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Lo que define uno u otro contenido juridico de un
derecho humano positivado sera su directa e
intensa vinculacion a la naturaleza y esencia del
derecho, el que a su vez viene estrechamente
vinculado a la naturaleza y esencia humana.

(Luis, Castillo Cérdova)
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hijos es: Amor, conocimiento y un planeta en el que
puedan vivir. Sin ambiente no hay futuro.
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RESUMEN

La importancia y necesidad, ha permitido que el medio ambiente esté previsto
en los tratados internacionales y en las constituciones de cada pais. En la
Constitucion de 1993, lo ubicamos como derecho fundamental, en el articulo 2
inciso 22) que concordado con el articulo 66 a 69 forman lo que el Tribunal
Constitucional ha llamado la Constitucidn Ecoldgica. No obstante, para analizar
un derecho fundamental, no basta su positivacion, sino que es imprescindible
identificar y delimitar su contenido, pues toda disposicién constitucional o
convencional es indeterminada. En particular sobre el medio ambiente esa
delimitacién se torna aun mas complicada por su naturaleza sui generis,
cabiendo sostener en la actualidad de la revision normativa y jurisprudencial-
pese a lo sefalado por el maximo intérprete de la Constitucion- que todavia no
existe una definicion precisa de su contenido “constitucionalmente protegido” o
no esta del todo delimitado. Por lo que nuestro objetivo principal estara orientado
a determinar los elementos que complementen dicho contenido, para lo cual se
ha estructurado una investigacion basica, con alcance descriptivo y analisis
cualitativo, utilizandose el método dogmatico, hermenéutico y argumentativo y la
técnica de la observacion documental que contenga la normativa, doctrina y
jurisprudencia nacional e internacional.

PALABRAS CLAVE: Contenido constitucionalmente protegido, contenido

esencial, derechos fundamentales, medio ambiente.
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ABSTRACT

The importance and necessity has allowed that the environment be provided for
in international treaties and in the constitutions of each country. In the 1993
Constitution, we place it as a fundamental right, in Article 2, subsection 22),
which, in accordance with Article 66 to 69, form what the Constitutional Court has
called the Ecological Constitution. However, to analyze a fundamental right, its
positivity is not enough, but it is essential to identify and define its content, since
all constitutional or conventional provision is indeterminate. In particular on the
environment, this delimitation becomes even more complicated due to its sui
generis nature, Nowadays, it is possible to sustain the normative and
jurisprudential review-I weighed to tha indicated the highest interpreter of the
Constitution - that there is still no precise definition of its “constitutionally
protected” content or is not completely delimited. So our main objective will be
oriented to determine the elements that complement said content, For this
purpose, a basic investigation has been structured, with descriptive scope and
qualitative analysis, using tha methods dogmatic, hermeneutical and
argumentative and the technique of documentary observation that contains the
national and international regulations, doctrine and jurisprudence.

KEY WORDS: Constitutionally protected content, essential content, fundamental

rights, environment.



INTRODUCCION

La ampliaciéon e internacionalizacion de los derechos fundamentales, ha
permitido la incorporacién de nuevos derechos y/o contenidos y ha extendido la
titularidad o legitimidad para invocar su proteccion, tal es el caso del medio
ambiente que se ha posicionado como un tema obligatorio en la agenda politica

nacional e internacional.

Sin embargo, el derecho al medio ambiente, pese a tener reconocimiento
nacional e internacional en las normas de maximo rango, presenta una
concepcion juridica indeterminada de lo que se entiende por medio ambiente,

concepto que varia constantemente y que dificulta delimitar su contenido.

Sobre su contenido, el maximo intérprete de la Constitucion se ha pronunciado
en varias sentencias manteniendo su criterio; sin embargo, un sector de la
doctrina postula que aun no se tiene una definicion precisa al respecto y, es aqui

donde versa este trabajo.

La presente investigacion consta de tres capitulos. El primero de ellos muestra
los aspectos metodolégicos, es decir, se explicitan los lineamientos generales
que se han seguido para el estudio y analisis de las instituciones juridicas,

teniendo en cuenta el planteamiento del problema, la hipotesis y los objetivos.

El segundo capitulo aborda los derechos de manera general, su evolucion,

concepto, caracteristicas, fundamento y generaciones.



Luego se analiza el contenido juridico de los derechos fundamentales, y dentro
de éste su contenido esencial y las teorias al respecto. Asimismo, se aborda el
tema del contenido constitucionalmente protegido y de sustento constitucional
directo, asi como se analiza la diferencia entre las dos primeras instituciones

juridicas.

Aunado a ello, se hace un estudio del derecho fundamental al medio ambiente,
empezando por su origen, concepto, dimensiones, caracteristicas, fundamentos
y principios. Ademas, se hace un recorrido en las Constituciones de Europa y
de América Latina que reconocen el medio ambiente como derecho fundamental,
entre estas Ultimas, la constitucion peruana. Finalmente, se identifica los
instrumentos internacionales de sistema universal y de los sistemas europeo y

latinoamericano que protegen el medio ambiente.

Ahora bien, el capitulo tercero se avoca al analisis y discusiéon dogmatica del
derecho fundamental al medio ambiente en la constitucién peruana, para luego
analizar su contenido “constitucionalmente protegido” determinado por el
Tribunal Constitucional y partiendo de ello nos avocamos a la contrastacion de

hipdtesis desde disposiciones convencionales y constitucionales y la doctrina.

Por ultimo, en el capitulo cuarto se establecen las conclusiones vy

recomendaciones del presente trabajo de investigacion.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacién o problematica

El derecho a gozar de un medio ambiente de calidad, asi como su
proteccion en la legislacién internacional y nacional ha surgido en las
ultimas décadas, y debido a su importancia “hoy el ambiente se ha
posicionado como un tema obligatorio en la agenda politica nacional

e internacional” (Wieland, 2017, p. 21).

Si partimos desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(sistema universal), constatamos que el derecho al medio ambiente
no estd positivado. Sin embargo, afios después, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 12 lo incorpora como derecho y establece la obligacién de
los Estados de tomar medidas para el mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente a fin de que
toda persona disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental.
Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
Emergentes en su articulo 3, reconoce al medio ambiente como

derecho.



Igualmente, la Organizacibn de las Naciones Unidas en la
Resolucion de la Asamblea General 45/94 establecio que todas las
personas tienen derecho a vivir en un ambiente adecuado para su
salud y bienestar, y en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el medio humano aprobada en Estocolmo 1972, y en la Declaracién
de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992,

consolida dicho criterio.

Por otro lado, en el sistema (regional) europeo encontramos a la
Carta de Derechos Humanos de la Unién Europea del afio 2000, que
en su articulo 37, establece que las politicas de la Unién integraran y
garantizaran un alto nivel de proteccién del medio ambiente y la
mejora de su calidad segun el principio de sostenibilidad. Asimismo,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha protegido de manera
indirecta el derecho a vivir en un medio ambiente de calidad, al
amparo del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
al vincular su contenido con el derecho a la vida privada personal y
familiar y la inviolabilidad del domicilio (STEDH, caso Lépez Ostra
Vs. Espaia, de fecha 09 de diciembre de 1994; y, STEDH, caso

Moreno Gomez vs. Espafia, de fecha 16 de noviembre de 2004).

Por su parte, en el sistema (regional) interamericano ubicamos al
Protocolo de San Salvador- Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales-, que en su articulo 11 prescribe el derecho a vivir en un


http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/572/57/IMG/NR057257.pdf?OpenElement
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

medio ambiente sano y el deber de las partes de promover su
proteccion, preservacion y mejoramiento. Ademas, la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, sefiala en
su articulo 19 que los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en
armonia con la naturaleza y a un ambiente sano, seguro y
sustentable y tienen el derecho-deber a su conservacion vy

proteccion.

Aunado a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
protegido el derecho al medio ambiente no de manera directa, sino
vinculado con la proteccion de otros derechos, como el derecho a la
vida (caso Yakye Axa vs. Paraguay, de fecha 17 de junio de 2005,
parr. 161-162), derecho a la consulta previa (caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, de fecha 28 de noviembre de 2007, parr. 133;
caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, de fecha 27
de junio de 2012, parr. 166), acceso a la informacion (caso Claude
Reyes y Otros vs. Chile, de fecha 19 de setiembre de 2006, parr. 76),
entre otros derechos. Ademas, ha sefialado que el derecho a un
medio ambiente sano es independiente y distinto al contenido
ambiental que surge de la proteccion de otros derechos (Opinion
Consultiva OC -23/17 de fecha 15 de noviembre de 2017, parr. 63);
es decir, el medio ambiente constituye, hoy en dia, un derecho

auténomo.



En el &mbito nacional, el medio ambiente, lo ubicamos en calidad de
derecho fundamental, en el articulo 2 inciso 22) de la Constitucion,
que establece que toda persona tiene derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, y que
concordado con el articulo 66 a 69 forman lo que el Tribunal
Constitucional ha llamado la Constitucién Ecoldgica (STC Exp. N°

3610-2008-PA/TC, World Cars Import, 2008, F.J. 33).

Es innegable el avance a nivel legal, jurisprudencial y doctrinario del
derecho fundamental al medio ambiente; sin embargo, para una
adecuada proteccion, es necesario conocer aquellas facultades que
lo configuran, toda vez que, si “el objeto de proteccion juridica no es
claro, la propia intervencion del derecho serd vaga, imprecisa e
ineficaz” (Alegre, 2010, p. 3). Y es el Tribunal Constitucional que a
través de sus sentencias ha venido identificando el contenido de los

derechos fundamentales.

En particular, sobre el derecho al medio ambiente, de la disposicion
constitucional se desprende que este al poseer una estructura
compleja y sujetos titulares indeterminados hace aun mas dificil su
delimitacién y, ese caracter complejo, dinamico y colectivo, ha
permitido al Tribunal Constitucional sefalar que “el medio ambiente
extiende su ambito de tutela, hasta aspectos de caracter psicologico”
(STC Exp. N° 0018-2001-Al/TC, Colegio de Abogados del Santa,

2002, FJ. 6).



El supremo intérprete de la Constitucién, en sus primeras sentencias
sobre el medio ambiente ha delimitado su contenido, sefialando que
comprende el derecho a gozar del mismo y el derecho-deber a que

el medio ambiente se preserve.

A pesar de ello, su contenido constitucionalmente protegido es
impreciso y quizas esto se justifica, por un lado, debido al “interés
publico que trasciende el ambito individual de cada persona y
transgeneracional, porque esta asociado a la vida de las actuales y
futuras generaciones” (Alegre, 2010, p. 6), y por otro, a “la aun
novedad del derecho ambiental y la falta de instituciones juridicas
consolidadas a través del tiempo y las generaciones, conllevan a que
sea muy dificil aiin delimitar claramente el &mbito y contenido de este

derecho” (Alegre, 2010, p. 8).

Ademas, lo fijado por el TC no es su contenido esencial sino el
contenido constitucionalmente protegido, pues el primero se
determina con el criterio metodoldgico de la ponderacion; es decir,
“cuando el derecho se ejerce” (Canosa, 2006b, p.199), o cuando se
analice “el fondo del caso” (Sosa, 2008a, p. 20); mientras que el
segundo es “la posicion iusfundamental prima facie protegida; es

decir, el contenido inicialmente protegido” (Sosa, 2008a, pp. 22-25).



1.1.2. Descripcién del Problema

Para analizar un derecho fundamental, no basta su positivacion, sino
que es imprescindible identificar y delimitar su contenido, pues “todo
derecho fundamental significa y vale su contenido” (Castillo, 2005, p.
04), porque “no se puede formular ni aplicar un sistema de garantias
de derechos fundamentales si antes no se conoce cuales facultades
y atribuciones y con qué alcance dispensa un determinado derecho

fundamental a su titular” (Castillo, 2002, p. 3).

En particular la determinacion del contenido del derecho fundamental
al medio ambiente es una tarea complicada, toda vez que no solo
contiene enunciados linguisticos con mayor grado de
indeterminacién normativa, sino una estructura compleja y titulares
indeterminados, de ahi que ha permitido calificarlo incluso como
“derecho a un todo” (Figueruelo, 2005, p.11). En ese mismo sentido
el Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que la determinacién
de ese contenido es mas problematica, pues la expresién medio
ambiente tiene un contenido dificilmente delimitable (STC Exp. N°

0964-2002-AA/TC, Alida Cortez Gomez De Nano, 2003, F.J. 8).

Ahora, el méximo intérprete de la Constitucion ha fijado su contenido
esencial, sin embargo, ese contenido aun no esta del todo delimitado,
cabiendo sostener, que “la delimitacién del contenido del derecho al
medio ambiente es una labor complicada, siendo factible afirmar que

respecto de su contenido todavia no existe una definicion precisa



1.2.

1.3.

como si ocurre con los denominados derechos civiles, politicos y
sociales” (Huerta, 2012, p. 41), siendo necesario identificar y

delimitar con mayor precision.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cuales son los elementos que complementan el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio ambiente

a partir de su analisis normativo y jurisprudencial?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La proteccion de un derecho fundamental es imprescindible, sin embargo,
no se tendra dicha proteccion si es que su contenido constitucionalmente
protegido no esta bien delimitado, ya que adoptar un concepto muy estricto
pueden dejar fuera de proteccion aspectos importantes del derecho, y si
defendemos uno muy amplio, la proteccion del derecho puede verse

difuminada a aspectos intrascendentes.

Entonces, se tiene una justificacion practica, debido a que la delimitacion
del contenido constitucionalmente protegido permite utilizar las garantias
adecuadamente y asi alcanzar un goce efectivo, pues conociendo las
posiciones juridicas que merecen proteccidn constitucional se puede lograr
la efectividad del derecho, caso contrario “muy poco podrian hacer los
jueces, en efecto en la proteccion del bien juridico si es que no se dotase

de contenido concreto y no existiesen dérganos institucionalizados que
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ejecutasen dicha proteccidon” (Figueroa, S.F, parr. 41) y que al final “acaban
siendo preceptos constitucionales de moda pero dificilmente interpretables

y aplicables” (Canosa, 2006b, p. 152).

Ademas, tiene una justificacion tedrica que consiste en el analisis propio
del derecho debido que analizar un derecho fundamental exige identificar
y/o delimitar su contenido, pues la disposicién constitucional siempre es
imprecisa o indeterminada. Entonces, el aporte consiste en complementar
el contenido constitucionalmente protegido fijado por el Tribunal
Constitucional comprendiendo otros elementos a partir de la normativa y

jurisprudencia nacional o extranjera.

OBJETIVOS

1.4.1. General

Determinar los elementos que complementan el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio

ambiente a partir de su analisis normativo y jurisprudencial.

1.4.2. Especificos

A. Definir la postura asumida en la presente investigacion acerca de

la concepcion de contenido constitucionalmente protegido.

B. Identificar los elementos del derecho al medio ambiente que han

sido considerados por la normativa y jurisprudencia.
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C. Delimitar las discusiones acerca de los alcances del contenido del

derecho fundamental al medio ambiente.

D. Elaborar una propuesta doctrinaria acerca del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio

ambiente.

1.5. DELIMITACION

1.5.1. Espacial

Dado que se trata de una investigacion basica con alcances teéricos
y dogmaticos, no es posible determinar un ambito espacial, debido a
que se analizara la normativa nacional y jurisprudencia y doctrina
nacional y extranjera; ampliando, por lo tanto, los limites de la

investigacion mas alla del derecho nacional.

1.5.2. Temporal

Tratandose de una investigacion basica con alcances teéricos y
dogmaticos, no es posible determinar un ambito temporal, pues no
se puede hacer un corte especifico de tiempo, debido a que los

métodos a utilizar son el dogmatico, histérico y hermenéutico.

1.6. LIMITACIONES

No existen limitaciones para el desarrollo de la presente tesis.
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1.7. TIPO Y NIVEL DE TESIS

1.7.1.

1.7.2.

1.7.3.

De acuerdo al fin que persigue

La investigacion es basica, debido a que se busca incrementar el
conocimiento juridico existente; es decir, tiene por finalidad “mejorar
el conocimiento per se, mas que generar resultados o tecnologias
que beneficien a la sociedad en un futuro inmediato” (Tam, Vera y
Oliveros, 2008, p.146); en ese sentido, demanda un estudio
doctrinario, dogmatico y jurisprudencial, que no se valdra de

manipulacion de variables ni modificacion de la realidad.

De acuerdo al disefio de la investigacion

La presente investigacion es de alcance descriptivo, porque permitird
describir el fendmeno, especificar su naturaleza, propiedades,
elementos, teorias del derecho fundamental al medio ambiente y, a
la vez, serd necesario identificar con mas precisiéon su contenido
constitucionalmente protegido. No obstante, este analisis nos
conduce a un alcance de tipo explicativo que permitira explicar el
porqué de la imprecisa delimitacion de su contenido y si ello puede

influir en una proteccion deficiente.

De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

El enfoque en la presente investigacion es el cualitativo, puesto que

no habra medicion numeérica, no habra grupos de control ni variables,
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sino que “explora de manera sistematica los conocimientos y valores
gue comparten los individuos en un determinado contexto espacial y

temporal” (Monje, 2011, p. 12).

1.8. HIPOTESIS

Los elementos que complementan el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al medio ambiente a partir de su analisis

normativo y jurisprudencial, son:

A. El acceso a la informacion sobre actividades y proyectos que podrian
tener impacto ambiental.

B. El acceso a la participacion publica en la toma de decisiones
medioambientales, y

C. El acceso a la justicia para la proteccion del medio ambiente.

1.9. METODOS

1.9.1. Generales

A. Deductivo- inductivo

En la presente investigacion se utilizard el método deductivo
puesto que se analizara la normativa internacional y nacional, las
sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte IDH en cuanto
al derecho fundamental al medio ambiente. Es decir, se parte de

premisas generales sobre los derechos fundamentales para llegar
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a conclusiones particulares sobre el contenido del derecho
fundamental al medio ambiente y, a la vez, la nocion de contenido
constitucionalmente protegido y esencial puede aplicarse a los

derechos fundamentales en general.

B. Analitico- sintético

Este método se utilizara debido a que consiste en “descomponer
mentalmente un todo en sus partes y cualidades, en sus multiples
relaciones, propiedades y componentes. Permite estudiar el
comportamiento de cada parte. La sintesis es la operacion
inversa, que establece mentalmente la unién o combinacién de
las partes” (Rodriguez, Jiménez y Pérez Jacinto, 2017, p. 8-9).
Entonces este método sera de utilidad para descomponer los
elementos, estructura y componentes del derecho fundamental al
medio ambiente para analizarlo de manera individual y luego en

conjunto.

1.9.2. Especificos

A. Dogmaético

Teniendo en cuenta que “este método actua en base a lo que esta
previamente establecido” (Ramos, 2004, p. 488), sera de suma
utilidad, debido a que permitird el andlisis de las disposiciones

normativas y otros actos normativos jurisprudenciales y
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doctrinarios, que permitira una mejor comprension y aplicacion

del derecho fundamental al medio ambiente.

. Hermenéutico

Se utilizara este método para aproximarnos a la explicacion
ontolégica actual del derecho fundamental al medio ambiente. En
tal sentido nos es util, ya que permite el andlisis de los textos y el
contexto social, y asi determinar con mayor precision el contenido

constitucionalmente protegido del derecho al medio ambiente.

. Historico

Este método nos permitira estudiar los antecedentes del
fendmeno, partiendo por sus origenes, transformaciones hasta
llegar a la concepcion actual. Es necesario conocer el avance no
solo de su reconocimiento si también de como se ha ido perfilando
su contenido, de ahi que se analizara los instrumentos

documentales a través del tiempo.

. Argumentativo

El derecho requiere de fundamentos subyacentes para la
construccion de sus instituciones, y entendiendo que el método
argumentativo consiste en “avalar una conclusién con una serie
de razones y de pruebas de apoyo” (Lasa-Aristu y Amor, 2016,

p.74), sera necesario este método, en el presente caso, para
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determinar los elementos que complementan el contenido

constitucionalmente protegido del derecho al medio ambiente.

1.10. TECNICAS

1.10.1.

1.10.2.

Observacion Documental

En la presente investigacion se utilizard la técnica de la
observacién- documental, observacibn de documentos que
contengan la normativa, jurisprudencia y doctrina; es decir,
consiste “en observar atentamente el fendmeno, hecho o caso,
tomar informacion y registrarla para su posterior analisis”
(Sanchez, 2015, p. 9); mucho mas, si se tiene en cuenta que el

estudio sera cualitativo, no empirico y no experimental.

Argumentacion

La argumentacion es una técnica que corresponde al método
dogmatico significa “avalar una conclusién con una serie de
razones y de pruebas de apoyo” (Lasa-Aristu y Amor, 2016, p. 74),
sera eficiente para la estructuracion de los fundamentos que
serviran de base para la construccion de la figura de los actos de

resguardo y el respaldo de su regulacion.
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INSTRUMENTOS

En la presente investigacion, se utilizara como instrumento de investigacion

la hoja guia.

UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Debido a que se trata de una investigacion basica, tedrico — dogmatica, no

cuenta con unidad de analisis, universo ni muestra.

ESTADO DE LA CUESTION

En el Perl, son pocos los trabajos de investigacion que analizan el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio
ambiente. Asilo expresan los entendidos en la materia “sobre el contenido
del derecho al medio ambiente desde una perspectiva constitucional, lo que
mas existe son articulos del derecho comparado. A nivel nacional la
literatura es casi inexistente” (Huerta, 2012, p.16), este material
internacional se ocupa del contenido del medio ambiente, sobre todo
inspirados en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los pocos trabajos nacionales, tan solo se ocupan en citar de manera
formal o textual lo que el Tribunal Constitucional ha fijado como contenido

esencial del derecho al medio ambiente, mas no profundizan en ello.
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En ese contexto, hasta la elaboracion del presente trabajo no encontramos
investigacion alguna que haya buscado determinar con mayor precision el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio
ambiente, por lo que consideramos que nuestro trabajo podria servir de
referencia para el desarrollo de posteriores investigaciones en una similar
linea de andlisis, que tome como referencia no solo los criterios utilizados
y el estudio sustantivo del derecho al medio ambiente, su evolucién y su
contenido, sino también la legislacion procesal constitucional (aspecto
formal), ya que conociendo su contenido permitird acudir al sistema de

garantias y por ende lograr una eficaz proteccion.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

Si entendemos que fundamentar significa demostrar que el Derecho sirve
para algo, entonces puede fundamentarse desde varios ambitos, por lo
gue, los fundamentos no solo son juridicos, sino que también pueden ser
de caracter filosoéfico, sociologico o teorico, ya que estos son un elemento

crucial de los actuales sistemas politicos — juridicos.

Es conocido que la evolucibn de los derechos va unida a su
fundamentacién, y como tal no existe una posicion Unica, a pesar que la
dignidad aparezca, tal vez, no como el Unico, pero si el mas importarte
principio- derecho desde donde es posible explicar y entender la

justificacion de los derechos.

En ese entendido a lo largo de los afios, se han sostenido varias teorias

gue tratan de explicar el fundamento del derecho o derechos.

2.1.1. Teoria lusnaturalista

Los representantes mas saltantes de esta corriente son Santo Tomas
De Aquino y Emanuel Kant para quienes el derecho tiene un origen
divino y racional, es decir, el derecho proviene de la ley natural o

puesta por Dios en la naturaleza del hombre.
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Los lusnaturalistas sustentan los derechos en la naturaleza del ser
humano, esto es, existe un derecho natural, consistente en un
ordenamiento universal que se deduce de la propia naturaleza
humana, valido en cualquier tiempo y lugar. Para ellos, los derechos
nacen como “derechos innatos, inalienables e imprescriptibles que
se hacen derivar de la propia condicién humana” (Murillo, 2000,

p.283).

Los argumentos en defensa del iusnaturalismo se pueden apreciar
en una de las tragedias mitolégicas de Sofocles, cuando Antigona
sefala que los derechos no son de hoy ni de ayer, sino que nadie

sabe cuando nacieron!. Con ello se aludia a la existencia de

Edipo tuvo dos hijos Polinice y Etedcles, quienes a la muerte de su padre
acordaron turnarse anualmente el trono de Tebas, pero tras el primer afio Etedcles
no quiso ceder el trono a su hermano, por lo que Polinice se sublevé contra Tebas,
dandose muerte mutuamente. Frente a ello asume el poder Creonte (tio), quien
dispone que ha Etedcles se le otorgue honores de ley y digna sepultura, mientras
que para el otro dispone que no se le entierre, y se deje su cuerpo a la intemperie
e inclemencia del tiempo, por haber traicionado a su propia patria Tebas y
decretando, ademds, que quien se atreviera a enterrar su cuerpo, su castigo seria
la muerte. Antigona hermana de los dos, decide revelarse contra el mandato y dar
sepultura a Polinice, la cual considera justa conforme a las leyes naturales que
son superiores a las humanas. Al llevar a cabo su plan es sorprendida por los
centinelas quienes informan y es llevada a Creonte, quién le condena a muerte.
Antigona en su defensa evoca las leyes naturales que son justas, asi cuando
pregunta CREONTE: ¢ Y aun asi osaste transgredir estas leyes?

Antigona responde:

“Es que no fue Zeus, ni por asomo, quien dio esta orden, ni tampoco la Justicia
aquella que es convecina de los dioses del mundo subterraneo. No, no fijaron ellos
entre los hombres estas leyes. Tampoco suponia que esas tus proclamas tuvieran
tal fuerza que td, un simple mortal, pudieras rebasar con ellas las leyes de los
dioses anteriores a todo escrito e inmutables. Pues esas leyes divinas no estan
vigentes, ni por lo mas remoto, sOlo desde hoy ni desde ayer, sino
permanentemente y en toda ocasion, y no hay quien sepa en qué fecha
aparecieron. iNo iba yo, por miedo a la decision de hombre alguno, a pagar a los
dioses el justo castigo por haberlas transgredido! Pues que habia de morir lo sabia
bien, jcomo no!, aunque td no lo hubieras advertido en tu comunicado”. (Extraido
y consultado con fecha 08 de febrero de 2020 de,
https://dramaticas.una.edu.ar/assets/files/file/artes-dramaticas/2014/2014-ad-
una-cpu-2015-texto-antigona-sofocles.pdf).


https://dramaticas.una.edu.ar/assets/files/file/artes-dramaticas/2014/2014-ad-una-cpu-2015-texto-antigona-sofocles.pdf
https://dramaticas.una.edu.ar/assets/files/file/artes-dramaticas/2014/2014-ad-una-cpu-2015-texto-antigona-sofocles.pdf
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derechos no establecidos por el hombre, sino que le son inherentes
por su condicion de ser humano, esto es, “lo propio, lo inseparable y

lo indisoluble a la persona humana” (Polo, 2013, p. 75), siendo que:

Al ordenamiento juridico no le incumbe crear y otorgar los
derechos vy libertades de la persona, sino que su funcion
reside en reconocer esos derechos inviolables e inherentes
al ser humano, que son superiores a las leyes positivas y
al arbitrio de los gobiernos. (Pérez, 1988, p. 116)

En efecto, para el iusnaturalismo que se funda en cuestiones
metajuridicas o metafisicas, hay principios y valores superiores que
otorgan validez a las normas positivadas Yy justifican la obediencia al
derecho puesto, y como tal, los derechos son anteriores y superiores
al Estado; es decir, “la fundamentacion de esos derechos, se
encuentra en el Derecho natural, no en el derecho positivo. Pero,
ademas, esos derechos naturales son anteriores y superiores al

Derecho positivo y, por tanto, inalienables” (Fernandez, 1984, p. 87).

De lo anterior se deduce que esta corriente no niega la existencia del
derecho positivo, sino que sostiene que el derecho natural esta por
encima o es superior, a diferencia del positivismo que solo admite el

derecho puesto, asi:

Por iusnaturalismo entiendo aquella corriente que admite la
distincion entre derecho natural y derecho positivo y
sostiene la supremacia del primero sobre el segundo. Por




2.1.2.

22

positivismo juridico, entiendo aquella corriente que no
admite la distincién entre derecho natural y derecho
positivo y afirma que no existe otro derecho que el derecho
positivo. (Bobbio, 2015, p.122)

Ahora bien, las objeciones no se han hecho esperar, asi pues, entre
otras, se critica que de sus argumentos nace la llamada falacia
naturalista, “en ella se hace una inferencia errénea al pasar de la
naturaleza a la ley, del hecho al valor” (Aguilera, 2011, p. 51).
Asimismo, se argumenta que encierra una peligrosa metafora, ya que
“en base a esa metafora de los derechos innatos, cualquier hombre
se cree legitimado para resistir contra los gobiernos que, a tenor de
sus creencias personales, violan sus pretendidos derechos innatos,

universales e imprescriptibles” (Pérez, 1988, p. 121).

Teoria positivista

El positivismo fundamenta que el derecho existe porque tiene
reconocimiento en normas escritas, creadas y aplicadas por el
Estado, y como tal “no acepta la idea de que los derechos humanos
puedan preexistir al derecho positivo” (Aguilera, 2011, p. 46). Kelsen
(1934) como maximo exponente del positivismo defendia la idea del
derecho positivo librado de cuestiones extrajuridicas y que sélo se
basa en la existencia de normas escritas creadas y aplicadas por el

Estado.

Las concepciones positivistas plantean una postura juridica monista,
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en el sentido que solo se admite la existencia de un unico derecho:
El derecho positivo. Fuente del derecho solo puede ser el derecho,
dejando de lado cuestiones morales, sociales, politicas o ideoldgicas.
Solo es derecho el creado y aplicado por el Estado, al Unico que
debemos obedecer. Un ejemplo de defensa del positivismo la
podemos ubicar en los dialogos de Platén (Critdn) sobre la muerte de
Sdcrates quien bebid la cicuta fiel al respeto de la aplicacion de la

ley?.

