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RESUMEN / Ya es parte del sistema intera-
mericano de DDHH el reconocimiento y apli-
cabilidad de un marco y enfoque de derechos
«socio/bio/eco-céntrico», que entrecruza el
derecho «al» ambiente, la tutela y reconoci-
miento de derechos e intereses «de» la natu-
raleza y también multiples DDHH vinculados.
En ese marco, el articulo plantea que en tren
de maximizar los rasgos multidimensionales

y «emancipatorios» de la practica juridica
asociada y de fortalecer las consecuencias
protectorias e interdependientes propiciadas,
es necesario reflexionar sobre los limites de la
aplicacion de un enfoque ponderativo (Alexy)
a estos asuntos, a la luz de ciertos cuestiona-
mientos que aparejan algunos condicionan-
tes de base garantista —propios del orden
convencional y constitucional—.
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1. El Derecho como praxis transformadora
y la problematica eco-social

Los avances alcanzados en el plexo normativo - interpretativo conven-
cional interamericano, nos permiten afirmar la existencia de una innega-
ble matriz protectoria de tipo interdependiente que entrecruza el derecho
«al» ambiente junto al reconocimiento de derechos e intereses «de» la natu-
raleza (de sus bienes, componentes y sistemas, es decir, en calidad de inte-
reses valiosos y objeto de proteccién en si mismos). Asimismo, los princi-
pios, criterios y esquemas normativos propios de los derechos humanos
asociados a estos vinculos, también ingresan arménicamente en este reno-
vado plexo juridico, desplegdndose en conjunto una serie de trascenden-
tes relaciones ius-fundamentales protectorias.

En su aplicacion al abordaje del problema y/o de la cuestién ecoldgica' y
lo mismo a la conflictividad socio-ambiental presente en la region, este cua-
dro juridico amplia notablemente el horizonte tutelador de la practica del
Derecho vernaculo, contribuyendo sustancialmente a su robustecimiento.
Se trata de un escenario que pretende maximizar las consecuencias juridi-
cas protectorias multidimensionales y entrelazadas asi propiciadas, dado
que se enfatiza la ligazén del razonamiento practico juridico con un enfo-
que y una légica armoniosa e interdependiente que aboga por el respeto y
la garantia de (todos) los derechos en juego -atendiendo especialmente a
sus complejos contextos de afectacion y de relacion-.

Se trata ciertamente de una practica institucionalizada, compleja, conflic-
tiva, dindmica, abierta y argumentativa, pero que en este punto se refuerza
en sus facetas activamente emancipatorias. Ello, sobre todo cuando los resul-
tados alcanzados son medidos en términos de la generacién de impactos
positivos (o la mitigacién o erradicacién de los negativos) sobre los multi-
ples sujetos, bienes y/o sobre las relaciones (humanas y no humanas) que
puedan verse afectadas por aquellas problematicas socio-ambientales. Es
decir, incrementando y facilitando el acceso a una mayor justicia social y
ambiental.

Este ensayo pretende en primer lugar (punto 1) efectuar un breve ana-
lisis de los principales rasgos, debates y elementos tipicos de este plexo
interpretativo en juego, resaltando sus valiosos aportes para el desarrollo
local. No obstante, la dificil tarea de integracién y/o realizacion (idealmente

1 Entendida como el <haz de problemas» concernientes a las relaciones entre el desarrollo, la pro-
teccion de la naturaleza y la pobreza (Haidar-Berros, 2015:111).
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armonica) de los componentes que integran este cuadro interpretativo mul-
tidimensional y el intento por maximizar las consecuencias juridicas pro-
tectorias (entrelazadas) asi propiciadas, nos llevara a efectuar una serie de
cuestionamientos a los limites de la aplicacién de una légica ponderativa
(Alexy) a aquellos conflictos. Pretendemos pues arrojar luz sobre ciertos
condicionantes adosados a un razonamiento de base garantista, cuya plena
observancia resulta incompatible con la aplicacién indiscriminada de aquel
enfoque ponderativo / balancing (punto 2). Al final se haran algunas con-
sideraciones integradoras y de cierre (punto 3).

Teniendo presente los principales ejes de interés y las discusiones inter/
trans disciplinarias relativas a las cuestiones en debate?, podriamos desta-
car una serie de puntos de partida para nuestro analisis. En este sentido,
es dable tener presente como principales factores contextuales que contri-
buyen al enriquecimiento, a la complejizacién y la problematizacion de la
metodologia juridica aplicable a este tipo de cuestiones:

a) las diversas tematicas «multidimensionales» y dinamicas ya recep-
tadas por el derecho constitucional y los textos y practicas relevantes con-
temporaneas (sistematizando, relacionando, concretizando derechos, prin-
cipios, fines, valores, temas, topicos, relaciones, aperturas, a partir de los
propios textos juridicos constitucionales: por ej. en torno a la recepciéon de
los nuevos derechos y garantias, los capitulos sobre politicas publicas, la
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
a un ambiente sano, los derechos de la naturaleza, etc.%);

b) las maultiples fuentes y pronunciamientos juridicos comparados de
interés presentes sobre todo en el contexto interamericano (que generan
una interesante relacion creativa y productiva a concretar entre las fuentes
constitucionales, convencionales y del derecho internacional, cuya aplica-
bilidad sistematica y armoénica ya se destaca en estos tdpicos — ver nota 2y
autores alli citados, con remisiones a la Opinién Consultiva N° 23/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -Corte IDH-).

c) los recambios paradigmaéticos en curso® y los diversos aportes y enfo-
ques en construccién, que, por ejemplo, vienen dados por las ciencias socia-
les, las ciencias de la vida/naturaleza y los saberes ancestrales -cosmovisio-
nes indigenas- en estas materias.

2 Algunos de estos temas han sido puntualizados en Olivero (2020-3).

3 Dicha sistematizacion, en referencia incluso al modelo Ecuatoriano y a la «ecologia integral», es
destacada por la doctrina local e incluso europea, por €j. el caso del destacado profesor Luca
Mezzetti (2016).

4 Ver por todos: R. L. Lorenzetti — Pablo Lorenzetti (2018).

Papeles del Centro de Investigaciones - 2020 - 21 / 73



d) Los asuntos y dimensiones vinculados al tratamiento de la «conflic-
tividad socio-ambiental»®, a los «conflictos eco-distributivos» y/o sus simi-
lares, que adquieren una crucial importancia y trascendencia local, regio-
nal® y global también para el desarrollo de la tarea practica juridica en la
busqueda de «lo justo en concreto». El campo de la ecologia politica’ -entre
otros- ciertamente adquiere un nivel de importancia insoslayable para nues-
tra materia.

