http://dx.doi.org/10.18623/rvd.v15i32.1319

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL MEDIO
AMBIENTE EN BRASIL, ESPANA Y AFRICA DEL
SUR: AVANCES Y DESAFIOS

Franclim Jorge Sobral de Brito

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), Rio
de Janeiro, RJ, Brasil; Coordenador e Professor da Graduagdo em Direito na Escola Superior
Dom Helder Camara (ESDHC), Belo Horizonte, MG; Coordenador do Centro de Simulagdo
¢ Intercambio da Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC), Belo Horizonte, MG;
Colaborador da Revista Eletronica Dom Total (domtotal.com).

Email: Franclim.brito@domhelder.edu.br

Tukufu Zuberi

Doutor em Sociology, University of Chicago, Estados Unidos. Professor of Sociology; The Lasry
Family Professor of Race Relations; Professor of Africana Studies - University of Pennsylvania;
PA Curator of African Collection of the Penn Museum; Filmmaker.

Email: tukufuzuberi@gmail.com

Vanileia Santos Sobral de Brito

Mestranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel na Escola Superior Dom Helder
Camara (ESDHC), Belo Horizonte, MG, Brasil; Servidora do Ministério Publico de Minas Gerais
(MPMG), Belo Horizonte, MG.

Email: vanileiasantos@gmail.com

RESUMEN

Este trabajo se propone realizar un enfoque descriptivo y empirico, asi
como promover un analisis comparativo sobre el derecho al medio
ambiente en las Constituciones de Brasil, Espafia y Africa del Sur, con el
fin de presentar los avances y desafios a su efectividad. Es posible afirmarlo
como un derecho fundamental y de dimensiones objetiva y subjetiva, en
el contexto de los tres paises. La Constitucidon espafiola, sin embargo, crea
dificultad para su ejercicio, por negarle el recurso de amparo, fragilizando
su dimension subjetiva. Brasil y Africa del Sur reforzaron el acceso a
la justicia ambiental. La gran divergencia entre los paises reside en la
clasificacion generacional del derecho al medio ambiente. La presente
investigacion, se valdra, metodologicamente, de la revision bibliografica
asociada al andlisis comparativo de los textos constitucionales de Brasil,
de Espaiia y de Africa del Sur.

Palabras clave: Medio ambiente; Constituciones Brasil, Espaiia, Africa
del Sur.
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CONSTITUTIONALIZATION OF THE ENVIRONMENT IN
BRAZIL, SPAIN AND SOUTH AFRICA: ADVANCES AND
CHALLENGES

ABSTRACT

This search proposes to carry out a descriptive and empirical approach, as
well as to promote a comparative analysis of the right to the environment in
the Brazilian, Spanish and South African Constitutions, in order to present
the advances and challenges to its realization. It is possible to affirm it
as a fundamental right and of objective and subjective dimensions, in the
context of the three countries. The Spanish Constitution, however, creates
difficulty in its exercise, by denying it the action of protect, weakening its
subjective dimension. Brazil and South Africa have strengthened access
to environmental justice. The great divergence between countries lies in
the generational classification of the right to the environment. The present
research will be methodologically based on the bibliographical review
associated with the comparative analysis of the texts of the Constitutions
of Brazil, Spain and South Africa.

Keywords: environment; constitution Brazil, Spain,
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INTRODUCCION

La proteccion del medio ambiente estd prevista en la mayoria
de las Constituciones democraticas (MACHADO, 2012), en que pese a
la natural diferencia en el abordaje de la tutela ambiental en los diversos
ordenamientos juridicos. Algunas consagraron el medio ambiente como
derecho fundamental y subjetivo, ofreciendo instrumentos de acceso al
Poder Judicial para su efectividad. Otras dejan margen a dudas sobre ese
aspecto y se omiten en cuanto a su justiciabilidad, comprometiendo su
efectividad.

Este trabajo se propone realizar un enfoque descriptivo y
empirica, asi como promover un analisis comparativo sobre el derecho al
medio ambiente en las Constituciones de Brasil, Espafia y Africa del Sur,
con el fin de presentar los avances y desafios a su efectividad.

En primer lugar, serd abordado el tratamiento constitucional
dedicado al medio ambiente en Brasil, Espafia y Sudafrica, investigando
si fue reconocido como derecho fundamental, si tiene caracter de derecho
subjetivo o apenas objetivo - de deber estatal de proteccion impuesto al
legislador' — y si esta dotado de justiciabilidad. Se buscara clasificar el
derecho al medio ambiente como derecho de primera, segunda o tercera
generacion, asi como identificar a los sujetos activos y pasivos, la
naturaleza juridica del derecho, su contenido, destacando los medios de
acceso al poder judicial, para responder si son o no exigibles y orientados
a la efectividad.