Sécrates al ser sentenciado a pena de muerte, acusado de corromper a los
joévenes atenienses propagando sus ideas contra los dioses, y estando a la espera
de la ejecucion, es visitado por Critdbn quien le propone escapar a otra ciudad y
salvarse, y no dar el gusto a sus enemigos, la mayoria lo apoya. No obstante,
Sdcrates, rebate con el argumento de cumplimiento fiel a la ley, asi pues, considera
que si escapa estaria liquidando las leyes, que son las que sostienen en pie a la
ciudad de Atenas y ello seria muy injusto. Sin ley no hay ciudad y sin ella no hay
orden y hombres justos. Se podria decir que, Socrates le dio mas importancia a la
justicia y al cumplimiento de la ley que a su propia vida. Aduce:

¢ Y qué responderemos, si las leyes dicen: "Sécrates, ;es ese acaso el convenio
estipulado entre tu y nosotras?, ;no te comprometiste a someterte a las sentencias
que la ciudad pronunciase?". (...). Pues bien, si naciste, fuiste criado e instruido
merced a nosotras, (...) ¢crees tener los mismos derechos que nosotras y
consideras que te esta permitido obrar con las leyes como ellas intenten obrar
contigo? (...) ¢ Cémo, pues, vas a disfrutar de esa igualdad con respecto a tu patria
y esas leyes, de suerte que, si nosotras tratamos de quitarte la vida, por
considerarlo justo, intentes también tu, en la medida de tus fuerzas, matarnos, para
defenderte, a nosotras, las leyes y la patria, y digas que esa conducta es justa, tu,
un hombre que siente verdadera preocupacion por la practica de la virtud? Tal vez
eres tan sabio que se te oculta que la patria es mas digna de respeto que la madre,
el padre y los antepasados todos, y mas venerable, sagrada y considerada tanto
entre los dioses como entre los hombres sensatos, y que hay que adorarla, ceder
ante ella y halagarla, cuando esta enojada, mas que al padre, y persuadirla o hacer
lo que mande, y sufrir de buen talante lo que ordene sufrir, tanto si se trata de
recibir golpes o de aguantar cadenas como si nos conduce a la guerra a correr el
riesgo de ser heridos o muertos? ;lgnoras que hay que hacer eso, que asi lo exige
la justicia, que no? hay que ablandarse, retroceder ni abandonar el puesto, sino
que, en la guerra, ante el tribunal y, en todas partes hay que llevar a cumplimiento
lo que la ciudad y la patria ordenen, (...). Pues bien, Sécrates, afiadirian tal vez las
leyes, piensa si decimos verdad, al afirmar que no es justo lo que ftratas de
hacernos. Veamos: nosotras te trajimos al mundo, te criamos y educamos, hicimos
participes de todos los bienes que nos fue posible a ti y a todos los demas
ciudadanos. ( ...). Ea, pues, Socrates; obedece a tus nodrizas, que somos
nosotras, y no estimes a tus hijos, ni el vivir ni otra cosa alguna por encima de la
justicia. (Platén, 399 y 394 a.c).
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En ese sentido, y segun esta corriente los derechos fundamentales,
son “categorias juridico formales y no valores éticos o filoséficos, que
deben ser interpretadas y aplicadas segun las reglas del método
juridico tradicional” (Pérez, 1988, p. 122). Asi pues “los derechos
fundamentales, como todos los restantes derechos, son una creacion
técnico- juridica que opera como garantias formales del
funcionamiento del sistema politico del Estado de Derecho” (Pérez,

1988, p. 121).

De esta manera, los derechos fundamentales tendrian un caracter
constitutivo, ya que una vez positivados pueden ser exigidos
(argumento de cumplimiento), a diferencia del iusnaturalismo que
propugna un argumento declarativo, esto es, que existen antes y

fuera del Estado.

Por su parte Nolberto Bobbio (2015), distingue tres tipos de
positivismo. a) Un positivismo metodoldgico, que separa entre
derecho real (hecho) y derecho ideal (valor, cdbmo deberia ser),
siendo que el jurista debe ocuparse del primero, de manera
valorativamente neutral. b) Un positivismo teorico, que se identifica a
la teoria estatalista del derecho, que define a las normas en funcién
de su coactividad, que es exclusiva y excluyente del Estado. La ley
es la unica fuente del derecho, su interpretacion y aplicacion es
mecanica, su objeto de estudio es el derecho en si que es

autosuficiente y coherente. ¢) Un positivismo como ideologia, que
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sostiene prestar obediencia a las leyes positivas con independencia
de su contenido, obediencia incondicional al derecho positivo, culto
fiel a la legalidad. El derecho por el solo hecho de ser positivo es

justo, su validez se mide por quién y como se dio. (p. 105-108)

Ahora bien, hasta aqui, se constata el antagonismo entre estas dos
teorias, la primera que se cimienta en valores metafisicos, eternos,
inmutables y ahistoricos y la segunda en su escepticismo axiolégico

y su marcado formalismo.

Sin embargo, consideramos que ambas olvidan que no puede haber
una unica fundamentacion. El iusnaturalismo, por un lado, olvida el
caracter histérico de los derechos, pues muchos de estos estan
marcados por las luchas sociales premunidas de exigencias o
necesidades en un determinado tiempo y lugar y que antes no eran
considerados derechos ahora lo son, tal es el caso del medio
ambiente, y por otro lado, porque los principios morales o
metajuridicos no garantizan por si mismos su cumplimiento, no
pueden ser exigidos y porque la aplicacion de los derechos a

situaciones concretos siempre plantea problemas de interpretacion.

Por su parte, el positivismo olvida que su incorporacion en un texto
constitucional o legal no basta, sino que es necesario saber quién y
como se controla su cumplimiento o como se protegen y efectivizan,

o como dice el doctor Pérez Lufio que el positivismo marcado por “su
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formalismo le impide comprender que la lucha por los derechos
humanos no se culmina con su recepcion juridico-positiva, sino con
su plena realizacion en el seno de las relaciones sociales” (Pérez,

1988, p. 127).

Teoria historicista

Los representantes mas saltantes son Savigni y Hegel, para quienes
el fundamento del derecho es la experiencia histérica cultural del
individuo. Los derechos son el producto de una formacion paulatina,
progresiva o gradual y, como tal, “manifiestan los derechos variables
y relativos a cada contexto histérico que el hombre tiene y mantiene
de acuerdo con el desarrollo de la sociedad” (Fernandez, 1984, pp.

100-101).

Siendo esto asi, para esta corriente, los derechos tendrian un origen
social y serian relativos, histéricos y variables, cuyo fundamento
estaria en las necesidades sociales de cada contexto historico y en
las posibilidades de satisfacerlas. La fuente es la costumbre, ella lo
forma, o “el derecho como el lenguaje, como la costumbre, como la
constitucion, estd determinado por el “espiritu del pueblo”

(Volksgeist)” (Rivera & Bautista, 2004, p. 209).

Como se puede apreciar, y conforme lo sefiala Fernandez Eusebio
(1984), las diferencias con la fundamentacién iusnaturalista son

claras:
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1. En lugar de derechos naturales, universales y absolutos,
se habla de derechos historicos, variables y relativos. 2. En
lugar de derechos anteriores y superiores a la sociedad, se
habla de derechos de origen social (en cuanto que son
resultado de la evolucion de la sociedad). (p. 101)

Afirmamos, que si bien no se puede negar la naturaleza humana,
pero tampoco se puede negar que algunos derechos fundamentales,
tienen una fundamentacion histérica, asi pues, algunos que parecian
no tener la consideracién de fundamental en una época o en una
cierta civilizacion, ahora si lo son, debido a las exigencias segun
necesidades sociales, econémicas o culturales del hombre en un
lugar y tiempo determinado, tal es el caso del medio ambiente que
no era considerado como derecho fundamental en tanto no se tuvo
conciencia de su importancia y necesidad para la propia proteccion
de la especie humana; sin embargo, en la actualidad su proteccion

se encuentra en textos constitucionales y convencionales.

Teoria pragmatica

Para Nolberto Bobbio principal pensador de esta teoria, no existe un
fundamento absoluto de los derechos del hombre. EI principal
problema de nuestro tiempo, frente a los derechos fundamentales no
es su justificacion, sino su proteccion, constituyendo un problema

politico mas que filosdfico.

No se trata tanto de saber cuales y cuantos son estos
derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si son
derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino
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cudl es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir
gque, a pesar de las declaraciones solemnes, sean
continuamente violados. (Bobbio, 1991, p. 64)

Segun esta postura, la clave no esta ya en la fundamentacion de los
derechos, sino en su efectividad. De qué sirve saber cuantos o cuéales
derechos son reconocidos y protegidos- casi todos lo estan explicita
o implicitamente-, sino se sabe cOmo protegerlos, este es el

problema.

Razon no le falta al maestro italiano, pues el gran problema hoy en
dia en mi opinion, radica en como protegerlos de manera eficaz vy,
este problema, en particular, se extiende al derecho fundamental al
medio ambiente, ya que no solo carece de un contenido preciso, sino
que también la falta de juzgados especializados en la materia
contribuye a ello. Véase que, en nuestro pais, solamente existen
juzgados especializados ambientales en Madre de Dios y Ucayali, lo
gue impide, muchas veces, que los conflictos socio-ambientales se
resuelvan por los cauces institucionales ante el poder judicial y que,
al contrario, terminan en protestas sociales con pérdidas materiales

0 personales.

2.2. EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS

Los derechos vy la historia tienen intima conexion, porque aquellos estan
ligados a acontecimiento historicos de trascendencia universal. Son

conquistas resultantes de hechos histéricos guiados por exigencias de
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dignidad, libertad e igualdad.

La historia, nos muestra los profundos cambios politicos, sociales y
economicos a los que no ha sido ajeno el ambito constitucional y por ende
los derechos, pues, por muy bien que haya sido elaborado un texto
constitucional en su momento, siempre es necesario adaptarse a los
nuevos cambios sociales o tecnoldgicos que muchas veces determinan o

influyen en el proyecto politico del pais.

Los derechos han aparecido positivizados en tanto se fueron identificando
como necesidades de las sociedades y producto de las luchas sociales,
hasta constatarse que los derechos “pasaron a convertirse en parte
esencial y fundamental de todos los textos constitucionales, y ya hoy dia
en norma de universal observancia en la comunidad internacional”

(Martinez, 1999, p. 248).

Ahora, la evolucion de los derechos ha ido unida a la fundamentacion de
los mismos, que de manera progresiva y cambiante han ido adquiriendo
relevancia y utilizados como escudo frente a la tirania, porque en unos
inicios no se tuvo conciencia de su importancia, pues no interesaban en su
reconocimiento, proteccion y promocion y menos en su respeto. En ese
sentido estos han pasado por varias etapas conforme a continuacion de

manera somera se aprecia.
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Edad antigua

La edad antigua comprende desde la aparicion de la escritura hasta
el afio 476 (caida del imperio romano de occidente). En esta etapa la
idea de los derechos es desconocido, el ser humano era un ser
comunitario y por ende carente de libertad o ésta sélo lo tenian
algunos estratos sociales por obra de los Dioses; asi, verbigracia, los
esclavos no eran considerados personas, sino objetos- no eran
duefios ni de si mismos- e igualmente, las mujeres tampoco tenian

derechos.

Asimismo, no existia una separacion entre lo humano y lo divino, el
poder religioso y politico eran lo mismo, lo que impidié una autonomia
individual, asi, por ejemplo, “en la antigiedad grecorromana, no se
llegd a tener idea clara y precisa de la dignidad del hombre como
individuo y de sus correspondientes derechos frente a la comunidad

y autoridad politica” (Solis, S.F., p. 79).

Edad media

Se considera que esta etapa comprende desde el afio 476 (caida del
imperio romano de occidente) hasta el afio 1453 (caida de
Constantinopla). Se caracteriza por ser una sociedad teocéntrica, un
dominio religioso despiadado; y, estamental, una viviente

desigualdad, no existian derechos para todos.
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A lo largo de la Edad Media, la influencia de la Iglesia
catdlica fue importantisima. En muchos sentidos, esta
institucion tenia mas poder que las naciones. A menudo,
los reyes y las reinas eran forzados a actuar de acuerdo
con los deseos del cleroy la corrupcién en la Iglesia
catolica era comun. (Angulo, S.F., parr. 2)

A diferencia de la etapa anterior, en esta etapa se da los primeros

atisbos por la preocupacion de los derechos.

Puestas asi las bases filoséfico-teoldgicas de los derechos
humanos, tanto frente a los demas hombres como frente a
la comunidad, la Edad Media, por boca de sus teélogos
mas preclaros, como santo Tomas de Aquino, y otros que
siguieron sus ensefianzas, se ocupd por delimitar con
claridad los derechos y deberes de los hombres frente a la
vida social y politica. (Solis, S.F., p. 80)

Asi pues, encontramos la proclamacién de derechos en Europa; no
obstante, el reconocimiento formal de algunos derechos y garantias
que constituyen un limite y garantia frente al poder, no elimino la
situacion que algunos (los siervos) no tengan derechos y estén
sometidos a la justicia de su amo. Los derechos quedan

documentados de manera visible, asi, se considera que:

Es en Inglaterra donde se encuentra uno de los
documentos mas trascendentales en la historia de los
derechos humanos, la Carta Magha de 1215. Su
reconocimiento llega a grado tal que hay quienes la
consideran el antecedente mas remoto de los derechos
humanos en Occidente. (Solis, S.F, p. 85)
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2.2.3. Edad moderna

Se entiende que esta etapa comprende desde el afio 1453 hasta el
afio 1789 (Revolucidon Francesa). Se caracteriza por una sociedad

antropocéntrica e individualista.

En esta etapa, la teoria de los derechos, influenciados por el
humanismo, adquiere sistematizacion, gracias a que se producen
determinados acontecimientos trascendentales, como la peticion de
derechos en Inglaterra en 1628, la declaracion de derechos en 1689,
y las revoluciones burguesas como son la norteamericana y la
francesa y su respectiva declaracion de derechos, como son la
Declaracion de Virginia de 1776 y la Declaracion de Derechos del
Hombre y Ciudadano de 1789, ambas en contextos y tradiciones
culturales distintas, que propiciaron la dacion de normas destinadas

a tutelarlos y protegerlos. Los derechos:

Son un producto de la modernidad y su consolidacién en la
cultura occidental resultaria impensable al margen de los
elementos que definen a aquella en el plano ético-politico,
a saber: la separacion entre la moral y el derecho y entre la
religion y el estado, el derrumbe del orden feudal -
estamental y el surgimiento de una sociedad de individuos
gue se presumian, al menos formalmente, libres e iguales.
(Escobar, 2005, p. 4)

La importancia de los derechos ya es reconocida desde las primeras
declaraciones, asi por ejemplo el articulo 16° de la Declaracién de

Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789
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afirmaba que “una sociedad en la que no esté establecida la garantia
de los Derechos, ni determinada la separaciéon de los Poderes,

carece de Constitucion”.

Ademas, de la proclamacién o reconocimiento de derechos, se
establece un sistema de pesos o contrapesos entre los poderes, con

lo que se busca eliminar absolutismo o la arbitrariedad.

Edad contemporanea

Comprende desde la revolucién francesa hasta la actualidad. El
reconocimiento formal de los derechos comienza a darse con gran
impetu después de la segunda guerra mundial con la creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas como reaccion ante las
barbaridades que vivié la humanidad durante la primera mitad del S.

XX.

Sin olvidar que antes ya se habia discutido que toda persona tenga
un minimo de derechos, terminada la segunda guerra mundial, los
derechos fundamentales adquieren reconocimiento supranacional
(internacionalizacion y positivacién), nace un sistema mundial guiado
por documentos y organismos internacionales (Comisién y corte
interamericana de derechos humanos, ONU, Tribunal Europeo de

Derechos humanos) destinados a su proteccion.

No obstante, en un primer momento la positivacion de los derechos,
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gue se produce mediante la incorporacion de los mismos a
declaraciones, carece de valor juridico. En sus inicios se concibe que
“las declaraciones de derechos humanos no tienen eficacia
constitutiva, sino meramente declarativa” (Diez-Picaso, 2000, p.
222), luego ya se celebran los tratados o convenciones de

cumplimiento obligatorio por los Estados partes.

Ahora bien, en la cultura norteamericana, los derechos (y la
constitucidon) se conciben como normas superiores, judicialmente
protegidas e inderogables por el legislador; mientras que, la cultura
europea, al contrario, confia en la ley el reconocimiento de los

derechos, esto es, en el legislador y no en la garantia judicial.

En esa linea, no se puede dejar de mencionar que en el Estado de
Derecho se concebia a la Constitucion como una norma carente de
fuerza vinculante, sin operatividad (contenia una mera declaracion
de derechos), y por el contrario a la ley se le consideraba como “acto
normativo supremo e irresistible, al que en linea de principio no es
oponible ningun derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y
fundamento” (Zagrebelsky, 1992, p. 24). Sin embargo, en el Estado
Constitucional esa visién cambia y “la ley un tiempo medida de todas
las cosas en el campo del derecho, cede el paso a la Constitucion y
se convierte ella misma en objeto de medicion” (Zagrebelsky, 1992,
p. 40); es decir, es gracias “a la fundamentalidad de sus contenidos

y de la especial legitimidad de su artifice, el Estado Constitucional
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postula la supremacia politica de la Constitucion y, derivadamente,
su supremacia juridica o supralegalidad” (Gascon Abellan & Garcia

Figueroa, 2015, p. 21).

En ese orden de ideas, se desprende que la historia de los derechos
esta ligada a la historia del constitucionalismo, la lucha contra el
absolutismo como limitacion y control del poder politico por medio del

derecho, por lo que se puede decir que:

Se da un estrecho nexo de interdependencia, genético y
funcional, entre el Estado de Derecho y los derechos
fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e
implica para serlo garantizar los derechos fundamentales,
mientras que éstos exigen e implican para su realizacion al
Estado de Derecho. (Pérez, 1988, p.19)

De ahi que la Constitucion no solo es norma politica, sino también
una norma juridica, en la cual sus contenidos son de cumplimiento
obligatorio, porque a la par se habilitan érganos® para su defensa
como norma suprema en si y para la proteccion de los derechos

fundamentales.

Se ha objetado que la configuracion de los derechos como normas vinculantes y
el establecimiento de su control a un érgano distinto del legislativo (Poder Judicial
0 TC), ha traido consigo la objecion de que dichos 6rganos carecen de legitimidad
democrética directa y por ende no deberian invalidar decisiones legislativas, toda
vez que, con ello, se estaria permitiendo que los derechos y la democracia estén
en conflicto.
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2.3. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

No puede darse una definicion precisa de lo que son los derechos
fundamentales, sin embargo, siguiendo al distinguido catedratico, Pérez

Luiio, se puede afirmar que:

Se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional y que suelen gozar de una
tutela reforzada. (Pérez, 1988, p.46)

Por su parte, el jurista Aleman Robert Alexy sefiala que los derechos
fundamentales tienen naturaleza de principios y “los principios son
mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse
en diferente grado y que la medida debida de su cumplimento no solo
depende las posibilidades reales sino también de las juridicas” (Alexy,
2007, p. 68). Es decir, tienen un contenido normativo que se expande en la
mayor medida posible y cuyo cumplimiento debe efectuarse en el mayor

grado 6ptimo.

Véase que los derechos pertenecen a la esencia humana, hunden sus
raices en ella, que gracias a su constitucionalizacion se les ha entendido
no como meros ideales sino como aquello que posee operatividad juridica
inmediata que vincula al Estado y particulares o como lo sefala el maestro
Mesia que las “teorias juridicas y jurisprudenciales de los principales
tribunales destacan que los derechos fundamentales detentan en los

ordenamientos juridicos el maximo rango, la maxima fuerza juridica y la
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maxima importancia” (Mesia, 2008, p.20).

De ahi que los derechos fundamentales, ademés, de ser derechos
subjetivos son elementos objetivos del ordenamiento juridico en su
conjunto, esto es principios y valores que completan el sustrato axiolégico
sobre el que la constitucidbn se levanta, asi lo entiende el Tribunal
Constitucional Peruano, cuando afirma que los derechos fundamentales
poseen un doble caracter “son, por un lado, derechos subjetivos; pero, por
otro lado, también instituciones objetivas valorativas” (STC Exp. N° 3330-

2004-AA/TC, Ludesminio Loja Mori, 2005, F.J. 9).

CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS

2.4.1. Universalidad

Esta caracteristica, conforme lo sefiala Peces Barba (1999, p. 299),
puede ser entendida desde tres ambitos, el l6gico, temporal y
espacial y si bien los tres coexisten, cada uno se ocupa de un
aspecto. El plano logico o racional, entiende que la titularidad de los
derechos se adscribe a todos los seres humanos; el plano temporal,
considera que son validos en todo momento; y, el plano espacial,
admite que su extensién alcanza a todas las sociedades, sin

excepcion.

Cuando se habla de universalidad de los derechos, casi siempre se

esta haciendo alusion al plano légico dado que la titularidad de los
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derechos se adscribe a todos los seres humanos, sin distincion
alguna. Somos portadores de derechos por la propia condicién de ser

humano. Proyecta el derecho de todo ser humano a tener derechos.

La fuente de donde se deriva la universalidad de los derechos lo
constituye la dignidad humana que como un valor no instrumental (fin
y no medio) constituye el fundamento y limite del goce y ejercicio de
los derechos. Esta constituye la primera y principal fuente, a pesar
gue no es la Unica, toda vez que a mérito del articulo 3 de la
Constitucion hay otros principios como la soberania del pueblo, forma
republicana de gobierno y estado democratico de derecho de donde
se pueden desprender otros derechos, como algunos que han

surgido para las personas juridicas.

Interdependencia

Esta caracteristica nos muestra que los derechos tienen
implicaciones mutuas, cada derecho encuentra su sentido pleno en
relacion con los demas, por ende, existen en coordinacién y

cooperacion mutua, formando un sistema.

Asi, no pueden concebirse de manera aislada, todos necesitan el uno
del otro para poder efectivizarse y/o realizarse. Todos forman parte
de un bloque de respeto, proteccion, garantia y promocion por parte
del Estado y particulares. Por lo tanto, los derechos civiles y politicos

no pueden vivir sin los derechos econdmicos, sociales o culturales o
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alainversa, y como tal “la relacion entre ambos tipos de derechos no
debe basarse en criterios de contraposicion y antagonismo, sino en
criterios de complementariedad (...) los unos no pueden existir ni
consolidarse sin los otros” (Iriarte, 2012, p. 227). Al respecto, el

Tribunal Constitucional Peruano ha establecido que:

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la
gama de derechos, ya sean los denominados civiles y
politicos, como los econdémicos, sociales y culturales, toda
vez que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano
solo puede ser lograda a través de la proteccion de las
distintas gamas de derechos en forma conjunta y
coordinada. (STC Exp. N° 2945-2003-AA/TC, Azanca
Alheli Meza Garcia, 2004, F.J. 19)

En ese mismo sentido, la Corte IDH ha sostenido la naturaleza
indivisible e independientemente de los derechos; asi, en el caso
Buendia expreso que los Derechos Econdémicos Sociales vy
Culturales y los derechos civiles son interdependientes, “ambas
categorias deben ser entendidas integralmente como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades en que resulten competentes para ello” (Caso
Acevedo Buendia y Otros -Cesantes y Jubilados de la Contraloria-,
sentencia del 1 de julio del 2009, serie C N° 198, parr. 101) y lo ha
ratificado en la Opinibn Consultiva sobre medio ambiente y los

derechos:

La Corte reitera la interdependencia e indivisibilidad
existente entre los derechos civiles y politicos, y los
econOémicos, sociales y culturales, puesto que deben ser
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entendidos integralmente y de forma conglobada como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en
todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello. (Opiniébn Consultiva OC-23/17,
Corte IDH, 2017, F.J. 57)

2.4.3. Indivisibilidad

Los derechos al forman un bloque Unico no pueden ser situados uno
sobre otro, deben ser igualmente respetados y protegidos. Asi lo ha
expresado nuestro maximo intérprete de la Constitucién cuando
sefiala que todos los derechos “constituyen un complejo integral
anico e indivisible, en el que los diferentes derechos se encuentran
necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre si”
(STC Exp. N° 2945-2003-AA/TC, Azanca Alheli Meza Garcia, 2004,

F.J. 11).

La interdependencia e indivisibilidad son como dos caras de una
misma moneda y ambas coexisten, asi mientas la indivisibilidad
implica que los derechos deben entenderse como un todo integrado
sin separacién, ningun derecho es excluyente; la interdependencia
muestra que los derechos necesitan los unos de los otros para tener

operatividad.

En otros términos, la indivisibilidad tiene un haz negativo, la
interdependencia un haz positivo; la primera implica negacién de

separacion, la segunda expresa vinculacion entre derechos.
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Asi, por ejemplo, en la proclamacion de Teheran de 1968 (articulo
13), adoptada en la primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, haciendo alusién a esta caracteristica se sefialé que los
derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la
realizaciéon de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible. Asi
como en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, de Viena de
1993, en el principio 5 se sefiald que todos los derechos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratarlos en forma global y
de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos

el mismo peso.

Progresividad

En las dltimas décadas se ha ido incorporando nuevos derechos a
las Constituciones, siendo que una vez declarada su
fundamentalidad no puede adoptarse medidas que supongan un
retroceso en el estandar de su proteccion, asi, los derechos son
inherentes a la persona, por lo que siempre es posible extender el
ambito de proteccibn o incorporar nuevos derechos que

anteriormente no estaban reconocidos.

En ese sentido el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el articulo 12, sefiala que cada uno de los

Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
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medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de

los derechos aqui reconocidos.

Por su parte el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, haciendo alusion a esta caracteristica, establece el deber
de los Estados Partes de adoptar las providencias para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales, en la
medida de los recursos disponibles por via legislativa u otros medios
apropiados. Aunado a ello el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 1 establece que los
Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias
de orden interno o cooperacion entre los Estados, especialmente
econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y
tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente

protocolo.

Entonces, como se puede apreciar es tarea de los Estados de

adoptar las medidas necesarias para la proteccion efectiva de los
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derechos sociales, que defiende los derechos civiles y politicos al

igual que los derechos econdémicos, sociales y culturales.

Sin embargo, mas allé de ello, el Tribunal Constitucional ha indicado
que el principio de progresividad constituye un concepto objetivoy no
subjetivo y que “no supone absoluta imposibilidad de regresion (...)
en materia de derechos sociales, en la medida que ello quede
plenamente justificado considerando atencién a la totalidad de
recursos que disponga el Estado y siempre que existan razones de
interés social” (STC Exp. N° 0001-2004-Al/TC y Exp. N° 0002-2004-

Al/TC (acumulados), mas de 5, 000 ciudadanos, 2004, F.J. 55).

Indisponibilidad

Entiéndase como aquello que el titular no estd moralmente
autorizado para prescindir de los derechos fundamentales. No
pueden ser renunciados ni revocados, dado que trascienden la
esfera individual. No se puede privar o auto privarse de ellos y nadie

puede desposeer, arrebatar, negociar o anularlos.

Esta caracteristica se puede entender desde dos aristas una activa 'y
una pasiva, la primera, se constituye como una prohibicién o
intangibilidad de estos por el propio sujeto titular, y la segunda,

consiste en la condicién de limitables por derechos de otros sujetos.
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Asi también, lo ha previsto el articulo 30° Declaracién Universal de
Derechos Humanos cuando sefiala que nada en esta Declaracion
podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera

de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.

Cabe seiialar, sin embargo, que no es lo mismo la titularidad de un
derecho que el ejercicio del mismo, esta caracteristica se refiere a la
titularidad del derecho mas que al ejercicio del mismo, en cuanto a

su ejercicio pueden ser disponibles:

Ya que el ejercicio depende de la titularidad y que los
individuos no pueden modificar las  normas
constitucionales, es razonable afirmar que la disponibilidad
de los derechos fundamentales esta referida al ejercicio de
los derechos, a sus manifestaciones subjetivas; mas no a
ambitos objetivos, es decir, no a hormas iusfundamentales
ni a la propia titularidad de los derechos. (Sosa, 2008c, p.
508)

Limitables

Se parte de la idea que ningun derecho es absoluto, y por lo tanto
puede ser limitado- por ejemplo, a través del test de proporcionalidad-

para preservar otros derechos o bienes fundamentales.

El caracter limitado de los derechos es una evidencia que no admite

contradiccion alguna, esto porque el reconocimiento de un derecho
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es universal y general requiriendo su ejercicio de la coordinacion y
compatibilidad entre todos y cada uno de ellos. Los derechos de una

persona terminan donde empiezan los derechos de los demas.

Si los derechos no son absolutos, entonces pueden ser limitados y
estos limites pueden ser intrinsecos 0 extrinsecos. Los primeros son
aquellos que se deducen de la naturaleza y configuracion del derecho
en cuestién. Los segundos, son aquellos que se deducen del
ordenamiento juridico, cuyo fundamento se encuentra en la
necesidad de proteger o preservar otros bienes o derechos

constitucionales.

De esta forma, se reconocen diversos limites para los derechos
fundamentales, asi el maximo garante de la constitucionalidad
espafola en la Sentencia 11/1981 del 08 de abril en su fundamento
7, ha precisado los tres tipos de limites que operan en los derechos

fundamentales:

limite tipo ejemplo

Limites inmediatamente | Limites El articulo 34 de Ia

derivados de la | internos | Constitucion de 1993
constitucion o que ésta sefala: Los miembros de
establece en si misma. las fuerzas armadas no

pueden postular a cargos
de elecciéon popular,
mientras no hayan pasado
a situacion de retiro.

