblacion
tomar las medidas oportunas para que el pais avance efec-
tivamente hacia el desarrollo como nacién y no esperar a
que sean los demds los que hagan la parte que les corres-
ponde a ellos, mds la de quienes no hacen la suya. Asi como
el burécrata o el trabajador del sector privado que son ino-
perantes; el “licenciado” que solo lo es en el titulo (y para
efectos "sociales”) y no por calidad; los padres que lo son
solo para decir que tuvieron hijos, pero no para educarlos;
asi como el resto de las personas que forman parte de la
sociedad y que no hacen bien el rol que les corresponde,
terminan por perjudicar a la institucién para la que trabajan,
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la familia que encabezan, la sociedad en la que viven y la
nacién de la que forman parte; con cada mala actuacion,
con cada mal desempeno, se desencadena una serie de
consecuencias negativas que se deben analizar desde una
perspectiva macro y con una éptica realista, sin tratar de
minimizar los errores con el fin de aplacar la responsabilidad
y el sentimiento de culpa.

Muchos de estos temas a los que se refieren los exper-
tos no eran (y probablemente aun no son) de conocimien-
to general, por lo que al leerlos, muchas personas pueden
sorprenderse de que un factor especifico sea determinante
respecto del bienestar del ambiente y del resto de la pobla-
cién, como el problema de la superpoblacién, siendo en la
actualidad los paises mds descuidados al respecto, la India
y China, probablemente por desconocimiento en cuanto al
limite poblacional que debe existir (esperamos que sea por
desconocimiento y no por falta de respeto a las demds per-
sonas) y que no deberia molestar a nadie, ya que una familia
no se califica como mejor, por ser mas numerosa; tan familia
es la que tiene multiples miembros, como lo es un matrimonio
sin hijos o un matrimonio con uno o dos hijos. La misma ame-
naza de crecimiento poblacional exponencial presenta Afri-
ca, por lo que es necesario y urgente educar a la poblacién
para generarle conciencia y tomar las medidas anticoncep-
tivas pertinentes, lo que ha sido conocido desde antes del
cambio de milenio (ver Declaraciéon de Rio+20, 2012, pard-
grafo 145).

Silos recursos naturales empiezan a escaseary si se con-
tina danando al planeta, mds de como ya se ha hecho,
el ser humano deberd enfrentarse a una serie de peripecias
gue no hacen distincién.
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EL ENFOQUE DE EQUIDAD DE GENERO DENTRO
DE LA GESTION INTEGRADA DEL RECURSO
HiDRICO EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE

Maria Fernanda Vargas Gonzdlez!

“Hay solo un camino a la
supervivencia,a la liberacion
de la naturaleza, las mujeres
v los hombres, y es el camino

ecologico hacia la armonia, la
sostenibilidad y la diversidad.”

Vandana Shiva
INTRODUCCION

Se ha dicho que para que se produzca un cambio
social son necesarios tres elementos: querer, poder y sa-
ber. Para el desempeno profesional orientando a la ética, se
requiere del conocimiento de todo aquello que se identifica
y rige al ser humano y ala vida misma, por lo que una forma-
cion integral resulta fundamental, debido a que permite una
vision amplia de los diferentes acontecimientos y una mejor
aplicacién de las estructuras juridicas.

Un enfoque holistico e innovador que prevea los cam-
bios biodindmicos de la sociedad en relaciéon con la natu-
raleza, y la influencia que tienen éstos en la aplicacion del
derecho en larealidad concreta, es una idea que pretende
superar el estructurado formalismo juridico que parece ser la
ruta comunmente establecida, a fin de que la normativa sea
ajustada a esta realidad, a partir de la necesidad evolutiva e
inherente a la naturaleza del derecho como ciencia social.

! Licenciada en Derecho, Universidad de Costa Rica.
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Al profundizar en el estudio de la filosofia de diferentes
tradiciones, se puede destacar la importancia que toma el
dinamismo perenne, generador y creador de todo lo que
existe, ese juego dindmico en la dialéctica de la creaciéon
referente al principio masculino y femenino desde el punto
de vista material de la creacidn; por lo tanto, para un desa-
rrollo armdnico de la sociedad es necesario la toma de cons-
ciencia acerca de este juego dual en continuo movimiento,
lo que se conoce dentro del Hermetismo como Principio de
Generacion.

El derecho como ciencia social y dentro de éste el
derecho ambiental como un derecho insurgente, herético,
qgue evoluciona y re-evoluciona el desarrollo de la sociedad;
debe observar los cambios que generan los diferentes mao-
tices actuales y repensar la forma en que se presenta e in-
terpreta ante el mundo para integrar nuevos paradigmas y
visiones con las que el mundo se mueve hoy por hoy.