A continuacién, se desarrollard el anélisis comparativo entre los
tres paises, con miras a identificar en que se asemejan y se diferencian y
cudles son los avances en los textos constitucionales sobre el derecho al
medio ambiente, evidenciando los desafios que quedan en su positivacion
y efectividad.

La presente investigacion, se valdra, metodologicamente, de la
revision bibliografica asociada al andlisis comparativo de los textos de las
Constituciones de Brasil, de Espafia y de Africa del Sur.

1. ELDERECHO AL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION
BRASILENA

La Constitucién Federal de 1988 consagroé el derecho fundamen-

1 Para la distincion, consultar SAMPAIO, 2013.
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tal al medio ambiente ecoldgicamente equilibrado?®, incluido en el Titu-
lo VIII, referente al orden social, en el capitulo propio (VI), asi como el
definido en el apartado del articulo 225: “Todos tienen derecho al medio
ambiente ecologicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y
esencial a la sana calidad de vida, imponiéndose al Poder Publico y a la
colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes y fu-
turas generaciones” (BRASIL, 1988). A continuacion, establecid una lista
de deberes al Poder Publico y a los particulares, imponiendo la responsa-
bilizacion penal, administrativa y civil de la persona fisica o juridica que
practique conductas y actividades perjudiciales al medio ambiente?®.

El concepto de medio ambiente utilizado en la Constitucion es
“suficientemente abierto y amplio, posibilitando la interpretacion expansiva
para integrar la vision antropocéntrica y, en cierto sentido, la biocéntrica o

2 Las Constituciones brasilena y espafola optaron por adjetivar el derecho al medio ambiente como
ecologicamente equilibrado, la primera, y adecuada, la segunda.

3 § 1° Para asegurar la efectividad de ese derecho, incumbe al Poder Publico:

I - preservar y restaurar los procesos ecologicos esenciales y proveer el manejo ecologico de las espe-
cies y ecosistemas;

II - preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético del pais y fiscalizar las entidades
dedicadas a la investigacion y manipulacion de material genético;

III - definir, en todas las unidades de la Federacion, espacios territoriales y sus componentes a ser espe-
cialmente protegidos, siendo la alteracion y la supresion permitidas solamente a través de ley, vedada
cualquier utilizacion que comprometa la integridad de los atributos que justifiquen su proteccion;

IV - exigir, en la forma de la ley, para instalacion de obra o actividad potencialmente causante de
significativa degradacion del medio ambiente, estudio previo de impacto ambiental, a que se dara
publicidad;

V - controlar la produccion, la comercializacion y el empleo de técnicas, métodos y sustancias que
conlleven riesgo para la vida, la calidad de vida y el medio ambiente;

VI - promover la educacion ambiental en todos los niveles de enseflanza y la concientizacion publica
para la preservacion del medio ambiente;

VII - proteger la fauna y la flora, vedadas, en la forma de la ley, las practicas que pongan en riesgo su
funcion ecolodgica, provoquen la extincion de especies o someten a los animales la crueldad.

§ 2° Aquel que explotar recursos minerales queda obligado a recuperar el medio ambiente degradado,
de acuerdo con la solucion técnica exigida por el 6rgano ptblico competente, en la forma de la ley.

§ 3° Las conductas y actividades consideradas perjudiciales al medio ambiente sujetaran a los
infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de
la obligacion de reparar los daflos causados.

§ 4° El Bosque Amazoénico brasilefio, la Mata Atlantica, la Serra do Mar, el Pantanal Mato-Grossense
y la Zona Costera son patrimonio nacional, y su utilizacion se hara, en la forma de la ley, dentro de
condiciones que aseguren la preservacion del medio ambiente, incluso en cuanto al uso de los recursos
naturales.

§ 5° Son indisponibles las tierras devueltas o recaudadas por los Estados, por acciones discriminatorias,
necesarias para la proteccion de los ecosistemas naturales.

§ 6° Las plantas que operen con reactor nuclear deberan tener su ubicacion definida en ley federal, sin
lo cual no podran ser instaladas.

§ 7° A los fines de lo dispuesto en la parte final del inciso VII del § 1° de este articulo, no se consideran
crueles las practicas deportivas que utilicen animales, siempre que sean manifestaciones culturales,
conforme al § 1° del art. De esta Constitucion Federal, registradas como bien de naturaleza inmaterial
integrante del patrimonio cultural brasilefio, debiendo ser reguladas por ley especifica que asegure el
bienestar de los animales involucrados. (BRASIL, 1988)

70 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.67-85 - Maio/Agosto de 2018



Franclim Jorge Sobral de Brito & Tukufu Zuberi & Vanileia Santos Sobral de Brito

ecocéntrica” (CARVALHO, 2011, p. 235), siendo posible observar, en el
parrafo primero, incisos I y VII, que el hombre es retirado de la centralidad
de la destinacion de la proteccion ambiental y colocado en esta posicion
los procesos ecologicos, las especies y ecosistemas, la fauna y la flora,
valorados en si mismos.