Limites mediata e | Limites El articulo 2, inciso 5 de la
inmediatamente externos | constitucion de 1993
derivados de la prescribe que se tiene
constitucion por la derecho de acceso a la
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necesidad de preservar informacion publica, con
o} proteger otros excepcion de la que afecta
derechos la intimidad personal, y las
fundamentales. que expresamente se

excluyan por ley o por
razones de seguridad.
Limites mediata e | Limites El articulo 2, inciso 11 de la

inmediatamente externos | constitucion de 1993 prevé
derivados de la que la libertad de transito
constitucion por la puede limitarse por razones
necesidad de preservar de sanidad, mandato
o proteger otros bienes judicial o por aplicacién de
constitucionalmente la ley de extranjeria, o que
protegidos. el articulo 2, inciso 12 que

prevé que el derecho de
reunién, puede ser limitado
por motivos probados de
seguridad o] sanidad
publicas.

El caracter limitable, la podemos ubicar también en la Convencion
Americana de Derechos Humanos cuando en su articulo 30
establece que las restricciones permitidas por ella, al goce y ejercicio
de los derechos, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que

se dictaren por razones de interés general.

Imprescriptibilidad

Esto significa que no pueden prescribir, es decir, que no pierden
vigencia o perecen por el transcurso del tiempo. Son para toda la

vida, no tiene fecha de caducidad por ningiin motivo.

Cabe sefialar que ni en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos ni en ningun otro documento de este tipo, se reconoce la
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imprescriptibilidad como un principio o caracteristica de los derechos,

a excepcion de las convenciones sobre delitos de lesa humanidad.

La imprescriptibilidad, en este ambito, esta referida para aplicar la
sancion correspondiente, esto es, que el pasar del tiempo no impida
investigar y sancionar a los responsables de determinados crimenes,
entre los que figuran principalmente los de guerra, los de lesa

humanidad y la desaparicion forzada de personas.

2.5. GENERACIONES DE LOS DERECHOS

Los derechos pueden clasificarse en base a su funcion y estructura. Por su
estructura se clasifican segun la naturaleza de la facultad que otorga a su
titular. Asi, “se suelen senalar los siguientes tipos: a) derechos de defensa,
gue facultan a exigir la no interferencia; b) derechos de participacion, que
facultan a realizar actos con relevancia publica; c) derechos de prestacion,

gue facultan a reclamar un beneficio” (Diez-Picaso, 2000, p. 228).

Ahora, la clasificacion mas conocida es la que se realiza segun su funcion
en derechos de primera, segunda y tercera generacion (algunos incluyen
una cuarta generacion) y es la que analizaremos a continuacion. Sin
embargo, esta clasificacion s6lo puede aceptarse con fines pedagdgicos,
mas no como una clasificacion valida que determine e incida en la eficacia
de los mismos, porque al fin y al cabo todos son fundamentales y todos
gozan de proteccion. De ahi que dicha clasificacibn tenga un valor

académico mas que practico.
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La constitucibon de 1993 distingue formalmente entre derechos
fundamentales de la persona (Capitulo | del Titulo 1), y derechos sociales y
econdmicos (Capitulo Il del mismo Titulo I); sin embargo, tal distincion tanto
desde el punto de vista sustantivo o material como procesal no tiene

relevancia en cuanto a la eficacia normativa de ambos tipos de derechos.

Digo gue todos son fundamentales, porque no interesa la ubicacién formal
en la constitucion, pues la dignidad irradia todo el ordenamiento juridico,
mucho mas si conforme al articulo 3 de la Constitucion, que prevé la
cldusula de apertura constitucional, la enumeracion de los derechos
establecidos no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros
de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y

de la forma republicana de gobierno. Asi se ha sefialado que:

En origen, las declaraciones de derechos, fieles a su raigambre
liberal, contenian solamente derechos civiles y politicos, es decir los
derechos tendientes a garantizar tanto ciertos ambitos de autonomia
individual frente al Estado (inviolabilidad del domicilio, legalidad
penal, libertad de imprenta, etc) como facultades de participacion en
los asuntos publicos (derecho de sufragio, derecho de participacion,
etc). No obstante, la progresiva democratizacion del Estado liberal y,
la aparicion de la moderna democracia de masas condujo a que las
declaraciones de derechos se proclamasen también derechos
sociales (sindicacién y huelga, educacion, sanidad, etc). (Diez-
Picaso, 2000, p. 223)

2.5.1. Derechos de primera generacion

En cuanto a los derechos de primera generacion, que son los

reconocidos en las declaraciones de los siglos XVII y XVIII, y
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reiterados en el constitucionalismo decimononico, tienen una
justificacion iusnaturalista, ostentan un status negativus, por ser
derechos de defensa frente al Estado, se trata de una proteccién que
pretende una omision del Estado de afectaciones ilegitimas de la
esfera del individuo o permite combatir o reparar afectaciones o

intervenciones ya ejecutadas.

Estos derechos nacen como de titularidad individual y tienen un
caracter defensivo, como limite a la actividad del Estado. Priorizan,
protegen y fomentan el derecho a la libertad. Son derechos
autoaplicativos. Asi esta primera generacion “fue -y sigue siendo,
porque con avaricia debemos esforzarnos en retenerla- la de los
clasicos derechos civiles que, de algin modo, expresan a la libertad

negativa o libertad "de” (Bidart, 1989, p. 196).

Como su nombre indica estos derechos son los primeros en
reconocerse, son los llamados derechos civiles y politicos, siendo su

valor guia la libertad.

Derechos de segunda generacion

Son los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales y
buscan garantizar al ser humano condiciones minimas que hagan
posible su vida en sociedad de manera digna. La insercién de los

derechos sociales comenzo a finales de la primera guerra mundial,
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especificamente con la constitucion mexicana (Querétaro) de 1917 y

la alemana de Weimar de 1919.

Estos derechos tienen como valor guia la igualdad y por ende son
“‘mas dificiles que los civiles para adquirir vigencia socioldgica,
porque normalmente requieren prestaciones positivas (de dar o de
hacer) por parte de los sujetos pasivos, se inspira en el concepto de

libertad positiva o libertad "para™ (Bidart, 1989, p. 196).

Se arguye que, son conquistas del hombre contemporaneo y que “la
historia de los derechos nos muestra como, en su catalogo, se van
paulatinamente incorporando derechos que satisfacen necesidades
que surge, y que considera imprescindible proteger a través de dicha

figura” (Iriarte, 2012, p. 219).

La ampliacién e internacionalizacién* de los derechos, ha traido
consigo la aparicion de derechos que ostenta un status positivus o
activus, esto es, exigen prestaciones positivas por parte del Estado y
permiten al ciudadano participar en la vida estatal. A decir de la

doctora Alvites estos derechos cumplen tres funciones:

(i) funcion correctora de los procesos sociales porque
amplian la eficacia de los derechos fundamentales de
libertad, permitiendo su ejercicio por un niumero mayor de
individuos; (ii) funcion igualadora porque posibilitan la

4 Las declaraciones de derechos internacionales han introducido estandares

minimos, por debajo de los cuales la comunidad internacional estima que no se
respetan los derechos humanos.
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realizacion de la igualdad material entre los seres humanos
y (i) funcion liberadora debido a que completan y dotan de
mayor densidad a las libertades fundamentales,
construyendo la libertad factica. (Alvites, 2008, p. 19)
El Tribunal Constitucional citando a German Bidart Campos, ha
expresado que “los derechos sociales no son distintos de los
derechos individuales, sino que son la ampliacién de estos” (STC
Exp. N° 2945-2003-AA/TC, Azanca Alheli Meza Garcia, 2004, F.J.

11). En consecuencia, no solo buscan garantizar condiciones de vida

digna, sino remover los obstaculos para que sea real y efectiva.

Su finalidad es la satisfaccion de las necesidades bésicas de
los seres humanos, a través de la prestacion de bienes y
servicios. Se trata de derechos que se concretan en
acciones que se orientan a modificar las estructuras
econdémicas, sociales y culturales de una comunidad y
buscan cubrir las carencias materiales de los individuos.
(Alvites, 2008, p. 18)

Se puede decir, que atienden a planteamientos democraticos y
socialistas, por tanto, no es posible sin el apoyo y complemento de
los demas, la relacién entre los derechos liberales y sociales es de

complementariedad antes que de instrumentalidad.

Sin embargo, hay quienes objetan que no es posible exigir el
cumplimiento de tales derechos frente a los jueces, porque estos no
son competentes para ello, sino que son los 6rganos politicos
quienes deben cumplir sus funciones legislativas, de organizacién o

presupuestales para la vigencia efectiva de dichos derechos, quizas
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la dificultad, pero que no impide su efecto normativo, se presenta en
qgue “el Estado Social y Democratico de Derecho no cuenta con una
estructura institucional propia destinada a garantizar aquellos
elementos que le dan contenido, sino que se vale de lo formulado por
el Estado de Derecho liberal para los derechos individuales” (Alvites,

2008, p. 18).

Por eso los derechos sociales surgen en compas del transito del
Estado Legislativo al Estado Social de Derecho, en donde los
poderes publicos juegan un papel activo, ya que asumen la tarea de
proporcionarles a los ciudadanos las prestaciones y servicios
publicos adecuados para satisfacer sus necesidades basicas, es
decir, velan por su procura existencial; por ello “estos derechos se
dirigen a explicitar las exigencias de los valores de la igualdad y de
la solidaridad, de igual modo que las libertades publicas concretan y
desarrollan los valores de la libertad y la dignidad humana”

(Pérez,1988, p.183).

A pesar de ello, el Tribunal Constitucional ha establecido que la
exigibilidad judicial de un derecho social depende de tres factores,
como “la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacion o
afectacion de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del
Estado, siempre y cuando se compruebe que puede efectuar
acciones concretas para la ejecucion de politicas sociales” (STC Exp.

N° 2945-2003-AA/TC, Azanca Alheli Meza Garcia, 2004, F.J. 33). Es
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quizas con este ultimo criterio que se pretende distorsionar que tales

derechos queden librados a lo econdmicamente posible.

Tal vez dicho argumento se sustente en el articulo Xl de la
Disposicion Final de la Transitoria de la Constitucion, que dispone
gue los derechos que exijan nuevos o mayores gastos publicos se
aplican progresivamente. Sin embargo, los derechos sociales, por
mandato de la propia Constitucién y de los tratados internacionales
de derechos humanos, vinculan por igual a los poderes publicos y
particulares de respetarlos y protegerlos, mucho mas si el principio
de progresividad es aplicable en consonancia con los tratados

internacionales sobre derechos humanos.

Derechos de tercera generacion

Se dice que son derechos de los pueblos, cuya titularidad es colectiva
o difusa, y como tales, ensalzan el valor de solidaridad dado que
buscan el bienestar de todos los integrantes de la sociedad sin mas

distincion que la que otorgan los propios términos de la equidad.

Sin extraviar la nocién de subjetividad de los derechos del
hombre, la rodea mas intensamente de un contorno
supraindividual o colectivo, porque lo que en ese conjunto
de derechos se formula como tal muestra el caracter
compartido y concurrente de una pluralidad de sujetos en
cada derecho de que se trata. (Bidart, 1989, p. 197)
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Su cardcter colectivo o difuso permite arguir que esta generacion se
caracteriza porque busca una mejor calidad de vida, por eso la
obtencion de estos derechos no es pacifica, asi encontramos en esta
categoria el derecho al desarrollo de los pueblos, derecho a la paz,

a los recursos naturales, del patrimonio cultural y artistico, etc.

En vista que estos derechos estan guiados por la solidaridad aqui se
suele ubicar al derecho fundamental al medio ambiente. El titular de
estos derechos es la sociedad como tal y pretenden proteger y
preservar a la colectividad en si misma. Asi, Bidart Campos (1989)

ejemplando con el derecho al medio ambiente sefiala que:

Si tomamos al azar un derecho que se suele ahora colocar
en la tercera generaciéon, como es el derecho a la
preservacion del medio ambiente, hay que decir que todos
los hombres que viven en un mismo ambito (ciudad, region,
etcétera) tienen subjetivamente ese derecho, pero como el
bien a proteger es comun, el derecho personal de cada uno
y el de todos forma una titularidad que aun cuando sigue
siendo subjetiva de cada sujeto, uno por uno, es a la vez
compartida por esa pluralidad en la sumatoria de un interés
comun. (p. 197)

Por otro lado, debemos advertir que, si los derechos de primera
generacion (considerados por algunos los mas importantes o los
primeros en protegerse) no eran considerados como tal, o al menos
no lo eran algunos, el medio ambiente como derecho de tercera
generacion no era preocupacion ni necesidad, y por ende no estaba
positivado como tal, hasta que, la degradacion ambiental permitio

tomar conciencia que de él no solo depende la conservacion del ser
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humano como especie y de las demas seres vivos sino también una
calidad de vida digna. Sin un ambiente saludable no es posible la

existencia del hombre menos la calidad de vida.

Aunado a ello, advertimos que el derecho procesal constitucional ha
venido conviviendo con un sin niumero de derechos constitucionales
de tercera generacion, los cuales son dificiles de invocar titularidad
exclusiva o personalisima, no necesariamente quien interponga la
demanda debe ser el directo afectado o tener interés en lo particular,
asi pues, si una poblacion local no tiene los medios o argumentos
necesarios para sustentar una demanda, nada debe impedir para

que un ciudadano ajeno a la localidad interponga la demanda.

Derechos de cuarta generacién

La doctrina no es pacifica en cuanto a si existe una cuarta generacion
de derechos, pero algunos autores defienden la idea que nos
encontramos avanzando en esta nueva etapa normativa. Es asi que
para algunos esta categoria de derechos “se encuentran sustentados
en la necesidad de asegurar el acceso a las tecnologias de la
informacion y la comunicacion a todos los individuos” (Altamirano,

2017, p. 7).

No obstante, opinamos que, si existiera esta generacion, responden
a una necesidad provocada por la misma humanidad pero que por si

misma no son indispensables, asi, por ejemplo, el acceso al mundo
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digital persigue mejores condiciones de vida, pero no es algo esencial

sin lo cual el ser humano deje de existir.

¢Es valida en la actualidad la distincion de los derechos en
generaciones?

Una extendida concepcion viene a asumir que entre derechos
individuales y derechos sociales existe, ademas, de una diferente

génesis histoérica, una serie de diferencias estructurales.

Asi, se sefala que, por su origen, los derechos civiles y politicos
surgen con las revoluciones liberales de finales del siglo XVIII y
dentro de una concepcion filosofica individualista (considera al ser
humano autbnomo, autosuficiente y aislado y propugnan un Estado
abstencionista); en cambio, los derechos econdmicos, sociales y
culturales, surgen de las reivindicaciones sociales de finales del siglo
XIX, en el contexto de una concepcion ideoldgica socialista y

marxista (Estado intervencionista).

Si bien, no se puede negar que ambas categorias de derechos
tengan una génesis historica distinta, ello no faculta a considerar a
los derechos sociales o colectivos/difusos como menos importantes
0 que sirvan de medio para la realizacion de los derechos
individuales, pues no cabe duda que en el fondo ambos mantienen
una misma fundamentacion basada en valores universalizables

como la dignidad, la libertad y la igualdad. En ese sentido lo entiende
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la doctrina cuando sehala que “la relacion que existe entre los
derechos liberales y sociales es una relacion de complementariedad,
integridad, unidad, antes que una relacién de condicionalidad o
instrumentalidad, o, en otros términos, de medio a fin” (Chavez, 2008,

p. 55).

En cuanto a las diferencias estructurales, entre otras, estaria
marcada por la concepcion que los derechos civiles y politicos
plantean al Estado pretensiones de no intervencion, mientras que los
derechos sociales exigen pretensiones positivas o activas. Asi,
mientras que los primeros se hacen valer frente o al margen del

Estado, los segundos se hacen valer con o dentro del Estado.

Aunado a ello, se alega que los jueces no serian competentes para
proteger los derechos sociales, es decir, no estarian legitimados para
intervenir en asuntos que compete al poder politico, caso contrario

se afectaria el principio democratico.

Al respecto, debemos sefialar que, si bien nadie niega que compete
al parlamento decidir las politicas sociales y econdémicas, también
nada faculta desconocer el caracter normativo y vinculante de los

derechos sociales. Al final también son derechos fundamentales.

Mas alla de ello, la clasificacion de los derechos en generaciones

tiene un valor mas académico o pedagogico que practico, porque
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todos los derechos, sean civiles, politicos, econémicos, sociales, y
culturales o colectivos/difusos, son fundamentales y como tales
tienen la misma fuerza normativa, el mismo tratamiento
constitucional y requieren de una abstencion y a la vez de una actitud
promotora o prestacional del Estado. No basta que el Estado no haga
algo (no intromisidn), sino que es necesario que haga todo lo posible

para que los derechos sean tengan efectividad.

En esa direccién, no hay diferencias materiales, porque todos tienen
la misma fuerza normativa constitucional- todos son fundamentales
y no hay norma que explicitamente establezca limites-; ni formales,
porque todos estan protegidos, todos tienen una garantia, y es que
‘en la Constitucion peruana estan reconocidos mecanismos de
proteccion de derechos con una misma eficacia constitucional’
(Castillo, S.F, p. 144). Asi lo ha sefalado también el Tribunal

Constitucional:

De esta forma se supera la vision tradicional que suponia
distintos niveles de proteccion entre los derechos civiles,
politicos, sociales y econdmicos, atendiendo al principio de
indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada
uno formaba un complejo de obligaciones de respeto y
proteccion —negativas— y de garantia y promocion -
positivas— por parte del Estado” (STC Exp. N° 1417-2005-
AA/TC, Manuel Anicama Hernandez, 2005, F.J. 32).

Asimismo, no hay diferencia en cuanto a las exigencias negativas o
positivas, pues todos los derechos, obligan a abstenerse de toda

accion u omision encaminada a impedir o dificultar de forma directa
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e indirecta, mediata e inmediata el ejercicio de un derecho o bien
juridico, pero también obligan a una actuacion activa a fin de
respetar, promover y garantizar los derechos, de ahi que conjugan
para las autoridades obligaciones de no hacer y obligaciones de
hacer. Pues todos implican negatividad y positividad a la vez.
Entonces, “no hay derechos gratuitos y derechos caros; todos los
derechos tienen un costo y ameritan de una estructura estatal que al
menos los proteja de las posibles violaciones perpetradas por

terceras personas” (Chavez, 2008, p. 56).

Quizas, solo exista una diferencia de grado, de mayor peso en las
obligaciones de defensa o prestacion segun la naturaleza del
derecho en cuestién; es decir, algunos derechos se identificaran mas
con obligaciones positivas, mientras otros mas con obligaciones
negativas, pero nada faculta negar que todos prescriben obligaciones

activas y pasivas, asi:

La distincion entre obligaciones de hacer y de no hacer no
parece, sin embargo, del todo convincente. Lo mismo es
posible decir que el estado cumple una obligacion de hacer
en el caso de un derecho civil que una obligacion de no
hacer en el caso de un derecho social y viceversa. Lo que
distingue es, en todo caso, la intensidad de esa obligacion,
pero no la obligacion en si. (Campos, 2013, p. 12)

Definitivamente, esta idea se puede constatar, en particular con el
derecho al medio ambiente que nos ocupa, que tanto desde un punto

de vista sustantivo o adjetivo, permite sostener que siendo uno de
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tercera generacion es considerado un derecho fundamental (articulo
2 inciso 22 de la Constitucion) al igual que los demas derechos de
primera o segunda generacion y, como tal, comporta obligaciones

negativas y positivas.

Igualmente, lo ha entendido el TC, en la STC Exp. N° 4223-2006-
PA/TC, Maximo Medardo Mass L6pez, 2007, (f.j. 5), que comporta
obligaciones negativas (faz reaccional) y positivas (faz prestacional)
del Estado y particulares de maximizar los esfuerzos para que los
componentes medio ambientales estén aptos para el disfrute de las
generaciones actuales y venideras. Asi, no solo se asume la
obligacion de abstenerse de realizar cualquier tipo de actos que
afecten el medio ambiente, sino que también nacen obligaciones
destinadas a conservarlo, las mismas que se traducen en un haz de

posibilidades de conservacion, prevencion y compensacion.

Asimismo, en su aspecto adjetivo, al igual que otros derechos de
primera 0 segunda generacion, el medio ambiente tiene la misma
proteccidon constitucional, conforme al articulo 37 del Codigo
Procesal Constitucional (lista enunciativa y no taxativa) a través del
proceso constitucional de amparo, siendo que cualquier persona esta
legitimada para interponer una demanda en defensa de derechos
difusos, como es el caso del medio ambiente, segun el articulo 40 del

mismo cuerpo normativo.
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2.6. CONTENIDO JURIDICO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2.6.1. Contenido esencial

La doctrina mayoritaria sefala que la idea de contenido esencial se
incluyd por primera vez en el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de
Bonn de 1949. Siguiendo esta linea, dicho concepto ha sido
incorporado, ademas, en otros textos constitucionales europeos
como la constitucién de Portugal de 1976 y de Espafa de 1778.
Asimismo, se incorpor6 en la carta de derechos fundamentales de la

Union Europea.

Por su lado, nuestra constitucion de 1993 al igual que su predecesora
la de 1979, conforme lo ha expresado el Tribunal Constitucional,
carece de un dispositivo similar al articulo 19 de la Ley Fundamental
de Bonn o al articulo 53.2 de la Constitucion espafiola; sin embargo,
la limitacion de los derechos se deriva de la distincion de planos en
los que actua el poder constituyente y el legislador ordinario (STC
Exp. N° 2868-2004-AA/TC, José Antonio Alvarez Rojas, 2004, F.J.
16), y en ese entendido dicho Colegiado, ha suplido dicho vacio y a
través de sus sentencias, ha venido delimitando el contenido de
algunos derechos y empleandolo como técnica para resolver

controversias.

Ahora bien, las Constituciones europeas que han adoptado este

concepto juridico, no han dado una definicion de lo que se entiende
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por contenido esencial, no obstante, de dicho término se puede
desprender un aspecto negativo, entendiendo como parametro o
limite de actuacion del legislador, y un aspecto positivo de afirmacion
de una sustancia intangible inmediatamente constitucional en cada

derecho.

En ese sentido el Tribunal Constitucional Espafiol en la SC N°
11/1981, de fecha 08 de abril de 1981 en el fundamento juridico 8,
ha sefialado que para poder aproximarse al contenido esencial de un
derecho cabe seguir dos caminos: El primero es tratar de acudir a lo
que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de
configurar cada derecho, de tal manera que el contenido esencial “lo
constituye aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente
al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene
que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por

decirlo asi”.

El segundo camino consiste en tratar de buscar en lo que se ha
llamado los intereses juridicamente protegidos como ndcleo y
médula de los derechos subjetivos en ese sentido contenido esencial
seria “aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegidos, que dan

vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos”.
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De lo sefalado, se advierte que el contenido esencial del derecho
vendria a ser la sustancia sin la cual el derecho deja de ser aquello
a que la norma fundamental se refiere, es el limite de limites, el limite
altimo e infranqueable que limita la posibilidad de limitar, sefialando
un limite impasable. Se estructura por las cualidades intrinsecas o
esenciales sin las cuales el derecho deja de ser, se desnaturaliza, y

se convierte en otro distinto, que se torna impracticable.

Por su parte el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que:

El contenido esencial de un derecho fundamental esta
constituido por aquel nicleo minimo e irreductible que posee
todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es
indisponible para el legislador, debido a que su afectacion
supondria que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En
tal sentido, se desatiende o desprotege el contenido esencial
de un derecho fundamental, cuando éste queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable y lo despojan de la
proteccion constitucional otorgada. (STC Exp. N° 1042-
2002-AA/TC, Sindicato Unitario de  Trabajadores
Municipales del Rimac, 2002, F.J. 2.2.4)

Ahora, es preciso anotar, que el contenido esencial de los derechos
fundamentales no solo se extrae de las normas constitucionales, sino
también de las internacionales e interpretaciones de los tribunales
(internacionales) y ese ha sido el criterio del maximo intérprete de
constitucionalidad al sefialar que el contenido esencial no solo ha de
extraerse a través de la disposicidén constitucional, sino también, bajo
los alcances del derecho internacional de los derechos humanos lo

gue comprende a la jurisprudencia que sobre esos instrumentos se
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han expedido (STC Exp. N° 8123-2005-PHC/TC, Nelson Jacob

Gurman, 2005, F.J. 22).

De otro lado, cabe precisar que no se vulneraria el contenido esencial
de un derecho fundamental si Unicamente se afecta a las
modalidades de su ejercicio sin hacer peligrar su propia existencia,
pues el contenido esencial protege de intervenciones arbitrarias e

irrazonables.

Para explicar el contenido esencial de los derechos se ha elaborado

varias teorias, las mismas que a continuacion se explicitan.

A. Teoria absoluta

Esta teoria parte de la idea que:

Los derechos fundamentales son mandatos de
optimizacién en el sentido que tienen un contenido que
tiende a expandirse ilimitadamente; pero en la medida
gue no es posible una pacifica convivencia con base en
derechos ilimitados, surge la necesidad de frenar la
expansion y —de ser el caso— contraer el contenido
expandido hasta un punto que haga posible Ila
convivencia humana. (Castillo, S.F, p. 148)

En ese sentido, se sostiene que el contenido esencial de cada
derecho es uno y siempre el mismo. Es decir, esta determinado
a priori para cada derecho fundamental, dicho contenido sera
general y valido para siempre y en todos los casos como una

huella digital, siendo inconstitucional cualquier incidencia que
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transgreda ese a&mbito normativo. El doctor Luis Castillo Cérdova,

nos explica en los términos siguientes:

Conocido es que la llamada teoria absoluta de los
derechos fundamentales afirma la dualidad del
contenido de un derecho fundamental. Una parte
nuclear y otra parte periférica. La primera seria la
esencial del derecho que no admite ser limitada,
restringida ni sacrificada; porque de serlo supondria la
vulneracion del derecho mismo. Esa parte es absoluta
para los destinatarios de los derechos fundamentales
gue, como se sabe, lo son tanto el poder publico como
los particulares. Asi, el Legislador, el Gobierno, el Juez
ni el particular pueden limitar la parte esencial del
derecho. Por otro lado, la parte periférica viene a ser la
no esencial del derecho; la cual podra ser limitada,
restringida o sacrificada, siempre y cuando ello sea
necesario para salvar otro derecho fundamental o un
bien juridico constitucional. (Castillo, S.F, p. 147-148)

En esa misma direccién, ahondando mas en los argumentos de
esta teoria, y con una claridad muy ilustrativa, Sanchez Gil, nos

explica del siguiente modo:

Imaginando el &ambito normativo de los derechos
fundamentales como el area de dos circulos
concéntricos, entiende que la parte formada por el
circulo interior como un nucleo fijo e inmutable de esos
derechos y a la seccién circunferencial exterior, como la
parte accesoria o0 contingente de los mismos; dicho
ndcleo seria la parte intocable de estos y cualquier
afectacion a su respecto seria ilicita, en cambio en la
parte contingente pueden establecerse restricciones y
limitaciones que se consideren necesarias y justificadas.
(Sanchez, S.F, pp. 111-112)
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Derecho fundamental

Contenido
no esencial

Contenido
esencial

Mas alla de ello, esta teoria ha merecido varias criticas entre ellas
y de modo genérico; por un lado, la imposibilidad de determinar
con exactitud y objetividad el limite entre lo esencial y no
esencial, pues “no soélo presentaria infranqueables dificultades a
la hora de establecer el contenido de cada una de las partes
aludidas, sino que, fundamentalmente, no encontraria respaldo
alguno en el texto ni en el sentido de proteccion de cada derecho
fundamental” (Salazar, SF, p. 145). Ademas, se objeta por no
tomar en cuenta el principio de interdependencia e indivisibilidad
de los derechos, considera cada derecho de manera individual y
aislada, olvidando que muchas veces el contenido de un derecho
nace o se amplia conforme a los cambios sociales o tecnoldgicos.
Sumandose, ademds, la idea que no tomaria en serio a la
persona y Constitucion, ya que adoptar “esta teoria implicaria
guebrantar el principio de unidad y normatividad de la

Constitucion” (Castillo, 2002, p. 12).
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B. Teoriarelativa

A diferencia de la anterior, esta sefiala que el contenido de los
derechos fundamentales, no se puede determinar a priori, es

decir, su contenido esencial:

No es preestablecido y fijo, sino que es determinable
solo casuisticamente en atencion a las circunstancias
del caso y luego de ponderarse los beneficios y
perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho
intervenido como para el bien protegido a través de su
limitacion. (Sanchez, S.F., p.112)

Derecho fundamental

Contenido
esencial

Si los derechos son ponderable y deben ser ponderados, la
técnica de la proporcionalidad y dentro de ella la ponderacion
serviria para delimitar el contenido esencial del derecho
fundamental, lo que trae la consecuencia légica que el contenido
esencial no puede realizarse en abstracto sino segun las
circunstancias de un caso concreto; por ende, el contenido del
derecho fundamental no es estatico con una fijacién establecida

para siempre, sino que, tiene un alcance variable y dependiente
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del significado juridico de los elementos facticos y juridicos que

definen una concreta controversia iusfundamental.

En ese sentido, el contenido esencial conforme lo sefala el jurista
ilustre Robert Alexy, seria “aquello que queda después de una
ponderacion. Las restricciones que son acordes con el principio
de proporcionalidad no vulneran la garantia del contenido
esencial aun cuando en el caso particular no dejen nada del
derecho fundamental” (Alexy, 2008, p. 259). Por lo que “no existe
ningun nucleo duro que el legislador esté prohibido de traspasar,
como tampoco ninguna esfera accesoria a su libre disponibilidad.
La limitacion solo puede ser considerado inconstitucional si no es

objetiva ni razonable” (Mesia, 2008, p. 24).