Tener la capacidad de observar hacia atrds, hacia la
historia, permite aclarar la visibn acerca de dénde venimos,
para tomar conciencia de donde estamos, del momento
presente y todo lo que acontece dentro de él, ampliando
la perspectiva para determinar dénde queremos llegar. Por
esto, el andlisis de conceptos, que mds que conceptos se
tornan en sistemas de pensamiento, como el “género” por
ejemplo, presentan un desarrollo y una evolucién a través de
la historia, que ha permeado todos los aspectos de la vida
del ser humano, y merecen ser estudiados para disenar es-
tructuras que fluyan coherente, alineada y equiliboradamen-
te con las visiones mdas amplias y actuales de la sociedad.

El género se refiere a las diferencias y a las relaciones
sociales entre hombres y mujeres dentro de un contexto so-
cial especifico, es “el sexo socialmente construido’?, ya que
los modos en que se definen los roles que desempenan las

2 Escalante Herrera, Ana Cecilia, Perspectiva social de género, Universidad
de Costa Rica, p. 20-21 Disponible en http://www.cne.go.cr/CEDO-CRID/pdf/
spa/doc1063/doc1063-b.pdf, consultada el 10 de febrero del 2016.
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mujeres y los hombres van mds alld de las particularidades fi-
sicas y biologicas que distinguen a cada sexo. Es decir, mien-
fras que las diferencias en materia de sexo son inmutables,
las de género fluctian segun las culturas y cambian a través
del tiempo para responder a las transformaciones de la so-
ciedad.

Un Estado Social y Ambiental de Derecho debe cum-
plir con una serie de obligaciones alineadas al disfrute sano,
ecolégicamente equilibrado y sostenible de la naturaleza;
un enfoque de equidad de género, mds alld de ser una obli-
gacion, se constituye en un camino que dirige hacia el equi-
librio tanto de nuestra sociedad como de la naturaleza.

Es un instrumento que busca armonizar la sociedad y
visibilizar el papel tanto de las mujeres como de los hombres
en favor de la sostenibilidad. Bajo esta linea la investigacion
“El enfoque de equidad de género dentro de la gestion in-
tegrada del recurso hidrico en la legislacion costarricense’
se presenta como un andlisis profundo que envuelve esta te-
matica; la investigacion busca visibilizar el papel fundamen-
tal de las mujeres en el manejo del agua con el fin de que se
implemente una conciencia de género en el desarrollo de
estructuras normativas referentes a este tema; parte de un
examen exhaustivo de esa relacién ontolégica de las muje-
res con el agua y con la naturaleza en general, y cOmo esta
relaciéon ha marcado el desarrollo de la historia a fravés del
simbolismo metafdrico que despierta; profundiza en el desa-
rrollo de los conceptos y modelos que se fueron moldeando
a través del tiempo, para afinar la percepcion sobre la incor-
poracion de este enfoque dentro del desarrollo de la norma-
tiva que envuelve al agua vy los procesos de sensibilizacion
requeridos para que éste se manifieste en la sociedad.

La investigacion recalca la importancia de reconocer

3 Vargas Gonzalez, Maria Fernanda; “El Enfoque de Equidad de Género den-
tro de la Gestion Integrada del Recurso Hidrico en la Legislacién Costarri-
cense”, Tesis para optar por el Grado de Licenciatura en Derecho, Facultad
de Derecho, Universidad de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio,
Febrero 2016
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que a lo largo de la historia las mujeres han mantenido una
relacion continua con el agua, no solamente por sus funcio-
nes de creacion y reproduccion, sino porque ellas son las
encargadas de recolectarla, de gestionar su uso y de pro-
tegerla dentro del circulo familiar; muestra ademds, cémo
este papel ha sido subestimado y relegado debido a los ro-
les sociales, culturales y econémicos con respecto al género
impuestos en el tiempo, mediante el andlisis socioldégico en
contraste con la linea que sigue el entramado juridico cos-
tarricense referente al recurso hidrico en la incorporaciéon de
este enfoque.

1. LA PROYECCION DE LOS ROLES DE GENERO

Al exponerse los roles establecidos por la sociedad
para los hombres y las mujeres, se observa como estos se
proyectan y crean una realidad en la cual las “actividades
reproductivas”, al no ser remuneradas, son desvalorizadas
y perpetian la desigualdad que impacta en la forma de in-
tervenciéon dentro de la sociedad por parte de las mujeres, a
las cuales se les han asignado estos roles; en contraposicion
a las “actividades productivas’. Esta desigualdad creada a
partir de una realidad distorsionada por los roles o patrones
de comportamiento que “deben’” seguirse dentro de las so-

4 Incluye el cuidado y mantenimiento de la unidad doméstica y de sus miem-
bros, asi como la gestacién y el cuidado de los(as) nifios(as), la preparacién de
alimentos, la recoleccién de agua, las compras de provisiones, los quehaceres
domésticos y la atencién de la salud familiar. Este tipo de trabajo no es consi-
derado como tal en la sociedad y no tiene valor de cambio. UICN, Fundacién
Arias para la Paz y el Desarrollo Humano, “Develando el género: elementos
conceptuales bdsicos para entender la equidad”, Primera Edicion, San José,
Costa Rica, 1999, p. 30.