Estos aspectos, dimensiones y discusiones hacen a la constitucién de
una matriz juridica de tipo multidimensional (extensiva a diversas fuentes
y niveles juridicos, a los aportes que vienen dados desde maultiples sabe-
res y practicas, a las disputas y conflictividades vigentes, etc.) que cierta-
mente se nutre y dice relacién con concepciones y racionalidades (mas)
amplias, complejas e integrales en cuanto a los vinculos «Sociedad- Natu-
raleza- Cultura» y sobre todo en materia ambiental. Desde este enfoque se
puede apuntalar, por ejemplo: lo relativo a la tutela de los fundamentos de
la vida misma (su existencia, su regeneracion, sus ciclos, etc.), el xempode-
ramiento» de nuevas subjetividades y el reconocimiento de ciertas relacio-
nes iusfundamentales que anidan en una légica y funcionalidad de tipo
inter y eco-dependiente. Por lo mismo se receptan fundamentos y conse-
cuencias que fluyen del paradigma ambiental, del enfoque sistémico, del
eco-céntrico, del holista -entre otros-y en este sentido los mecanismos pro-
piciados protegen y garantizan derechos y relaciones que se entienden indi-
visibles e interdependientes con el ambiente (incluyendo en ello al derecho
a un ambiente sano: ver punto 2).

En este contexto, vamos a efectuar algunas consideraciones que guar-
dan relacion con las notas de «multidimensionalidad» y de «calidad eman-
cipatoria» que adscribimos a la praxis juridica en construccién (punto 1.1).
Seguidamente nos adentraremos en un analisis vinculado a la especial tutela
que comienza a brindarse a los sujetos y bienes -humanos y no humanos-
en nuestro medio (punto 1.2), para luego y de modo relacionado enunciar
una serie de tesis e ideas regulativas basicas que fluyen de nuestro analisis
(punto 1.3). En conjunto, estas aproximaciones intentan reflexionar sobre
ciertas facetas y notas relevantes representativas del proceso de enriqueci-

5  Entre otros autores y en relacién a ciertos conflictos salientes que han tenido lugar en Argentina,
ver: M. Walter (2008). Asimismo: M. Walter (2009).

6 A nivel interamericano, cabe remitirse al informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos titulado (CIDH, 2016).

7  Ver por todos: Martinez Alier, Joan (2004); Maristella Svampa y Enrique Viale (2014) y Enique Leff
(2006).
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miento y complejizacién que transitan la praxis y la metodologia juridica
(investigativa, tedrica y practica) aplicable a estas materias.

1.1. Una praxis transformadora, multidimensional
y emancipadora

En primer lugar, corresponde aclarar que es en seguimiento del enfo-
que propuesto por Manuel Atienza®, que se resalta aqui el caracter eman-
cipador y transformador de la practica social del Derecho.

El innegable y creciente enriquecimiento contemporaneo de la «multi-
dimensionalidad» del Derecho® impacta en numerosas discusiones que a
nivel universal, regional y local vienen teniendo lugar tanto a nivel teérico
como en relacién a las complejas practicas institucionalizadas propias del
campo del Derecho actual. Ello, como lo adelantamos, ciertamente dice rela-
cién -en primer lugar- con una perspectiva del Derecho como practica de
transformacién / emancipacién social, capaz de integrar multiples fuentes,
miradas, enfoques y saberes (con alcances individuales, colectivos, cientifi-
cos, con aperturas a cosmovisiones ancestrales, a practicas y estilos alterna-

8  Segun M. Atienza (2017), el derecho tiene un caracter cultural, es una actividad, practica social
para lograr ciertos fines y valores —se inscribe dentro del postpositivismo-. Para Ihering, nos relata
el autor, se trata de las «condiciones de vida de la sociedad» —fines y bienes individuales, socia-
les-. En el Estado Constitucional ello se conecta con la dignidad y supone la realizaciéon —imper-
fecta- de la idea de justicia. En esa légica, el Derecho (concepcion dindmica) es un artefacto
complejo (no es un hecho social, ni natural. Es actividad y producto), que conjuga una perspec-
tiva estructural con otra funcional y que sirve a ciertos propésitos (apunta a cuestiones practi-
cas: interrelaciona medios y fines). Esa compleja realidad tiene dos dimensiones articuladas, una
organizativa (autoritativa) y otra finalista y axiolégica (que no se reduce a la primera y que, segun
se afirma, adquiere preeminencia). La practica juridica se vincula, a su vez, con valores morales
(a su entender objetivos) o al menos con la idea de justicia.

9 En su calidad de ciencia y practica social y cultural, para lo cual me remito aqui a la genial pers-
pectiva de Peter Haberle (2007: 139 y ss:), al decir: «..el pensamiento de las posibilidades se
hace tanto mas necesario cuanto mas elabore la ciencia del derecho constitucional conceptos fun-
damentales como espacio publico, tolerancia, pluralismo, derechos de minorias, representacion de
intereses no organizados, derechos fundamentales sociales y culturales...como razonamiento de
las alternativas se hace especialmente evidente a partir del racionalismo critico...» (pag. 141):
Més adelante agrega, analizando el enriquecimiento textual constitucional: «<En forma paralela al
terreno que han ganado los mandatos constitucionales, corre la penetracion de las clausulas de
defensa...frecuentemente referidas a derechos fundamentales, las cuales conquistan cada vez mas
temas y campos problematicos, sobre todo en relacién con el medio ambiente...» (citando la Consti-
tucién de Brandenburgo, que dispone que los animales y las plantas son respetados como seres
vivos y que deben conservarse y protegerse las especies y su habitat —pag. 205-).
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tivos y diversos de vida, de desarrollo, etc.). Ello impacta en torno al enten-
dimiento y la actuacion sobre los conflictos subyacentes, cuyas dimensiones
y particularidades dicen relacién ademas con un especial abordaje de base
inter / transdisciplinario, manteniendo las debidas aperturas hacia nuevos
lenguajes de valoracién e incluso a las referencias artisticas o a diversos
(otros) estilos culturales y de desarrollo.

En ese contexto, los avances juridicos contemporaneos (por ej. aque-
llos vinculados al reconocimiento del derecho a un ambiente sano -donde
resalta en primer lugar la conocida opinién consultiva n° 23/17 de la Corte
IDH), se muestran en sintonia con diversas corrientes y autores (de las cien-
cias sociales, humanas y de la vida/naturaleza) que confluyen criticamente
(aunque no sin tensiones y diferencias) hacia una serie de presupuestos y
recambios de interés. Entre otros aspectos, estas tendencias han llevado a
la exigencia de tutelar nuevas subjetividades'® y otros tipos de relaciones
entre el hombre y la naturaleza. Ello se vincula al debate que viene teniendo
lugar en torno a las denominadas «epistemologias del sur»** y sobre todo
a los «derechos de la naturaleza»*2.