Por su parte el catedratico Castillo Cérdova (S.F), contrario a las
teorias conflictivistas, sefiala que, si bien el contenido
constitucional es Unico y es calificado como tal no para
diferenciarlo de un supuesto contenido no esencial, sino para
significar que todo brota de la esencia del derecho y por ende no
puede ser sacrificado, no hay derechos vencidos ni vencedores,
caso contrario, supondria su desaparicion, de ahi que para €l sea
posible “caracterizar el contenido esencial o constitucional de un
derecho fundamental como un contenido Unico, limitado y

delimitable” (p. 149)
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La objecion que se ha hecho a esta teoria es que cae en el
casuismo, y por ende va contra la certeza o predictibilidad
juridica. Ademas, defenderlo “equivale a relativizar por completo
el estatuto juridico de los derechos fundamentales, sujetandolos
a la posibilidad de una permanente restriccion, que puede incluso

llegar a su completo sacrificio” (Salazar, S.F, p. 145).

C. Teoriainstitucional

El promotor de esta teoria es el jurista aleman Peter Haberle y
para entenderlo se debe partir del aspecto objetivo de los
derechos fundamentales, como la manifestacion de un orden
material y objetivo de valores que sustentan el ordenamiento
juridico, es tal sentido “el contenido esencial del derecho se
deduce del cuadro general de la Constituciobn compuesto por
bienes e intereses que es necesario ponderar’ (Mesia, 2008, p.
24). Ello pues, el contenido de un derecho no puede

desprenderse de manera aislada y al margen de los demas:

La teoria institucional sostiene que el contenido esencial
de los derechos fundamentales, por un lado, no es algo
que pueda ser desprendido aislada e
independientemente del conjunto de la Constitucion y de
los otros bienes constitucionalmente reconocidos, los
cuales son también merecedores de tutela al lado de los
derechos fundamentales; y, por otro lado, que el
contenido esencial de un derecho fundamental y los
limites de estos, que sobre la base de éste resultan
admisibles, forman una unidad. (Salazar, S.F, p. 146)
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Es asi que, para esta teoria el contenido esencial de los derechos
fundamentales, no es algo que se pueda desprender de por si de
un derecho e independientemente de los otros derechos y bienes
constitucionales. Al contrario, para su determinacion deben
tomarse en conjunto, como una unidad. No solo tomarse en
cuenta las disposiciones constitucionales expresas, sino también
los principios y valores implicitos, asi como los tratados
internacionales y las sentencias nacionales e internacionales,
gue muchas veces es a través de esta via que se determina el

contenido de un derecho.

La determinacion y proteccion de dicho contenido se erige como
“‘una garantia institucional que hace referencia a los fines
objetivamente establecidos por la Constitucion, y en funcion de
los cuales, precisamente, se reconocen los derechos y libertades

fundamentales” (Pérez, 1988, p. 78). Por lo que:

Como los derechos fundamentales tienen una vertiente
institucional y no solo de derecho subjetivo, su contenido
esencial viene determinado por el sentido, el alcance y
las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales en wuna sociedad democratica y
pluralista. De ahi que la proteccion del contenido
esencial debe entenderse como una garantia
institucional con la cual se quiere hacer referencia a los
fines  objetivamente institucionalizados en la
Constitucion y en funcion de los cuales se reconocen los
derechos vy libertades fundamentales. (Mesia, 2008, p.
24)
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En ese sentido Pérez Lufio (1988), sefiala que “la postura
institucional supone un planteamiento solido para superar la
conceptualizacién del <contenido esencial> a partir de ideas tales
como las de <la voluntad>, <el interés> o <la proteccién juridica>"

(pp. 78-79).

D. Teoriaala que se adhiere el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional al considerar que no puede
determinarse el contenido (esencial) de los derechos a priori y al
margen de los demas principios, se adhiere a la Gltima teoria, en
tal direccion, coincidimos con el doctor Mesia cuando sefiala que
“en nuestro pais el Tribunal Constitucional se ha referido a las
diversas teorias al momento de resolver los procesos
constitucionales, habiendo optado finalmente por la teoria

institucional” (Mesia, 2008, p. 24).

En varias sentencias dicho tribunal, ha sefialado que debe
tomarse en cuenta los principios y valores constitucionales como
una unidad, buscando su compatibilizacion para alcanzar una

convivencia pacifica. Asi:

Este Tribunal Constitucional considera que la
determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al
margen de los principios, los valores y los demas
derechos fundamentales que la Constitucién reconoce.
En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecion de las esenciales
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manifestaciones de los principios y valores que lo
informan, su determinacion requiere un analisis
sistematico de este conjunto de bienes constitucionales,
en el que adquiere participaciéon medular el principio-
derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en
ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la
persona. (STC Exp. N° 1417-2005-AA/TC, Manuel
Anicama Hernandez, 2005, F.J. 21)

2.6.2. Contenido constitucionalmente protegido

El Cédigo Procesal Constitucional, al haber establecido en el articulo
5 inciso 1 que “no proceden los procesos constitucionales cuando los
hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado”, tuvo como finalidad combatir la amparizacion de causas
0, Si se quiere, evitar la sobrecarga constitucional de pretensiones
qgue carecen de contenido constitucional; asi, se ha sefialado un

doble fundamento:

De acuerdo con lo sehalado hasta ahora, podemos
concluir, por un lado, que el fundamento social de la regla
incorporada por el articulo 5.1 del CPConst. es evitar la
llamada amparizacién de causas y; por otro lado, que el
fundamento juridico de tal regla es evitar el dispendio de
recursos (tanto de las partes como del aparato judicial) en
el tramite de procesos indutiles, esto es, realizar el principio
de economia procesal. (Velasquez, 2008, p. 463)

Ahora bien, si esa fue la finalidad, entonces que debemos entender
por contenido constitucionalmente protegido. La doctrina sefiala que

puede ser entendido en dos sentidos, como:
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1) el contenido esencial de un derecho constitucional; o —
considerando que se trata de wuna causal de
improcedencia— (2) un contenido mas amplio que el de
‘contenido esencial’”, en tal sentido, un ambito
garantizado previo al establecimiento de restricciones y
limites al derecho. (Sosa, 2008a, p. 20)

Nos adherimos a la segunda posicién y al haberse establecido como
causal de improcedencia, alude a un ambito normativo del derecho
mas amplio que el de contenido esencial, por lo que su analisis se
realiza de manera previa, justamente para buscar la posicion
iusfundamental prima facie que merece proteccidon constitucional

antes que se apliquen los limites al mismo, esto es:

El concepto de contenido constitucionalmente protegido
se refiere a la posicion iusfundamental del demandante,
relacionada con disposiciones y normas de igual caracter;
empero, solo entendido como posicion protegida prima
facie (o inicial), sin aplicar los limites normativos y propios
del caso. (Sosa, 2008a, p. 25)

Pese a las diferencias, se suele tomar como sinGnimos los términos
contenido constitucionalmente protegido y contenido esencial, y en
ese sentido lo ha entendido el maximo intérprete de la constitucion,
en la sentencia sobre derecho a la pension, cuando sefalo que “todo
ambito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental se
reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial” (STC
Exp. N° 1417-2005-AA/TC, Manuel Anicama Hernandez, 2005, F.J.

21).
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2.6.3. Sustento constitucional directo

El articulo 38 del Cddigo Procesal Constitucional indica que: “No
procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no esta referido a los aspectos

constitucionalmente protegidos del mismo”.

Se aprecia que dicha disposicion exige dos cosas concatenadas e
inseparables, lo primero que el derecho tenga sustento constitucional
y segundo que ese sustento constitucional sea directo. Veamos cada

una de ellas.

Cuando se exige que el derecho tenga sustento constitucional debe
entenderse a aquello que tenga su base u origen en la constitucion,
0 en otras palabras que la norma suprema sea la fuente de dicho

derecho.

Ahora bien, pero no basta eso, sino que ademas se exige que ese
sustento constitucional sea directo, y como tal debe entenderse que
el derecho se desprenda de manera directa e inmediata de la
Constitucion, o conforme al colegiado supremo constitucional que “la
Constitucion ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de
referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible de
proteccion” (STC Exp. N° 1417-2005-AA/TC, Manuel Anicama

Hernandez, 2005, F.J. 11).
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En ese sentido, tendra sustento constitucional directo “si es posible
desprenderlo (inmediatamente) o adscribirlo a una norma de derecho
fundamental” (Sosa, 2008a, p. 27). Es decir, si el contenido se
desprende directa e inmediatamente de un enunciado lingtistico de
la Constitucion (contenidos directamente estatuidos) o, si puede
adscribirse como uno de los sentidos interpretativos validos posibles

de estos enunciados gramaticales (norma).

Diferencia  entre contenido esencial y contenido
constitucionalmente protegido

A mi juicio, ambas instituciones difieren en cuanto a su contenido y
el momento de andlisis. Pues el contenido constitucionalmente
protegido se determina de manera previa, antes de limitar su
ejercicio, justamente identifica aquellas facultades que merecen
proteccion constitucional; mientras que, el contenido esencial
aparece al analizar los limites al ejercicio de los derechos, al analizar
el fondo del caso, después de la ponderacion, algo imposible de
hacer al evaluar la procedencia de la demanda (como exige el codigo

procesal constitucional), ambos se analizan en etapas diferentes:

De acuerdo con esta propuesta, queda claro que el objeto
de analisis del juez en la etapa postulatoria y en la etapa
decisoria es diferente. Mientras que, en el primer caso, solo
evalua que lo alegado “caiga” en el area de los derechos
fundamentales, en el segundo evalua si tal intervencion en
los derechos es legitima o no. (Velasquez, 2008, p. 474)
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Y eso tiene sentido, toda vez que, si aceptaramos que son sinénimos,
traeria la consecuencia légica que toda demanda que ha sido
admitida debe también ser fundada; es decir, “si siguiéramos la idea
original del sistema propuesto, concluiriamos absurdamente que en
todos los casos donde se admitio la demanda debié declararse
fundada y que serian contradictorias aquellas sentencias que
desestiman la demanda, a pesar de haber sido admitidas”

(Velasquez, 2008, p. 471).

Ademas, se puede diferenciar ambas instituciones conforme sefala
Velasquez Meléndez citando a Lopez Muiiiz, que, en el contenido
constitucionalmente protegido y contenido esencial, se hace un
analisis diferente, asi “en el primer supuesto solo se evalua si el acto
alegado afecta el ejercicio de un derecho, mientras que, en el
segundo, se analiza si tal acto lo lesiona o conculca” (Velasquez,

2008, p. 473).

En ese orden de ideas, entonces lo que delimita el Tribunal
Constitucional es el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales y no en si su contenido esencial, aunque
nada impide que luego del andlisis, el primero pueda convertirse en

su contenido esencial.
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2.6.5. Elementos para delimitar el contenido de los derechos

fundamentales

Conforme se sefiala “el punto de partida para el analisis juridico de
todo derecho fundamental es identificar y delimitar su contenido”
(Huerta, 2012, p. 36) y delimitar el contenido de un derecho
fundamental implica determinar aquellas facultades que lo integran,
0 sea aquellas facultades de accidén que el derecho depara a su
titular, y como contrapartida el conjunto de obligaciones predicadas

al poder publico para garantizar su plena vigencia.

Naranjo (2000) citado por Huerta (2012), sefiala que la delimitacion

del contenido implicaria el analisis de tres elementos.

[La] delimitacion del derecho puede comprender tres
componentes: un elemento subjetivo, un elemento
sustantivo y, finalmente, un elemento formal. Llamamos
elemento subjetivo de la delimitacion del derecho
fundamental al conjunto de sujetos activos y pasivos del
mismo. Se establece asi quién puede ser titular del derecho
fundamental y frente a quién se puede ejercer, a quién
obliga. El elemento objetivo del ambito del derecho, por su
parte, haria referencia al objeto del derecho, conjunto de
facultades o ambito de inviolabilidad que éste otorga a sus
titulares. Finalmente, el elemento formal, lo constituyen las
garantias especificas que pueda poseer, en su caso, el
derecho fundamental. (p. 37)

Por su parte, y compartiendo el mismo criterio, nuestro Tribunal
Constitucional en el caso (STC Exp. N° 0665-2007-AA/TC, Telefénica
del Peru S.A.A, 2007, F.J. 5), estableci6 que la estructura de analisis

de constitucionalidad del acto lesivo comprende tres fases: Primero,
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determinar del ambito normativo del derecho fundamental. Se trata,
de que el tribunal indague sobre las posiciones iusfundamentales
prima facie garantizadas por el derecho. Segundo, verificar si el o los
actos lesivos suponen una intervencion en el ambito protegido del
derecho fundamental; y, tercero, determinar si la intervencion en el
ambito normativo del derecho fundamental se encuentra justificada,

tanto desde una perspectiva formal como material.

Ahora, y lo que en esta seccidn interesa, el analisis de la primera
fase, esto es, identificar el ambito normativo del derecho, implica
determinar quién es el sujeto activo o titular del derecho, quién o
quiénes son sus sujetos pasivos o los obligados, y cuales son las

posiciones iusfundamentales protegidas prima facie por el derecho.

Ademas, continta dicho Colegiado que en la fase de analisis de la
intervencion puede presentarse dos caminos, el primero, si se
constata que el acto lesivo no constituye una injerencia en el ambito
del derecho prima facie protegido, el analisis concluye porque escapa
al ambito constitucional (articulos 5.1 y 38 del Cédigo Procesal
Constitucional), y segundo, si se constata que se ha producido una
intervencién en el ambito normativo prima facie garantizado por el

derecho, se pasa a la tercera fase.

Por ultimo, Sosa Sacio (2008a), ha sefalado que la determinacion

del contenido constitucionalmente protegido, consta de los siguientes
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pasos: a) Ubicarnos en la disposicién que reconoce el derecho
invocado (constitucional, tratados de derechos humanos o
jurisprudencia nacional e internacional), b) Establecer la norma
directamente estatuida o adscripta, ¢) Determinar si la posicién
iusfundamental inicialmente protegida del demandante calza en la
norma (subsumir hechos y demas elementos en la norma), y d)
Determinar la intervencién y el grado de la misma en el ambito

normativo del derecho del demandante. (pp. 28-29)

De lo sefalado hasta aqui, se puede aseverar que para determinar
el contenido constitucionalmente protegido de un derecho no solo se
debe tomar en cuenta la disposicion constitucional, esta es solo el
punto de partida, sino también se debe analizar otros textos
convencionales o la interpretacion que estos se haya hecho, asi

como otros elementos extrajuridicos.

2.7. DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO AMBIENTE

2.7.1. Origen del derecho fundamental al medio ambiente

Histéricamente no se podria hablar de un derecho fundamental al
medio ambiente, tal como lo conocemos hoy en dia, “a lo largo de la
historia, las primeras normas conocidas en materia ambiental fueron
establecidas con el objetivo de proteger la propiedad privada mas
que al aspecto ambiental propiamente dicho” (Kerguelén, S.F, p. 1).

De ahi su ubicacién dentro del derecho privado en general y dentro
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de este, especificamente, en el derecho civil.

Asi, por ejemplo, en el codigo de Hammurabi de Babilonia, los
mandatos estaban dirigidas a la proteccién de la propiedad privada o
animales como instrumentos de trabajo para la agricultura, pero no a

las especies en si mismas como elementos de un medio ambiente.

En el derecho romano no existen normas que se ocupen del medio
ambiente, siendo que su proteccién llegd de forma indirecta e
involuntaria a través de la proteccibn de otros derechos,
principalmente el derecho a la propiedad, o sea que obedecia a

intereses econémicos.

Sin embargo, se dice que dentro de las primeras medidas del
Derecho romano de caracter ambiental se puede visualizar en la Ley
de las Xl Tablas (476 a.c.), que prohibia enterrar a los muertos
dentro de la ciudad, asi como Cicerdn prohibia la incineracion y hacer
tumbas cercanas a una casa ajena, “sin duda alguna estas normas
se constituyeron en una medida higiénica de salud publica muy

importante en materia ambiental” (Kerguelén, S.F, p. 3).

Por otra parte, los primeros atisbos, a nivel legal, de proteccion del
medio ambiente en Ameérica Latina, lo ubicamos en la Gran

Colombia:
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Simén Bolivar en su calidad de presidente de la Gran
Colombia expidi6 el decreto 5 de julio de 1825 para proteger
la fauna en Chuquisaca, también el decreto de 19 de
diciembre del mismo afio, que buscaba proteger el agua en
Bogota. El decreto de diciembre 02 de 1827 sobre la policia
general, donde se reglamentaba el manejo de la salubridad
del ambiente y la estética de las poblaciones y, mas tarde,
el decreto de julio 31 de 1829 que buscaba conservar los
bosques de los que se venia extrayendo la madera y las
sustancias medicinales. (Kerguelén, S.F, p. 5)

No obstante, los principales cambios notables en materia ambiental
en las constituciones latinoamericanas se dan en las décadas de los
70y 80 influenciadas por las conferencias de las Naciones Unidas de
Estocolmo de 1972, el informe de Bruntland de 1987 y de la

conferencia de Rio de 1992.

La regulacion constitucional de lo ambiental es un
acontecimiento reciente (en los afios setenta) y tiene lugar,
paraddjicamente, no en los paises mas sensibilizados con
los problemas ambientales sino en aquellos otros cuyos
procesos de transicién a la democracia (Grecia, Portugal y
Espafa) vinieron acompafiados del prurito regulador de todo
lo nuevo. (Canosa, 2006b, p. 162)

Es asi que, en los afios setenta, en américa latina todavia no existia
una normatividad ambiental. Un instrumento normativo especifico la
ubicamos en Colombia, especificamente el Codigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente
de 1974, que en su articulo 7 proclama que toda persona tiene
derecho a disfrutar de un ambiente sano. Este constituyé uno de los
primeros esfuerzos de integracion sobre la legislacion ambiental, una

norma sustantiva que establece el derecho al disfrute del medio
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ambiente constituyéndose en utilidad publica e interés social.

Es, la Declaracién de Estocolmo de 1972 que surgi6 en el marco de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio, el primer
instrumento internacional que plasma la preocupacion por el medio
ambiente y lo declara como derecho fundamental. Contribuyé a la
globalizacion del mismo. En esta cumbre se crea el programa de las
naciones unidas sobre el medio ambiente (ONU ambiente) y si bien
no posee caracter vinculante, ha tenido el mérito de comprometer

éticamente a los paises que lo firmaron.

Entendemos, que el reconocimiento de medio ambiente como
derecho fundamental surge de la necesidad y después que el ser
humano se da cuenta y toma conciencia que su deterioro pone en
peligro su propia existencia y de las demas especies; es decir, “no
existia ninguna preocupacion por el ambiente hasta tanto no hubo
una necesidad inmediata, tangible y preocupante” (Cuadrado, S.F.,

p. 105).

Paralelamente a la consolidacion constitucional de proteccion de los
derechos fundamentales, marcada por la introduccion de derechos
sociales y culturales (constitucion de Espafa, Portugal y Grecia), en
las que se establece en una triple dimension, como derecho
subjetivo, como deber individual y como imposicién a los poderes

publicos de defenderlo, se ha producido el fenbmeno de Ia
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internacionalizacion que obran en declaraciones y pactos que se

firmaron en los afios 80 y 90.

Y este afianzamiento es producto, entre otras cosas, por la
preocupacion que generaron algunos desastres ecolégicos, como el
desastre de Seveso (Italia) de 1976 por un incendio industrial de una
fabrica de quimicos causando una gran contaminacién con dioxina
que causo dafos para la salud e integridad fisica (deformaciones o
alteraciones en la piel) y el desastre industrial de Bhopal (India) de
1984 por fuga a la atmosfera de isocianato de metilo (gas toxico) de
una fébrica de plaguicidas en la cual murieron miles de personas y

animales.

Sin embargo, y a pesar de ello, fechas no muy lejanas, se neg6 su
caracter de derecho fundamental, y tan solo se le consider6 como un
principio rector de la politica social y econémica del Estado, asi nos
muestra algunas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
Espafiol y que llegaron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
donde dicho derecho alcanz6 proteccion al ser vinculado con otros
derechos fundamentales como la vida, la inviolabilidad del domicilio

0 el derecho a la vida privada personal y familiar.

Ahora, no cabe duda, que el medio ambiente, se ha constituido en
uno con mayor incidencia o preocupacion en nuestros dias que no

necesita demostracion. Necesitamos de €l y vivimos en su
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problematica. En consecuencia, podemos afirmar que cualquier
menoscabo al mismo se traduce en un dafio a los derechos
humanos, porgue la cuestion ambiental es un tema de supervivencia
del ser humano, al constituir una conditio sine qua nom desde un
punto de vista fisico y biolégico para el goce y ejercicio de los otros

derechos.

En conclusién, se puede decir, que en unos inicios la proteccion del
medio ambiente se dio como consecuencia o al vincularlo a otros
derechos, pero existe la tendencia a protegerlo en si mismo, a sus
componentes, independientemente de las cuestiones ambientales
que surjan al proteger los demas derechos. Asimismo, su proteccion,
dejo de ser un deber Unicamente del Estado y se extendié a la

sociedad.

Teorias sobre el medio ambiente

A. Teoria estricta

Esta teoria sostiene que el medio ambiente estaria conformado
por dos elementos, asi “los elementos naturales son s6lo el agua

y el aire” (Yacolca, 2012, p. 117).

Como se puede apreciar, bajo este criterio solamente
comprenden el medio ambiente aquellos elementos naturales al

servicio del hombre, que estd “asociado a un ambito
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fundamentalmente fisico que engloba al aire, el agua y los
medios de transmisién de los mismos, como elementos naturales
de titularidad comun” (Alegre, 2010, p. 3). Por lo tanto, quedan

excluidos, los elementos sociales, culturales o urbanisticos.

Esta concepcion limitada, no ha tenido acogida en la
jurisprudencia y doctrina mayoritaria, por lo que actualmente ha

dejado de tener asidero y ha sido casi desechada.

B. Teoria amplia

Esta teoria en general es la mas aceptada por la doctrina,
jurisprudencia y legislacion. Defiende la idea que el medio
ambiente “comprende lo natural o fisico y el conjunto de
elementos aportados por el hombre y que se relacionan con su
calidad de vida, como lo cultural, lo social y el propio

ordenamiento del territorio” (Alegre, 2010, p. 3).

Esta concepcion se adoptdé en la Conferencia de Naciones
Unidas de Estocolmo (1972) cuando se definié al medio ambiente
como el conjunto de componentes fisicos, quimicos, bioldgicos y
sociales capaces de causar efectos directos o indirectos sobre

los seres vivos y las actividades humanas.

En esa misma direccion, de la disposicion constitucional

contenida en el articulo 2, inciso 22) de la Constitucién de 1993
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se puede colegir que el legislador ha optado por una postura
amplia de medio ambiente, pues “se acoge a las corrientes de
una materialidad amplia de lo ambiental, tanto desde la
perspectiva legal, como jurisprudencial” (Alegre, 2010, p. 5). En
igual sentido, nuestro Tribunal Constitucional se ha apegado a

esta teoria cuando sefiala:

El ambiente se entiende como un sistema; es decir,
como un conjunto de elementos que interactlan entre
si. Porende, implicael compendio de elementos
naturales —vivientes o inanimados— sociales y culturales
existentes en un lugar y tiempo determinados, que
influyen en la vida material y psicolégica de los seres
humanos. Por dicha razon, es objeto de proteccion
juridica y forma parte del bagaje de la tutela de los
derechos humanos.

El ambiente es concebido como el medio en el cual se
encuentran contenidos todos los factores que hacen
posible la existencia humana y la de los demas
seres vivos. Por consiguiente, alude a todas las
condiciones e influencias del mundo exterior que rodean
a los seres vivientes y que permiten —de una manera
directa o indirecta— su sana existencia y coexistencia.
(STC Exp. N° 0018-2001-Al/TC, Colegio de Abogados
del Santa, 2002, F.J. 6)

Esta teoria aun puede dividirse entre aquellos que defienden un
concepto “muy amplio” de medio ambiente, y aquellos otros que
defienden simplemente un concepto “amplio o intermedio”. Para
la primera el ambiente seria todo aquello en el que el hombre se
desenvuelve, de ahi que incluso sea calificado como “derecho a
un todo” (Figueruelo, 2005, p.11). Por su parte, para quienes

defienden un concepto intermedio, este no solo comprenderia
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elementos naturales, sino también elementos sociales vy

culturales.

Es asi, que Gianni (1984) citado por Ferrer (2001) y a la vez
citado por Daniel Irwin Yacolca, parte de la consideracion

tripartita del medio ambiente, estando constituido por:

Elementos culturales: ElI ambiente en cuanto
conservacion del paisaje, incluyendo tanto las bellezas
naturales como monumentos Yy centros historicos;
Elementos naturales: El ambiente en cuanto proteccion
del suelo, aire y agua, y; Elementos urbanisticos: El
ambiente en cuanto objeto de la disciplina juridica.
(Yacolca, 2012, p.120)

2.7.3. Concepto de medio ambiente

Autorizada doctrina sefiala que el medio ambiente al estar
compuesto por varios elementos es un concepto juridico
indeterminado, asi lo afirma Fernando Lopez Ramon citado por
Pérez Sola, que “no es posible definir anticipadamente qué sea el
medio ambiente adecuado, porque se trata de un concepto juridico
indeterminado, apropiado para desenvolverse en su concreta
aplicaciéon” (Pérez, 2017, p. 953). Mucho mas, si se tiene en cuenta
que, el medio ambiente “no tiene una naturaleza estatica sino

dinamica” (Yacolca, 2012, p. 116).

Las constituciones de 1979 y 1993, que han tratado el medio

ambiente, solo han reconocido el derecho y han precisado
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determinadas cualidades o estandares de calidad que debe ostentar,
sin embargo, la doctrina y jurisprudencia sobre todo el Tribunal
Constitucional se ha ocupado de precisar el contenido y alcances del

mismo:

El medio ambiente se define como (...) el conjunto de
elementos sociales, culturales, bidticos y abibticos que
interactia en un espacio y tiempo determinado; lo cual
podria graficarse como la sumatoria de la naturaleza y las
manifestaciones humanas en un lugar y tiempo concretos.
(STC Exp. N° 0048- 2004-PI/TC, José Miguel Morales
Dasso y mas de 5000 mil Ciudadanos, 2005, F.J. 27)

Siguiendo ese orden de ideas, se podria decir, que el medio ambiente
constituye el medio en el que se encuentran todos los factores que
hacen posible la existencia humanay la de los demas seres vivos; es
decir, alude al compendio de elementos naturales (vivientes e
inanimados), sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo
determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la de los
demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos), y asi
lo entiende la Corte Internacional de Justicia que “el medio ambiente
Nno es un concepto abstracto, sino que representa el espacio viviente,
la calidad de vida y la salud misma de los seres humanos, en
particular de las generaciones venideras” (Opinion Consultiva sobre
la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares,1996,

F.J. 29).

En los ultimos afios, la preocupacion ambiental ha permitido, incluso,



2.7.4.

89

cambiar la vision de la naturaleza, asi se ha avanzado en algunos
paises de una vision antropocéntrica a una visidn biocéntrica o
ecocéntrica como es el caso de Ecuador y Bolivia en el que la
naturaleza es considera como sujeto de derecho en si misma. Y al
parecer esta es la tendencia, conforme a lo argumentado por la Corte
IDH cuando expresa que “el derecho a un medio ambiente sano
como derecho autbnomo es distinto al contenido ambiental que surge
de la proteccién de otros derechos, tales como el derecho a la vida o
el derecho a la integridad personal” (Opinion Consultiva OC-23/17,
Corte IDH, 2017, F.J. 63). Es decir, siguiendo la linea interpretativa
de dicho Tribunal, el medio ambiente debe ser protegido como
derecho autbnomo que protege sus componentes como intereses

juridicos en si mismos.

Dimensiones del derecho al medio ambiente

El derecho al medio ambiente, ademas de ser un derecho subjetivo
que permite a cada ser humano y otras especies vivientes gozar de
un medio ambiente de calidad, tiene una dimension colectiva que
permite o proyecta una convivencia o coexistencia humana digna de
las generaciones presentes y futuras. De ahi que se desprenda, la
obligacion del Estado de velar por el bienestar social, entendiéndolo
‘en sentido amplio, en el cual se incluya al Estado y a la propia
sociedad la responsabilidad de la proteccion del medio ambiente

para las generaciones presentes y futuras” (Yacolca, 2012, p. 113).
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En este sentido, el derecho al medio ambiente posee una doble
dimension: Individual y social. En el primer aspecto, todos y cada uno
de los seres humanos tienen derecho a vivir dentro de un medio que
les permita desarrollarse adecuadamente y que no cause algun dafio
a los demas derechos. En el otro, dicho derecho se hace extensivo a
colectividades humanas presentes y venideras para que tengan un

medio propicio y apto para su convivencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién
consultiva sobre medio ambiente y obligaciones del Estado, ha

indicado que este posee una doble dimension individual y colectiva.

El derecho humano a un medio ambiente sano se ha
entendido como un derecho con connotaciones tanto
individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el
derecho a un medio ambiente sano constituye un interés
universal, que se debe tanto a las generaciones presentes
y futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente sano
también tiene una dimensién individual, en la medida en
gue su vulneracion puede tener repercusiones directas o
indirectas sobre las personas debido a su conexidad con
otros derechos, tales como el derecho a la salud, la
integridad personal o la vida, entre otros. (Opinion
Consultiva OC-23/17, Corte IDH, 2017, F.J. 59)

Es preciso anotar que, en igual sentido, la Ley General del Medio
Ambiente en el articulo | de su Titulo Preliminar, destaca la dimension
individual y colectiva del medio ambiente cuando ha establecido que,
toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida,

y el deber de contribuir a una efectiva gestién ambiental y de proteger
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el ambiente, asi como sus componentes, asegurando
particularmente la salud de las personas en forma individual y
colectiva, la conservacion de Ila diversidad biologica, el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el desarrollo

sostenible del pais.