5 Incluye la produccién de bienes y servicios para el consumo o venta (agricul-
tura, pesca). Este tipo de trabajo usualmente se refiere al trabajo que genera
ingresos y es el que se ha contabilizado en los censos y estadisticas naciona-
les. UICN, Fundacion Arias para la Paz y el Desarrollo Humano, “Develando
el género: elementos conceptuales bdsicos para entender la equidad”, Primera
Edicién, San José, Costa Rica, 1999, p. 30.
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ciedad necesita trascenderse mediante una vision unitaria,
dirigidas a las “actividades comunitarias” a través de la cual
tanto hombres como mujeres sean vistos como parte de un
todo integral y dindmico, implementdndose una vision eco-
l6gica, para sentar bases sélidas que encaminen al verda-
dero desarrollo sostenible.

Un error en el tratamiento de los temas de género es la
tendencia a enfocar la atencién en las mujeres a causa de
las desventajas histéricas que viven o han vivido. Sin embar-
go, actualmente, lo adecuado es la aplicacion de un and-
lisis sociologico, basado en las relaciones sociales y la rela-
cion que la sociedad, como unidad, mantiene con el medio
ambiente. Se parte de que esimposible entender la posicion
de las mujeres de manera aislada en el marco de la relaciéon
dindmica que se da en la sociedad, superando la compara-
cién para encontrar una forma de visibilizacion; procurando
aprovechar la capacidad relacional entre los varones para
la promocién de la fransversalidad del concepto de género
y la necesidad de las habilidades de andlisis con el fin de que
sean desarrolladas en sociedad.

Un andlisis de este tipo se desprende de la importan-
cia de incorporar la variable género dentro de la gestion
de los recursos naturales; justificdndose conforme a diversas
circunstancias: hombres y mujeres tienden a realizar diferen-
tes actividades, por lo que se puede decir que existe una
marcada divisidon dentro de las actividades que cada uno
realiza y su influencia a nivel social, econdmico y politico. Por
ejemplo, existe una marcada diferencia en la divisiéon del tra-
bajo, la cual se puede observar claramente en la industria
de la pesca’; se ha demostrado que los hombres realizan su

6 Incluye la organizacion social colectiva. UICN, Fundacién Arias para la Paz
y el Desarrollo Humano, “Develando el género: elementos conceptuales bdsicos
para entender la equidad”, Primera Edicién, San José, Costa Rica, 1999, p.
30.

" Franco, Marta. Monograficos Agua para Centroamérica N° 1: Agua y género
en Centroamérica. Alianza por el Agua, Edicién Ideasamares, 2008, p. 11.
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actividad pesquera mar adentro o en grandes cuerpos de
agua, mientras que las mujeres tienden a pescar cerca de la
costa. Asimismo, en el tfrabajo post pesca, las mujeres se en-
cuentran especialmente involucradas en la pesca a peque-
na escala. Estas diferencias son importantes, pues general-
mente el frabajo femenino no es considerado en los andlisis
econdmicos o no recibe igual nivel de inversion, en términos
de apoyo tecnoldgico, crédito o entrenamiento.

En cuanto a la actividad econdmica de las mujeres,
las multiples tareas que ellas tienden a realizar constituyen
un factor que hace que sea dificil de categorizar, como por
ejemplo la combinacion de la acuacultura con el cultivo de
vegetales; mientras que los varones se enfocan, por lo gene-
ral, en un Unico grupo de actividades interrelacionadas.

Por otfra parte, las responsabilidades en el dmbito do-
meéstico toman diferentes tendencias; por ejemplo, las mu-
jeres tienden a balancear las responsabilidades de la casa,
tales como preparacion de alimentos, cuidado de los hijos y
la limpieza del hogar, con las de generar ingresos fuera de
la casa. Estas circunstancias limitan su posibilidad para op-
tar por mejores oportunidades laborales y su capacidad de
movilizacion. Tal circunstancia influye en la seleccidn de prio-
ridades a nivel de desarrollo local; por ejemplo, las mujeres
tienden a priorizar la inversion local para recolectar y limpiar
el agua frente a la construccion de una carretera.

Dependiendo de las circunstancias especificas, puede
ser importante entender e investigar otros asuntos de equi-
dad. Por ejemplo, basados en el sistema de educacion, de-
terminar la tasa de analfabetismo prevalente, es un hecho
que podria influir en la participaciéon, sea de hombres o mu-
jeres, en actividades de capacitacién o entrenamiento, asi
como el acceso a informaciéon relevante. También observar
las restricciones culturales existentes que pueden limitar la
participacion en procesos participativos de toma de deci-
siones. Resulta importante prestar atencion a las brechas so-
ciales, ya que éstas pueden llegar a influir en las posibilidades
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para el aprovechamiento de oportunidades que infroducen
a nuevos recursos, o cual incrementa las desigualdades.

Mediante un enfoque de género se armoniza la socie-
dad y se promueve la igualdad; su reconocimiento genera
un valor agregado al desarrollo humano y es esencial para
el desarrollo de buenas prdcticas dentro de la corriente de
la sostenibilidad. La definiciéon de las mujeres y los hombres
como actores que deciden activamente con conocimientos
posiblemente distintos, constituye un nuevo balance social
como nucleo potencial para lograr la conservaciéon y el ma-
nejo efectivo de los recursos naturales.