Hay un profundo, pero no provechoso debate acerca de la
naturaleza juridica del medio ambiente en el contexto brasilefio. Por un
lado, se defiende la naturaleza de bien difuso (MILARE, 2015, FIORILLO,
2011, MACHADO, 2016), por otro, creen tener el bien naturaleza juridica
de patrimonio social (DERANI, 2008).

El enfoque constitucional de la protecciéon ambiental atendi6 a lo
que Ingo Sarlet y Tiago Fensterseifer (2012) llaman de doble funcionalidad,
cuya proteccion asume tanto la forma de objetivo y tarea estatal como de
derecho fundamental. Al igual que José Adrian Sampaio (2016) denomina
ciclos del constitucionalismo ecologico, la Constitucion Federal se inserta
en el segundo ciclo, por superar el tradicional caracter programatico de la
norma constitucional ambiental y agregar el significado jusfundamental.
Tiago Fensterseifer (2008) defiende la fundamentalidad de este derecho en
vertiente material, relacionandolo con la dignidad humana. El derecho al
medio ambiente no esté inserto en el Titulo II, que trata de los derechos y
garantias fundamentales, aun asi, es considerado un derecho fundamental,
pues cargan esa dimension y se ponen a disposicion de los legitimados el
acceso al Poder Judicial.

El reconocimiento del derecho al medio ambiente, en Brasil,
contemplo una dimension subjetiva (MACHADO, 2016), cuya importancia
reside en la atribucion de mayor fuerza normativa al derecho que pretende
resguardar, puesto que exigible judicialmente, o sea, el individuo puede
promover su tutela frente al Estado o de otro particular, haciéndolo efectivo
(FENSTERSEIFER, 2008).

La dimension objetiva de la proteccion ambiental inserta en el
texto constitucional expresa la conjugacion de la obligacion del Estado
de cumplir una tarea o deber de gobernanza ambiental como forma de
garantizar la tutela de ese derecho. La Constitucion brasilefia, en este
sentido, enumerd obligaciones positivas y especificas a ser cumplidas por
el Estado, no habiendo margen para omision estatal ni para su actuacion de
forma insuficiente, a la luz de los principios de la prohibicion de retroceso
y de proteccion deficiente (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012). A
diferencia de otras Constituciones, no hay prevision explicita de obligacion
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negativa al Estado de no interferir en el libre goce del derecho subjetivo
del individuo.

Acertadamente, se ha previsto compartir la responsabilidad en
el deber general de defensa y preservacion del medio ambiente entre el
Estado y la colectividad, aunque la omision en cuanto a deberes especificos
a cargo del individuo de per si implique, en cierto modo, la exclusion
de su importante contribuciéon a ese objetivo. El fundamento de esta
responsabilidad compartida en materia ambiental estd en el principio de la
solidaridad, teniendo en cuenta que “Los derechos de tercera generacion
o de solidaridad se caracterizan como individuales y colectivos cuya
realizacion depende de la cooperacion y solidaridad de los individuos,
estados, instituciones privadas y publicas y, de la comunidad internacional”
(CARVALHO, 2011, p. 255). Por otra parte, se afirma que el principio
de la solidaridad es el nuevo marco juridico-constitucional del Estado
Socioambiental de Derecho (FENSTERSEIFER, 2008).

La identificacion del sujeto activo y pasivo es saludable para
la promocion y proteccion del medio ambiente, teniendo la Constitucion
indicado como sujetos pasivos el Estado y el particular que se omitan o
actien amenazando o violando ese derecho. Por lo tanto, tiene una eficacia
multidireccional, es decir, la responsabilidad se centrara en las relaciones
establecidas en los planos vertical y horizontal. La titularidad del derecho
al medio ambiente fue concedida al individuo, aisladamente considerado,
y también a la colectividad indeterminada de personas, a ellos cabiendo
la legitimidad procesal para su tutela. Es, pues, derecho transindividual
individual.

Se observa, ademas, que la Constitucion Federal establecid
como destinatarios de la proteccion ambiental las presentes y futuras
generaciones, consagrando una “ética de la solidaridad” y creando una
responsabilidad ambiental entre las generaciones, que se traduce en la idea
de desarrollo sostenido (MACHADO, 2016, p. 154).

La transindividualidad de este derecho de tercera generacion
suscita problemas en el uso de los instrumentos tradicionales de acceso
al poder judicial, pues formulados para atender exclusivamente derechos
y demandas individuales. Sin embargo, se crearon instrumentos y medios
procesales adecuados para la efectividad del derecho al medio ambiente,
destacandose, en la Constitucion Federal, la accion popular (art. 5°, LXXIII),
el mandato de seguridad colectivo (art. 5.°, LXX) y el requerimiento (art.
5°, LXXI), y, en el ambito infraconstitucional, la accién civil publica
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(Ley n°7347/85). A la par de todas esas acciones, no hay prevision, en
el ordenamiento juridico brasilefio, del recurso de amparo, importante
instrumento para la defensa de los derechos fundamentales, adoptado por
la Constitucion espaiiola.