Por su parte, la Corte Suprema de México en el Amparo en Revision
307/2016, concluye que el derecho humano al medio ambiente posee
una doble dimensidén: una primera que pudiéramos denominar
objetiva o ecologista, que protege al medio ambiente como un bien
juridico fundamental en si mismo, que atiende a la defensa y
restauracion de la naturaleza y sus recursos con independencia de
sus repercusiones en el ser humano; vy, la subjetiva o antropocéntrica,
conforme a la cual la proteccion de este derecho constituye una
garantia para la realizaciéon y vigencia de los demas derechos

reconocidos en favor de la persona.

2.7.5. Caracteristicas del medio ambiente

A. Difuso

Conforme al articulo 82 del Codigo Procesal Civil, el interés
difuso, es entendido como aquel cuya titularidad corresponde a
un conjunto indeterminado de personas, respecto de bienes de

inestimable valor patrimonial.
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En esa direccion, se entiende por derecho difuso, a aquel en que
nadie en particular es titular exclusivo y excluyente, sino que, al
mismo tiempo, todos los miembros de un grupo son titulares, pero
esa titularidad es indeterminada o dificil de determinar puesto
que “es un derecho que lo titularizan todas y cada una de las
personas” (STC Exp. N° 0964-2002-AA/TC, Alida Cortez Gémez
De Nano, 2003, F.J. 8). Se diferencia del derecho colectivo
porque éste pertenece a un numero determinable de personas, a

un grupo numerable o limitado.

Quizas, su cualidad mas saltante y que lo hace diferente a los
demas, es ser difuso, toda vez que nadie tiene titularidad
exclusiva sobre el medio ambiente, y asi lo entendio la Ley 23506
en su articulo 26 modificada en 1990, por el articulo 140° del
Decreto Legislativo N° 613 (Codigo del Medio Ambiente y de los
Recursos Naturales) que, en el caso del derecho al medio
ambiente, cualquier persona esta legitimada para interponer una
demanda de amparo e igual atribucion tienen las organizaciones
no gubernamentales sin fines de lucro, cuyo objeto es la defensa
del medio ambiente, y ésta ha sido la linea adoptada por el
Caodigo Procesal Constitucional en su articulo 40, en cuanto a la
defensa de derechos difusos, como es el caso del medio

ambiente.
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A pesar de ello, algunas cortes, como es la Corte Suprema de
México en el Amparo en Revision 307/2016, han optado por una
legitimidad activa amplia pero no ilimitada de medio ambiente, asi
ha adoptado la teoria del entorno adyacente, para determinar la
legitimidad actica, segun la cual ostentan legitimidad activa
aquellos que habitan o utilizan las areas de influencia de un
determinado ecosistema, entendidas estas como las zonas o
espacios geograficos en los que impactan los servicios
ambientales que prestan los ecosistemas y que benefician a los
seres humanos y al propio medio ambiente. Considerando, en
consecuencia, que dichas areas de influencia constituyen un

problema casuistico que habra de resolverse caso por caso.

En ese sentido, solo la persona o comunidad que habita o se
beneficia de los servicios ambientales que un ecosistema brinda,
se encontraria legitimada para interponer una demanda de
amparo. Es decir, segun esta teoria, el interés legitimo para
promover un amparo en materia ambiental depende de la
especial situacion que guarda la persona o comunidad con el
ecosistema vulnerado, particularmente, con sus servicios
ambientales, y por ende dicha legitimidad se determinara en el

caso concreto.

Nuestro legislador y el Tribunal Constitucional han optado por la

legitimidad activa ilimitada para la proteccion del medio ambiente
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como derecho difuso, en consecuencia, cualquier persona
natural o juridica esta facultada o legitimada para interponer una

demanda constitucional de amparo a favor del medio ambiente.

Estructura compleja

Se dice que tiene una estructura compleja porque esta
compuesto por varios elementos biodticos, abidticos y
ecosistemas que permiten al hombre desarrollarse fisica, moral,
social y espiritualmente, en su aspecto natural y artificial, y en su

dimensién individual y colectiva.

Su complejidad es evidente porque nadie sabe a ciencia cierta
cudles y cuantos son los elementos que lo conforman. Asi, como
no existe una definicion unanime de medio ambiente, tampoco se
sabe cuales son sus elementos “ni siquiera existe un concepto
de medio ambiente nitido que supere las meras descripciones de
sus elementos sefieros. Tampoco hay acuerdo en cuales son

esos elementos” (Canosa, 2006b, p. 159).

A pesar de ello, cualesquiera sean sus elementos, todos forman
un sistema complejo y dinamico, no debiendo ser entendidos
desde una perspectiva individual y atomizada sino por el
contrario de manera sistematica y ordenada, porque todos

interactuan y se retroalimentan entre si.
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C. Dinamico

Tiene tal cualidad porque va acogiendo nuevos componentes,
que “en un principio solo abarcaba el medio ambiente natural, y
que, con el paso del tiempo, ha ido evolucionando e incorporado
nuevos elementos del ambiente construido, el paisaje y

elementos culturales o de valor historico” (Araujo, S.F, parr. 5).

De ahi que la autora citada también lo califique como un derecho
mutante, en el sentido que no es estatico sino dinamico, esto es,
“se esta ante un derecho cuyos perfiles constitucionales pueden
ser objeto de una interpretacion mucho mas extensiva, lo que
implica que los ambitos del derecho ambiental aumenten

progresivamente en el futuro” (Huerta, 2013, p. 484).

D. Intergeneracional y transfronterizo

Esta caracteristica, nos ayuda a entender que la preocupacion y
consecuente proteccion del medio ambiente, se hace
imprescindible, no solo para las generaciones presentes, sino
también, para las generaciones futuras. La satisfaccién de
nuestras necesidades, no debe comprometer la satisfaccion de

las necesidades de las generaciones venideras.

Es transfronterizo, porque cualquier afectacion significativa al

medio ambiente repercutira en los paises aledanos. ElI medio
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ambiente no conoce fronteras fisicas entre paises, por lo que, es
tarea de todos promover su proteccion y mejoramiento. La
defensa y el mejoramiento del medio ambiente y la mitigacion de
la degradacion ambiental para las generaciones presentes y
futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humanidad y

para ello la cooperacion entre los Estados es fundamental.

2.7.6. Fundamentos del derecho al medio ambiente

A. Teoria utilitaria

La teoria utilitaria, arguye que la proteccion del medio ambiente
mas que en criterios solidarios se sustenta en la necesidad de
satisfacer las necesidades humanas. Los criterios que subyacen
son econdmicos (utilitarios), porque permite conseguir beneficios
econdmicos, en ese sentido, “el derecho al medio ambiente ha
sido abordado principalmente en funcién de su relevancia para
que el ser humano pueda desarrollar sus actividades, razén por
la cual un primer fundamento de este derecho es estrictamente

utilitario” (Huerta, 2013, p. 479).

Entonces, si nos hacemos la pregunta ¢ por qué se protege el
medio ambiente? o ¢para qué sirve?, ésta contestaria que se
protege porque hace posible el desarrollo de determinadas

actividades econdmicas; es decir, su proteccién y cuidado facilita
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la satisfaccion de las necesidades a través de la explotacion de

los recursos naturales, permitiendo el bienestar.

. Teoria de la solidaridad

Segun esta teoria la proteccion del medio ambiente se sustenta,
porque permite a la persona tener una vida digna, vivir con
bienestar material. El ideal que inspira como fundamento a la
convivencia humana en un Estado de derecho es el principio de
solidaridad y de prevalencia del interés general, de ahi el

merecimiento de su proteccion.

En ese entendido, y haciéndonos la misma pregunta anterior ¢ por
qué se protege el medio ambiente? o jpara qué sirve?, en base
a este criterio se argumentaria que la proteccion del medio
ambiente tiene como base criterios solidarios o de equidad; es
decir, de supervivencia humana y de todo ser viviente
(intergeneracional y transgeneracional), toda vez que con su
cuidado no solo se beneficia el pais en donde se produce la

proteccion sino también el planeta® en su conjunto.

En mérito a ello, es que se ha ubicado al medio ambiente en los

derechos de tercera generacion, “existen autores para quienes el

Un ejemplo la podemos encontrar en la proteccién de la selva Amazénica que
sirve para la captura de carbono y con ello mermar el calentamiento global,
brinda cobijo a cientos de especies animales y vegetales, producen ingentes
cantidades de oxigeno, etc.
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principio de solidaridad constituye el fundamento de este derecho,
que constituye también el fundamento central de los
denominados derechos de tercera generaciéon” (Huerta, 2013, p.

479).

Afirmamos que, ambas teorias son validas y no deben entenderse
de manera excluyente, sino en conjunto, no solo esta la equidad
intergeneracional o la dignidad sino también la satisfaccion de
necesidades humanas como sustento de su cuidado. Si bien esta
permitido satisfacer nuestras necesidades a través de la
explotacion de los recursos naturales, dicha actividad debe
hacerse de manera “racional” sin comprometer la subsistencia de
las generaciones futuras, mucho mas, si el cuidado del medio
ambiente ya es una necesidad actual, y es asi, porque ‘la
naturaleza, que hemos puesto en peligro, vale no sélo para
continuar explotandola, sino también para disfrutarla en esa
clave, inexplicable quizas, pero sentida como algo valioso que
desaparece, mas aun cuando nuestra supervivencia depende de

ello” (Canosa, 2006b, p. 154).

Y este criterio ha sido asumido por la Corte Suprema de México
en el Amparo en Revision 307/2016, que se debe proteger la
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su

degradacion podria causar en otros derechos de las personas,
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como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si

mismos.

2.7.7. Principales principios del derecho al medio ambiente

A. Prevencion

Mas vale prevenir que lamentar se suele escuchar a menudo, esta
frase representa el principio de prevencion, y en atencién al medio
ambiente es preferible evitar los dafios, antes que tener que
indemnizar perjuicios que pueden ser sumamente costosos para
la sociedad y Estado, a decir, del Tribunal Constitucional “este
principio garantiza que se tomen las medidas necesarias a fin de
evitar que los dafios al ambiente se generen 0 que, en caso se
lleguen a producir, la afectacion sea minima” (STC Exp. N°
01206-2005-AA/TC, Asociacion de Promotores de Salud del
Vicariato San José del Amazonas Blandine Masicote Peru, 2007,

F.J. 7).

El principio de prevencién consiste en la adopcién de medidas de
caracter juridico, administrativo, politico, social o cultural
destinadas a la proteccion de los derechos humanos y en
particular sobre el derecho al medio ambiente tiende a su

proteccion de manera anticipada a fin de evitar el deterioro del
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mismo, por lo que reclama actuar antes que se produzca el dafio.
Exige actuar ante un dafio potencial, justamente para evitar que
este se produzca, debido a que se conoce los dafios significativos
y se tiene certeza cientifica de su produccién. Existe una relaciéon

de causa efecto.

De esta manera, para la Corte interamericana de Derechos
Humanos se trata de que “la obligacion de prevencion prevista
por el derecho ambiental es una obligacion de medios, no de
resultado” (Opinién Consultiva OC-23/17, Corte IDH, 2017, F.J.
123). De tal manera que, si no se pueden evitar totalmente, se
pueda disminuir, pero lo ideal es actuar adoptando las medidas
de manera oportuna para tal fin. El Tribunal Constitucional ha
precisado que el principio de prevencion “se desprende de la faz
prestacional inherente al derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado, lo que ha sido concretizado por el
legislador ordinario” (STC N° 01206-2005-AA/TC, Asociacion de
Promotores de Salud del Vicariato San José del Amazonas

“Blandine Masicote Pera, 2007, F.J. 10).

En opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
este principio comprende un conjunto de medidas que el Estado

debe adoptar entre:

Las medidas que debe adoptar un Estado para cumplir
con el principio de prevencion, entre otras son
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“obligaciones especificas de los Estados se encuentran
los deberes de: i) regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii)
requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; iv)
establecer un plan de contingencia, y v) mitigar en casos
de ocurrencia de dano ambiental. (Opinion Consultiva
0OC-23/17, Corte IDH, 2017, F.J. 145)

No debemos esperar llegar al principio contaminador-pagador
para actuar, porque ello implicaria patrimonializar derechos o
valores invaluables. Y esto tiene sentido conforme lo ha
expresado el Tribunal Constitucional que “si el Estado no puede
garantizar a los seres humanos que su existencia se desarrolle
en un medio ambiente sano, éstos si pueden exigir del Estado
gue adopte todas las medidas necesarias de prevencion que lo
hagan posible” (STC N° 0964-2002-AA/TC, Alida Cortez Gémez

De Nano, 2003, F.J. 10).

También, la ubicamos en el articulo VI del Titulo Preliminar de la
Ley General del Ambiente, en el cual sefiala que la gestidon
ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar
la degradacion ambiental y en el articulo 11 prevé que, sin
perjuicio del contenido especifico de la Politica Nacional del
Ambiente, el disefio y aplicacion de las politicas consideran los

siguientes lineamientos: (...)

b. La prevencion de riesgos y dafios ambientales, asi
como la prevencién y control de la contaminacién
ambiental, principalmente en las fuentes emisoras. En
particular, la promocién del desarrollo y uso de
tecnologias, meétodos, procesos Yy practicas de
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produccion, comercializacion y disposicion final mas
limpias.

Ahora bien, toda actividad tiene un efecto medioambiental, el
hombre no puede realizarse sin determinadas actividades, por lo
que, no cualquier dafo se previene, sino los que son irreversibles
y de cierta gravedad, y es el criterio asumido por la Corte IDH
Opinidn Consultiva OC-23/2017, cuando sefiala que este principio
no impone un deber absoluto de prevenir cualquier dafo, sino de
prohibir aquellas actividades que puedan causar un dafio

significativo o de cierta gravedad al medio ambiente.

En conclusion, este principio es de suma importancia, pues los
dafios ambientales tienen las caracteristicas de ser amplios,
patrimoniales y no patrimoniales, individuales y colectivos en
forma indistinta, no bastando que las leyes se apliquen conforme
a los derechos fundamentales, sino que también es obligacion de
todos los organismos publicos (y privados obviamente) promover
la proteccion de dichos derechos, ya que la accién u omision de

un particular o funcionario publico puede lesionar otros derechos.

. Precautorio

Este principio ha sido definido por el inciso 3 del articulo 3 del
Convenio Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, en

el sentido que, cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,
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la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.
Asi, éste opera ante la amenaza de un dafio y la falta de certeza
cientifica sobre sus causas y efectos, o en otras palabras “las
medidas que se deben adoptar en casos donde no existe certeza
cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad en el
medio ambiente” (Opinion Consultiva OC-23/17, Corte IDH, 2017,

F.J. 175).

El principio de cautela se encuentra estrechamente ligado al
denominado principio de prevencion. Este exige la adopcion de
medidas de proteccion antes de que se produzca realmente el
deterioro al medio ambiente, las causas y efectos se conocen,
aquel opera mas bien ante la amenaza de un dafio a la salud o
medio ambiente y la falta de certeza cientifica sobre sus causas

y efectos.

La diferencia mas saltante entre el principio de prevencién
y el precautorio se encuentra en la certeza del dafno. En
cuanto al segundo principio, no existe evidencia cientifica
que establezca que determinadas actividades produzcan
algun dafo al medio ambiente. En cambio, con el de
prevencion si estamos hablando de dafios concretos,
tangibles y potenciales. El principio de prevencién se
adelanta a los hechos, construye mecanismos de
proteccion del medio ambiente que impidan dafios futuros
e irreversibles. (Baldovino, Benzaquén y Monteferr, 2009,
p. 349)
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Queda claro entonces que ante la situacion en la que no se
conoce los dafios y no se tiene certeza cientifica de su
produccién, “la solucién que plantea el principio precautorio nos
obliga a actuar en la penumbra, en los confines del conocimiento
cientifico, con la finalidad de preservar al ser humano y/o a su
ambiente de un posible dafio grave o irreversible” (Verna, 2010,
p. 116), o si se quiere, frente a la falta de certeza respecto de un
eventual dafio al ambiente, no puede existir indefension. Este
principio la ubicamos en el articulo VII del Titulo Preliminar de la

Ley General del Ambiente.

Asimismo, el principio precautorio ha sido reconocido en sendos
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion de Rio
de 1992, firmada durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio ambiente y Desarrollo, que en su principio 15
establece, con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deben aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a
sus capacidades. La Convencion sobre Cambio Climatico de
1992, en el numeral 3 de su articulo 33 sefala las partes deberan
tomar medidas precautorias para anticiparse, prevenir 0
minimizar las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Ademas, en enero de 1998, la Declaracion de
Wingspread sobre el principio precautorio ha sefialado que
cuando una actividad representa una amenaza para la salud

humana o para el medio ambiente, deben tomarse medidas
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precautorias aun cuando algunas relaciones de causa y efecto no

hayan sido totalmente determinadas de manera cientifica.

De otro lado, en el afio 2005, se publicé el informe del grupo de
expertos sobre el principio precautorio de la Comisién Mundial de
Etica del Conocimiento Cientifico y la Tecnologia (COMEST),
elaborado a peticion de la UNESCO, el cual esbozé una definicién
practica del citado principio. Alli se sefial6 que “cuando las
actividades humanas pueden acarrear un dafio moralmente
inaceptable que es cientificamente plausible pero incierto, se

adoptaran medidas para evitar o disminuir ese dafio.

No obstante, opinamos que, no se puede aplicar dicho principio a
cualquier actividad y bajo cualquier argumento de desinformacion
0 pretexto, pues la incertidumbre cientifica no es sinénimo de
arbitrariedad o falta de razonabilidad y proporcionalidad, sino que
se debe contar con informacion confiable (estudios cientificos o
técnicos) que establezcan alguna posible correlacion entre una
accion u omision y un posible dafio ambiental, pero que no existe
todavia consenso de la comunidad cientifica porque “el principio
precautorio nos enfrenta a una incertidumbre imposible de vencer
segun el estado en que se encuentre la ciencia en el momento de

la decision” (Verna, 2010, p. 120).
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Y asi lo ha entendido el 6rgano supremo de interpretacion y
control de la constitucionalidad que “aun cuando no sea
imprescindible demostrar plenamente la gravedad y realidad del
riesgo, si resulta exigible que haya indicios razonables y
suficientes de su existencia y que su entidad justifique la
necesidad de adoptar medidas urgentes, proporcionales y
razonables” (STC Exp. N.° 9340-2006-PA/TC, Asociacion Civil
Autogestionaria de Servicios de Saneamiento de la Zona Cerro

Verde -JAPACEV, 2007, F.J. 4)

El principio precautorio se origina en la busqueda de mayor
eficacia y eficiencia en la actuacion gubernamental para la
proteccion ambiental, de ahi que sus elementos son la
incertidumbre® cientifica, gravedad y probabilidad del dafio,
medidas razonables y proporcionales y exigibilidad vy

provisionalidad de las medidas.

. Principio contaminador- pagador

Por este principio juridico se entiende que quien causa un dafo
al medio ambiente debe cargar con los gastos de la aplicacion de
medidas tendientes a la mitigacibn de los perjuicios
medioambientales, por lo que a mayor dafio mayor costo. Es

decir, quien contamina paga.

Entiéndase como el estado de cosas signado por la duda o |a falta de certeza
sobre un determinado fenémeno y/o sus implicancias.
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Consideramos que este principio debe entender en sentido
amplio, si se han producido los dafios, el sujeto o empresa debe
adoptar las medidas necesarias para hacer frente a la situacion
con el fin de reparar los dafos, y en caso de una amenaza cierta
e inminente (aln no producido el dafio) debe adoptarse medidas

preventivas para evitarlo.

A este principio también se le denomina internalizacion de costas
y esta previsto en el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley
General del Ambiente (Ley N° 28611). No obstante, los costos de
la recuperacion ambiental seran siempre mas elevados que los
de una accion preventiva, por lo que luego cobraria protagonismo

el principio de prevencion.

. Sostenibilidad

En el ambito de las Naciones Unidas, la Declaracién de
Estocolmo sobre Medio Humano de 1972 introdujo la premisa
basica que el hombre tiene el derecho fundamental a la libertad,
la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar

el medio para las generaciones presentes y futuras.

Luego en los afios 80, las Naciones Unidas establecieron una

Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo que en
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1987, presentd el Informe Brundtland que concluyd que debian
satisfacerse las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras a la satisfaccion de sus
propias necesidades y que la proteccion del ambiente y
crecimiento econémico deberian afrontarse como una cuestion
Gnica, no como algo contrapuesto e inevitable, que permita
alcanzar niveles minimos de desarrollo a quienes vienen por

debajo de las necesidades esenciales humanas.

Este informe socioecondmico adopté la idea que el desarrollo
sostenible debe girar en base a tres pilares como son el
ambiental, el econémico y el social, asi, también, se dijo que el
desarrollo sostenible no es un estado concreto, sino un proceso
de cambio en donde la explotacion de recursos, la direccion de
las inversiones, la orientacion de los desarrollos tecnolégicos y
los cambios institucionales, deben ser consistentes con el futuro,

asi como con el presente.

En nuestro sistema interno, este principio la ubicamos en el
articulo V de la Ley General del Ambiente que buscar modular la
actividad econdmica a la preservacion del ambiente, el cual
tendra que servir de soporte vital también para las generaciones
venideras. Se busca con ello una integracion equilibrada de los

aspectos sociales, ambientales y econémicos, de tal manera que
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los derechos de las actuales generaciones no deben ser la ruina

de las aspiraciones de las generaciones futuras.

Es en base a este principio que surge la responsabilidad social
empresarial’, debe entenderse no como un acto voluntario de
parte del empresario, sino todo lo contrario como un acto
imperativo 'y necesario, una obligacion ineludible, de
cumplimiento obligatorio, ingresando dentro del ambito del orden
publico y buenas costumbres y dandole el caracter de normas de
minima convivencia social. Dicha libertad debe ser ejercida con
sujecion a la ley, siendo sus limitaciones basicas aquellas que
derivan de la seguridad, la salud, la moralidad o la preservacion

del medio ambiente.

Este referente constitucional no se encuentra
propiamente explicitado en nuestra Constitucion salvo
indirectamente cuando se afirma en el articulo 59 acerca
del ejercicio de las libertades de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria siempre que no sean
lesivos a la seguridad publica y si es que interpretamos
en esa direccion el concepto de seguridad ambiental.
(Foy, 2009, p. 97)

Por otro lado, en cuanto a la relacion entre empresa y medio
ambiente, no encontramos disposicion explicita en nuestra
Constitucion, a diferencia de otras constituciones de América

Latina, que si prevén dicha relacion, como es la constitucion de

Por eso es que la economia social de mercado condiciona que esta se lleve a
cabo en armonia con el interés social o bien comun.
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Colombia que en su articulo 58 prevé que la propiedad es una
funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcién ecoldgica; la constitucion de Ecuador en su articulo
315 sefala que las empresas publicas estaran bajo la regulacién
y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo
con la ley funcionaran como sociedades de derecho publico con
altos parametros ambientales; la constitucion de Venezuela que
en su articulo 12, prevé que todas las personas pueden dedicarse
libremente a la actividad econdmica de su preferencia, sin mas
limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que
establezcan las leyes, por razones de proteccion del ambiente; la
constitucion de Brasil en su articulo 170 que establece el orden
economico fundado en la mejora del trabajo y la libre iniciativa,

observando el principio de proteccién del medio ambiente.

Como se puede notar en estas constituciones a las libertades
econdmicas le otorgan una funcion social y dentro de sus
limitaciones esta la proteccion del medio ambiente. Es decir, a la
libertad de empresa se le exige altos parametros de calidad y
criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales, por
lo que, la relacién entre libertad de empresa y medio ambiente es
indisoluble, imponiéndola cémo obligacién altos parametros y

criterios ambientales.
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Afirmamos que, las libertades econ6micas, de empresa y trabajo
no deben ser lesivas a la moral, la salud y las seguridades
publicas y al medio ambiente como una manifestacion de estas
tltimas, conforme la Ley General de Ambiente, prevé en su
articulo 6 que el ejercicio de los derechos de propiedad, libertad
de trabajo, empresa, comercio e industria estan sujetos a las

limitaciones que establece la ley en resguardo del ambiente.

En otras palabras, con este principio se busca que la extraccion
de los recursos naturales sea racional, las libertades econdmicas
se lleven con responsabilidad “vale decir, de un Derecho
empresarial ambiental, o si se quiere de como el Derecho

ambiental sirve al Derecho de la empresa” (Foy, 2009, p. 99).

. Cooperacion

Este principio se desprende del articulo 26 la CADH que
establece la obligacion de cooperar internacionalmente a efectos
del desarrollo y proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales. Asimismo, el Protocolo de San Salvador segun su
preambulo y los articulos 1, 12 y 14, enuncia la cooperacion entre

los Estados.

La buena fe en la actuacion entre Estados, hace nacer la

obligacion de cooperacion entre ellos, y tratandose de proyectos
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que puedan afectar el medio ambiente esa obligacion se

constituye en mas saltante:

En el caso concreto de actividades, proyectos o
incidentes que puedan generar dafos ambientales
significativos transfronterizos, el Estado o los Estados
potencialmente afectados requieren de la cooperacion del
Estado de origen y viceversa, a efectos de adoptar las
medidas de prevencidon y mitigacion que fueran
necesarias para garantizar los derechos humanos de las
personas bajo su jurisdiccion. (Opinién Consultiva OC-
23/17, Corte IDH, 2017, F.J. 182)

Este principio la ubicamos en la Declaracion de Estocolmo sobre
el Ambiente Humano de 1972, cuyo principio 24 declara que todos
los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con espiritu de
cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones
internacionales relativas a la proteccion y mejoramiento del
medio. Es indispensable cooperar, mediante acuerdos
multilaterales o bilaterales o por otros medios apropiados, para
controlar, evitar, reducir y eliminar eficazmente los efectos
perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier
esfera puedan tener para el medio, teniendo en cuenta

debidamente la soberania y los intereses de todos los Estados.

La obligacidn de cooperacion es una obligacion entre
Estados. Dentro de esta obligacién, el derecho
internacional ha precisado los siguientes deberes
especificos que son exigibles a los Estados, en materia
ambiental, para el cumplimiento de esta obligacion: 1) el
deber de notificacion y 2) el deber de consultar y negociar
con los Estados potencialmente afectados. (Opinidn
Consultiva OC-23/17, Corte IDH, 2017, F.J. 186)
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Aunado a ello la Corte IDH ha incluido en la obligacion de
cooperacion, el deber de intercambio de informacion interestatal
distinto a la informacion que se debe suministrar como parte del

deber de notificacion.

2.7.8. Posturas sobre la ética ambiental ¢Derecho al medio ambiente
o derecho del medio ambiente?
Sobre la interaccion entre el medio ambiente y los derechos humanos
podemos identificar tres posiciones al respecto. Asi, vamos desde la
posicion que niega un derecho de la naturaleza, pasando por las que
defienden tal idea hasta una postura mixta. Las primeras son las
posturas antropocentristas, las segundas son las biocentristas o

ecoceéntricas y las terceras son las posturas intermedias.

A continuacién, se analiza cada una de estas posturas, no sin antes,
dejar constancia que todas ellas admiten la existencia de conexiones
entre los derechos humanos y la proteccibn ambiental, pero

discrepan en cuanto a cdmo se produce esta interaccion.

A. Antropocentrismo

El antropocentrismo, parte de la idea que “contempla al ser
humano como centro y medida de todas las cosas” (Espinosa,
2015, p. 24). El ser humano dotado de dignidad es el centro de
toda preocupacion, por lo que solamente él puede ser fuente y

destinatario, alfa y omega de las normas juridicas, siendo que
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éstas, deben interpretarse y aplicarse en el sentido que mas

favorezcan a su goce y ejercicio (principio pro persona).

Si nos preguntamos ¢existe un derecho fundamental al medio
ambiente o del medio ambiente?, los que defienden esta postura
dirian que existe un derecho al medio ambiente y no del medio
ambiente, toda vez que no se le puede otorgar derechos a entes
inanimados, que no pueden expresar su voluntad, mucho mas, si

el medio ambiente es un concepto vago o impreciso.

Incorporar la proteccion del medio ambiente en los
instrumentos de los derechos humanos convertiria a
éste, como asi se defiende desde esta postura, en un
objetivo supeditado al fin Ultimo de proteger las
condiciones de la especie humana y, por lo tanto, la
degradacion ambiental importa en tanto en cuanto afecta
al goce y ejercicio de los derechos humanos, y no por el
valor de los ecosistemas en si mismos. (Espinosa, 2015,
p. 24)

Véase pues, que los que defienden esta postura, consideran que
la proteccion de la naturaleza esta condicionada a las
aspiraciones e intereses del ser humano, esto es, si es que su
degradacion afecta al goce y ejercicio de sus derechos y no por

el valor de los ecosistemas que tengan en si mismos.

Se puede afirmar que la declaracion de Estocolmo tiene una
vision antropocéntrica, toda vez que parte de la idea que el

hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual
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le da el sustento material y le brinda la oportunidad de
desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente.
Asimismo, nuestra Constitucidn tiene una vision antropocéntrica,
toda vez esta encarna una vocacion personalista ya que ubica a
la persona humana en un estado de primacia como centro de
organizaciéon social y estatal (articulo 1), haciendo plausible la
apertura constitucional de otros derechos (articulo 3), debiendo el

Estado velar y garantizar su plenay efectiva vigencia (articulo 44).

Se critica a esta postura porque admite la mercantilizacion de la
naturaleza, asi, se “considera que dicha corriente es el germen
de la autodestruccion, al ser un enfoque egoista de la especie
humana” (Mantilla, 2015, p. 432). O como lo sefala Rodriguez -
Palop citado por Espinosa (2015) entre las consecuencias
negativas, estan “la privatizacion de los bienes y servicios
naturales, la amplificacion de la brecha econémica y social y el

fomento del mercado de la contaminacién entre otras” (p. 29).