Es un hecho que cada persona se relacionan de forma
distinta con los recursos naturales y desempena distintos roles
en su manejo; asimismo, su degradaciéon impacta de mane-
ra diferenciada, lo cual confiere conocimientos y experien-
cias distintas; de manera que al integrar sus conocimientos
y experiencias se incrementa el potencial de sostenibilidad.

Por esto, una forma de acercarse a la problemdtica del
agua es a fravés de la integracion de esta vision de equidad,
debido a que propicia el reconocimiento acerca del mane-
jo de este recurso, el cual, generalmente, estd mediado por
relaciones de poder. El género influye directamente en la for-
ma en que se estructuran las comunidades; por lo general,
éstas no constituyen grupos armdnicos con el conjunto de
prioridades e intereses comunes; a menudo existen fuertes
divisiones entre ellas, por diversas razones, como la clase so-
cial, la religién, las ideologias politicas, entre otros. Debido a
estas diferencias, algunas personas tienen dificultades para
expresar sus opiniones contrarias a las personas que ostentan
el poder. Mediante la implementacion de métodos de par-
ticipacion sensibles a los asuntos de género, se facilita una
mayor expresion y consideracion de todas las partes que in-
tegran la sociedad.

Sin embargo, en el manejo de los recursos hidricos, la
identificacion de los procesos de participaciéon de las muje-
res permite evidenciar su situacion y condicidon con respecto
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alasociedad. Talreconocimiento tiene como fin identificarlo
que impide desarrollar todas sus potencialidades, reconocer
sus aportes y valorar su papel dentro del manejo del agua,
para generar métodos de planificacion e integrarlos dentro
de cualguier accidn que se realice en el sector hidrico.

En este sentido se concibe el enfoque de equidad
como una herramienta de trabajo y una categoria para el
andlisis, basado en las variables sexo y género, que permite
identificar los diferentes papeles y tareas que llevan a cabo
los hombres y las mujeres en una sociedad, asi como las asi-
metrias y las relaciones de poder e inequidades.

Elagua no es “neutra al género” en el senfido de que su
gestion se encuentra incompleta sin una perspectiva de gé-
nero. Su implementacion dentro de la Gestion Integrada del
Recurso Hidrico® debe ser complementaria con un enfoque
basado en los derechos humanos, ya que éste aporta una
vision al sector hidrico que permite frascender la perspectiva
dentro de la cual el abastecimiento de agua potable es una
obra de beneficencia para convertirse en un derecho legal,
con el ser humano como elemento central.

Mediante el enfoque de derechos se genera un marco
conceptual para el proceso de desarrollo humano, el cual,
desde el punto de vista normativo se basa en enunciados
internacionales de derechos humanos. Desde el punto de
vista operacional se orienta a promover y proteger tales de-
rechos. De ahi que se plasmen las normas, reglas y principios
del sistema internacional de derechos humanos en planes,
politicas y procesos de desarrollo.

8 La Gestién Integrada del Recurso Hidrico (GIRH) es definida por el Comité
Técnico de la Asociacién Mundial para el Agua como “un proceso que pro-
mueve la gestion y el desarrollo coordinado del agua, la tierra y los recursos
relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social y econémico, sin
comprometer la sostenibilidad de los ecosistemas.”
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2. UN NUEVO PARADIGMA PARA LA GESTION HIiDRICA
QUE INCORPORE AL GENERO ES EL CAMINO CORRECTO
HACIA EL DESARROLLO SOSTENIBLE

La participacion femenina se torna efectiva al eliminar-
se barreras que impiden la igualdad de acceso a mujeres y
ninas en la expresion de sus derechos fundamentales, promo-
viendo el empoderamiento para actuar desde su potencial
con seguridad. Durante estas Ultimas tres décadas se han
elaborado numerosos instrumentos internacionales’, estas
medidas garantizan el respeto a los derechos humanos vy la
adaptacion de medidas para el desarrollo sostenible. Todo
este enframado incluye declaraciones, convenciones, plo-
taformas, planes de accidn, resoluciones y acuerdos interna-
cionales, que reflejan la evolucién de ideas y tendencias que
orientan el pensamiento y la accidn de Estados, organizacio-
nes infernacionales, la academia y la sociedad civil.