2. ELDERECHO AL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

La Constitucion espafiola de 1978 consagro el derecho al medio
ambiente adecuado* en el Capitulo tercero, que trata de los principios
rectores de la politica social y econdmica, caracterizandolo como esencial
para el desarrollo de la persona y denotando su sesgo antropocéntrico. Asi
que dispone en su articulo 45:

1. Todos tienen el derecho de disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la personalidad, 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 que no violen el dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley
fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la

obligacion de reparar el dafio causado.’ (ESPANHA, 1978)

El hecho de que el derecho al medio ambiente haber sido
insertado en el Capitulo Tercer y no en el Capitulo Segundo, que trata
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, instaura la
discusion sobre el caracter de derecho subjetivo. Ramon Martin Mateo
(2003, p. 61) niega esta dimension, justamente por su ubicacion topografica
en el texto constitucional, afirmando que por tal razon so6lo seria posible
su postulacion en el ambito de la jurisdiccion ordinaria, siendo negado el
recurso de amparo manejado ante la Corte Constitucional

Parte de la doctrina entiende que s6lo es posible afirmar ese

4 La Constitucion espafiola, asi como la brasilefia, adjetivo el derecho al medio ambiente.

5 Articulo 45. “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 o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.”
(ESPANHA, 1978)

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.67-85 - Maio/Agosto de 2018 73



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL MEDIO AMBIENTE EN BRASIL, ESPANA Y AFRICA DEL SUR: AVANCES...

caracter subjetivo, si la Constitucion atribuye a los titulares o sustitutos
procesales el derecho de acceso al Poder Judicial para exigencia del
cumplimiento de los deberes correlativos (SAMPAIO, 2013; 2016). La
inclusion del derecho al medio ambiente en el Capitulo Tercero de la
Constitucion espafiola ha traido una serie de desventajas respecto al acceso
al poder judicial, ya que el Capitulo Cuarto, que trata de las garantias en
relacidn con las libertades y los derechos fundamentales, prevé el recurso
de amparo solamente en frente a los derechos fundamentales reconocidos
en el articulo 14 y en la Seccion Primera del Capitulo Segundo, conforme
la prevision del articulo 53.2°.

La principal finalidad del recurso de amparo es la defensa
jurisdiccional de los derechos fundamentales. La Constitucion Espafiola
instaura dos mecanismos de proteccion de derechos fundamentales. Son
ellos el recurso de amparo constitucional, también designado por amparo
extraordinario, que es interpuesto ante el Tribunal Constitucional Espafiol
y el amparo judicial, también denominado de ordinario, por medio del cual
se accede a las vias jurisdiccionales ordinarias. Se prevén procedimientos
especiales de tutela, basados en los principios de la preferencia y de la
sumariedad.

Se observa, pues, que el legislador constitucional, de forma
expresa, suprime el recurso de amparo a los titulares del derecho ambiental,
ademas de destacar su caracter informativo, reportando el acceso solamente
por las vias ordinarias, conforme disposicion legal’ que, hasta entonces,
no existe. El derecho ambiental parece haber sido insculpido en norma
puramente programatica. José Adércio Sampaio (2016) afirma que las
Constituciones, como es el caso de la espafiola, que definen expresamente el
derecho ambiental como principio rector de la accion estatal, generalmente
se desvian de la judicialidad, diferenciandolo del régimen de los derechos
fundamentales.

Es necesario renunciar a una interpretacion literal del articulo
53.2 de la Constitucion espafiola, de que serian indicativas de un derecho

6 Articulo 53.2. “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tlltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30”. (ESPANHA, 1978)

7 Articulo 53.3. “Elreconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
terceroinformaranlalegislacionpositiva, lapracticajudicialy laactuaciondelos poderespublicos. Sélopo-
dranseralegadosantelaJurisdiccionordinariadeacuerdoconloquedisponganlasleyesquelosdesarrollen”.
(ESPANHA, 1978)
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meramente objetivo. En que pese a la redaccion del texto constitucional
y el entendimiento doctrinal de que el derecho ambiental en Espana seria
mero derecho objetivo, la jurisprudencia paso a darle un sentido subjetivo,
desde que vinculado con otros derechos fundamentales, de forma refleja
(SAMPAIO, 2016). En este sentido, se han encontrado otras formas para
buscar la tutela estatal, mediante la superposicion del contenido del derecho
al medio ambiente con el contenido de otros derechos fundamentales,
como vida, salud, privacidad o propiedad (LOSSO, 2011).