. Biocentrismo

A diferencia de la postura anterior, si nos preguntamos ¢ existe un
derecho fundamental al medio ambiente o del medio ambiente?,
los que defienden esta postura dirian que existe un derecho del

medio ambiente o naturaleza.
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En ese sentido, defienden la idea que los ecosistemas tiene un
valor en si mismos, asi se “atribuye a la naturaleza valor
intrinseco (y no por los beneficios que aporta al ser humano) y
considera como objeto de proteccidn los recursos y bienes
naturales en funcion de este valor inherente” (Espinosa, 2015, p.

25).

Aunado a ello, se considera que todas las especies y los
ecosistemas forman un todo, por lo que deben ser protegidas de
igual manera, todos tiene un valor desde el punto de vista moral,
mucho mas si el ser humano necesita de la naturaleza para vivir.

De ahi que:

Las posturas biocentristas también surgen de detectar
los peligros de una actitud antropocéntrica extrema (0
antropocentrismo “fuerte”, referido arriba) que reduce el
valor de los recursos ecoldgicos a sus utilidades para el
ser humano, en términos econdémicos y a corto plazo,
pues ello contribuiria a fomentar una explotacion
insostenible de los recursos naturales. (Espinosa, 2015,
p. 28)

La Corte IDH, asi como la Declaraciéon de Rio de 1992, el
Convenio de Aarhus y Escazu, estos ultimos sobre el Acceso a la
Informacién, a la Participacion y a la Justicia, tienen una
inclinacion por esta postura, en tanto buscan preservar los bienes
naturales ambientales con independencia de sus efectos sobre el
ser humano. Asimismo, la Corte Suprema de México, en la

sentencia del Amparo en Revision 307/2016, ha sefialado que
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este derecho no sélo atiende al derecho de los seres humanos de
vivir en un medio ambiente sano y digno, sino también protege a

la naturaleza por el valor que tiene en si misma.

Un argumento esgrimido con frecuencia es que, del
mismo modo que las personas juridicas, los nifios
pequeios o las personas en grado de “incompetencia”
(como aquellas en estado vegetativo) tampoco pueden
expresar sus necesidades, sino que hay una autoridad
juridica las representa, asi ocurre con los bienes de la
naturaleza. (Espinosa, 2015, p. 26)

Con ello, adoptar esta posicion, se permitiria sancionar cualquier
accion u omisién (acto lesivo) que atente contra el medio
ambiente como patrimonio de la humanidad, aunque no lesionen

0 pongan en peligro derechos los derechos del hombre.

No obstante, las criticas que se han formulado a esta postura se
resumen en lo sefialado por Anton y Shelton citados por Espinosa
(2015) que seria “un contrasentido de reconocer un derecho a los
seres no humanos o0 no vivos, la vaguedad de este potencial
derecho o su dificil aplicacion judicial por la imposible
determinacién de lo que el “medio ambiente” podria preferir como

interés propio” (p. 27).

En conclusion, para resumir, estas dos posturas se diria que:

Tenemos entonces por un lado una corriente donde se
afirma que el hombre es el centro del cosmos vy, por lo
tanto, la interaccion entre el hombre y los recursos
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naturales siempre debe favorecer al hombre o rondar en
torno a él; por el otro lado, tenemos una corriente mas
conservacionista que nos dice que el ambiente es el
centro del cosmos y, por tanto, el hombre es solo un
ingrediente dentro de la gran interaccion de la vida.
(Mantilla, 2015, p. 427).

C. Intermedias

Habiamos dejado sentado la interdependencia e indivisibilidad de
los derechos y esta postura, justamente, parte de la relacion entre
medio ambiente y derechos, y consideran que “entre ambas areas
existen una relacion de interdependencia e influencia reciproca,
de modo que se perjudican y/o se benefician mutuamente”

(Espinosa, 2015, p. 30).

No cabe duda, que el ser humano depende de los ecosistemas y
los servicios que éstos proveen y al mismo tiempo que toda
actividad humana tiene impacto sobre el medio ambiente, por lo
gue, somos conscientes que la preservacion de todos los micro-
ecosistemas permite que el hombre puede existir o vivir en
condiciones dignas, de ahi que las aspiraciones e intereses del
ser humano no pueden conllevar, aunque sea por su propia

supervivencia, una destruccion de su entorno natural.

En ese orden de ideas, la afectacién del medio ambiente tarde o
temprano afecta a la persona humana, porque este constituye el
espacio vital donde se realizan los demas derechos de las

personas. Sin naturaleza el hombre no puede existir, aunque, al
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contrario, la naturaleza si puede existir y mucho mejor si el

hombre no existiera.

Los derechos y el medio ambiente no se excluyen, sino que se
complementan e interrelacionan, y asi lo han entendido los
organismos de las Naciones Unidas dedicados a la proteccion
ambiental y de los derechos humanos, el PNUMA y la ACNUDH,
que en mas de una ocasion han dejado sentado que la
interdependencia entre los derechos y el medio ambiente se ha
vuelto innegable. Un ambiente saludable es necesario para el
pleno disfrute de los deméas derechos y al mismo tiempo, el
ejercicio de los derechos, es fundamental para la proteccion del

medio ambiente.

Los regimenes que regulan ambas a&reas estan
interconectados y presentan un nucleo de valores y de
intereses comunes. Posiciones como estas entienden
que, en tanto que el ser humano es un ser
“ecolégicamente incrustado”, su proteccion no puede
entenderse como algo absolutamente aislado de la del
medio ambiente. (Espinosa, 2015, p. 44)

2.8. RECONOCIMIENTO EN TEXTOS CONSTITUCIONALES

2.8.1. Derecho comparado

A. Textos constitucionales de Europa

El reconocimiento del medio ambiente como derecho
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fundamental ha sido reconocido en casi todas las Constituciones
Europeas, excepto en la constitucion de Italia de 1948, que no
hace referencia expresa al derecho a un ambiente sano, ello
quizas porque su texto constitucional es anterior a la década de
los sesenta, aflos que marcaron el despegue de la conciencia
ambientalista. No obstante, ha sido protegido via jurisprudencial
al vincularlo con la protecciéon del patrimonio histérico y artistico

de la nacién y la salud.

La Constitucion alemana, que data del afio 1948, tampoco
reconocia expresamente este derecho, y no fue sino hasta el afio
1994 que, mediante una enmienda constitucional basada en la
jurisprudencia, se estableci6 el deber del Estado de proteger las
condiciones naturales indispensables para la vida como parte de
su responsabilidad con las generaciones futuras, asi en el articulo
20 estableci6 que el Estado protegera las bases naturales de la
vida mediante legislacion y en concordancia con laley y la justicia,
por medio de acciones ejecutivas y judiciales, todo dentro del

marco del orden constitucional.

La primera Constitucién europea en adoptar el derecho a un
entorno saludable y ecolégicamente equilibrado, es la
constitucion de Portugal de 1976 que reconoce explicitamente, en
el capitulo correspondiente a los Derechos y Deberes Sociales-

en el articulo 66 inciso 1 que todos tienen derecho a un medio
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ambiente de vida, salubre y ecolégicamente equilibrado, y el
deber de defenderlo. Asimismo, establece el derecho de las
personas naturales vy juridicas a recibir compensaciones por los

danos causados al ambiente, cuando les afecte directamente.

Una mencién especial merece la constitucion de Espafia de 1978

gue en su articulo 45, establece:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes
publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el
apartado anterior, en los términos que la Ley fije se
estableceran sanciones penales 0, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar el
dafio causado.

En dicho pais al medio ambiente no se reconoce como derecho
fundamental pues no se encuentra ubicado en la seccion sobre
los derechos fundamentales, sino en la que corresponde a los
principios rectores de la Politica Social y Econdmica, de ahi que
se considere que tiene “una vision progresista del derecho en tres
dimensiones: Como derecho subjetivo, como deber ciudadano de
conservarlo y como principio rector de las actividades del Estado”

(Figueruelo, 2005, p.12).

Por su parte Francia en el 2004 elabor6 una carta constitucional
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del medio ambiente en la que recoge varias disposiciones
constitucionales. Asi, de un total de 10 articulos, el primero,
segundo y tercero dispone que cada uno tiene el derecho de vivir
en un medio ambiente equilibrado y respetuoso de la salud y el
deber de participar en la preservacion y la mejora del medio
ambiente y de prevenir las alteraciones al medio ambiente o
limitar sus consecuencias. Asimismo, el articulo 4 y 5 impone el
deber de toda persona de contribuir a la reparaciéon de los dafios
ambientales, segun las condiciones de la ley. Igualmente, el
articulo 6 prevé la promocion del desarrollo sostenible y el articulo
7, 8 y 9 trata del acceso a la informacién y educacién ambiental y
la contribucibn a mejorar y preservar el ambiente de la

investigacion e innovacion.

Véase que el reconocimiento como derecho fundamental de
manera expresa, en la mayoria de las constituciones se da de la
década de los 70 hacia adelante, al compas de las declaraciones

gue surgen por esa misma década.

. Textos constitucionales de América Latina

La mayoria de los textos constitucionales de América Latina han
incorporado al medio ambiente como derecho fundamental, y su
correlativo deber de protegerlo. Asimismo, algunas le han

otorgado la categoria de principio rector de la politica estatal.
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De una lectura de dichas constituciones se puede constatar que
no reconocen y protegen cualquier medio ambiente, sino uno de
calidad, pues la mayoria le otorga distintos calificativos al medio
ambiente, asi lo adjetivan que debe ser adecuado, equilibrado,
sano, apto o saludable, o sea que exigen estandares minimos de
calidad ambiental. Asimismo, se puede advertir que todas ellas
reconocen el medio ambiente con una mayor extension que la

vigente constitucion peruana.

Entre las constituciones que lo han previsto como derecho para
su disfrute son la constitucién politica del Estado de Bolivia de
2009 que através de su articulo 33 establece las personas tienen
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 generaciones, ademas
de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y

permanente.

Un caso de singular importancia es el de Ecuador, debido a la
fuerte proteccion constitucional que otorga al ambiente. Asi su
Constitucion de 2008, en su articulo 14 seccidon segunda del
capitulo segundo del titulo II, reconoce el derecho de la poblacion
a vivir en un ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado, que
garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay (...) y se

declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
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conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad
del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental
y la recuperacion de los espacios naturales degradados. El
articulo 15 establece la obligacién del Estado, de promover el uso
de tecnologias limpias, y de energias alternativas no
contaminantes de bajo impacto, tanto en el sector publico como

en el privado.

Asimismo, tiene un capitulo sobre los derechos de la naturaleza,
reconociendo expresamente a ésta como sujeto de derecho. En
efecto, el articulo 72 prescribe el derecho a la restauracion de la

naturaleza y el articulo 71 prevé:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de
la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos
se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara
a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto
a todos los elementos que forman un ecosistema.

La Constitucion Politica de Costa Rica, en su articulo 50, titulo V-
Derechos y garantias individuales, prevé que toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. El

Estado garantizara, defendera y preservara este derecho.
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La constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 4 del capitulo | del Titulo I- De los derechos humanos y
sus Garantias- sefiala que toda persona tiene derecho a un medio
ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. El estado
garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro
ambiental generara responsabilidad para quién lo provoque en

términos de lo dispuesto por la ley.

Asimismo, la constitucion Nacional de la Republica de Paraguay,
en el articulo 7, seccién Il del Ambiente sefiala que toda persona
tiene derecho a habitar en un ambiente saludable vy
ecolégicamente equilibrado, constituyendo objetivos prioritarios
de interés social la preservacion, la conservacion, la

recomposicion y el mejoramiento del ambiente.

Ahora, entre las constituciones que lo han previsto mas que
derecho como deber de su cuidado o proteccion, ubicamos a la
constitucion politica de la Republica de Guatemala, que en su
seccion VIl sobre Salud, Seguridad y Asistencia Social, el articulo
97 prescribe que el Estado, las municipalidades y los habitantes
del territorio nacional estan obligados a propiciar el desarrollo
social, econdémico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion
del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico, para lo cual
dictardn todas las normas necesarias para garantizar que la

utilizacién y el aprovechamiento de la fauna, flora, de la tierra y
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del agua se realicen racionalmente, evitando su depredacion.

Po su lado, la constitucion de Honduras en el articulo 145,
Capitulo VII del Titulo lll- De la salud, prescribe el Estado
conservara el medio ambiente adecuado para proteger la salud

de las personas.

Ademas, la constitucion politica de la Republica de Panama,
capitulo VII del titulo Ill — Régimen ecoldgico en su articulo 118,
prevé que es deber fundamental del Estado garantizar que la
poblacion viva en un ambiente sano y libre de contaminacion, en
donde el aire, el agua y los alimentos satisfagan los
requerimientos del desarrollo adecuado de la vida humana. Y el
articulo 119 contempla que el Estado y todos los habitantes tienen
el deber de propiciar un desarrollo social y econémico que
prevenga la contaminacion del ambiente, mantenga el equilibrio

ecoldgico y evite la destrucciéon de los ecosistemas.

En la Constitucion de Uruguay, el articulo 47 sefala que la
proteccion del medio ambiente es de interés general. Las
personas deberan abstenerse de cualquier acto que cause
depredacion, destruccibn o contaminacion graves al medio
ambiente. Y la constitucion de la Republica de El Salvador en su
articulo 117- Titulo V — Orden Economico, estipula que es deber

del Estado proteger los recursos naturales, asi como la diversidad
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e integridad del medio ambiente para garantizar el desarrollo

sostenible.

Entre las constituciones que lo han previsto de manera expresa
como derecho- deber son la constitucion de Chile, que en su
articulo 19 inciso 8 sefiala que la Constitucion asegura a todas las
personas el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y es deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza, y para
protegerlo se estableceran restriccion a otros derechos o

libertades mediante ley.

La constitucion politica de Colombia, en su articulo 79, sefiala que
todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano,
la ley garantizarda la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo, siendo deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las
areas de especial importancia ecolégica y fomentar la educacion

para tales fines.

La constitucién de Argentina en su articulo 41 (incorporado
mediante la reforma constitucional de 1994) prescribe que todos
los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las

actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
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comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generard la obligacion de
recomponer, conforme a ley y las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacién y educacién
ambientales. Asimismo, prohibe el ingreso de residuos actual o

potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

La constitucion de la Republica Federativa del Brasil, en el articulo
225, capitulo VI Del medio ambiente, establece que todo el mundo
tiene derecho a un ambiente ecolégicamente equilibrado, de uso
comun del pueblo y esencial a la saludable calidad de vida,
imponiéndose al poder publico y colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y

futuras.

Por su parte la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en su articulo 127 capitulo IX- De los derechos
ambientales-prescribe que es un derecho y un deber de cada
generacion proteger y mantener el ambiente en beneficio de si
misma y del mundo futuro. Toda persona tiene derecho individual
y colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro,
sano y ecolégicamente equilibrado. El estado protegera el

ambiente, la diversidad bioldgica, los recursos genéticos, los
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procesos ecologicos, los pargues nacionales y monumentos
naturales y demas areas de especial importancia ecologica. Es
una obligacién fundamental del Estado, con la activa participacion
de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva en un
ambiente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, los
suelos, las costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas,

sean especialmente protegidas, de conformidad con la ley.

En la constitucion Politica de Nicaragua, en su articulo 60,
Capitulo 1ll- Derechos sociales- establece que los nicaragienses
tienen derecho de habitar en un ambiente saludable; es
obligacion del Estado la preservacion, conservacion y rescate del

medio ambiente y de los recursos naturales.

En la constitucion de la Republica Dominicana, seccion IV -
Derechos colectivos y medio ambiente, en su articulo 66 y 67
establece que el Estado reconoce los derechos e intereses
colectivos y difusos, los cuales se ejercen en las condiciones y

limitaciones establecidas en la ley.

En consecuencia, protege la conservacion del equilibrio
ecoldgico, de lafaunay la flora y la proteccion del medio ambiente
y la preservacion del patrimonio cultural, histérico, urbanistico,
artistico, arquitecténico y arqueoldgico. Constituyen deberes del

Estado prevenir la contaminacion, proteger y mantener el medio
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ambiente en provecho de las presentes y futuras generaciones.
En consecuencia 1. Toda persona tiene derecho, tanto de modo
individual como colectivo, al uso y goce sostenible de los recursos
naturales; a habitar en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo y preservacion de las

distintas formas de vida, del paisaje y de la naturaleza.

2.8.2. Constituciones del Peru

A. Constitucién de 1979

De una revision de las Constituciones peruanas del siglo XIX no
se encuentra un capitulo que trate de manera sistematica a los
derechos sociales y de solidaridad ni unas garantias destinadas
a su proteccion. Los poquisimos derechos sociales y de
solidaridad estaban aislados y no se les reconocia esa condicion
de fundamentales. En las constituciones del siglo XX si bien se
incorporaron mayores derechos sociales y de solidaridad, estos
al igual que en las anteriores no tenian explicitas unas garantias

para su proteccion.

Es la constitucion de 1979, que sistematiza de mejor manera los
derechos sociales y de tercera generacion y les otorga las
garantias para su tutela. En particular sobre el medio ambiente,
se puede decir que la constitucion de 1979, lo introdujo por

primera vez como derecho fundamental; sin embargo, no lo
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incorporo en la seccion de los derechos fundamentales sino en el
capitulo correspondiente a los Recursos Naturales, ubicado en el

Titulo sobre el Régimen Econdmico.

Asi, el constituyente de 1978, influenciado por las constituciones
de Espafia de 1978 (articulo 45) y de Portugal de 1976 (articulo
66), incorpordé en el articulo 123 el medio ambiente en los

términos siguientes:

Todos tienen el derecho de habitar en ambiente
saludable, ecoldgicamente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la
naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho
ambiente. Es obligacién del Estado prevenir y controlar
la contaminacion ambiental.

Como se puede apreciar, esta disposicion constitucional a
diferencia de la actual establecia una dimensién tripartita del
medio ambiente: a) Como derecho subjetivo a habitar en un
ambiente saludable, b) Como deber de todos de conservar el
medio ambiente y ¢) Como un conjunto de obligaciones de
preservarcion del paisaje y naturaleza y prevenir y controlar la

contaminacion.

A pesar de ello, la carta magna de 1979 contenia una disposicion
que fue interpretada en el sentido que implicaba negar la
proteccion judicial de los derechos sociales y de solidaridad. Asi

la Sexta Disposicion General y Transitoria sefialaba que las
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disposiciones constitucionales, que irrogan nuevos gastos e
inversiones, se aplican progresivamente. La Ley Anual de
Presupuesto contempla el cumplimiento gradual de esta
disposicién. Este enunciado normativo fue similar a la contenida
en la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion
actual, que sefiala las disposiciones de la Constitucion que exijan

nuevos y mayores gastos publicos se aplicaran progresivamente.

Ahora bien, mas alla de ello, es preciso anotar que, si bien no
estaba en la seccion de derechos fundamentales, ello no impedia
Su proteccion, pues se puede arglir que gozaba de proteccion
constitucional, segun lo prescrito en el articulo 4 de la misma carta
magna que extendia a la categoria de derecho fundamental
cualquier otro derecho constitucional de naturaleza analoga que
se funde la dignidad de la persona y obviamente el medio

ambiente ostentaba dicha calidad.

. Constitucién de 1993

El medio ambiente, lo ubicamos en calidad de derecho
fundamental, en el articulo 2 inciso 22) de la Constitucion de 1993

en el titulo referido a la persona y la sociedad, que establece:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: ...
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22. Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al
descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y

adecuado al desarrollo de su vida.

El medio ambiente, constituye un derecho fundamental, con un
doble caracter: Es un derecho subjetivo de naturaleza
constitucional, configuracién legal y proteccion judicial, que hace
posible nuestra existencia y una mejor calidad de vida (vida
digna), pero también, se constituye en un elemento esencial del
ordenamiento juridico, un principio institucional de la politica
econdmica (empresarial) ambiental, que concordado con el
articulo 66 a 69 forman lo que el Tribunal Constitucional ha
llamado la Constitucion Ecol6gica® (STC Exp. N° 3610-2008-

PA/TC, World Cars Import, 2008, F.J. 33).

Del texto constitucional se desprende que no basta gozar de
cualquier medio ambiente, sino que ha precisado que tal derecho
debe ostentar dos cualidades, esto es, debe ser equilibrado y

adecuado al desarrollo de la vida (finalidad).

La Constitucién ecoldgica no es otra cosa que el conjunto de disposiciones de
nuestra Constitucion que fijan las relaciones entre el individuo, la sociedad y el
medio ambiente. De ahi que, el Estado debe adoptar un conjunto de acciones,
con el fin de preservar y/o conservar el ambiente. Por ello el articulo 66 de la
Constitucion establece que los recursos naturales, renovables y no renovables,
son patrimonio de la Nacion, y que el Estado es soberano en su
aprovechamiento. El articulo 67 dispone que el Estado determina la politica
nacional del ambiente y promueve el uso sostenible de los recursos naturales,
y el articulo 68 prescribe que el Estado estd obligado a promover la
conservacion de la diversidad biolégica y de las areas naturales protegidas y el
articulo 69 sefiala que el Estado promueve el desarrollo sostenible de la
Amazonia con una legislacion adecuada.
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De otro lado, es preciso anotar que surge a la vista la diferencia
entre las constituciones de 1979 y 1993, mientras que la primera
se establecia el derecho a “habitar” un “ambiente saludable,
ecolégicamente equilibrado y adecuado”, la constitucion actual de
1993, establece el derecho a “gozar” de un “ambiente equilibrado

y adecuado”.

De la disposicion constitucional, se desprende que el
constituyente se preocupd en proteger no cualquier medio
ambiente, sino uno conciertos estandares de calidad, asi, debe
ser equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, por lo que
merece analizar cada uno de los adjetivos empleados en dicha

redaccion.

a. Medio ambiente equilibrado

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola se entiende

por el adjetivo equilibrado lo ecuanime, sensato o prudente.

En ese sentido, por un ambiente equilibrado debe entenderse
el balance o equilibrio que debe existir en los ecosistemas o
condiciones ambientales para que de manera estable y
armonica posibiliten la interaccion de los seres vivos con su
entorno. El conjunto de elementos naturales, sociales y
culturales, que influyen o condicionan la existencia o

coexistencia, interactien entre si de manera conjunta y
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armonica, lo que “significa adecuacion y sostenibilidad,
puesto que existe una debida correspondencia de las partes
respecto de un todo que debe ser homogéneo y armonico”

(Castillo, S.F, p. 199).

El Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha
seflalado que, por medio ambiente equilibrado, debe

entenderse como:

El conjunto de bases naturales de la vida y su
calidad, lo que comprende, a su vez, los
componentes bidticos, como la flora y la fauna, y los
abidticos, como el agua, el aire o el subsuelo, los
ecosistemas e, incluso, la ecésfera, esto es, la suma
de todos los ecosistemas, que son las comunidades
de especies que forman una red de interacciones de
orden bioldgico, fisico y quimico.

Tales elementos no deben entenderse desde una
perspectiva fragmentaria o atomizada, es decir, con
referencia a cada uno de ellos considerados
individualmente. Como destaca el inciso 22 del
articulo 2° de la Constitucion, se tiene el derecho a
un medio ambiente “equilibrado”, lo que significa que
la proteccidbn comprende al sistema complejo y
dinamico en el que se desarrolla la vida. (STC Exp.
N° 0964-2002-AA/TC, Alida Cortez Gomez De
Nano, 2003, F.J. 8)

Ademas, asumiendo una concepcion amplia de medio
ambiente, dicho Colegiado ha precisado que, a esos
elementos naturales, también se le debe “sumar los
elementos sociales y culturales aportantes del grupo humano
que lo habite” (STC Exp. N° 0018-2001-Al/TC, Colegio de

Abogados del Santa, 2002, FJ. 7).
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b. Medio ambiente adecuado

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola se entiende
por el adjetivo adecuado aquello que es apropiado para

alguien o algo.

Atendiendo a ello, un ambiente adecuado sera aquel que es
saludable o apto para que el ser humano y las demas
especies tengan una existencia con dignidad (al desarrollo de
la vida) y esto tiene que ver, a mi consideracion, con los

servicios ambientales que prestan los diferentes ecosistemas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, por

medio ambiente adecuado, debe entenderse como:

La obligacion del Estado, pero también de los
propios particulares, de mantener las condiciones
naturales del ambiente a fin de que el ser humano
viva en condiciones ambientalmente dignas. En
efecto, en el Estado democratico de derecho de
nuestro tiempo ya no soélo se trata de garantizar la
existencia de la persona o cualquiera de los demas
derechos que en su condicién de ser humano le son
reconocidos, sino también de protegerla de los
atagues al medio ambiente en el que esa existencia
se desenvuelve, a fin de permitir que su vida se
desarrolle en condiciones ambientales aceptables.
(STC Exp. N° 0964-2002-AA/TC, Alida Cortez
Gbomez De Nano, 2003, F.J. 8)

El Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador, en un
informe establecié que, para calificar al medio ambiente de

sano (adecuado) dependera de los componentes del medio
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ambiente, asi, precisé que la calificacién de ‘sano’ depende
de que los elementos constitutivos del medio ambiente (como
por ejemplo el agua, el aire, o el suelo, entre otros) detenten
condiciones técnicas de calidad que los hagan aceptables, de

acuerdo con estandares internacionales.

Finalidad

La constitucion sefiala que se necesita de un medio ambiente
adecuado “al desarrollo de la vida”, esta es la finalidad de su

proteccion.

Definidamente, la prevision medio ambiente equilibrado y
adecuado “al desarrollo de la vida”, conforme lo sefala Aldo
Figueroa Navarro (S.F), tiene una doble finalidad. La primera
caracteristica se relaciona con uno de los fines de proteccion
del ambiente que es la proteccion de la existencia del ser
humano como especie, y con ello de las otras formas de vida,
y el segundo aspecto tiene que ver con la segunda finalidad,

la defensa de calidad de vida natural.

En sintesis, podemos decir que lo que busca el constituyente,
es que el hombre no solo exista o viva (coexistencia), sino que
viva bien, es decir, que el vivir se desarrolle en condiciones

adecuadas o acordes a su dignidad.
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C. Proteccién constitucional del medio ambiente

a. Primer periodo (Ley N° 23506)

Este periodo se identifica porque los procesos
constitucionales de tutela de derechos fundamentales

estuvieron dispersos en diferentes leyes.

La Ley N° 23506- Ley de habeas corpus y amparo (publicada
el 08 de diciembre de 1982 hasta 01 de diciembre de 2004)
constituyo la primera y principal norma de desarrollo legal de
los procesos constitucionales de tutela de derechos

fundamentales.

Esta ley en sus inicios no incluida de manera expresa al medio
ambiente como objeto de proteccién a través del proceso
constitucional de amparo, sin embargo, en una modificacién
en 1990 al articulo 26- legitimidad para presentar demandas

de amparo-, se incluyo el siguiente texto:

Cuando la accién se interponga por violacion o
amenaza de violacion de derechos
constitucionales de naturaleza ambiental, podra
ser ejercida por cualquier persona, aun cuando la
violacion o amenaza no lo afecte directamente.
Igual atribucion tienen las organizaciones no
gubernamentales sin fines de lucro, cuyo objeto es
la defensa del medio ambiente.
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Quedando de esta manera explicita su proteccion
constitucional a través del proceso de amparo. No obstante,
el hecho de que esta ley no lo incluia de manera expresa
hasta antes de esta modificatoria de 1990, conforme lo sefala
el doctor Huerta, no implicaba que carecia de proteccion

constitucional.

Respecto a la proteccion del derecho al medio
ambiente, la lista de derechos protegidos por el
amparo prevista en el articulo 24° de la Ley N° 23506
no lo incluia. Si bien ello no significaba que no
pudiese acudirse al amparo para su proteccion,
pues dicha lista era sélo enunciativa y no taxativa,
refleja que no se trataba de uno de los derechos que
el legislador estuviese interesado en resaltar
expresamente como protegido por esta via. (Huerta,
2012, p. 229)

. Segundo Periodo (Codigo Procesal Constitucional)

Este periodo comprende desde el 01 de diciembre de 2004
en que entra en vigencia el actual Codigo Procesal
Constitucional, que derogé de manera expresa a la Ley N°

23506 y sus modificatorias.

Sin duda, la aprobacién del Cadigo fue uno de los avances
legislativos mas importantes con miras a fortalecer la
proteccion judicial de derechos fundamentales, siendo el
primer codigo constitucional que se emitia a nivel de América

latina. Asi se senala.
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Los aportes del Codigo se pueden resumir en: a) la
unificacién en un solo cuerpo legal de la legislacion
procesal constitucional, b) el tratamiento de los
procesos constitucionales desde la perspectiva de la
teoria general del proceso, y c) la incorporacion o
reforma de importantes instituciones juridicas, como
el precedente vinculante, la actuacion inmediata de
sentencia impugnada, el tramite de las medidas
cautelares, el reconocimiento del caréacter
subsidiario del proceso de amparo y el
establecimiento de mecanismos coercitivos para el
cumplimiento de las sentencias. (Huerta, 2012, p.
232)

En particular sobre el medio ambiente, cabe sefialar que, a
diferencia de la etapa anterior, el coédigo procesal
Constitucional, en su articulo 37 inciso 23, lo incluye de
manera expresa en su lista de derechos fundamentales que

pueden ser protegidos por el proceso de amparo.

2.9. RECONOCIMIENTO DEL MEDIO AMBIENTE EN INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

2.9.1. Sistema universal de proteccion de derechos humanos

A. Reconocimiento a nivel normativo

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
constatamos que el medio ambiente no esta reconocido como
derecho, y esto se explica porque la preocupacion por el medio
ambiente a nivel mundial comenzd en los afios 70 con la
Conferencia de Estocolmo. No obstante, si nos entrega los

primeros atisbos para su proteccion a traves del articulo 25 que
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dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado, que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar. De aca se puede desprender que “indirectamente” se
protege el medio ambiente, en tanto éste se constituye en el
presupuesto basico para que toda persona pueda tener un nivel

de vida adecuado que le asegure salud y bienestar.