Tales ideas tienen como base la Carta de las Naciones
Unidas de 1945, la cual reafirma la fe en los derechos fun-
damentales, la dignidad y el valor de la persona humana,
asi como la igualdad de derechos entre hombres y mujeres.
Posteriormente la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, asegura el principio de no discriminacién y pro-
clama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos. Igualmente importante es el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
asi como el de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Los Esta-

9 Carta de las Naciones Unidas (1945), Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos (1948), Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966),
Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (1979), Estrategias de Nairobi adoptadas durante la III
Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Mujer (1985), Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), Programa
21 (1992), Plataforma de Accién de Beijin aprobada durante la VI Confe-
rencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer (1995), Objetivos de
Desarrollo del Milenio (2000), Objetivos del Desarrollo Sostenible (2015),
entre otros.
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dos Parte de la comunidad internacional tienen la obligo-
cion de garantizar la igualdad en el goce todos los derechos
econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

Estos instrumentos poseen gran influencia en el trata-
miento de los temas de la equidad de género como dere-
cho humano, junto con la CEDAW'®,

La sociedad en su conjunto tiene derecho a la equidad
de género. En este contexto se adopta la CEDAW, como un
tfratado antidiscriminatorio, que entiende las inequidades de
género como producto de la discriminacion basada en el
sexo; las obligaciones de los Estados que has ratificado la CE-
DAW son principalmente para eliminar las diferentes formas
de discriminacion a las que se enfrentan las mujeres surgidas
a raiz del género. Estas acciones se generan principalmen-
te para buscar estrategias que trasciendan la subordinaciéon
de las mujeres garantizando el cumplimiento de los principios
de igualdad y respeto a la dignidad humana; senala que la
desigualdad constituye un obstdculo para el aumento del
bienestar de la sociedad y de la familia, y entorpece el pleno
desarrollo de las posibilidades de las mujeres para prestar su
servicio a su pais y a la humanidad.

En su Articulo 2 establece que los Estados Parte acuer-
dan incorporar el principio de igualdad para hombres y mu-
jeres dentro de sus Constituciones nacionales y en cualquier
otra legislaciéon pertinente, a fin de asegurar por medio de
leyes y otros medios apropiados, la realizacion prdctica de
este principio. Asimismo, establece como obligacion para
los Estados, la toma de “todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminaciéon contra la mujer en zonas rurales a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus be-
neficios” y “participar en la elaboracion y ejecucion de los
planes de desarrollo a todos los niveles”, ademds de “todas

10 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer.
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las actividades comunitarias™'!.

Consecuentemente, las Estrategias de Nairobi, adopto-
das durante la Il Conferencia Mundial de las Naciones Uni-
das sobre la Mujer en 1985, reconocen la importancia del
papel femenino en la conservacion y gestion del recurso hi-
drico y el desarrollo sostenible.

Paralelamente a este desarrollo normativo, se dan los
inicios del desarrollo juridico de la GIRH, el cual es relativa-
mente nuevo; se remontan a 1970 dentro del contexto de
las decisiones adoptadas en la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas realizada en Estocolmo en la cual se establecioé el
PNUMA'2, Seguida de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Aguaq, celebrada en Mar del Plata en 1977, desde ese
momento se dio un desarrollo de los modelos de gestion del
aguaq, sin embargo es hasta en 1992 con la Conferencia In-
ternacional sobre Agua y Medio Ambiente, conocida como
Declaracién de Dublin, cuando se concibe la GIRH y se reu-
nen los principios'® que sustentan dicha concepcion.

Por su parte la GIRH se presenta como el modelo ade-
cuado para el manejo del agua vy sus recursos relacionados
con el fin de alcanzar el desarrollo sostenible, garantizando
a la vez la redlizacién del derecho humano al agua; dentro
de este contexto el enfoque de género revela los modos y
factores que limitan o facilitan los esfuerzos para promover
una nueva cultura del agua y generar politicas integrales, asi
como procesos de participacion mdas eficaces.

1 CEDAW, Articulo 14.2
12 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente

13 Principio N°1: El agua es un recurso finito y vulnerable. Principio N° 2:
El aprovechamiento y la gestiéon del agua debe inspirarse en un plantea-
miento basado en la participacién de los usuarios, los planificadores y los
responsables de las decisiones a todos los niveles. Principio N°3: La mujer
desempena un papel fundamental en el abastecimiento, gestion y proteccion
del recurso hidrico. Principio N°4: El agua tiene un valor econémico en
todos sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia reco-
nocérsele como un bien econémico.
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Como resultado de los mencionados Principios de Du-
blin, se consagrd la tendencia de abordar la gestion de los
sistemas hidricos en el nivel mds directo y elemental, a fin
de tener en cuenta este enfoque, reconociendo los usos di-
ferenciados que realizan las mujeres con el agua; por esta
razén, el Principio N°3 hace visible el reconocimiento del pa-
pel fundamental que desempenan las mujeres en el abaste-
cimiento, gestion y conservacion del agua; generando una
interesante simbiosis que toma como premisa el hecho de
que las relaciones de género permean de manera transver-
sal todos las areas del desarrollo sostenible.

Los principios de la Declaraciéon de Dublin contribuye-
ron significativamente dentro del desarrollo del marco de
convenciones posteriores. Asi, “las mujeres desempenan un
papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente
y en el desarrollo, por lo tanto, es imprescindible su plena
participacion para lograr el desarrollo sostenible”, proclama
el Principio N°20 de la Declaracion de Rio sobre Medio Am-
biente y Desarrollo', y colateralmente el Programa 21'° es-
tablece en su Capitulo 24 las “Medidas mundiales en favor
de la mujer para lograr un desarrollo sostenible y equitativo”,
e invita a los Estados a infroducir los cambios constituciona-
les, legales, administrativos, culturales, sociales y econdmicos
necesarios con el fin de eliminar todos los obstdculos para la
participacion plena de la mujer en el desarrollo sostenible y
la vida publica.