Angela Burrieza defiende el caracter subjetivo del derecho
ambiental, por medio de una interpretacion sistematica de la Constitucion,
notoriamente, del articulo 9.1%, que trae la fuerza normativa y su caracter
vinculante, y del articulo 10.2°, que dispone sobre la interpretacion de
los derechos fundamentales de acuerdo con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por el pais.

La Constitucion espafiola, de la misma forma que la brasilefia,
atribuye la triple responsabilizacion (penal, administrativa y civil) frente
a los que violan el deber constitucional de proteccion ambiental (articulo
45.3), lo que representa un factor inhibitorio y reparatorio para las conductas
que afectan al medio ambiente.

3. ELDERECHO AL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION
SUDAFRICANA

La Constitucion de Sudafrica, de 1996, consagrd expresamente
el derecho ambiental no perjudicial para la salud o el bienestar', en el
Capitulo Segundo, en el relaciona la declaracion de derechos (Bill of Rights),
dandole el mismo status atribuido a los demas derechos fundamentales
y viabilizando su postulacidon en juicio. La topografia es indicativa de
la configuracion de un derecho subjetivo (SAMPAIO, 2016), asi como
establece la diferenciacion en relacion al derecho objetivo, estando asi
delineado:

8 Articulo 9.1. “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. (ESPANHA, 1978)

9 Articulo 10.2. “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. (ESPANHA,
1978)

10 A diferencia de las Constituciones brasilena y espafiola, la sur africana no adjetivo el derecho al
medio ambiente, optando por conceptualizarlo.
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Articulo 24. Todo individuo tiene derecho a:

1. un ambiente que no resulte perjudicial para su salud o bienestar; y

2.que se provea a la proteccion del medio ambiente, en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, a través de normas legislativas razonables y medidas de otra
indole tendientes a:

a. evitar la contaminacion y la degradacion ecolédgica;

b. promover la conservacion del medio ambiente; y

c. asegurar el desarrollo y uso ecoldgicamente sustentable de los recursos naturales,
promoviendo el desarrollo social y econémico''. (SUDAFRICA, 1996, traduccion

nuestra)

Por otro lado, la mayoria de los juristas sudafricanos coinciden en
que el articulo 24 presenta caracteristicas de un derecho socioecondmico, es
decir, tiene una base material del bienestar social (KOTZE; RENSBURG,
2010). Este entendimiento puede llevar a un debilitamiento de la
“judicialidad” del derecho al medio ambiente, sometiéndolo a una politica
de efectividad progresiva.

Kotzé destaca la naturaleza sui generis del derecho al medio
ambiente, afirmando que éste contiene aspectos de los derechos de primera
generacion o derechos civiles y politicos (blue rights), incluso por haber
sido formulado en términos negativos (KOTZE, 20), y de los derechos de
segunda generacion o derechos socioecondémicos (red rights), por imponer
al gobierno deberes de proteccion al medio ambiente para las presentes
y futuras generaciones. La lectura conjunta de los articulos 24 e 7.2 de
la Constitucion sudafricana permite extraer que el derecho ambiental
esta relacionado con deberes negativos y positivos impuestos al Estado
ya particulares de “respetar, proteger, promover y cumplir los derechos
en la Declaracion de Derechos™'? y, por lo tanto, del derecho ambiental.
Manifiesta, pues, la dimension subjetiva y objetiva de ese derecho.

En este sentido, Loreta Feris (2008) dice que el articulo 24 tiene
dos objetivos generales, la garantia de un ambiente para todos y exigir del

11 “Article 24. Everyone has the right:
1. to an environment that is not harmful to their health or well-being; and
2. to have the environment protected, for the benefit of present and future generations, through reason-
able legislative and other measures that:
a. prevent pollution and ecological degradation;
b. promote conservation; and
c. secure ecologically sustainable development and use of natural resources while promoting justifi-
able economic and social development.” (AFRICA DO SUL, 1996)

12 “Article 7.2. The state must respect, protect, promote and fulfil the rights in the Bill of Rights”.
(AFRICA DO SUL, 1996)
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estado la realizacion de medidas tendentes a promover aquella garantia.

La disposicion de instrumentos de acceso al poder judicial para
la proteccion del medio ambiente, en contraposicion al mandamiento al
Legislativo para elaborar medidas razonables, asi como al Ejecutivo
para adoptar otras medidas de proteccion (articulo 24.2), plantea
el cuestionamiento si el derecho ambiental (24.1) es autébnomo e
inmediatamente ejecutable. Considerando que el derecho se formuld tanto
de forma negativa como positiva es posible defender que, en el primer caso,
es auténomo Yy, en el segundo caso, esta limitado, traduciéndose en norma
programatica. Aunque el articulo 24.2 solo exija que el Estado proteja,
prevenga, promueva y garantice el derecho ambiental exclusivamente por
medio de aquellas medidas, el articulo 7.2 exige también su cumplimiento
(KOTZE, 2010).