Empero, afios mas tarde, ubicamos el Pacto Internacional de
derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 (entro en
vigencia en 1976), que en su articulo 12, de manera expresa y
genérica establece la obligacion de los Estados de tomar medidas
para el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente a fin de que toda persona disfrute

del mas alto nivel de salud fisica y mental.

Si bien, se constata que no recoge el derecho al medio ambiente
como un derecho autbnomo dentro del catdlogo de derechos
econdmicos y sociales, si obliga a los Estados adoptar medidas
gue contribuyan al mejoramiento del medio ambiente, para que,

como presupuesto, permita el disfrute y goce de otros derechos.

Aunado a ello y conscientes de su importancia y del auge
ambiental, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
Emergentes en su articulo 3, reconoce el derecho al medio

ambiente como un derecho individual y colectivo en que todo ser
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humano y toda comunidad tienen derecho a vivir en un medio
ambiente sano, equilibrado y seguro, a disfrutar de la
biodiversidad presente en el mundo y a defender el sustento y

continuidad de su entorno para las futuras generaciones.

Ademas, la Organizacion de las Naciones Unidas en la
Resolucién de la Asamblea General 45/94 establecié que todas
las personas tienen derecho a vivir en un ambiente adecuado
para su salud y bienestar, y en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el medio humano aprobada en Estocolmo 1972, y
en la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y

Desarrollo de 1992, consolidd dicho criterio.

Si bien, las resoluciones de la asamblea general de la ONU no
poseen efectos vinculantes, excepto cuando enuncian una regla
de derecho internacional, han sido capaces de persuadir a los
Estados a tomar medidas necesarias para proteger, conservar y

mejorar el medio ambiente.

Ahora bien, la Declaracion de Estocolmo de 1972, fue el motor de
arranque de la proteccion juridica del medio ambiente a nivel
mundial. Proclama que los Estados partes coinciden que el ser
humano es obra y artifice del medio que lo rodea y que su
intervencion ha generado la transformacién del ambiente en el

gue vive y se desenvuelve, muchas veces causando un dafo.
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Esta conferencia internacional constituye el primer llamado de las
Naciones Unidas a que los paises conserven y preserven el
medio ambiente, estableciendo criterios y principios (veintiséis)
comunes en el ambito internacional que sirvan de guia e incentiva
la creacion de mecanismos institucionales para tal fin. Asi el
principio uno establece que “el hombre tiene el derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones
de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes
y futuras. ...”. Ademas, en esta declaracion se cre6 el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),
principal autoridad mundial ambiental encargada de coordinar las
actividades relacionadas con el medio ambiente y promover su

cuidado.

Por otra parte, la declaracién de Rio (1992) que fue adoptada por
los Estados partes en la Conferencia de las Naciones sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, tiene como objetivo principal establecer
una alianza mundial nueva y equitativa mediante la creacion de
nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores
claves de las sociedades y las personas. La consigna versaba
sobre desarrollo econémico que satisfaga las necesidades de las
generaciones actuales sin perjudicar el medio ambiente ni

comprometer la capacidad de futuras generaciones de satisfacer
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sus necesidades. En esta conferencia, también, se declar6 que
tanto la pobreza como la riqueza imponen estrés al medio
ambiente, que las sociedades industrializadas deben reducir sus
efectos sobre medio ambiente mediante patrones sostenibles de
produccion y consumo, y que los paises en desarrollo necesitan
asistencia para que sus economias sean respetuosas del medio

ambiente.

Asimismo, y muestra del avance de la proteccion del medio
ambiente, es la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (13 de setiembre de 2007),
aprobado por 143 paises, en el articulo 29 inciso 1) establece que
los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y
proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de

sus tierras o territorios y recursos.

2.9.2. Sistema interamericano de proteccion de derechos humanos

A. Reconocimiento a nivel normativo

En cuanto a nuestro sistema regional Interamericano, en
principio, debemos empezar precisando que tanto la Declaracion
Americana de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (aprobada
en 1969 y vigente desde 1978) no reconocen de forma expresa el

derecho al medio ambiente.
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Los Estados partes de la CADH, acordaron incorporar un
Protocolo que reafirme, desarrolle y fortalezca determinados
derechos (derechos econdmicos y sociales), asi como incluir
progresivamente otros derechos y libertades, como es el caso del
derecho a un medio ambiente sano. Asi, el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales- Protocolo de
San Salvador (aprobado en 1988 y vigente desde 1999)-
reconoce en su articulo 11 de forma expresa el derecho al medio

ambiente en los términos siguientes:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos
basicos. 2. Los Estados partes promoveran la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente.

Como se puede apreciar, esta disposicion lo contempla como
derecho a gozar de un medio ambiente, pero también como
correlato la obligacion de que el mismo se preserve, proteja y
mejore; sin embargo, como es caracteristico de una disposicion
constitucional o convencional no pormenoriza otros aspectos,
pues “esta disposicion es bastante general, no detalla aspectos

especificos” (Huerta, 2012, p. 69).

Ademas, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, prescribe en su articulo 19, sobre Derecho a
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la proteccién del medio ambiente sano, que:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en
armonia con la naturaleza y a un ambiente sano, seguro
y sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce
del derecho a la vida, a su espiritualidad, cosmovision y
al bienestar colectivo.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar,
restaurar y proteger el medio ambiente y al manejo
sustentable de sus tierras, territorios y recursos.

4. Los pueblos indigenas tienen derecho a la
conservacion y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos. Los Estados deberan establecer y ejecutar
programas de asistencia a los pueblos indigenas para
asegurar esa conservacion 'y proteccion, sin
discriminacion.

Pese a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha
conocido peticion alguna por vulneracion de dicho derecho. Ello,
porque no esta reconocido dentro de la Convencién Americana
de Derechos Humanos no pudiendo alegarse de manera directa
su afectacién; sin embargo, se le ha conectado para su proteccion
con otros derechos. Asi la Comisién y Corte IDH, ha vinculado su
vulneracion con el derecho a la vida, la salud, consulta previa de
los pueblos indigenas, libre desarrollo de la personalidad de los

pueblos, etc.

. Decisiones de los 6rganos de proteccion

La Corte IDH no tiene competencia para conocer peticiones del
Protocolo de San Salvador, excepto conforme a su articulo 19

inciso 6, que puede conocer peticiones individuales de derechos
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contemplados en el articulo 8 inciso 1 literal a) derecho de
sindicacion y el articulo 13 derecho de educacion, quedando por
lo tanto excluido de una proteccion directa el derecho al medio
ambiente, pues no se reconoce un mecanismo para Su

proteccion.

No obstante, la Corte IDH ha protegido el derecho al medio
ambiente no de manera directa, sino vinculado con la proteccion

de otros derechos, como se puede apreciar:

A pesar de la ausencia de referencia al medio ambiente
en casi todos los instrumentos normativos
interamericanos, la Comisién y la Corte Interamericanas
han construido una amplia gama de obligaciones
estatales destinadas a mantener un grado de calidad en
el medio ambiente. (Shelton, 2010, p. 113)

Con el derecho a la vida, en la cual precisé que este derecho no
se limita a la supervivencia en si, sino que se extiende a la
promocién de una vida con dignidad, ejercida de forma completa
con el acceso a los beneficios de la cultura, la salud, la
alimentacion, educacion y un medio ambiente sano (Caso Yakye

Axa vs. Paraguay, de fecha 17 de junio de 2005, parr. 161-163).

En este caso, la Corte IDH fall6 a favor de los indigenas y sostuvo
que la larga dilacién en devolver sus tierras a esta comunidad
constituia una falla al deber del Estado de Paraguay de protegerla

y lo ordend que ofreciera una proteccion efectiva a las costumbres
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de estas comunidades indigenas, asi como, a sus caracteristicas
econdmicas Yy politicas, asi también, le ordend que monitoreara
las vulnerabilidades de la comunidad y que reconociera los
derechos que estan asociados al derecho de propiedad que esta
directamente relacionada a las tradiciones y expresiones,

costumbres, rituales, valores, arte, y relaciones con la naturaleza.

También se ha protegido por intermedio del derecho a la consulta
previa. Asi, en el caso Saramaka vs Surinam, cuyos hechos
consisten en que el Estado de Surinam empezé a otorgar
concesiones a terceros para actividades madereras y de mineria
del Pueblo Saramaka, sin consulta previa, generando que las

concesiones madereras otorgadas dafiaran el medio ambiente.

En este caso, la Corte precis6 que cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene la
obligacion, no solo de consultar a los saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de estos,
segun sus costumbres y tradiciones (Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 133-

134).

Ademas, la Corte sefiala que si bien los terrenos pertenecen al

pueblo Saramaka, esto no significa que el Estado no pueda
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otorgar concesiones, sin embargo, de hacerlo, debe respetar tres
garantias, asi, a) se debe asegurar la participacion de la
comunidad en todo plan de explotacion de los recursos que en su
territorio se encuentran, b) se debe garantizar que el pueblo
Saramaka obtendra beneficios de aquellas concesiones en virtud
del principio de indemnizacion; y, finalmente c) el Estado debe
cerciorarse que entidades independientes y técnicas realicen
estudios de impacto social y ambiental previos a la ejecucion de

cualquier medida que pudiera afectar el medio ambiente

Otro caso en el que se protegié el medio ambiente a través de
este derecho tiene que ver con la concesion estatal de tierras
indigenas para la exploracion petrolera sin el consentimiento del
Pueblo Indigena (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.

Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 166).

Definitivamente, en este caso, se protege el medio ambiente a
través del derecho a la consulta previa, derecho contemplado en
el articulo 6 del tratado 169 de la OIT®. Al respecto en Per el 23
de agosto de 2011, el Congreso de la Republica aprobo por
unanimidad la Ley N° 29785, “Ley del Derecho a la Consulta

Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el

Adoptado en la Sesién 76va de la Conferencia de la OIT en Ginebra, el 27 de
junio de 1989, entré en vigor el 5 de setiembre de 1991. Fue aprobado por el
Estado Peruano mediante Resolucién Legislativa N° 26253, el 2 de setiembre
de 1993, y ratificado el 17 de enero de 1994. Entré en vigencia para el Peru el
02 de febrero de 1995.
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Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”,
siendo promulgada por el presidente de la Republica el 06 de
setiembre de 2011 y publicada en el diario oficial EI Peruano el 7

de setiembre del 2011.

Ademas, la Corte IDH, también en el caso de los Mayagna (Sumo)
de Awas Tingni vs Nicaragua, dictd sentencia a favor de los
indigenas. El conflicto versd porque el gobierno no entregaba a
los indigenas el titulo de propiedad sobre sus tierras. Esto se
agravé aun mas con el reclamo de otros grupos sobre parte de
esas tierras, propiedad de los Mayagna, y la concesion otorgada
a una empresa para la explotacion de los recursos forestales, sin

el consentimiento de dicha comunidad.

Aunado a ello, se protege el derecho al medio ambiente, con el
derecho de acceso a la informacion ambiental, y aca ubicamos el
caso de la negativa del Estado de Chile de proporcionar
informacion sobre un proyecto de deforestacion a tres ciudadanos
chilenos. En este caso la Corte IDH sefialo que el derecho a la
libertad de expresion prevista en el articulo 13 de la Convencion,
también engloba dentro de su alcance el derecho de acceso a la
informacion, en particular sobre temas ambiental (Claude Reyes

y Otros vs. Chile, de fecha 19 de setiembre de 2006, parr. 76).
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Ademas, y de manera mas precisa tenemos la Opinion Consultiva
sobre medio ambiente, consistente en que el 14 de marzo de
2016, Colombia presentdé una solicitud de opinion consultiva
relativa a la interpretacion de los derechos a la vida e integridad
personal de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
frente a amenazas al medio ambiente marino en la region del
Gran Caribe, producidas por la realizacion de grandes obras de

infraestructura.

En esta Opinidn la Corte establecio que el Medio ambiente
constituye un derecho fundamental autonomo, protegido en si
mismo. Por consiguiente, establecido obligaciones negativas y
positivas de los Estados. Las primeras prohiben a los Estados
injerencias en los derechos fundamentales, y las segundas,
obligaciones de adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar un derecho. Estas Ultimas, pueden ser sustantivas
0 procesales. Las sustantivas exigen a los Estados el
establecimiento de normativas especificas y la regulacion de
aquellas actividades de las que pueda resultar un riesgo para los
derechos de las personas, y, las procesales establecen el deber
estatal de proporcionar informacion a los ciudadanos sobre las
actividades que supongan un riesgo para sus derechos, asi como
de poner a su disposicion los mecanismos judiciales o

administrativos para poder determinar las responsabilidades en
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caso de que se llegue a producir una lesién en los derechos

protegidos.

Es mas, se puede sostener que, conforme lo sefiala Espinosa
(2015), los (aun insuficientes) avances en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, asi como a la evolucién de propuestas
como la Declaracién de derechos de los campesinos en el seno
de las Naciones Unidas, se puede sostener que hay elementos
para avanzar hacia un reconocimiento de los derechos de
participacion de las comunidades locales no indigenas en las
decisiones que las afecten dentro del sistema regional

interamericano.

Con ello, existe la tendencia a que el concepto del derecho a la
consulta que la jurisprudencia interamericana ha desarrollado en
relacion a los pueblos indigenas, se haga extensivo a todas las
personas afectadas por politicas de desarrollo y proyectos a gran
escala o como lo sefalada el Centro para la Defensa del Derecho
Internacional Ambiental (CIEL), que no existen razones para
negar igual proteccion a comunidades locales que dependen de
su medio ambiente para su sustento y bienestar, y que se ven
amenazadas por proyectos de desarrollo u otras actividades. La
explotacion de los recursos naturales, sin las exigencias legales
o cumpliendo a medias, en un pueblo indigena o no tiene el mis

o impacto en relacion a la contaminacion o degradacion



153

ambiental.

2.9.3. Sistema europeo de proteccién de derechos humanos

A. Reconocimiento a nivel normativo

La Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales no contempla disposicion alguna en la cual se

haga mencion al derecho al medio ambiente.

Sin embargo, si estd reconocido en la Carta de Derechos
Humanos de la Unién Europea, que en el articulo 37 -Proteccién
del medio ambiente, establece que las politicas de la Unién
integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo
sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la

mejora de su calidad.

Ahora bien, el hecho que no esté reconocido el derecho al medio
ambiente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, no ha
sido obstaculo para que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos desarrolle jurisprudencia sobre situaciones lesivas a
este derecho, pues “tales casos han sido resueltos
identificandose la afectacion del derecho a la salud o la vida, es
decir, estableciendo una conexidad entre la afectacion al medio
ambiente y los derechos de primera y segunda generacién”

(Huerta, 2012, p. 82).
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B. Decisiones de los 6rganos de proteccion

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha protegido de
manera indirecta el derecho a vivir en un medio ambiente de
calidad, al amparo del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos al vincularlo con el derecho a la vida, la

inviolabilidad del domicilio y a la vida privada personal y familiar.

Siguiendo a la doctora Espinoza Gonzales (2015), quien hace un
estudio de las decisiones del Tribunal de Estrasburgo en su tesis
de doctorado, se puede partir que uno de los primeros casos, que
se presentd ante dicho Tribunal, en relacién a la interaccion entre
los derechos humanos y cuestiones ambientales es el
caso Powell y Rayner vs. Reino Unido, por la contaminacion

acustica causada por aviones en el aeropuerto de Heathrow.

En esta oportunidad, dicho Colegiado consideré que la operacién
de un aeropuerto internacional es un objetivo legitimo del
Estadoy el consiguiente impacto negativo sobre el medio
ambiente no puede ser totalmente eliminado, asi pues ponderd,
la necesidad de asegurar por parte, del Estado, un adecuado
equilibrio entre los interés del individuo y de la comunidad a través
de la proteccion del medio ambiente, puesto que la contaminacion
afecta el bienestar de las personas y le impide el disfrute de su

vida individual y social.
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Sin embargo, en un caso similar, afios mas tarde en el
caso Hatton y otros vs. Reino Unido consideré que, el Estado no
logré un justo equilibrio entre el bienestar econémico de Reino
Unido y el efectivo derecho de que los peticionarios gozaren de
sus hogares y de sus vidas privadas y familiares, por lo que se

viold el articulo 8.1 del Convenio Europeo.

Asi pues, siguiendo a la doctora Espinoza (2015), otro caso muy
conocido y citado por la doctrina, es el caso de Lépez Ostra vs.
Espafia. Cuyos hechos consisten en que en 1988 en la ciudad de
Lorca (Murcia), comenz6 a funcionar, sin licencia, una estacion
depuradora de agua y tratamiento de residuos sélidos, construida
con subsuncion publica. Desde su funcionamiento defectuoso
empez6 a despedir gases, humos y malos olores, provocando
problemas en la salud a varias personas. El Ayuntamiento
suspendio el funcionamiento, excepto el tratamiento de aguas

residuales, por lo que los problemas a la salud continuaron.

La sefiora Gregoria Lépez acude al proceso de proteccion de
derechos fundamentales, siendo desestimados en ambas
instancias, pese a la opinion favorable del Ministerio Fiscal. El
Tribunal Constitucional declaro inadmisible el amparo por ser, a
su, juicio manifiestamente infundado. Desde octubre de 1992 a
febrero de 1993, ella y su familia son realojados en el centro de

Lorca, pero la incertidumbre y las condiciones medioambientales
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adversas, asi como la recomendacion del pediatra de la hija de la

sefiora Lépez Ostra, hicieron que cambiara de domicilio.

Frente a ello recurre al TEDH, quien sefial6 que se habia violado
efectivamente el articulo 8 del CEDH, pues la vulneracién del
derecho al respeto del domicilio no se circunscribe a las
vulneraciones concretas o fisicas, como la irrupcién no autorizada
de otra persona en su domicilio, sino que también incluye
agresiones inmateriales o incorporeas, como ruidos, emisiones,
olores y otras injerencias. Asimismo, las vulneraciones graves al
medio ambiente pueden afectar el bienestar de una persona y
privarle del aprovechamiento de su domicilio y vida privada y
familiar, aun cuando no pongan en peligro la salud de las

personas.

Con esas deslumbrantes argumentaciones, a pesar que en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos no esta protegido el
medio ambiente, se sanciono al Estado espafiol porque no supo
encontrar un justo equilibrio entre el interés del bienestar
econdémico de la ciudad de Lorca —contar con una planta
depuradora—y el efectivo disfrute por parte de la actora del
derecho al respeto de su domicilio y de su vida privada personal
y familiar, porque a lo largo de tres afios la demandante tuvo de

soportar malos olores y emisiones.
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Otro caso muy significativo, comentado por la doctora Espinoza
(2015), que se protegid el medio ambiente por contaminacion
acustica se presentd en el caso Pilar Moreno Gomez vs. Espafia.
Los hechos consisten en que, en 1974, el Ayuntamiento de
Valencia autorizé la apertura, de salas de baile nocturnos como
bares, pubs y discotecas, en las proximidades de la vivienda de
la accionante, haciendo imposible el descanso de las personas
gue viven en el sector. Ante ello varios vecinos se quejaron por
deterioro y los ruidos. En 1993, el Ayuntamiento de Valencia
solicita un peritaje, concluyendo que los niveles sonoros eran
inadmisibles y sobrepasaban los limites autorizados, siendo que
en 1996 dict6 una Ordenanza para la proteccion del medio
ambiente contra la contaminacién acustica y ese mismo afio

declard “zona acusticamente saturada”.

A la sefiora Pilar Moreno, estos hechos le impedian dormir y
descansar (insomnio) causandole serios problemas de salud. En
1997, presentd una reclamacién al Ayuntamiento de Valencia,
fundamentandose para ello en su derecho a la vida e integridad
fisica y moral y a la intimidad personal y a la inviolabilidad del
domicilio. EI mismo afio presentd un recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Valencia,

sin embargo, este rechazé la demanda.

En 1998, interpuso amparo ante el Tribunal Constitucional, quién



158

le deneg6 porque no acredité el lapso temporal en que padecio el

insomnio y tampoco probé que sea a causa de los hechos.

Frente a ello, acudié al Tribunal de Estrasburgo, quien constato
que la demandante vive en una zona en la que el escandalo
nocturno es innegable, provocando a todas luces perturbaciones
en la vida cotidiana de la demandante, sobre todo los fines de

semana.

La decision gira en torno a un aspecto novedoso y es el valorativo
respecto de la entidad o consistencia de la prueba. Asi el Tribunal
considero que seria excesivamente formalista exigir tales pruebas
en el presente caso a la demandante, ya que las autoridades
municipales habian ya calificado la zona en la que vive la

demandante como zona acusticamente saturada.

En consecuencia, habida cuenta de la intensidad de los perjuicios
sonoros, fuera de los niveles autorizados y durante las horas
nocturnas, y durante varios afos, el Tribunal aprecia una
vulneracion en los derechos protegidos por el articulo 8, no como
autor directo, por expedir licencia de manera ilimitada, pero si por
su incapacidad de actuar para impedir que un tercero vulnere el
derecho alegado por la demandante. La pasividad de la

Administracion frente al escandalo nocturno.
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Estas sentencias son muy ilustrativas que constituyen, sin lugar a
dudas, una novedad en la proteccién del medio ambiente. Se
puede desprender que el Tribunal de Estrasburgo sanciona al
Estado ya sea por accion, por ser este quien cause dafos al
medio ambiente, o por omision, cuando no se cuente con una
normativa adecuada para proteger el medio ambiente. Asimismo,
el Tribunal recuerda en su jurisprudencia por la cual el Convenio
quiere proteger derechos concretos y efectivos, y no tedricos o

ilusorios.

De esta manera, ademas de protegerse el derecho al respeto de
su domicilio y de su vida privada personal y familiar se protege
también el medio ambiente. En ambos casos, se apela al justo
equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y el de la

sociedad en su conjunto.
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CAPITULO Il

DISCUSION Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. DISCUSION

3.1.1. Postura asumida en la presente investigacion acerca de la
concepcion de contenido constitucionalmente protegido

El contenido constitucionalmente protegido, se considera como
sinbnimo del concepto de contenido esencial, pese a que este Ultimo
no encuentra regulacion ni en la Constitucion ni en el Cdédigo
Procesal Constitucional, a diferencia del primero que esta previsto
como causal de improcedencia de los procesos constitucionales en
el articulo 5 inciso 1 del Cddigo Procesal Constitucional, teniendo
como finalidad, entre otras, evitar la sobrecarga o saturacion de

demandas que carecen de sustento constitucional.

La linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, no ha sido
uniforme, pero en la mayoria de sus sentencias lo considera como
sinbnimos, pese a que ambos conceptos son distintos; asi pues, el
contenido constitucionalmente protegido constituye el éambito
normativo de un derecho que merece proteccion constitucional
(procesos constitucionales), de tal manera que esas facultades se
definen de manera previa, antes de limitar su ejercicio, siendo en
consecuencia, su ambito mas amplio que el de contenido esencial.

Es pues, la posicion iusfundamental prima facie protegida, sin aplicar
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los limites normativos y propios del caso.

Por ello, el contenido constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental no puede desprenderse por si del derecho e
independientemente del conjunto de los otros derechos y bienes
constitucionales. Ademas, éste no solamente ha de extraerse de la
disposicién constitucional, sino también, de los alcances del Derecho
internacional de los Derechos Humanos que comprende también a la
jurisprudencia de los instrumentos internacionales, que forman parte
de nuestro derecho doméstico, conforme lo prevé el articulo 55
(eficacia normativa) y IV (eficacia interpretativa) de la Disposicion

Final y Transitoria de la Constitucion.

En ese orden de ideas, el contenido constitucionalmente protegido
difiere del contenido esencial, pues en aquel se analiza si acto lesivo
que se alega cae en la esfera del ejercicio de un derecho
fundamental, mientras que, en el segundo, se analiza si tal acto lo
lesiona o amenaza, por lo que toma en cuenta las circunstancias

concretas del caso cuando se examina el fondo del asunto.

Ello conlleva a sefalar, ademas, que ambos se analizan en etapas
procesales diferentes, caso contrario, si fueran lo mismo, seria un
contrasentido analizar dos veces lo mismo. Asi, el contenido esencial
se presenta al analizar el fondo del caso, esto es, al verificar si la

intervencion en el derecho tiene una justificacion legitima, razonable
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o proporcional, por lo tanto, corresponde a la etapa probatoria.

En consecuencia, tiene un alcance dinamico y dependiente de las
circunstancias concretas del caso y las consideraciones sociales,
econdmicas Yy culturales que son o deben ser tomadas en cuenta no

solo al formularse las normas, sino también al aplicarlas.

Por su parte el contenido constitucionalmente protegido, se observa
en la primera etapa del proceso, esto es en la etapa postulatoria, que
analizara, entre otros, el sujetico activo o titular del derecho y el sujeto
pasivo o a quien obliga, el &mbito normativo del derecho o facultades
iusfundamentales prima facie protegidas por el derecho, ademas, si
la garantia especifica esta prevista o es la adecuada para proteger el

derecho.

Notese que, la diferencia tiene funcionalidad practica, asi pues, una
demanda puede ser admitida pero desestimada, de lo contrario, si lo
aceptaramos como sinénimos, entonces una demanda que ha sido
admitida debe también ser fundada, es decir, el Juez estaria
compelido a declarar fundada la demanda que admitid, y si se obrara
a la inversa, entonces, la decision seria contradictoria, algo fuera de

la l6gica y justificacion juridica y coman.

En otros términos, no se puede brindar una adecuada, oportuna o

eficaz proteccion si es que se considera el contenido de un derecho
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de manera previa, genérica, abstracta e inmutable como una huella
digital, valido para todos los casos por igual y por siempre (ningun

caso es igual a otro).

Siguiendo ese orden de ideas, a mi consideracion, tanto el contenido
constitucionalmente protegido y el contenido esencial de un derecho
fundamental no pueden ser estéaticos. Asumir ello, conllevaria no solo
a desconocer la interdependencia e indivisibilidad de los derechos y
Su interpretacion sistematica (principio de unidad y concordancia
practica de la Constitucion), sino que, también, se estaria ignorando,
que, con los avances tecnolégicos o cientificos, algunos derechos
van ampliando su contenido. Asimismo, en una sociedad diversa y
desigual, tales contenidos pueden variar segun cada sociedad o
cultura, como es el caso de las comunidades indigenas y nativas que

tiene derecho a la consulta previa.

Sin embargo, también, puedo sostener que, si bien ambos conceptos
son distintos, en algin momento el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho puede convertirse en un contenido esencial,

es decir, pueden coincidir, pero esto sera al final y no al inicio.

En consecuencia, concluyendo esta seccion, podemos entender que,
lo que delimita el Tribunal Constitucional es el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales y no

en si su contenido esencial, este Ultimo es circunstanciado y por ende
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variable.

Elementos del derecho al medio ambiente que han sido
considerados por lanormativa y jurisprudencia

El Tribunal Constitucional a través de sus sentencias ha venido
identificando el contenido constitucionalmente de los derechos
fundamentales, los cuales orientan a los operadores juridicos a
dirimir los conflictos, pues para brindar una adecuada proteccion y
analizar un derecho fundamental, es necesario identificar y delimitar

su contenido juridico.

En el caso particular del derecho fundamental al medio ambiente,
pese al avance legal, jurisprudencial y doctrinario, siempre ha estado
presente la dificultad de determinar sus facultades que lo configuran,
0 por lo menos, esta determinacion es mas probleméatica que los
otros derechos, dificultando, entre otras cosas, una adecuada
proteccion; muestra de esa complejidad (caracter complejo, dinamico
y colectivo), es que el Tribunal Constitucional ha sefalado que el
medio ambiente extiende su ambito de tutela, hasta aspectos de
caracter psicologico, de lo que resulta un contenido no del todo claro

y preciso.

El maximo intérprete de la Constitucion, en el caso Regalias Mineras
(STC Exp. 0048-2004-PI/TC), ha fijado el contenido “esencial”’ del

derecho fundamental al medio ambiente, el mismo que estaria
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compuesto por dos elementos; por un lado, el derecho a gozar de
ese medio ambiente y, por otro, el derecho a que ese medio ambiente
se preserve; este criterio se ha mantenido hasta la actualidad en su

linea jurisprudencial.

Si analizamos el primer elemento, se tiene que la Real Academia de
la Lengua Espafiola entiende por el término gozar, la accién de sentir
placer o alegria a causa de algo o tener o poseer algo bueno, util o
agradable. Asi, pues, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan
de manera natural y armonica, y, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la

interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente.

Mas alla de lo que diga el maximo intérprete de la Constitucién al
respecto, este elemento es genérico e impreciso, no nos dice mucho,
el gozar forma parte de las facultades propias o inherente a todo
derecho, asi pues, tengo derecho a gozar de mi libertad, de mi vida,
de mi propiedad, etc., dependera de las circunstancias y contexto
determinar si se esta impidiendo o dificultando el derecho a gozar del

medio ambiente equilibrado y adecuado.

En todo caso, este aspecto comportaria la facultad de poder disfrutar

0 usar los servicios ambientales que brindan los ecosistemas y que
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influyen o condicionan la coexistencia o convivencia del ser humano

y demas especies con su medio.

En cuanto al segundo elemento, la Real Academia de la Lengua
Espafola por el verbo preservar entiende proteger o resguardar
anticipadamente a alguien o algo de algun dafio o peligro. Asi pues,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que este elemento entrafia
obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute, y
gue tal obligacion alcanza también a los particulares, y con mayor
razon a aquellos cuyas actividades econdémicas inciden, directa o

indirectamente, en el medio ambiente.