De forma conexa, la Plataforma de Beijin, identifica la
necesidad de lograr la participacion activa de la mujer en
la adopcidén de decisiones relativas al medio ambiente en
todos los niveles, e incorporar una perspectiva de género en

14 Adoptada durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo llevada a cabo en Rio de Janeiro en 1992, también cono-
cida como “Cumbre de la Tierra”.

15 g1 Programa 21 establece un proceso para el desarrollo sostenible, fue adop-
tado durante la Cumbre de la Tierra.
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todas las estrategias orientadas al desarrollo sostenible'.

Totalmente alineados a estas premisas los Objetivos del
Desarrollo del Milenio!” procuraron promover el compromiso
de los Estados en la construcciéon de un mundo mejor, mds
sano y mas justo para el ano 2015; integrando en su Objetivo
n° 3 la equidad de género y el empoderamiento de la mujer
como medios eficaces de combatir la pobreza, el hambre
y las enfermedades y de estimular un desarrollo verdadera-
mente sostenible.

Actualmente, los Objetivos del Desarrollo Sostenible!'®,
también conocidos como Objetivos Mundiales, han sido pla-
neados como una agenda para el desarrollo post 2015; van
mds alld de las acciones recogidas dentfro de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio, abordando las causas fundamen-
tales de la pobreza y la necesidad universal de desarrollo
que funcione para todas las personas. Los Objetivos que se
pretenden desarrollar son consecuentes unos con ofros, ya
que las dreas que abarcan son interdependientes y conexas
entre si, y pretenden la consecucion del desarrollo sosteni-
ble. Su Objetivo n° 5 integra expresamente la consecuciéon
de laigualdad entre los géneros y el empoderamiento de las
mujeres y ninas; asimismo, el Objetivo n°6 involucra tranver-
salmente el género; impulsando el acceso al agua potable
y saneamiento sea universal y equitativo, para lo cual resulta
necesario prestar especial atencion a las necesidades de las
mujeres, las ninas y personas en situaciones vulnerables.

Todo este desarrollo constituye los cimientos para que
cada Estado construya un marco juridico adaptado a su
propia realidad interna, siendo estos instrumentos internacio-
nales el hilo conductor que lo une y lo ordena con el desa-

16 Aprobada durante la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre
la Mujer en 1995.

1 Adoptados durante la Cumbre del Milenio, celebrada en Nueva York en el
ano 2000

18 Adoptados durante la Cumbre de Desarrollo Sostenible, celebrada en Nueva
York en el afio 2015.
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rrollo que ha tenido dentro de la comunidad internacional.
Ademds revela el cambio que se ha presentado a fravés de
los Ultimos anos acerca de la forma en que se contempla el
papel que las mujeres desempenan en la gestién del recurso
hidrico. Ellas han pasado de ser simplemente recolectoras y
proveedoras a ser agentes de cambio. De ahila importancia
visibilizar el rol que ocupan en el abastecimiento, proteccion
y foma de decisiones sobre el agua. No obstante, en algunas
regiones, como Cenfroamérica, se evidencia un vacio en |a
informacion, lo cual se evidencia el marco institucional, asi
como en la mayor parte de politicas publicas sobre el tema.

3. ELPANORAMA COSTARRICENSE

Evidentemente es significativa la variedad de acuer-
dos a nivel internacional que abordan la temdtica de géne-
ro dentro del desarrollo sostenible, y especificamente, en el
tema que nos ocupa, la gestion del recurso hidrico. A nivel
interno, se han impulsado el desarrollo de los marcos legales
que potencien y propicien la participacion igualitaria entre
mujeres y hombres en todos los niveles, el Estado costarricen-
se, en diversas ocasiones, ha sido reconocido como pione-
ro en la promulgacién de leyes y politicas dirigidas hacia el
equilibrio y la igualdad social.

Para alcanzar las metas del desarrollo humano, el Es-
tado y la sociedad debe garantizar a todos sus miembros
condiciones adecuadas para el ejercicio de sus derechos,
tomando como punto de partida el Articulo 33 de la Cons-
titucion Politica, para garantizar el principio de igualdad y
no discriminacion, el cual establece: “Toda persona es igual
ante la ley y no podrd practicarse discriminacion alguna
conftraria a la dignidad humana.” En concordancia con el
Articulo 50, que promulga: “El Estado procurard el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais, organizando y es-
timulando la produccién y el mds adecuado reparto de la
riueza. Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y
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ecolégicamente equilibrado (...)"

La participaciéon social, entendida como la interven-
cion de todos los miembros de la sociedad de manera acti-
vay en igualdad de condiciones. Debe hacerse efectiva en
todos los procesos de toma de decisiones que los afectan.
Asimismo, se ubica en el marco de la busqueda de la equi-
dad como elemento inherente al desarrollo deseable'.