El escenario es propicio para interrogarnos sobre las metodologias y téc-
nicas juridicas apropiadas para lograr sostener una mayor armonia e inte-
gracion de los componentes sociales y naturales en juego (en términos de
respeto, protecciéon, conocimiento y funcionalidad reciproca) o lo mismo
aportar a un «ensamblaje» (mas) responsable en términos ético-juridicos.
Ello ha de llevar cada vez mas a los operadores del Derecho a tener que
compenetrarse con el enriquecimiento, la complejizacién y la problemati-
zacion -productiva y creativa- de la metodologia juridica (contenidos, alcan-
ces, contextos) aplicable a la investigacion y en su caso a la resolucién de
casos concretos. Hay un amplio campo de desarrollo en este punto, segin
las preferencias y estilos de abordaje (por ej. reconociendo los hibridos y
cuasi/objetos, o buscando superar las tradicionales dicotomias, contradic-
ciones, dualismos, asimetrias y separaciones presentes desde la «moderni-
dad». Quizas valga en este sentido el aporte de Latour concerniente a que
naturaleza y sociedad no son polos distintos, sino una sola y misma pro-

10 En Argentina un leading case fue el caso de la «Orangutana Sandra», del Juzgado N° 4 en lo Con-
tencioso Administrativo y Tributario, CABA, pronunciamiento de fecha 25.10.2015, autos: «ASO-
CIACION DE FUNCIONARIOS Y ABOGADOS POR LOS DERECHOS DE LOS ANIMALES Y OTROS CON-
TRA GCBA SOBRE AMPARO» EXPTE. A2174-2015/0.

11 Ver Boaventura de Sousa Santos (2009), (2010) y (2012).

12 Ver entre otros: Esperanza Martinez — Alberto Acosta (2017). Para mayores desarrollos, me
remito a E. R. Olivero (2019).
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duccién de sociedades/naturalezas, de colectivos. Hay trascendencia de la
Naturaleza e inmanencia de la sociedad, pero no estan separadas. Es clave
la mediacién -explicita y publica, regulada, participada-, sin depender de la
separacion, en el trabajo comun de la «<puesta en naturaleza» y de la «puesta
en sociedad», en el acogimiento de la Naturaleza y de los otros, cuando se
trata de aportar a la «Casa Comun» - Latour, 2007-).

Cuando se nos presenta el desafio de entender de modo mas realista
e informado el teatro planetario (intentando salvar la desconexi6n viven-
ciada entre la magnitud de los problemas ecolégicos y nuestra limitada
visiébn humana) y a la vez de atender al debate cientifico, publico y a la
composicion de un cuerpo politico moralmente responsable -sin melan-
colia o negacién-, todo ello pues implica localizar ciertas preguntas claves
que nos permitan avanzar en la materia (por ej. sobre qué mundo se esta
«ensamblando» y otros enigmas del «Antropoceno» -Latour, 2011-). En ese
escenario, la vocacién transformadora, multidimensional y emancipadora
de la praxis del derecho conecta ciertamente con esta perspectiva compo-
sitiva y de «ensamblaje» como trabajo comun, tendiendo asi entre otros
efectos al logro de un mayo acogimiento de la Naturaleza y de los otros
(todo lo cual no se domina o controla). También valen estas reflexiones
de Latour: «El florecimiento humano no es posible sin un sistema terres-
tre biodiverso y sustentador de la vida. Esto se reconoce en los 17 Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas. Pero para lograr esos
objetivos es necesario que las sociedades humanas ejerzan una autorregu-
lacién consciente» (Latour, 2018). El autor destaca en ese norte la necesi-
dad de crear una infraestructura de sensores (instrumentos y personas)
que permita rastrear el tiempo que transcurre entre los cambios ambienta-
les y las reacciones de las sociedades: esa es la inica forma practica en la
que podemos esperar anadir algo de autoconciencia a la autorregulaciéon
de Gaia (y aprender de ella!).

La doctrina destaca la importancia del entendimiento de la «base geo-
bio-fisica» que permite nuestra vida como especie, obrando desde la alteri-
dad y la diversidad de formas del vivir y convivir. Entre otras consideracio-
nes, cabe tener presente que: «(...) El dualismo ontolégico muestra signos
de crisis y en especial, los conceptos de ‘naturaleza’y ‘cultura’ han entrado
a un espacio y un tiempo que exige volverlos a pensar en funcién de nue-
vas perspectivas, no s6lo epistemolégicas o metodolégicas sino, sobre todo,
ontoldgicas y existenciales, que signifiquen nuevos modos de convivir,
representar, ser y exigir responsabilidad ante el mundo que habitamos... la
naturaleza como fuente inagotable de energia y recursos y como entidad
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‘exterior’ a nuestra historia, comienza a ser cuestionada, sobre todo en rela-
cién a lo que concierne a su ‘separacion’ ontoldgica de la esfera humana,
concepciéon propiamente moderna. Comienza a dar lugar la preocupacion
por la casa comun que habitamos...para generar una critica a los supuestos
metafisicos de la modernidad, no solo se debe interrogar el modo de apro-
piacién capitalista de la naturaleza, sino que también debe incorporar una
revision de los supuestos metafisicos-filoséficos de la ciencia moderna que
la ha hecho inteligible fundamentalmente como objeto de beneficio mer-
cantil. Puede que seamos testigos, tal como senala Latour, del surgimiento
de diversas ‘naturalezas en disputa’ (...) la idea de naturaleza ha sido trans-
formada durante la dltima etapa del capitalismo avanzado, a raiz de diver-
sas instancias (politicas, econémicas, ecoldgicas, cientificas) que no sélo
involucran diferentes modos de concebir la naturaleza, sino que también
obligan repensar nuestras conceptualizaciones en virtud de afinar nues-
tra comprension acerca de ella, a la vez de ‘nuestra’ cultura. Esto sin duda
involucra y pone en juego nuestra capacidad de renovar nuestras catego-
rias de pensamiento y accién (..)» (Puschner-Pereira, 2018:5 y ss; Ver asi-
mismo con provecho: Serres, 2004).

Parece relevante -al menos como parametro general- tender a la pro-
teccion e integracién (no separacion) de comunidades vitales (humanas y
no humanas) o colectivos de tipo bio-socio-culturales, que exhiban caracte-
risticas relevantes en términos de pertenencia, funcionamiento y cuidado
comun. Ciertos factores pueden ser claves (terreno de lo inter y trans dis-
ciplinario) para que el Derecho (y la Democracia ampliada) aporte activa-
mente a la subsistencia, la existencia, la regeneracion, etc. de la naturaleza
misma (de sus componentes y sistemas), sobre todo atendiendo a sus entre-
lazamientos insoslayables con el desarrollo humano.

Desde este enfoque, como lo reflejan los pronunciamientos de la Corte
IDH y fluye del contexto y el ordenamiento y la jurisprudencia comparada
en debate®®, en primer lugar se comienzan a tutelar relevantes interrelacio-
nes, conexiones e interdependencias propias de un renovado y robustecido
enfoque de derechos que entrelaza la justicia ambiental, la ecolégica y la
social (lo que incluye la garantia de los DESCA, el derecho al ambiente sano,
las relaciones entre el ambiente y los derechos humanos, la participaciéon
e informacidn, la no discriminacion, la articulacién de deberes especiales

13 Ver nota 1 y con provecho: Berros (2013), Berros-Colombo (2017) y Julio M. Prieto Méndez
(2013).
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frente a sujetos vulnerables, la tutela de los derechos e intereses de la Natu-
raleza, etc. todo segtin sus contextos especificos de afectacion).