A mi juicio, mas que un derecho constituye un deber del Estado y
particulares de mantener las condiciones ambientales en situaciones

saludables o aptas para su disfrute.

Definitivamente la preservacion ambiental es fundamental para la
existencia y la realizacion de otros derechos, pues varios derechos
requieren, como una precondicidn necesaria para su ejercicio, una
calidad medioambiental minima. No se puede disfrutar de los demas
derechos o del propio medo ambiente si previamente no se tiene la

obligacion y conciencia de preservarlo y mejorarlo.

En consecuencia, podemos entender que, el medio ambiente como
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derecho fundamental comporta obligaciones negativas (faz
reaccional) y positivas (faz prestacional). Las primeras como una
imposicion para evitar o abstenerse de cualquier dafio o degradacion
ambiental y, las segundas como un impulso para maximizar los
esfuerzos para que los componentes medio ambientales estén aptos
para el disfrute de las generaciones actuales y venideras, las mismas
gue se traducen en posibilidades de conservacién, prevencion y
compensacion. Ambas obligaciones alcanzan al Estado vy

particulares.

En cuanto a la preservacion, el Estado ha avanzado algo al estipular
los instrumentos de gestion ambiental, tales como los limites
maximos permisibles que miden la concentracion de elementos o
sustancias fisicas, quimicas y biologicas, que caracterizan a un
efluente o a una emision, que al ser excedido causa o puede causar
dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente; los estudios de
impacto ambiental destinados a medir el dafio y a calcular el monto
de la inversion que atenuen el dafio; el plan maestro dentro de las
areas naturales protegidas de uso directo o indirecto, que determina
que actividades son compatible con la categoria, la zonificacion
asignada, los planes de manejo del area, y los fines y objetivos para
los cuales se estableci6 el area, conforme al articulo 27 de la Ley de

Areas Naturales Protegidas.

Sin embargo, el Colegiado Constitucional no ha considerado lo que
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dice la normativa internacional en cuanto al deber de mejoramiento
del medio ambiente, que esta previsto tanto en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12
gue establece la obligacion de los Estados de tomar medidas para el
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente a fin de que toda persona disfrute del mas alto nivel
de salud fisica y mental, sino también, el Protocolo de San Salvador
reconoce de forma en su articulo 11, el deber de los Estados
promover la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio

ambiente.

Por eso, existen otros aspectos o ambitos no considerados por el TC
como su contenido constitucionalmente protegido que van de la
mano con los principios de prevencién y precaucion, de ahi que
existan factores favorecen la tesis de incorporaron a su contenido
constitucionalmente protegido el acceso a la informacion vy

participacion medioambiental.

En otros términos, el contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental al medio ambiente fijjado por el TC no se
condice con los derechos practicos y justiciables mencionados en el
parrafo anterior, mucho mas si ya se cuenta con una ley de consulta
previa que reconoce de manera expresa estos derechos sobre
materia ambiental. Asi pues, en nuestro pais el 23 de agosto de 2011,

el Congreso de la Republica aprobo la Ley N° 29785, “Ley del
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Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocidos en el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo”, siendo promulgada por el presidente de la Republica el
06 de setiembre de 2011 y publicada en el diario oficial El Peruano al

dia siguiente.

Discusiones acerca de los alcances del contenido del derecho
fundamental al medio ambiente

Una manifestacion de la ampliacion e internacionalizacion de los
derechos fundamentales, es la incorporacion de nuevos aspectos o
elementos y, con ello, la ampliacion de su contenido, esta ha sido la
tendencia en las declaraciones, convenciones o tratados y en la

propia jurisprudencia nacional e internacional.

En particular, sobre el derecho fundamental al medio ambiente, pese
a lo delimitado por el Tribunal Constitucional ain no existe un
consenso en cudl es su verdadero contenido o se considera que aun
no lo estd del todo definido y, esta aseveracion, se debe a su
naturaleza sui generis y su tendencia expansiva o dinamica al estar
compuesto e ir abarcando otros elementos distintos los unos de los
otros, pero que deben ser entendidos de manera integral como un

sistema y no de manera fragmentaria.

Si esto es asi, entonces, nos preguntamos ¢De la Constitucion,

tratados, declaraciones y jurisprudencia, se desprende Unicamente
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entre el contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental al medio ambiente lo que ha precisado el Tribunal
Constitucional? ¢Son suficientes o bastan los elementos que ha
delimitado el Tribunal Constitucional para concretizar el derecho a un
medio ambiente equilibrado y adecuado? ¢ Como puedo preservar o
mejorar el medio ambiente si ante un proyecto o actividad
significativa, no se ha considerado entre su contenido
constitucionalmente protegido el acceso a la informacién o

participacién ambiental?

En principio, no debemos perder de vista que, en los ultimos afos,
se ha ido abriendo paso de una vision antropocéntrica a una
ecocéntrica, como es el caso de la constitucion de Ecuador y Bolivia
que protege a la naturaleza en si misma, esto es, ya no solo el ser
humano es el centro y medida de todo, sino que existen otras
especies con las cuales comparte su habitat, por lo que debe regular

sus actividades para proteger a la naturaleza en si misma.

Esta ha sido la inclinacién de la Corte IDH, al sefalar que el derecho
a un medio ambiente sano como derecho autonomo es distinto al
contenido ambiental que surge de la proteccion de otros derechos,
asi pues, el medio ambiente debe ser protegido como derecho
autonomo que protege sus componentes como intereses juridicos en
si mismos. Por lo que, si bien, el hombre es el actor principal que

necesita satisfacer sus necesidades a través de la explotacion de los



171

recursos naturales, esto debe hacerlo de manera racional, tomando
en cuenta que sin una naturaleza o esta degradada, el hombre no

podria existir.

Véase que, en la normativa internacional, tanto el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Protocolo de San
Salvador y la declaracion de Estocolmo reconocen de forma expresa,
no solo, la obligacion de los Estados a la proteccion y preservacion
del medio ambiente, sino también a buscar su mejoramiento, no
obstante, este aspecto, no ha sido considerado por el Tribunal

Constitucional.

Aunado a ello, en el Sistema Europeo ubicamos a la Convenciéon de
Aarhus que trata sobre el acceso a la informacion, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, asimismo, la declaraciéon de Rio de 1992 y, mas
reciente, el acuerdo de Escazl (aun se estd a la espera de la
ratificacibn para que entre en vigencia) prevén el acceso a la
informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, aspectos que
tampoco han sido considerados por el Tribunal Constitucional dentro
del contenido constitucionalmente protegido del derecho al medio

ambiente.

Ello, ha permitido que, el Tribual Europeo de Derechos Humanos vy,
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su par, la Corte IDH, hayan venido protegiendo el derecho al medio
ambiente de manera indirecta al vincularlo con otros derechos, y
dentro de su jurisprudencia se ha sefialado que se vulnera el medio
ambiente si es que, entre otras cosas, no se brinda el acceso a una

informacion y participaciéon ambiental.

Por ello, el derecho al ambiente implica, también, el derecho a
acceder a la informacién necesaria para protegerlo y protegerse
contra dafios ambientales actuales o potenciales, pues, como se
sabe, la sola consagracion de derechos no es garantia de su
efectividad, que es lo que al final importa. Si no tengo participacion
para prevenir un dafio ambiental o no tengo informacién sobre

posibles dafios es tener un derecho a medias.

Los derechos de accién ambiental son practicos y justiciables, debido
a que permiten a los ciudadanos y/o grupos contribuir de modo activo
a la proteccioén, preservacion y mejoramiento del medio ambiente,
permite que las poblaciones afectadas (que habitan o utilizan los

servicios ambientales) sean escuchadas, tengan voz y voto.

Como sefiala Alegre Chang (2010), la tutela constitucional a este
derecho, sera dinamica y estard asociada a los propios
condicionamientos culturales que se establezcan en cada época e ir4

acompafada de la tutela a otros derechos complementarios, por lo
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que, estos derechos procedimentales constituyen, mecanismos

efectivos y flexibles para la consecuciéon de una justicia ambiental.

No dudamos que, ante esta situacion, seguramente se objetara con
el argumento que estos derechos la ubicamos de manera explicita
en la Constitucién y Tratados de Derechos Humanos, y por ende que
se trata de derechos interdependientes. Sin embargo, ello no impide
que, estos, formen parte del contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental al medio ambiente, pues este por su
naturaleza exige, si se quiere lograr una efectiva proteccion,
preservacion y, mejoramiento una activa participacion informada. No
olvidemos que existen derechos que forman parte del contenido de
otros derechos como, por ejemplo, el derecho de objecién de
conciencia dentro del derecho a libertad de conciencia o religion, el
derecho al plazo razonable o estrictamente necesario, el ne bis in

idem dentro del derecho a la libertad personal o debido proceso, etc.

Propuesta doctrinaria acerca del contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al medio ambiente.

Partiendo de declaraciones y tratados y lo que sostiene la doctrina,
considero que el contenido fijado por el Tribunal Constitucional,
puede complementarse con otros elementos- utilizando la
terminologia de dicho Tribunal- o derechos de accion ambiental, es

decir, ademas de un contenido material cabria un contenido formal.
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Ello nos permite aducir que el contenido del derecho al medio
ambiente no solo estaria constituido por el derecho a gozar del
mismo y el deber a que se preserve (y mejore), sino que, también,
posee un contenido instrumental que facilita adoptar de mejor
manera las politicas ambientales y que desde un inicio estan
destinadas a preservarlo y mejorarlo, y esa tarea sera cumplida si es
gue se tiene como punto de partida un dialogo entre Estado y
Comunidades, que empieza con el acceso a una informacién
oportuna, completa, veras y de buena fe que permita conocer las
causas y efectos de un determinado proyecto, para luego tener
acceso a participar de manera oportuna, equitativa y trasparente en

la toma de decisiones medioambientales.

Una forma de contribuir a su proteccion, preservacion y mejoramiento
es teniendo una activa informacion y participacion, asi pues un
proyecto o actividad econdmica que pudiera degradar el medio
ambiente, debe realizarse con la participacion de los actores para
gue de manera libre, previa e informado presten su consentimiento
conforme a lo expresado en el convenio 169 de la OIT y ello tiene
base, ademas, en el articulo 67 de la Constitucion que establece la
Politica Nacional del Ambiente, como un conjunto de directivas y
politicas dirigidas a la accién del Estado para la conservacion y
defensa del medio ambiente. Caso contrario, y la experiencia
testifica, se genera caos y atraso, que se termina en protestas

sociales con pérdidas materiales y humanas.
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Uno de los primeros instrumentos internacionales que prevé el
acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, la
ubicamos en el sistema regional europeo y nos estamos refiriendo a
la Convencion de Aarhus, que fue firmada en junio de 1998 y vigente

desde el 30 de octubre de 2001.

En efecto, el objetivo de dicho convenio es contribuir a proteger el
derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras,
a vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y
bienestar. Definitivamente esta Convencion, constituye la norma
internacional vinculante mas detallada e importante que se encuentra
vigente a esta fecha y, que, en nuestro pais puede servir como pauta

orientadora o estimuladora.

Asimismo, los derechos de accion ambiental de manera especifica
estan recogidos en varios instrumentos internacionales. La
Declaracion de Rio en su principio 10 establece que, el mejor modo
de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos

los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda.

Aunado aello, y en base al principio 10 de la declaracién de Rio sobre
medio ambiente y desarrollo y siguiendo la linea europea, en el afio
2018 se firmo el acuerdo de Escazu (Costa Rica), que trata sobre el

acceso a la informacion, la participacién publica y el acceso a la
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justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, no
obstante, aln no entra en vigencia porque se esta a la espera de la
ratificaciéon por al menos 11 paises, entre los cuéles se encuentra

nuestro pais.

En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como
la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de
decisiones. Para lo cual los Estados deben facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la

informacion a disposicion de todos.

Asi pues, en nuestro pais el 23 de agosto de 2011, el Congreso de
la Republica aprobd la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, siendo
promulgada por el presidente de la Republica el 06 de setiembre de
2011 y publicada en el diario oficial EI Peruano al dia siguiente. Con
ella al situar al ser humano como participante activo e informado de
la vida publica y de las decisiones (medioambientales) que lo afectan,
facilita una buena gobernanza, transparencia, y una gestién publica

inclusiva y participativa.
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De lo anteriormente sefalado, consideramos que el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio
ambiente es dual, conformado por contenidos materiales y formales

(procedimentales).

La dimension material ha sido identificada por el Tribunal
Constitucional, no obstante, opinamos que debe formar parte de su
contenido, el deber de que el medio ambiente se mejore
progresivamente. No basta preservar el medio ambiente, esto es,
mantenerlo en el estado (actual) en el que se encuentra, es decir,
gue no se mejore ni empeore; sino que es imprescindible y debe
promoverse su mejoramiento, lo que se traduce en que el Estado y
particulares tienen la obligacién de promover o buscar su avance o

mejora.

A diferencia de la preservacion, con el mejoramiento se busca que
las condiciones ambientales cambien para bien, esto es, haciéndolo
pasar a un estado mejor, mas sano o limpio; vale decir, lograr su
optimizacién tanto a nivel de politicas publicas como de actuaciones
civiles, por ejemplo, la forestacion y reforestacion, la administracion
de servicios publicos basicos relativos a la tutela del medio ambiente,

etc.

La obligacion de la proteccion y mejoramiento del medio ambiente

como meta imperiosa de la humanidad, estd explicitada en la
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declaracién de Estocolmo que en su articulo 1 establece no solo el
derecho a un medio ambiente de calidad que permita una vida digna
y gozar de bienestar, sino también la obligacion de proteger y mejorar

para las generaciones presentes y futuras.

Asimismo, algunas constituciones, de manera explicita han previsto
el mejoramiento del medio ambiente, tal es el caso de constitucion
de Paraguay, que en su articulo 7, seccion Il del Ambiente sefiala
que toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente saludable
y ecologicamente equilibrado, constituyendo objetivos prioritarios de
interés social la preservacion, la conservacion, la recomposicion vy el

mejoramiento del ambiente.

De la misma forma, los contenidos formales estarian conformados
por los derechos de accién ambiental que comprende el derecho a la
participacion publica en la toma de decisiones medioambientales y el
acceso a la informacion sobre actividades o proyectos que podrian

tener impacto ambiental significativo.

Empero, pese a que varios instrumentos internacionales establecen
el acceso a la justicia ambiental conforme a las citas realizadas, sin
embargo, afirmamos que este aspecto, no forma parte de su
contenido constitucionalmente protegido del derecho al medio
ambiente, porque, justamente, es por este medio que se hace valer

el contenido de cualquier derecho fundamental cuando se viola o
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amenaza y no solamente del medio ambiente. El acceso a la justicia

forma parte de la tutela jurisdiccional efectiva.

En consecuencia, el contenido constitucionalmente protegido del

derecho fundamental al medio ambiente estaria conformado por:

Derecho a gozar del medio
ambiente

Contenido
material

Derecho-deber a que el medio
o .
5 am_blente se preserve y
C o mejore
O O
8 e
C —_
oy ©
+— O
S5 ; .
83 g El acceso a la informacién
—| ambiental.

Contenido
formal

El acceso a la participacion
publica en la toma de
decisiones medioambientales

Con ello, ayudamos a entender que lo que se debe buscar es un
antropocentrismo o ecocentrismo moderado, no ilimitado, ninguno de
los extremos es conveniente, y consiente que toda actividad genera
un impacto ambiental, un gran proyecto o actividad con mayor razon,
por lo que en base a ello, es que necesitamos cuidar y mejorar los
ecosistemas, no solamente, en pro de la calidad de vida sino también
gue se protege a la naturaleza por el valor que tiene en si misma

conforme lo entiende la Corte Suprema de México.
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Sin naturaleza no es posible la existencia del hombre, menos la
calidad de vida, pero también el ser humano tiene que satisfacer sus
necesidades con la explotacién de los recursos, pero de manera
racional. La preservacion y mejoramiento del medio ambiente se
logrard si es que se tiene el acceso a la informacion y participacion
medioambiental de manera oportuna que permitan la toma de
decisiones de manera racional y proporcional; esto es, por un lado,
la proteccion de los derechos vy, por otro, el tan ansiado desarrollo de

los pueblos y del pais.

Con esta propuesta doctrinaria sobre el contenido
constitucionalmente del derecho fundamental al medio ambiente se
estaria en consonancia con la normativa internacional de la que
nuestro pais es parte, asi como con la jurisprudencia emitida por la

Corte IDH y por la CIDH.
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3.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.2.1. El acceso a la informacién sobre actividades y proyectos que
podrian tener impacto ambiental.
El medio ambiente para su pronta y efectiva realizacion necesita de
una activa informacion y participacién, ya sea para otorgar la llamada
licencia social o para prevenir posibles dafios ambientales; es decir,
aquello que, en el caso de las Comunidades Indigenas y Nativas, se

traduce en la consulta previa.

El derecho a la informacion de manera genérica goza de cobertura
constitucional a través de la previsién contenida en el numeral 4 del
articulo 2 de la Constituciobn y que segun el Codigo Procesal
Constitucional esta protegida a través del proceso de amparo,

conforme al numeral 3 del articulo 37.

Aunado a ello, el articulo 13 de la Convencién, al estipular
expresamente los derechos a buscar y a recibir informaciones,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar la informacion
bajo el control del Estado (salvo restricciones de ley), lo que
comprenderia, en particular, la informacion sobre actividades o
proyectos que podrian afectar o tener un impacto ambiental negativo,

pues constituyen asuntos de interés publico.
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La obligacién especifica de acceso a la informacion en asuntos
relacionados con el medio ambiente se consagré en el principio 10
de la Declaracion de Rio, que sefiala que toda persona deberé tener
acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos

de adopcion de decisiones.

Asi, por ejemplo, en el caso Claude Reyes y Otros vs Chile,
consistente en la negativa del Estado Chileno de brindar a tres
ciudadanos chilenos cierta informacion solicitada al Comité de
Inversiones Extranjeras relacionada con un proyecto de
deforestacion que se llevaria a cabo por las empresas forestal
Trillium y el proyecto Rio Condor, la Corte IDH establecio que el
acceso a la informacion (ambiental) publica y de interés colectivo es
un derecho humano protegido por el articulo 13 de la Convencién
Americana y por ende el estado chileno habia infringido dicho

derecho.

Ahora bien, este derecho se complementa con el de participacion,
por lo que debe darse de manera previa, asi una vez que se esté
informado se puede participar de manera trasparente y en igualdad

de condiciones.
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Algunas constituciones han previsto de manera explicita el acceso a
la informacion ambiental, tal es la constitucion de Argentina que en
su articulo 41 (incorporado mediante la reforma constitucional de
1994) prescribe que todos tiene el derecho a gozar del medio
ambiente y el deber de preservarlo y las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la

diversidad biolégica, y a la informacion y educacion ambientales.

Su alcance, comporta, por un lado, el derecho de las personas a
recibir informacién y, por otra, la obligacion del Estado de
suministrarla, de tal manera que cualquier persona pueda tener
acceso a la informacién que se encuentra bajo el control del Estado,
y esta debe ser completa, comprensible y actualizada. Asi también,
lo establecen, las Directrices de Bali y distintos instrumentos
internacionales que el acceso a la informacién ambiental debe ser

asequible, efectivo y oportuno.

Por otro lado, sefialamos que, al tratarse de un derecho difuso como
el medio ambiente, la informacion debe ser entregada sin necesidad
de exigir acreditar un interés directo para su obtencibn o una
afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una

legitima restriccion.

Por ultimo, en cuanto al momento de brindarse la informacién, esta
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debe ser oportuna, es decir anterior a la fase de exploracion y
explotacion de un proyecto. Al respecto el principio 19 de la
Declaracion de Rio sefiala que los Estados deberan proporcionar la
informacion pertinente, y notificar previamente y en forma oportuna,
a los Estados que posiblemente resulten afectados por actividades
gue puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos
adversos, y deberan celebrar consultas con esos Estados en una

fecha temprana y de buena fe.

De las precisiones tedricas y conceptuales realizadas, esta primera

seccion de nuestra hipotesis planteada ha sido contrastada.

El acceso a la participacion publica en la toma de decisiones
medioambientales

De manera genérica, este constituye un derecho que goza de
cobertura constitucional a través de la prevision contenida en el
numeral 17 del articulo 2 de la Constitucion y cuya proteccion se
viabiliza segun lo prescrito en el numeral 14 del articulo 37 del Codigo

Procesal Constitucional a través del proceso de amparo.

Asimismo, el derecho a la participacion de los ciudadanos en la
direccidon de los asuntos publicos se encuentra consagrado en el
articulo 23.1.a) de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y en el articulo 21 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, lo que comprenderia, en particular, la participacion en los
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asuntos medioambientales.

Definitivamente, constituye un derecho de los individuos, en tanto es
la expresion y objetivo de un sistema de valores del Estado
Constitucional Democratico basado en la tolerancia e inclusién y en

especifico en el acceso a la participaciéon publica ambiental.

También, se consagro en el principio 10 de la Declaracion de Rio que
estipula que el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones.
Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblacion poniendo la informacién a disposiciéon

de todos.

Ademas, la Carta Mundial de la Naturaleza, prevé el derecho a la
participacion en la toma de decisiones medioambientales, cuando
sefiala que toda persona, de conformidad con la legislaciéon nacional,
tendrd la oportunidad de participar, individual o colectivamente, en el
proceso de preparacion de las decisiones que conciernan
directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya sido objeto
de dafio o deterioro, podra ejercer l0os recursos necesarios para

obtener una indemnizacion.
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En ese sentido, el ser humano tiene derecho a participar en la vida
publica y contribuir con su pensamiento y acciones al bienestar
general. Caso contrario, si no participa o se le escucha a la sociedad
en la toma de decisiones ambientales entonces se quedara en
declaraciones romanticas carentes de efectividad. La participacion
permite integrar puntos de vista y preocupaciones y que las
decisiones sean ponderadas y razonadas. Mucho mas si la finalidad
de la consulta en si es no solo lograr un acuerdo sino también un

consentimiento sobre la medida legislativa o administrativa.

El derecho a vivir en un medio ambiente sano y su vinculo con otros
derechos como la vida, salud, propiedad, servicios publicos basicos,
etc., nos ayuda a comprender la necesidad de ir mas alla de la vision
proteccionista y la necesidad de incluir un enfoque participativo. Una

participacion abierta e inclusiva. Una democracia ambiental.

El Convenio 169 de la OIT se convirtié, desde su aprobacion, en el
mejor instrumento para hacer respetar el derecho a la participacién
en materia ambiental de los pueblos indigenas, para que, a través de
un dialogo intercultural, les consulte sobre los proyectos de inversion
gue pueden afectar su vida, costumbres y territorio, y tiene por objeto
efectuar un andlisis consensuado sobre los posibles cambios,
beneficios y/o perjuicios que dicho proyecto tendria sobre su

comunidad.
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En consecuencia, el Estado no solo esta obligado a realizar la
consulta, sino a recibir el consentimiento antes de adoptar la
decision. Por eso, es necesario el contacto que deben tener el Estado
y las empresas extractivas con las poblaciones indigenas y aledafias
del proyecto, establecer puentes de dialogo y participacion en los
cuales se sientan representadas y consideradas. Ello permitira el
otorgamiento de la licencia social, generando confianza en la
poblacién y una mayor seguridad en las inversiones privadas, en la

que todos saldremos ganando.

El alcance de la participacion publica en temas medioambientales,
permite que el Estado garantice oportunidades efectivas de
participacion desde las primeras etapas del proceso de adopcion de
decisiones e informar el publico sobre estas oportunidades, y estos
mecanismo de participacion publica, conforme lo ha expresado la
Corte IDH en la opinion consultiva OC-23/17, son variados e incluyen,
entre otros, audiencias publicas, la notificacion y consultas,
participacion en procesos de formulacion y aplicacion de leyes, asi

como mecanismos de revision judicial.

Es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de consulta, y el
consenso al que arriben las partes sera vinculante, sin embargo, ello
no implicard que el pueblo nativa e indigena pueda evitar la
aplicacion de las normas sometidas a consulta por el hecho de no

estar de acuerdo con el acto administrativo o legislativo, pues ello no
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les otorga derecho de veto.

Como dice el TC, es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso
de consulta, y ese consenso al que arriben las partes sera vinculante,
sin embargo, ello no implicara que el pueblo indigena pueda evitar la
aplicacién de las normas sometidas a consulta por el hecho de no
estar de acuerdo con el acto administrativo o legislativo. (STC Exp.
0022-2009-PI/TC, Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000

ciudadanos, 2010, F.J. 25).

En cuanto al momento de la participacion, esta debe llevarse bajo el
principio de buena fe desde las primeras etapas del plan, y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de
la comunidad. De tal manera que las condiciones de la participacion
deben realizarse de manera equitativa, significativa y transparente,
para lo cual previamente deben haber garantizado el acceso a la

informacion.

Con ello, dejamos sentado que definitivamente al ser obligatorio
llevar a cabo una consulta previa, antes de un proyecto o actividad,
entonces forma parte de su contenido constitucionalmente protegido,
toda vez que si no desconoce entonces se puede acudir a la via

constitucional a exigir tutela urgente y efectiva.

En el derecho comparado, el derecho a la participacion ambiental
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esta previsto de manera expresa, tal es el caso de constitucion de
Colombia que en su articulo 79, expresa que todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y

fomentar la educacion para el logro de estos fines.

De las precisiones tedricas y conceptuales realizadas, esta segunda

seccion de nuestra hipotesis planteada ha sido contrastada.

El acceso a lajusticia para la proteccién del medio ambiente

El acceso a la justicia, tiene base constitucional, puesto que si bien
no ha sido expresamente enunciado en la Carta de 1993 se trata de
un contenido implicito del derecho a la tutela jurisdiccional,
reconocido por el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion, asi
como nace del articulo 25 de la CADH, en que los Estados estan
obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacion de los derechos humanos, los mismos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal,

conforme lo prevé el articulo 8.1 del mismo cuerpo normativo.

Asi pues, la tutela jurisdiccional efectiva, comprende ademas del
acceso a la justicia, la decision fundada en derecho y la ejecucion de

la misma, luego de haber atravesado un proceso judicial



190

preestablecido, que prevé formalidades que, a pesar de ser
flexibilizadas y un poco informales en los procesos constitucionales,
exige probar la violacibn o amenaza de violacién del contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, por lo que
esta es la via que se activa para protegerlo en ambito judicial o

administrativo.

En patrticular, el acceso a la justicia en asuntos ambientales, permite
acceder, de acuerdo a las garantias del debido proceso, a instancias
jurisdiccionales o administrativas de impugnar cualquier accion u
omision en que no se hayan respetado el derecho de informacién o

participacion o el contenido material ambiental.

Entonces, con este derecho se permite al individuo velar porque se
apliquen las normas ambientales y con ello se constituye en un medio
para remediar cualquier violacion o amenaza a los derechos
fundamentales que hubiera sido causada por el incumplimiento de

normas ambientales, incluyendo los recursos y la reparacion.

En ese sentido, pese a que autorizada doctrina como el doctor Pérez
Sola y Raul Canosa, y varios instrumentos internacionales,
consideran dentro de su contenido del derecho al medio ambiente el
acceso a la justicia ambiental, sin embargo, como se colige, este
aspecto no forma parte en si de su contenido constitucionalmente

protegido, pues no forma parte de las facultades que lo configuran,
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sino que, aparece justamente, para hacer valer su contenido cuando
se viola 0 amenaza “cualquier” derecho y no solamente el medio

ambiente.

En consecuencia, esta seccibn de la hipdtesis no ha sido

contrastada.

Por ultimo, si bien en nuestra hipdtesis no estaba planteada la
obligacion que el medio ambiente se mejore, a lo largo de la presente
investigacion — analisis normativo- ha surgido este contenido del

medio ambiente.
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CONCLUSIONES

1. El contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental debe
ser entendido como la posicion iusfundamental protegida prima facie, previo

al establecimiento de los limites normativos y propios del caso.

2. Los elementos del derecho al medio ambiente que han sido considerados por
el Tribunal Constitucional, son el derecho a gozar del medio ambiente y el

derecho a que el medio ambiente se preserve.

3. Se determin6 que la doctrina, normativa y jurisprudencia internacional
establecen, también, como contenido del derecho fundamental al medio
ambiente, los derechos de accion ambiental y el deber de promover su
mejoramiento, sin embargo, el Tribunal Constitucional no los ha considerado

como parte de su contenido.

4. En esta investigacion se ha elaborado una propuesta doctrinaria acerca del
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio
ambiente, el mismo que tiene un contenido dual, conformado por contenidos

materiales y formales.

5. Se determinaron los elementos que complementan el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al medio ambiente, a
partir de una revisiébn normativa y jurisprudencial, constituidos por el deber a
gue el medio ambiente se mejore y los derechos de acciébn ambiental, excepto
el derecho de acceso a la justicia ambiental que no forma parte de su

contenido.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda al Tribunal Constitucional, encargado de determinar el
contenido de los derechos fundamentales, tener en cuenta la normativa y
jurisprudencia internacional a fin de que el contenido constitucionalmente
protegido del derecho al medio ambiente sea ampliado, y con ello evitar

alguna responsabilidad internacional del Estado.

2. Se recomienda al Tribunal Constitucional, para que en su jurisprudencia no
utilice como sinénimos la concepcion de contenido esencial y contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, la diferencia tiene

una funcionalidad practica y teoérica.

3. Se recomienda a los miembros del Congreso de la Republica que conformaran
la nueva y siguiente legislatura, vuelvan a debatir y ratifiquen el Acuerdo de
Escazu, ello se condice con la democracia ambiental e inclusiva, que permitira
una proteccion efectiva del medio ambiente, asi como de los defensores

ambientales.
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