En lo que respecta al sector hidrico, aun queda un lar-
QO camino por recorrer, principalmente en cuanto a la ope-
ratividad de aspectos especificos como la integraciéon y de-
sarrollo formal de un enfoque que funcione como medio de
garantia a la equidad dentro de todos los procesos y accio-
nes de este sector.

Aunqgue larealidad del agua en Costa Rica es bastante
diferente ala que viven los otros paises del mundo; mediante
la investigacion se refleja el serio problema que se presenta
en su gobernabilidad, a fravés de un exhaustivo andlisis de
la legislacion se demuestran serias inconsistencias dentfro del
marco encargado de regular el recurso hidrico, lo cual se ve
reflejado en la transparencia e integridad del sector hidrico.

Se ha comentado excesivamente acerca de la inefi-
cacia del marco juridico del recurso hidrico, el cual ha esta-
do vigente por mucho tiempo en el pais, siendo calificada
como una normativa antigua y por lo tanto inadecuada de
acuerdo a la realidad que vive este recurso, aderezdndolo
con una dispersién, tanto en la normativa como en la estruc-
tura institucional, dentro de la cual se le otforga una amplia
gama de competencias a diversas instituciones, lo que debi-
lita la consolidacion de una adecuada gestion.

“En nuestro sistema juridico no existe un Unico cuerpo norma-
tivo sistemdtico y coherente que regule de forma global la
proteccidn, extraccion, uso, gestion y administracién eficien-

19 Moreno, Elsa; Mujeres y politica en Costa Rica, Primera Edicién, San José:
FLACSO-Programa Costa Rica, 1995, p. 7.
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te de los recursos hidricos’%.

Tal situacién ha provocado una ineficiencia en la asig-
nacién del recurso, afectando a los sectores mds pobres y
vulnerables de la poblacién. La gran cantidad de valores e
intereses que giran en torno al recurso hidrico, ademds de su
cardcter imprescindible, generan que su gestion sea conflic-
tiva. En especial cuando su calidad y cantidad son insuficien-
tes en muchas regiones, al igual que su control y distribucion;
representado un importante detonante de conflictos sobre
el recurso, ya que por lo general estas dindmicas no siempre
se encuentran presididas por la cooperacion.

La gobernabilidad del agua constituye un sistema poli-
tico, legal e institucional-administrativo que afecta directa o
indirectamente el uso, el desarrollo, la gestién del agua vy la
provision del servicio a la sociedad. Constituye la plataforma
en la que el gobierno y otros actores interactuan. Incluye los
espacios en donde se desarrolla el poder formal con los ha-
bitantes y las organizaciones sociales; asi como el proceso
de toma de decisiones relevantes.

Ante esta situacion, la Sala Constitucional se ha pronun-
ciado en diversas ocasiones, manifestando que:

“la gestidn de los recursos hidricos subterrdneos compren-
de diversos aspectos tales como la investigacion de su po-
tencial, identificacion, categorizacién, planificacién de sus
usos, proteccion, aprovechamiento racional, prevencion y
sancion del dano ecoldgico o contaminacidn, control y se-
guimiento ambiental de su uso, efc. Consecuentemente, lo
idéneo es que existiera un ente administrativo, regulador y
rector en la materia, sin embargo, las competencias para
el manejo integrado de los recursos hidricos subterrdneos se
encuentran dispersas y fragmentadas, por lo que ocasional-
mente, son exclusivas o excluyentes de un solo ente y, la ma-
yoria de las veces, concurrentes, compartidas y paralelas, lo
cual requiere de un esfuerzo de coordinacién administrativa

20 Qala Constitucional, Voto N° 1923-2004 del 25 de Febrero del 2004.
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particular para asegurar su utilizacién sostenible™?!.

Al implementarse procesos para la GIRH sensibles al
género, se da un fortalecimiento de los marcos de gober-
nabilidad del agua para fomentar una toma de decisiones
adecuada, abordando las diferentes dimensiones en que se
manifiesta el recurso hidrico, ya que abarca diferentes va-
riables como el acceso al agua potable y al saneamiento,
el acceso al agua para la agricultura e industria, y aquella
para el mantenimiento del medio ambiente.

A nivel interno la integracion del enfoque dentro de la
GIRH en la legislacion, al ser el pais miembro activo de la
comunidad internacional y, al ser el agua y la equidad de
género un tema de derechos humanos, partiendo del Arti-
culo 7 de la Constitucion Politica?, la Sala Constitucional?®
ha sido contundente a través de la jurisprudencia al darle
rango superior a la ley a los convenios internacionales de de-
rechos humanos ratificados por nuestro pais, por lo tanto es
un tema que se encuentra posicionado, aungque no explici-
to, por ahora, dentro de la legislacion correspondiente, de
manera que por medio de mandato de los instrumentos in-
ternacionales debe incorporarse un enfoque de equidad de
género como un eje transversal dentro de las leyes, politicas,
estrategias y programas que se vayan a ejecutar.