Estas posiciones configuran pues el reconocimiento de un claro y reno-
vado plexo juridico de raiz:

i) Multidimensional: que amplia los alcances de un enfoque de dere-
chos en base a los enriquecimientos constitucionales y convencionales pro-
ducidos a nivel contemporaneo y sus complejos dinamicos plexos interpre-
tativos en construccion;

ii) Dialégico: fundamentalmente convoca al dialogo de saberes y lo
mismo entre el derecho y los saberes sociales o naturales y al mismo tiempo
estimula los puntos de contacto entre multiples fuentes juridicas relaciona-
das con la tematica a nivel internacional, regional y local; y

iii) Emancipador: en el sentido de poder contribuir a la tutela y reali-
zacién efectiva de los derechos de las personas, pueblos, comunidades y
colectivos en sus contextos especificos de afectacion, vulnerabilidad y dis-
criminacion, incluyendo asimismo la tutela auténoma de nuevas subjetivi-
dades no humanas y de la naturaleza -y sus componentes y sistemas-, todo
bajo idénticas perspectivas protectorias y dentro de un lenguaje y enfoque
de derechos y garantias -ligadas a la idea de proteger la existencia y rege-
neracion de la vida y sus fundamentos-. Ello exhibe la debida apertura a
concepciones, cosmovisiones y estilos alternativos de desarrollo y de vida.

Este nucleo inicial ciertamente se va expandiendo en sus fronteras, rela-
ciones y temas materia de abordaje y comprension.

1.2. La especial tutela interrelacionada e interdependiente
brindada a los sujetos y bienes humanos y no humanos
en nuestra region

En el sentido recién comentado, ciertamente va perfilandose la emergen-
cia de una especial tutela vital -interrelacionada e interdependiente- cuyos
alcances se extienden autonomamente también a sujetos y bienes no pro-
piamente <humanos» (a idénticos fines y efectos protectorios). Podemos
sintetizar ciertos criterios rectores y estandares interpretativos de interés,
que también son claves para el desarrollo de la metodologia juridica y para
impulsar los procesos transformativos en curso:

* La exigibilidad de la «calidad medio - ambiental minima»: como pre-
condicion para el ejercicio de los derechos fundamentales, que se corres-
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ponde con obligaciones a cargo del Estado y mediante éste con la debida
diligencia que deben poner los actores no estatales (por ej. las empresas®?).

* La vulnerabilidad de los derechos humanos: ante la degradacion
ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de todos los derechos
humanos depende de un medio propicio, sabiendo que algunos derechos
humanos son mas susceptibles que otros a determinados tipos de dano
ambiental.

+ La Interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos y
la proteccién del medio ambiente.

+ El reconocimiento de dos dimensiones relevantes: el derecho humano
a un medio ambiente sano tiene connotaciones tanto individuales como
colectivas®®.

+ El derecho al medio ambiente sano como derecho auténomo: a dife-
rencia de otros derechos, éste también protege los componentes del medio
ambiente (tales como bosques, rios, mares y otros), como intereses juridi-
cos en si mismos*®. Ello es distinto al contenido ambiental que surge de la
proteccién de otros derechos (por ej. el derecho a la vida o el derecho a la
integridad personal). La CIDH (la comisién interamericana) y su REDESCA,
destacan en ese mismo norte que la relacion estrecha entre los derechos
humanos, el desarrollo sostenible y el medio ambiente tiene una estruc-
tura de interaccién que abarca innumerables facetas y alcances. Se consi-
deran importantes obligaciones y responsabilidades, hoy dia, en cabeza de
los Estados, pero ademas y nuevamente, se enfatiza el plexo relevante de

14 Me remito a E.R. Olivero (2020-1) y (2020-2).

15 Como se dijo en la ya citada OC 23/17: «...En su dimensién colectiva, el derecho a un medio
ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y
futuras...también tiene una dimension individual, en la medida en que su vulneracién 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. La degradacion del
medio ambiente puede causar danos irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio
ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad» (parr. 59).

16 «..aln en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata
de 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, 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 proteccion en si
mismos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a reconocer personeria juridica y, por
ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en ordenamientos
constitucionales...» (idem, parr. 62/63).

80 - LOS DERECHOS «AL» AMBIENTE Y «DE» LA NATURALEZA EN ACCION EMANCIPADORA... / Olivero



conexiones indivisibles e interdependientes en juego, junto a las diversas
dimensiones (individuales y colectivas) a tutelar'’

Esta lectura interrelacionada y protectoria se ajusta por demas al con-
tenido del art. 41° de nuestra Constituciéon Argentina. Es suficientemente
clara la doctrina al sostener que si el ambiente ha de ser «sano» y «equili-
brado», esto comprende al fin de cuentas la insercién de un enfoque bio-
céntrico o ecocéntrico (segun los casos) y ello nos permite explicar la forma
de resolver las tensiones subyacentes: «Lo humano individualista retro-
cede, 0 se amolda y armoniza, con lo natural, colectivo, intergeneracional
y planetario»*®. Como bien lo apunta dicho autor, el bio-centrismo impacta
con fuerza en el dato normativo «habitantes» de manera tal que ese término
se interpreta como incluyendo, pero a la vez excediendo, a los humanos*®.

En similar enfoque, no es un hecho menor ademas que desde nuestro
propio derecho constitucional -nacional y subnacional- ya resulta posible
reforzar nuevas miradas y perspectivas de raiz eco-céntricas, como en algin
punto lo ha empezado a efectuar la propia CSJN (por ej. en los recientes
casos relativos al Rio Atuel, a la proteccién de los Glaciares, y también el
caso «Majul» -Humedales-), al decir, entre otros:

17 «(...) no sélo los Estados, al ejercer sus funciones regulatorias, fiscalizadoras y judiciales, sino
también las empresas, en el marco de sus actividades y relaciones comerciales, deben tener en
cuenta y respetar el derecho humano a un medio ambiente sano y el uso sostenible y conserva-
cion de los ecosistemas y diversidad biolégica, poniendo especial atencién a su estrecha relacion
con los pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y poblaciones rurales o campesinas.
Eso incluye el aseguramiento y respeto, como minimo, de todas las leyes ambientales vigentes
y esténdares o principios internacionales sobre la materia, poner en marcha procesos de debida
diligencia respecto del impacto ambiental en los derechos humanos y el clima, garantizar el
acceso a la informacién ambiental, los procesos participativos y la rendicion de cuentas, asi como
la reparacion efectiva a las victimas por la degradacion ambiental. No sélo se debe prestar aten-
cién a la dimension individual del derecho a un medio ambiente sano, también se requiere dotar
de efectividad a su componente colectivo, en tanto interés de alcance universal e intergeneracio-
nal; asimismo se debe dar la debida proteccién a las caracteristicas propias del medio ambiente
como bienes juridicos en si mismos, independientemente de la conexidad con su utilidad para los
seres humanos (...)» (CIDH-REDESCA, 2019).