La formulacion del articulo 24 permite afirmar que contiene
eficacia multidireccional, teniendo efecto contra el Estado y contra terceros
que puedan actuar negativamente frente al derecho fundamental al medio
ambiente. En este sentido, el articulo 8 de la Constitucidon enuncia que
la declaracion de derechos se aplica a todo derecho y vincula a todos los
poderes y drganos estatales, asi como a las personas fisicas y juridicas'.

La justiciabilidad del derecho ambiental fue insertada en la
Constitucion sudafricana, en su articulo 34, en los siguientes términos:
“Toda persona tiene el derecho de haber decidido cualquier disputa que
pueda ser resolvida mediante la aplicacion de la ley en audiencia publica
justa ante un tribunal o, si fuera el caso, otro tribunal o foro independiente
e imparcial”!*. Loretta Feris (2008) apunta, con razon, que este articulo trae
en si tres distintos derechos a sus titulares, el de acceso a los tribunales o
foros, la independencia de éstos y el debido proceso legal.

La Constitucion sudafricana garantizo, ademas, la regla del locus
standi en relacidn al derecho ambiental. Se trata de un significativo avance
en el ambito procesal para la proteccion de este derecho, por el cual el
particular es legitimado a accionar el Poder Judicial en litigios de interés
publico en el area ambiental, estando dispensado de la prueba de haber

sido personalmente perjudicado o lesionado. El articulo 38 dispone sobre

13 Article 8.1. “The Bill of Rights applies to all law, and binds the legislature, the executive, the
judiciary and all organs of state.

8.2. A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, and to the extent that, it
is applicable, taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the
right.” (AFRICA DO SUL, 1996)

14 Article 34. “Everyone has the right to have any dispute that can be resolved by the application of law
decided in a fair public hearing before a court or, where appropriate, another independent and impartial
tribunal or forum”. (AFRICA DO SUL, 1996)
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el locus standi en los siguientes términos:

Cualquier persona enumerada en esta seccion tiene el derecho de recurrir a un
tribunal competente, alegando que un derecho constante del Bill of Rights fue
violado o0 amenazado, y el tribunal puede conceder un alivio adecuado, incluyendo
la declaracion de ese derecho. Las personas que pueden acercarse a un tribunal son:
(a) cualquier persona que actlie en su propio interés;

(b) cualquier persona que actie en nombre de otra persona que no pueda actuar en
su propio nombre;

¢) cualquier persona que actue como miembro o en interés de un grupo o clase de
personas;

(d) cualquier persona que actue en interés publico; y

() una asociacion que actiia en interés de sus miembros.'s (SUDAFRICA, 1996,

traduccion nuestra)

Este dispositivo constitucional representa un cambio de
paradigma en el ordenamiento juridico sudafricano, teniendo en cuenta
que, antes, la defensa judicial del medio ambiente solo era posible en
un ambito individual. Con la adopcion del locus standi, se reconoce el
caracter transindividual de ese derecho y el interés publico para su defensa,
ampliando el acceso a la justicia ambiental,'® de modo inédito e irreversible.

4. AVANCES Y DESAFIOS DEL DERECHO AMBIENTAL EN BRA-
SIL, ESPANA Y SUDAFRICA.

Muchos son los desafios en la proteccion juridica del medio
ambiente. Pero es cierto que la insercion del derecho ambiental en una
Constitucion eleva sobremanera su importancia, alin mas si se considera
su fuerza normativa influenciando y determinando la realidad politica y
social (HESSE, 1991). No es que la institucionalizaciéon de un derecho

15 Article 38. “Anyone listed in this section has the right to approach a competent court, alleging that a
right in the Bill of Rights has been infringed or threatened, and the court may grant appropriate relief,
including a declaration of rights. The persons who may approach a court are:

(a) anyone acting in their own interest;

(b) anyone acting on behalf of another person who cannot act in their own name;

(c) anyone acting as a member of, or in the interest of, a group or class of persons;

(d) anyone acting in the public interest; and

(e) an association acting in the interest of its members.” (AFRICA DO SUL, 1996)

16 En el refuerzo del acceso a la justicia ambiental, se edita la Ley Nacional de Gestion Ambiental
(NEMA), en 1998, corporificando la seccion 24 de la Constitucion de Sudafrica, incluso en relacion
con los medios de acceso al Poder Judicial.
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sea suficiente para su efectividad, pero abre espacio para el debate, la
concientizacion y la integracion social.