CONSIDERACIONES FINALES

Del andlisis realizado en la investigacion sobre la cual se
reflexiona, se expone una problemdtica a nivel de la norma-
tiva interna que envuelve al sector hidrico, al observarse que

2l Qala Constitucional, Voto N° 1492-2008 del 23 de Setiembre del 2008.

22 “T os tratados publicos, los convenios internacionales y los concertados, debi-
damente aprobados por la Asamblea Legislativa tendrdan desde su promul-
gacion o desde el dia que ellos designen autoridad superior a las leyes (...)”

23 Ver Sala Constitucional Voto N° 1682-07, Voto N° 4276-07, Voto N° 2313-
95.
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este enfoque carece de un desarrollo expreso, aungue si ta-
cito; omitiendo, en cierto grado, su importancia, integracion
y desarrollo dentro la legislaciéon nacional, desembocando
en una imprecision en cuanto al tema. Confirma que la legis-
lacion referente al recurso hidrico no desarrolla los aspectos
de género referidos en los diferentes instrumentos internacio-
nales, y aunque, de acuerdo con la Sala Constitucional y con
la hermenéutica juridica presente dentro de los principios del
derecho ambiental, sean vinculantes tdcitamente, tfambién
es necesario que su desarrollo y expresion se adecue a las
legislaciones internas, segun dichos insfrumentos internacio-
nales.

De esta forma su positivizacion resulta necesaria para
que sea una figura legal materializada y estructurada, con el
fin de que su coercitividad se realice plenamente; ddndole
formalidad, contenido y exigibilidad expresa como figura ju-
ridica, proponiéndose como una obligacion legal y no sélo
como un eje transversal para las acciones que realicen los
actores que intervienen en la gestion del recurso hidrico.

Concluye que esta falta de desarrollo a nivel de legisla-
cion hace que el marco juridico-institucional encargado de
regular el recurso hidrico en el pais sea insuficiente e ineficaz
para garantizar la aplicacion adecuada de este enfoque;
ya que estd incompleto sin esa base legal.

Por ofra parte a nivel de politicas y estrategias?, la his-
toria cambia relativamente, ya que dichos instrumentos si se
contempla esta vision de equidad como eje transversal; sin
embargo dichos instrumentos no lo definen, ni lo desarrollan
y mucho menos darle contenido, aparte que por su cardicter
de politica puUblica, no constituyen una base legal sélida que
le otorgue coercitividad.

Todo esto puede traducirse como una oportunidad

24 Ver Estrategia de Gestion Integrada del Recurso Hidrico (2005), Plan Na-
cional de Gestion Integrada del Recurso Hidrico (2008), Politica Hidrica Na-
cional (2009), Plan Nacional de Desarrollo “Alberto Canas Escalante” 2014-
2018, Politica Nacional de Igualdad y Equidad de Género 2007-2017.
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para el desarrollo de este enfoque a través del estableci-
miento de un marco juridico preciso, claro, coherente, inte-
gro, uniforme y completo, que defina los instrumentos que
complementen, faciliten y guien su aplicacién; asi como,
mediante los procesos de sensibilizacion dentro del radio de
actores que ostentan las diferentes competencias en el sec-
tor hidrico.

Partiendo de la propuesta de Ley de Gestidon Integra-
da del Recurso Hidrico?, dentro de la que se incorpora este
enfoque como uno de sus principios rectores?, se planteq,
dentro de la investigacion, que su desarrollo se realice via
Reglamento, sea a la normativa vigente o en caso de que
fuese aprobadala respectiva ley; con el fin de definirlo como
herramienta de trabajo y andlisis, ademds le otorgue conte-
nido y establezca la obligatoriedad pertinente para la imple-
mentacién de cualquier accidén que se desarrolle en torno al
recurso hidrico. Acciones que deben ser realizadas tanto por
el Estado como por entidades auténomas y sector privado,
como parte de su responsabilidad social corporativa.

Para mejorar las condiciones de vida de todos los ha-
bitantes en una sociedad, resulta fundamental fortalecer la
equidad, acortando las brechas sociales y buscando solu-
ciones a los problemas distributivos. EI camino no es sencillo
pero es una oportunidad para que tanto el Estado como la
sociedad tomen responsabilidad en la gestiéon de la equidad
y la integracién social, mediante una perspectiva mds am-
plia dentro de la cual el bienestar del ser humano en armo-
nia con la naturaleza sea el eje central, basdndose en una
vision ecoldgica, reconociendo que el equilibrio exige una

25 Aprobado por la Asamblea Legislativa en Primer Debate bajo el Expediente
17742.

26 ARTICULO 2.- Principios generales Los siguientes principios generales
fundamentan la tutela del agua: (...) f) Equidad de género. El Estado, las
municipalidades y las demads instituciones publicas, procuraran la partici-
pacién equilibrada de hombres y mujeres en el abastecimiento, gestion, uso,
aprovechamiento y proteccién del agua.
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serie de cambios profundos en la percepcién del papel del
ser humano en el ecosistema planetario, para llegar a un co-
nocimiento intuitivo de la unidad de la vida, la interdepen-
dencia de sus multiples manifestaciones y de sus ciclos de
cambio y transformacion.
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