18 Falbo (2017).

19 «...¢;Quiénes son los habitantes del art. 41 CN entonces? Respondemos: 1) Los seres animados:
como los animales, los vegetales, los insectos, los microorganismos. 2) Los seres inanimados: ya
que estos «moran» en el pais, ya que, para la Real Academia, morar es «residir habitualmente en
un lugar». Asi que por ejemplo las montainas son habitantes. O las nubles. 3) Los elementos natu-
rales o seres naturales: como el agua, los rios, el suelo, las napas, el aire, el viento. 4) Los seres
o elementos complejos: como los procesos ecolégicos, la biodiversidad, el equilibrio ecolégico,
la ecologia, el clima. Habitar no requiere permanencia, por lo que la ausencia de permanencia no
impide que exista. 5) Los seres artificiales: como las ciudades. 6) Los seres y elementos futuros:
acorde con el concepto constitucional de generaciones futuras» (Falbo (2017: 4).
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El ambiente no es para la Constitucion Nacional un objeto destinado al exclu-
sivo servicio del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades y de la tec-
nologia disponible...El acceso al agua potable es un derecho cuya tutela implica
modificar la visiéon segan la cual la regulacién juridica del agua se basa en un
modelo antropocéntrico, puramente dominial dado que el paradigma juridico
que ordena la regulacién del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en
cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema, como bien lo establece la ley general del ambiente®°.

En ese sentido, numerosas referencias comparadas pueden resultar de
crucial importancia para fortalecer tales perspectivas y sus presupuestos de
base (y lo mismo las consecuencias postuladas), las que pueden afirmarse
como plenamente compatibles con el contenido del art. 41° de la CN (en
sus principios, fines, valores, derechos, deberes y garantias receptadas) y
con lalegislacion Argentina derivada (sobre todo la LGA -Ley N° 25.675-21).

Todo ello ha de ser considerado en calidad de una relevante construcciéon
dindmica y de indole enriquecedora, que impacta en la metodologia juridica
incluyendo una serie de componentes (principios, fines, valores, etc.) que
en conjunto integran una renovada matriz armonizadora y garantista -de
alcances humanos y no humanos: sujetos, bienes, relaciones- en cuyo cen-
tro se asientan la tutela de la vida, de la calidad de vida y de sus sistemas
y fundamentos interrelacionados e interdependientes en sentido integral.

Ello se advierte plenamente consistente con los renovados paradigmas
eco-sociales postulados por otras disciplinas sociales, por cosmovisiones
alternativas y por las ciencias de la vida / naturaleza (visiones bio/eco cén-
tricas, tutelando intereses universales, intergeneracionales, colectivos),
entre otras disciplinas que en conjunto comienzan a sostener ciertos prin-
cipios y criterios que conforman una guia insoslayable para cualquier ana-
lisis y decisién en la materia, cuyas ideas regulativas y de base (interrela-
cionadas) pretendemos sintetizar a continuacion.

20 CSJN autos: «Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accion declara-
tiva de inconstitucionalidad», con remision al caso del Rio Atuel —«La Pampan»-)

21 Por €j, algunas consecuencias senaladas por Corte Provincial de Justicia de Loja, Sala Penal, Jui-
cio N° 11121-2011-0010, fallo del 30-3-2011 (Accién de proteccion constitucional a favor del Rio
Vilcobamba -Ecuador- y en contra del Gobierno Provincial de Loja). Me remito a Olivero (2020-4).
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1.3. Ideas regulativas basicas

1) Cabe resaltar en calidad de uno de los pilares ético-juridicos del sis-
tema juridico contemporaneo, al principio que sostiene la activa tutela de
Vida, la vida, la calidad de vida, de modo sistémico e integral: su textura
abierta, multidimensional y emancipatoria permite proteger -en si- funda-
mentos vitales, bienes y sistemas ecol6gicos y también asociarlos en calidad
de componentes interrelacionados e interdependientes con multiples pre-
tensiones ligadas a los derechos fundamentales. Este enfoque se potencia
desde miradas colectivas intra e inter generacionales y de tipo «bio-socio-
culturales». Se trata de un enfoque de derechos ampliado que de este modo
permite tutelar y vincular nuevos contenidos auténomos, fundamentos,
alcances y relaciones que también son de tipo ius-fundamentales (y pue-
den ser materia de control convencional y constitucional).??

Ello también implica, entre otros, la posibilidad de abogar por el recono-
cimiento de la existencia integral de la Naturaleza y sus componentes, de la
regeneracién de los ciclos vitales, del funcionamiento de los ecosistemas,
etc. -por ej. como muy bien lo sistematiza el art. 71° de la Constitucién de
Ecuador-. Es innegable asi que el Derecho debe tutelar -entre muchos otros
factores- el respeto de los ciclos eco-sistémicos y de los ciclos bio-geo-qui-
micos que nos permitan seguir habitando la tierra?® y con ello cabe insis-
tir en la necesidad de anadir «algo de autoconciencia a la autorregulacién
de Gaia» (Latour, 2018).

22 Ello guarda relacién con una vision de «la sostenibilidad del sistema socio ecoldgico total», como
es expuesta por ej. por Gallopin (2003) y en similar sentido también por el autor Alejandro
Giraudo (ver http://www.citides.mincyt.gob.ar/nota_dr_alejandro_giraudo.php), idea que aten-
diendo a las vinculaciones Sociedad y Naturaleza, basicamente destaca que las sociedades tie-
nen que utilizar los Recursos Naturales pero reconocer la importancia para la supervivencia y de
las demas especies (y ser mas justos, mas equitativos con ellos), para que los ciclos eco-sisté-
micos y los ciclos bio geo quimicos nos permitan seguir habitando la tierra.

23 «Art. 71.- 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 Constitucién, 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 ecosis-
tema». Recordemos también, mas alla de las referencias que hemos hecho al constitucionalismo
de américa del sur, que la ley fundamental alemana ordena al Estado, teniendo en cuenta las res-
ponsabilidades con las generaciones futuras, la proteccion de «los fundamentos naturales de la
vida y los animales» (art. 20a).
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2) El ser humano (en una trama evolutiva y de re-generacion de la vida,
en una comunidad vital con un destino y dignidad en comiin) es consid-
erado parte de la Naturaleza 'y del Ambiente: en ese marco so pretexto del
desarrollo (u otras razones similares) y por via de la degradacién ambien-
tal o sus similares, no solo no es dable proceder a cosificar, explotar, extin-
guir, discriminar y/o aniquilar personas, grupos o sociedades humanas,
ni sus fundamentos, identidades, creencias y estilos de vida. En la misma
senda, se encuentra vedado impactar negativamente de modo similar sobre
los bienes vitales fundamentales (extinguiendo o afectando significativa-
mente los macro o micro bienes ambientales, la Naturaleza sus componen-
tes y sistemas, etc.) considerados en si como intereses valiosos y merece-
dores de tutela y justicia. Idéntica postura cabe sostener en cuanto a las
relaciones ius-fundamentales que vinculan tales bienes y sistemas con las
personas y los colectivos humanos, en un enfoque que enfatiza las notas
bio-socio-culturales tipicas de los seres humanos.