Siguiendo la tendencia global del llamado constitucionalismo
ecologico, las Constituciones de Brasil (América), de Espana (Europa) y
de Sudafrica (Africa) reconocieron el derecho al medio ambiente. Por otra
parte, entre los nuevos derechos fundamentales, el citado derecho es el que
mas ha sido reconocido constitucionalmente en los Gltimos cuarenta afios
(SAMPAIO, 2016). Estos paises afirmaron un auténtico derecho ambiental,
rompiendo con el grupo de las Constituciones que se limitaba a prever las
tradicionales normas programaticas, siendo, por lo tanto, clasificadas en el
segundo ciclo del constitucionalismo ecolégico (SAMPAIO, 2016).

Los adjetivos y conceptualizacion utilizados para calificar el
medio ambiente que se pretende defender en las Constituciones de Brasil
(ecoldgicamente equilibrado), de Espafa (adecuado) y de Sudafrica (no
perjudicial para la salud) demuestran que las formulaciones positivas, de
aquellas, y negativas, de esta, tratan de establecer un estandar de calidad
ambiental compatible con la existencia y dignidad humanas, cuya relacion
enuncia la fundamentalidad del derecho humano al medio ambiente. Llama
la atencion la elaboracion en sentencia negativa del derecho ambiental en
Sudafrica (articulo 24.1), que se reviste de derecho de primera dimension,
siendo exigible de inmediato.

Aunque solo la Constitucion sudafricana haya introducido el
derecho al medio ambiente en el rol de los derechos fundamentales (Bill of
Rights), la defensa de este status en la brasilefia, que lo encuadr6 en el titulo
referente al orden social, y en la espafiola, que lo enmarcado en el capitulo
referente a los principios rectores de la politica social y econéomica, no
enfrenta resistencia. La jusfundamentalidad de este derecho en el contexto
espafiol es afirmando con base en su caracter mixto, o sea, de derecho
subjetivo y de deber ciudadano de conservacién, y de principio rector de
las actividades del Estado (BURRIEZA, 2005; MACHADO, 2016).

No hay duda en cuanto al caracter de derecho subjetivo del
medio ambiente en Sudafrica, asi como en Brasil, teniendo en vista que
el particular puede promover su tutela ante el Judiciario frente a otro
particular o del propio Estado. En cuanto a la Constitucion espaiiola, reside
la duda, ya que, por haber sido el derecho incluido entre los principios
rectores de la politica social y econdmica, se le nego el recurso de amparo.
Sin embargo, es posible la defensa del caracter subjetivo del derecho al
medio ambiente, sea por medio de una interpretacion sistematica de las
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normas constitucionales que tratan de la fuerza normativa y el de su
caracter vinculante o de la que propone la interpretacion de los derechos
fundamentales conforme los tratados y acuerdos internacionales, ya sea
por medio de una interpretacion que enganche ese derecho a otros derechos
fundamentales. (BURRIEZA, 2005).

Los tres paises destacados adoptaron normas de expresa atribucion
de derechos contenida en la idéntica expresion “todos tienen derecho”,
en una interesante aproximacion. También sus textos constitucionales
imponen deberes o tareas al Estado, manifestacion de la dimension objetiva
del derecho al ambiente, asi como obligaciones positivas ampliamente
delineadas, especialmente en la Constitucion brasilefia, siendo el texto
espaiol lo mas sucinto.

Las Constituciones de Brasil y Espaiia establecieron el reparto
entre el Estado y la colectividad del deber general de preservacion del
medio ambiente. Pero ninguna de las tres Cartas Magnas atribuyo al
individuo, aisladamente, cualquier tipo de deber especifico, subestimando
su contribucion para enfrentar la cuestion ambiental. A diferencia de Brasil
y Espafa, Sudafrica ha predicho explicitamente una obligacion negativa
al Estado, determinando su abstencion en el libre disfrute del derecho
al medio ambiente del individuo. La propuesta es evitar la intromision
indebida del Estado en la libre fruicion de la propiedad por el individuo.

S6lo la Constitucion espaiiola hizo expresa referencia a la
solidaridad como indispensable a la proteccién ambiental, sin embargo,
es posible afirmar que éste es el marco juridico constitucional para la
afirmacion de un auténtico Estado socioambiental (FENSTERSEIFER,
2008). En sintonia con la evolucion del segundo ciclo del constitucionalismo
ecologico, Brasil y Sudafrica incorporaron el principio de equidad entre
generaciones y el desarrollo sostenible en el lenguaje constitucional. Paulo
Affonso Leme Machado (2016) defiende que hubo la inclusion de ese
principio en el caput del articulo 225 de la Constitucion patria, ya que se
destinaron a las “presentes y futuras generaciones” la proteccion del medio
ambiente ecoldgicamente equilibrado.