Algunos autores discuten matices relativos a la asignacién de condi-
ciones de personalidad / trato moral o su similar a entidades o sujetos no
humanos -concepto ético controvertido-, pero es indudable que este pro-
ceso se encuentra en permanente extension y reconocimiento contempora-
neo (Berros-Colombo, 2017). En ese marco, adquiere sentido la aplicabilidad
de una perspectiva sistémica, holista e integral, delimitadora de comuni-
dades vitales ampliadas tuteladas -o de sistemas «socio-ecolégicos»-, pro-
tegiendo nuevas subjetividades y relaciones interdependientes derivadas
de estos principios basales.

A todo evento -y aun por analogado- cabe el sequimiento de obligacio-
nes activamente universales en la materia, en términos de respeto, pro-
teccion y garantia -incluso autonoma- de los bienes vitales y de las rela-
ciones fundamentales e interdependientes derivadas (por ej. de los que
depende la regeneracién y reproduccién de la vida, de la biodiversidad -e
incluso de nuestra propia especie, etc.-: yendo para ello mas alla de la legis-
lacién protectora de los animales y mucho mas alla del concepto «desarro-
llo sostenible»).

Estas ideas (de limites difusos pero con una clara orientacién tuteladora)
son evidentes razones de orden e interés publico contemporaneo. Desde
este tipo de fines, valores y principios se da forma de este modo -cada vez
con mayor énfasis-y se compromete el logro de una activa tutela y defensa
de aquellos bienes y relaciones, propiciandose una convivencia armoénica
basada en una relacion estructural y complementaria entre los multiples
derechos e intereses en juego. El Derecho debe realizar con efectividad los
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fines protectorios, de cuidado y de re-generacion de las condiciones de Vida
y de la vida asi pretendidos (por ej. la tutela de personas humanas y de los
de sujetos o bienes vitales no humanos, de los ciclos y eco-sistemas, de los
sistemas socio-ecoldgicos totales, etc.). Ello permite resaltar la importancia
de estimular y hacer conjugar realidades, posibilidades y alternativas acor-
des en la dialéctica integrada Naturaleza-Desarrollo.

Conectando con el punto siguiente, diremos ademas que en todo ello
debe tener lugar el respeto y la garantia de los contenidos esenciales o sus-
tanciales protegidos, circunstancia que nos permite advertir la relevante
relacién que puede ser trazada a esos fines entre el art. 41° y el art. 28° de la
CN -ver punto 2 siguiente-.

2. Hacia una «contra-ponderacion» o una ponderacion
ambiental debilitada -arts. 28° y art. 41° de la CN- aplicada
a la conflictividad ambiental

Hemos destacado recién la importancia de llegar a estimular y hacer
conjugar realidades, posibilidades y alternativas en torno a la dialéctica y
la integracién «Naturaleza-Desarrollo-Sociedad-Cultura», en forma acorde
con los recambios paradigmaticos en curso, pero agregando que ello siem-
pre ha de respetar en un todo los contenidos esenciales o sustanciales pro-
tegidos. Se trata de una exigencia -para nosotros- de nivel constitucional
(lo cual nos permite advertir, entonces, la relevante relacién que podemos
trazar entre el art. 41° y el art. 28° de la CN en nuestra materia).

Ahora bien, desde estas logicas y enfoques postulados: s como abordar y
resolver los numerosos y complejos conflictos en la materia?; ;s desde donde
corresponde posicionarnos en torno al desarrollo de la metodologia juri-
dica en estas tematicas?; s alcanza para ello con recurrir a la ponderacién?.

En muchos de los conflictos subyacentes, actuales o potenciales, como
bien lo advirtié asila Corte de Ecuador (por ej. en el precedente citado en la
nota 21) en rigor no resulta necesario llevar adelante el test relativo al prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto (en términos de R. Alexy??)
-por ej. entre el ambiente y otros derechos en juego-, sino simplemente ten-
der a ejercer estos Gltimos con pleno respeto a la naturaleza y al ambiente,
a sus contenidos y relaciones protegidas. Corresponde asi, en efecto, impul-

24 Alexy (2008).
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sar el seguimiento de miradas y légicas de complementariedad e interde-
pendencia -como las que venimos poniendo de resalto-?°.

Esta complementariedad no parece, en efecto, alcanzar resultados satis-
factorios en torno al desarrollo del denominado «test de proporcionalidad
en sentido estricto», para lo cual cabe tener una mirada critica sobre cier-
tos aspectos que tienen que ver con los propios presupuestos, fundamen-
tos y pasos de la ponderacién entendida a la manera de la teoria de Robert
Alexy (2008). Ello nos permitira destacar la existencia de algunas inconsis-
tencias que nos han de llevar a cuestionar que la ponderacién no consiste
efectivamente en un método suficientemente abarcativo de la complejidad
estructural en juego en esta materia. Es decir que puede constituirse en un
método que (bajo apariencia de un razonamiento justificado) no logra en
rigor alcanzar resultados justos y/o satisfactorios, segin los casos y en tér-
minos de solventar el respeto y la garantia de los derechos en juego.

Los parametros convencionales trazados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH, fundamentalmente en su opinién consul-
tiva n° 23/17 ya aludida) ciertamente fundan importantes relaciones entre
el medio ambiente y los derechos humanos, siguiendo una relevante légica
de conexiones e interdependencias -y una serie de obligaciones y estanda-
res derivados-, que en conjunto buscan asegurar la tutela efectiva de las
dimensiones individuales y colectivas en juego, sin dejar de destacar en
ello la autonomia del derecho a un ambiente sano. En ese marco, hablamos
antes (en las tesis e ideas regulativas trazadas en el punto anterior), resal-
tando un punto de partida elemental, de la necesidad de tutelar Vida, la
vida, la calidad de vida de modo integral: se trata de uno de los pilares
ético-juridicos del sistema juridico contemporaneo, necesarios para lograr
alcanzar mayor justicia social, ambiental y ecolégica (considerando pers-
pectivas holistas, sistematicas, arménicas, integrales, socio/eco-céntricas en
juego). Esta exigencia contempla la defensa y activa proteccién y realizaciéon
de los fundamentos naturales y de los bienes vitales sustanciales que pue-
dan resultar claves (segin los casos) para la sostenibilidad de comunidades

25 Bien se ha dicho que: «El procedimiento de la “ponderacién” no parece compadecerse, sin
embargo, con la filosofia social que subyace al buen vivir. Asi, ni la l6gica binaria que establece
que un derecho debe “ceder” frente a otro, ni el tipo de razonamiento cuantitativo (un derecho
“pesa” mas que otro) que estan implicitos en esa clase de estrategia se corresponde con el con-
junto de valores sociales en torno a los cuales se edifica el buen vivir. Por el contrario, la solidar-
idad, complementacion, co-responsabilidad, subyacen a la demarcacion de algunos criterios para
la resolucion de conflictos en los que aparece como medular la no afectacion de los diferentes
sistemas de vida» (Haidar- Berros, 2015:124).
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y colectivos (humanos y no humanos, si se quiere) en términos de perte-
nencia, identidad, subsistencia, regeneracion, relacién y/o cuidado mutuo.

Desde este enfoque, pues, también se exige tutelar los denominados con-
tenidos ambientales de los derechos humanos, ampliando las redes de pro-
teccién a los intereses vitales en si mismos (como también lo hace el art.
41° de la CN, al contemplar las obligaciones de proteccién y preservacion,
incluso de la biodiversidad).

En ese marco, ciertos puntos nos permiten empezar a mirar criticamente
a la teoria de la ponderacién, sobre todo en cuanto a su aplicabilidad «en
contra» del derecho al ambiente sano, del ambiente y de la naturaleza y/o
a sus posibilidades de «optimizacién»:

1) Partimos de senalar, pues, que estas ideas regulativas, estos princi-
pios, fines y valores, estos aspectos sustanciales comentados, definen hoy
dia y estructuran las bases de lo que pueda desarrollarse bajo pretension
de resultar una argumentacion iusfundamental correcta (concepto clave
para el propio modelo de Alexy) en la materia (sin desconocer con ello la
dinamica controvertida y abierta de estos procesos).

En ese orden, asi como ocurre con la vida, la salud, etc. la tutela de las
posiciones en juego hacen entrar en juego razones «mas fuertes» y sufi-
cientes que las de los principios y reglas opuestos segun los casos (usual-
mente la propiedad, la libertad empresaria, econémica, etc.). Pero sobre
todo podemos decir que ellas «cierran» (maxime a partir de la labor de la
Corte IDH vy los estandares y obligaciones fijadas por su parte) las proble-
maticas de la indeterminacion estructural de los principios en examen y de
este modo las argumentaciones tuteladoras terminan por reforzar el vinculo
«ambiente y reglas» (incluso mediante la atribuciéon de normas adscriptas
-otro concepto clave en la teoria de Alexy). De alli que en los propios tér-
minos del lenguaje seguido por Alexy observamos circunstancias que difi-
cultan la posibilidad de ponderar livianamente «en contra» del ambiente
y del derecho a un ambiente sano, como de modo analogo ocurre con los
conflictos en torno a la dignidad humana, la vida y la salud.

En este sentido, desde dicho enfoque y atendiéndonos en principio solo
al derecho a un ambiente sano: ;s como ponderar pues «en su contra» cuando
esté en juego la tutela de la vida en sentido integral e intergeneracional,
concretado ello en contenidos o componentes vitales sustanciales y esen-
ciales objeto de proteccion o tutela?, o lo mismo podemos decir cuando se
encuentre en juego el cumplimiento del deber basico de otorgarle protec-
cion, conservacion, preservacion y mejoramiento al ambiente, la naturaleza
0 sus componentes y sistemas (por ej. art. 11°, Protocolo de San Salvador).
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Ciertamente, de este modo, la carga argumentativa que recae sobre ter-
ceros y sobre el legislador para proceder en contrario adquiere umbrales
que resultan dificiles de superar en estas materias.

2) La idea del ambiente es estructuralmente compleja y puede concernir
aun derecho, a un bien y/o a una suma de bienes colectivos, a un camulo de
deberes y obligaciones, de fines y valores, etc. todo lo cual también vuelve
muy dificil el ejercicio de la ponderacién «en contrario» al derecho tute-
lado y sus multiples aristas tuteladas, incluso desde un dificultoso enfo-
que intergeneracional.

Es decir que, ante supuestos de colision, las posibilidades juridicas del
derecho al ambiente sano dificilmente puedan ser trazadas con claridad y
consistencia con relacion a principios o reglas opuestos: maxime cuando se
encuentre en juego la vida, la tutela de la calidad de vida, de bienes vitales
fundamentales (agua, alimentacion, etc.), de la salud, entre otros aspectos
similares, cuyos contenidos tutelables se aprecian mas «absolutos» que en
el caso de otros derechos individuales (sujetos a magnitudes, porciones o
proporciones cuantificables o mas graduables) o incluso cuando es innega-
ble que las posiciones en juego también forman parte colectivamente o se
relacionan sustancialmente con el ambiente o con sus componentes en si.

El propio Alexy reconoce en la obra citada que el ambiente puede adqui-
rir complejidades en su estructura y en términos de involucrar posiciones
muy diferentes (prestaciones facticas, normativas, de defensa, proteccion,
procedimiento, etc.) o lo mismo en su calidad de un «derecho a un todo»%®
(de compleja ponderabilidad) y también afirma que respecto de ciertas
ordenes -estructuralmente trazadas- en referencia a bienes colectivos por
parte del constituyente (o lo mismo cuando entran en tensién dos princi-
pios constitucionales) ello puede llegar a quitar toda relevancia al margen
para la fijacién de fines por parte del legislador?’.

No mejor podra ser la suerte, en ese sentido, del margen para la eleccién
de medios en cabeza del legislador, en términos de su idoneidad o de sus
posibles o probables efectos negativos y sobre todo ante la falta de seguri-
dad de las premisas subyacentes: todo lo cual amplia sus aspectos contro-
vertidos, oscuros o confusos (segin los casos) sobre todo a la luz del princi-
pio precautorio o alli donde juega el in dubio pro natura o las derivaciones
del paradigma eco-céntrico.

26 Op.cit., pag. 391y ss.
27 Op. cit.,, pag. 521/522.
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Sabemos que si no es posible identificar en qué medida los medios en
cuestion favorecen o perjudican realmente a los principios en juego, la
practica de la ponderacién (como criterio armonizador u optimizador de
los principios en juego) pierde fortaleza en este punto, sobre todo -nueva-
mente- para proceder ponderando «en contra» del ambiente o del derecho
a un ambiente sano.

3) Ahora bien, en los sistemas juridicos donde existe una obligacién (en
relacién a los derechos reconocidos) de garantizar un «contenido esencial»
o podriamos hablar también de un «contenido constitucional razonable-
mente protegido» o «inalterable» (en nuestro caso obviamente me refiero al
art. 28 de la CN), sabido es que esa funcién y contenidos quedan delimita-
dos por ciertos estandares (formas y contenidos argumentativos, no exen-
tos de conflicto en su apreciaciéon) formulados de modo acorde a un enfo-
que y lenguaje categorial.

El control de tales aspectos, en ultima instancia, esta a cargo de la tarea
(subsidiaria) que recae sobre los 6rganos internacionales de tutela de los
derechos humanos, de conformidad a las reglas y principios del derecho
internacional publico y su particular recepcion por los sistemas naciona-
les (art. 75 inc. 22 CN). Las cargas argumentativas generadas bajo este enfo-
que categorial, delimitan ciertos «minimos confiables para el ejercicio de
las libertades bajo los distintos derechos»?® y obligan a los poderes publi-
cos a justificar sus intervenciones sobre tales bases. Es decir que cumplen
una tarea de crear (de modo sostenible) un discurso (cultura juridica) mads
fuerte e intensivo sobre los limites a las restricciones de las libertades y a
los derechos fundamentales y humanos, que impacta frente a intervencio-
nes intensas pretendidas sobre tales derechos.