Hay grandes diferencias en relacion al acceso y los medios
procesales para la defensa judicial del derecho al medio ambiente en el
contexto de los tres paises analizados. Brasil ha ofrecido varias acciones
constitucionales y legales para el titular o el sustituto procesal manejar, tales
como; la accion popular, el mandato de seguridad colectiva, el mandato
de requerimiento, la accion civil publica, ésta que esta prevista en ley
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infraconstitucional. Espafia tiene un importante medio de acceso directo
a la Corte Constitucional, el recurso de amparo, pero no contemplo el
derecho ambiental, sin embargo, es posible su utilizacion sobreponiendo el
medio ambiente a otros derechos fundamentales y promoviendo la defensa
de aquel por via refleja. Sudafrica, por medio del locus standi, autorizo
al individuo, como titular del derecho o sustituto procesal, a actuar en
demandas de interés publico, siendo el medio ambiente reconocido como
tal.

En Brasil, el medio ambiente es clasificado como derecho de
tercera dimension o generacion!’. Se defiende, en Espaiia, su inclusion entre
los derechos de segunda dimension. Ya en Sudafrica, existe una biparticion,
el derecho previsto en el art. 24.1 se clasificard como derecho de primera
dimension y lo previsto en el art. 24.2 se considera de segunda dimension.
Diferentes aspectos son considerados para esa diferenciacion: Brasil
considera el derecho en si, Espaia la topografia en la carta constitucional,
y Sudafrica se basa en la formulacion del derecho (24.1) y también en su
topografia (24.2).

Hay una identidad en el contexto de los tres paises en cuanto a
los sujetos pasivos contra los cuales pueden ser exigidos judicialmente los
deberes de proteccion y conservacion del medio ambiente, identificados
en el Estado y en el particular, personas fisicas y juridicas. Se trata de la
llamada eficacia multidireccional. En contrapartida, la titularidad de ese
derecho pertenece a la colectividad y al individuo. En el caso brasilefio,
el Ministerio Publico tiene legitimidad para la defensa de ese interés, por
medio de la accion civil publica, habiendo otras acciones por medios de las
cuales los individuos también tienen acceso al poder judicial.

17 En el Recurso Extraordinario 627189/SP, decido por el plenario del Supremo Tribunal Federal, el
Ministro relator Dias Toffoli enfatizd y desarroll6 en su voto el contenido del derecho fundamental a un
medio ambiente sano y equilibrado, destacandolo como derecho de tercera generacion, asi como tam-
bién sefial6 el Ministro Celso de Melo, siendo positivo el posicionamiento del tribunal sobre el tema
ante el provechoso papel de los tribunales en el desarrollo de la jurisprudencia del derecho ambiental
constitucional. (BRASIL, 2017)
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CONSIDERACIONES FINALES

El analisis comparativo entre las Constituciones de Sudafrica, de
Brasil y de Espafia ha revelado el diferente enfoque de la tutela ambiental,
siendo posible afirmar que la brasilefia tiene la redaccion mas extensa y
mas progresista, en el sentido de obtener éxito en identificar a los sujetos
activos y, pasivos, en definir los derechos y las obligaciones y en poner
a disposicion los medios procesales para su efectividad, como la accion
popular, el mandato de seguridad colectiva y el mandato de requerimiento.
Ademas, es pacifica la defensa del derecho fundamental y subjetivo, de
tercera generacion, al medio ambiente, aunque no esté inserto en el Titulo
que trata de los derechos y garantias fundamentales.

El derecho al medio ambiente que no perjudica a la salud o el
bienestar en Sudafrica es una formulacion sui generis, enmarcado como
derecho de primera dimension, como los civiles y politicos, exigibles de
inmediato, y de segunda generacion, como derechos socioecondmicos. En
cambio, no se ha introducido expresamente en el articulo 24 el deber del
Estado de proteger, prevenir y promover el medio ambiente, aunque sea
posible inferirlo a partir de una interpretacion sistematica del articulo 24.2
en relacion con el articulo 7.2. Otro avance en la Constitucion sudafricana
es la consagracion del medio ambiente como derecho fundamental y
subjetivo, ofreciendo instrumentos de acceso al Poder Judicial para su
efectividad, siendo importante el instituto del /ocus standi, por autorizar la
defensa individual del interés publico al medio ambiente, dispensados de
la prueba del interés privado en la demanda.

Aunque haya la referencia expresa a la solidaridad como
elemento indispensable a la proteccion ambiental, cuya responsabilidad
es del Estado y de la sociedad, la mayor controversia en el ambito de la
Constitucion espaiiola reside en responder si el derecho al medio ambiente
es derecho subjetivo, especialmente por estar incluido entre los derechos
sociales y econdmicos (y por eso de segunda dimensién) y no haber sido
contemplado con el recurso de amparo. Autoriza la defensa del caracter
subjetivo la posibilidad de tutela refleja del medio ambiente por medio de
otros derechos fundamentales, cuyo recurso de amparo les fue asegurado,
siendo éste un importante instrumento de acceso a la justicia ambiental,
ausente en Brasil y en Sudafrica. Por lo tanto, el gran desafio en el contexto
espafol es garantizar medios procesales para la tutela del medio ambiente.
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