En este entendimiento, la orientacién hacia la ponderacién (en su estruc-
tura presentada a la manera de Alexy) conforme a las criticas antes expues-
tas, puede efectivamente cuestionarse por su falta de consistencia argu-
mentativa o proposicional con esta propuesta garantista: es decir que
presentaria en estos casos una escasa capacidad de establecer criterios y/o
parametros ciertos y protectorios -umbrales- con relacién a los contenidos
esenciales de los derechos en juego. Pero la importancia de estos es inne-
gable en tanto y en altima instancia cumplen una tarea facilitadora de la
tutela judicial efectiva y de la seguridad juridica (junto a otras tareas que
destaca la doctrina, como la necesidad de prevenir conflictos con alcances

28 Jochen Von Bernstorff (2011).
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también intergubernamentales o inter-niveles respecto de las instituciones
de proteccion de los derechos humanos).

Compartiendo el criterio seguido por Von Bernstorff, queda claro que
el renovado cuadro sustancial trazado en la materia (y tratandose de limi-
tes a las restricciones a las libertades concretadas mediante intervencio-
nes estatales) no se puede regir sin mas (ni menos en torno al derecho al
ambiente sano) por la flexibilidad adosada a la ponderacién o lo mismo al
margen de apreciacion de fines o medios derivado de ella. Por lo contra-
rio, desde esta Gltima perspectiva, un discurso sobre aquellos limites (que
trascienda a los casos particulares) tiene condiciones mucho mas limitadas
paralograr cristalizar, en tanto resulta acotado caso a caso -de modo ad hoc-
sin promover mayores efectos orientadores para la tarea jurisprudencial.

De hecho, en este contexto, cabe tomar en consideraciéon que dificil-
mente pueda afirmarse que la propuesta de la ponderacién metodolégica-
mente incorpora o desarrolla con suficiencia este discurso juridico garan-
tista?® (de limites a las restricciones).

3. Palabras de cierre

Bajo el relevante marco normativo alcanzado en la materia en estudio,
ciertamente podemos afirmar que se ha reforzado convencional y consti-
tucionalmente la matriz protectoria y garantista que rodea a las relaciones
«ambiente-derechos-naturaleza». Estas se estructuran a partir de valiosos
componentes, principios, sentidos, fines y légicas cargadas de un tinte de
interdependencia y complementariedad -que presenta multiples derivacio-
nes y desafios de interés-, donde se conjugan el derecho al ambiente, los
derechos e intereses de la naturaleza y los derechos fundamentales vincu-
lados. Todo ello resulta a su vez plenamente acorde a la critica, los cues-
tionamientos, los avances y los recambios paradigmaticos (por ej. de tipo
sistémicos, bio o eco céntricos, holistas, integrales, etc.) que se vienen pos-
tulando frente al problema ecolégico (desde diversas disciplinas, miradas
y enfoques de interés).

Entre otros efectos a destacar, estas situaciones aparejan la centralidad
de ciertos puntos de partida e ideas regulativas elementales que impactan

29 Ver por todos: R. Alexy (2014) donde los términos «garantia» o «garantismo» -0 sus construccio-
nes tedricas adosadas o sus consecuencias derivadas- no aparecen incorporados al andlisis,
desde el enfoque de limites a la ponderacion.
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creativa y productivamente en el desarrollo de la metodologia juridica diri-
gida a determinar «lo justo en concreto» cuando se trata de alcanzar mayor
justicia social, ambiental y ecolégica (considerando ademas sus insoslaya-
bles entrelazamientos). La metodologia y los cuadros juridicos se pueden
problematizar y enriquecer notablemente segiin los casos, campos y abor-
dajes posibles relacionados con estas cuestiones. Asi, podemos destacar el
caso de aquel principio (verdadero pilar ético-juridico del sistema juridico
contemporaneo) que sostiene la activa tutela de Vida, la vida, la calidad de
vida, de modo sistémico e integral: su textura abierta, multidimensional y
emancipatoria permite proteger -en si- fundamentos vitales, bienes y sis-
temas ecoldgicos y también asociarlos en calidad de componentes interre-
lacionados e interdependientes con multiples pretensiones ligadas a los
derechos fundamentales. Este enfoque se potencia también desde mira-
das colectivas intra o inter generacionales y desde el aporte de fundamen-
tos que expliciten caracteristicas de tipo «bio-socio-culturales». Se trata de
un enfoque de derechos ampliado que de este modo permite tutelar y vin-
cular nuevos contenidos, fundamentos, alcances y relaciones que también
son de tipo ius-fundamentales (y que pueden asi ser materia de control
convencional y constitucional). Este tipo de principios (de limites difusos,
pero de fines y alcances tuteladores en un sentido integral y anti-dicot6-
mico en cuanto a la relaciéon «Naturaleza-Cultura) exhiben un gran poten-
cial legitimador bajo un amplio espectro de actuacién argumentativa, con
capacidad ademas de conectar el mundo del Derecho con el debate inter y
trans disciplinario.

En ese marco de pensamiento y accion, surge el desafio de contribuir
al desarrollo -en términos tedricos y practicos- de aquél renovado plexo y
matriz juridica protectoria, potenciando su aplicabilidad, utilidad y efecti-
vidad en torno a la conflictividad socio-ambiental o lo mismo frente a todo
abordaje critico que ponga en juego la dialéctica (no separatista) «Natura-
leza-Cultura-Sociedad». En todo ello, cabe resaltar que la matriz juridica
materia de estudio recepta la tutela auténoma de nuevas subjetividades no
humanas y de la naturaleza y sus componentes, bajo renovadas perspec-
tivas protectorias expresadas dentro de un lenguaje de derechos y garan-
tias que mantiene una innegable relacion con el enfoque de los derechos
fundamentales.

Corresponde -en plena sintonia- fortalecer los rasgos y consecuencias de
tipo multidimensionales y emancipadoras que pueden contribuir a faci-
litar el acceso, el pleno goce igualitario, la tutela y la realizacién mas justa
y efectiva de los derechos de las personas, pueblos, comunidades y colec-
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tivos, considerando sobre todo los impactos positivos (y los mitigadores
y correctivos) que puedan generarse ante los graves, desiguales e injus-
tos contextos especificos de afectacion que existen a nivel regional y local.

Asimismo, en la segunda parte del ensayo, hemos podido plantear cier-
tas ideas que nos permiten advertir la existencia de una serie de limites y
desajustes de la teoria de la ponderacién con relacién al cuadro iusfunda-
mental y garantista que estructura lo que se entiende como los confines
de una argumentacion correcta en estas materias (en cuanto a los diver-
sos contenidos, alcances y relaciones protegidas que hemos visto en el
ensayo). La advertencia de estos limites puede motivar la construccién de
una suerte de enfoque «contra-ponderativo» o de una ponderaciéon debili-
tada en su aplicacién al ambiente (por ej. si se pretende ponderar «en con-
tra» del ambiente), sobre todo cuando se encuentra en juego la tutela de la
vida misma en sentido integral.

En este sentido, los relevantes aportes conceptuales y normativos que
se vienen trazando por la jurisprudencia ambiental protectoria -comparada
y local- ciertamente aparejan consecuencias que incrementan el umbral
aplicable a las cargas de argumentacién que recaen en cabeza del legisla-
dor o de terceros.
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