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1. VALORACION GENERAL DE LA SITUACION. ALGUNAS PROPUES-
TAS DE FUTURO

A pesar de la crisis econémica la mayoria de los paises iberoamericanos
mantiene una constante preocupacion por todos los temas relacionados con
el medio ambiente. Las iniciativas legislativas siguen abordando materias
como la conservacion de los recursos naturales, la deforestacion y la gestion
de los espacios naturales, a las que hay que unir otras, que van tomando
fuerza en los ultimos anos, como el control de las actividades mineras y ex-
tractivas, el cambio climatico y la ordenacién urbanistica y territorial.

No obstante, esta clara voluntad por regular los principales problemas
ambientales se ve condicionada por factores que hacen dificil una respuesta
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cierta y eficaz a muchos de ellos. En este sentido cuatro factores nos parecen
especialmente preocupantes en este momento: la ausencia de una actividad
coordinada entre los diferentes gobiernos de la zona; la debilidad generali-
zada de las estructuras administrativas y judiciales; el alto nivel de corrupcion,
en el que, ademas, los recursos ambientales suele ser un objeto prioritario
de esta actividad descontrolada, y, por Gltimo, la enorme dificultad en lograr
una convergencia entre crecimiento econémico y sostenibilidad, especial-
mente agudizada en los ultimos anos.

Sin ninguna duda, gran parte de la soluciéon de los problemas pasa por
buscar la complementariedad entre el patron de crecimiento econémico y
las metas de sostenibilidad a través de politicas que regulen conductas e
induzcan a actuaciones correctos para la produccion y el consumo. Un creci-
miento econémico con estas caracteristicas es necesario para mejorar la cali-
dad de vida de la poblacion e incorporar los sectores socialmente rezagados
al proceso de desarrollo.

No obstante, los paises de la region no disponen de grandes margenes
de maniobra para ajustar sus sistemas productivos a las exigencias ambienta-
les. Ante el creciente temor de muchos paises de la region por evitar que la
dimensiéon ambiental dé lugar a nuevas limitaciones es necesario formular
posiciones claras y no evasivas en torno al binomio desarrollo-medio am-
biente en el marco de los regimenes existentes. Por ello, habra que insistir,
en la conveniencia y necesidad de complementar el proceso de apertura
con una adecuada politica ambiental respaldada por una sélida estructura
institucional. Sera imprescindible para mejorar la competitividad del aparato
productivo el que la politica ambiental se formule y ejecute en forma articu-
lada con el conjunto de politicas economicas, tecnologicas, y sociales.

Algunas lineas de actuacion se estan planteando normativamente en este
sentido. Iberoamérica es la region del planeta con mayor riqueza en biodiver-
sidad. La apropiacion de los beneficios de las aplicaciones comerciales de las
nuevas biotecnologias es un tema emergente de gran importancia ecologica,
econdémica y social que plantea grandes interrogantes. El reconocimiento del
papel de los agricultores en el desarrollo y conservacion de esta biodiversidad
se conoce como derechos del agricultor y no forman parte de los derechos
de propiedad de las innovaciones vegetales. La ausencia de mecanismos de
acceso, explotacion y comercializacion de recursos genéticos puede conver-
tirse en una fuente de conflictos sociales para la regiéon por lo que es impor-
tante incorporar claramente estos derechos en los marcos juridicos vigentes.

En el mismo sentido, se puede destacar la posibilidad de actuacién en
los mecanismos internacionales de equilibrio entre emisiones de carbono y
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la capacidad de absorcion de los ecosistemas que pueden actuar como sumi-
deros de contaminacion. Efectivamente, la region se encuentra ante la opor-
tunidad de participar en este mercado a través de proyectos que disminuyan
las emisiones de carbono optando por fuentes de energia mas eficientes y de
ser posible alternas (energia eodlica, solar o hidraulica) o bien a partir de
mantener y enriquecer ecosistemas con alta capacidad de absorcion de car-
bono, contando con el apoyo tecnolégico y financiero de parte de los paises
industrializados para lograr esta transicion. En este sentido, es necesario que
la region se prepare normativamente para participar en este mercado poten-
cial y a la vez que desarrolle estrategias conjuntas que le permitan precios
competitivos ante estas perspectivas de intercambio de emisiones de carbono.

Se puede afirmar, en resumen, que aunque los esfuerzos normativos y
organizativos han sido considerables en los tltimos anos, los temas de sosteni-
bilidad ambiental necesitan un amplio desarrollo normativo. Ademas, la in-
version publica y privada asi como la voluntad politica para resolver conflictos
ambientales en la practica son totalmente insuficientes para superar el déficit
que existe frente a los niveles de deterioro ambiental y degradacion de recur-
sos naturales. Esto se refleja en la enorme fragilidad e inestabilidad de las
instituciones ambientales, que estan sujetas a cambios constantes de acuerdo
con las administraciones y tendencias politicas de cada pais.

2. PRINCIPALES NOVEDADES LEGISLATIVAS

A pesar de las dificultades resenadas, este Gltimo periodo no ha estado
exento de novedades legislativas de especial significado. Es el caso, por ejem-
plo, de las introducidas en la Constituciéon de la Republica Dominicana,
donde uno de los preceptos mas polémicos de esta nueva reforma ha sido el
referido al derecho a la propiedad privada de rios y costas y la posibilidad
de establecer restricciones a su acceso y utilizacion publica. En efecto, el
articulo 15,2 del citado Texto Constitucional establece que: «Las cuencas
altas de los rios y las zonas de biodiversidad endémica, nativa y migratoria,
son objeto de proteccion especial por parte de los poderes publicos para
garantizar su gestion y preservacion como bienes fundamentales de la Na-
cion. Los rios, lagos, lagunas, playas y costas nacionales pertenecen al domi-
nio publico y son de libre acceso, observandose siempre el respeto al derecho
de propiedad privada. La ley regulara las condiciones, formas y servidumbres
en que los particulares accederan al disfrute o gestion de dichas areas». Se
advierte que, junto a la afirmacion del caracter demanial de determinados
recursos naturales, se introduce la posibilidad de reconocer derechos a la
propiedad privada sobre ellos, en clara referencia al reconocimiento de en-
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claves privados en el ambito de las aguas y las costas y, en intima relacién, con
los intereses de las empresas turisticas, en su mayoria, de capital extranjero.

A) LoS PROBLEMAS AMBIENTALES DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD MINERA

Uno de los problemas que con mas intensidad ha apareciendo en el
reciente calendario legislativo de la mayoria de los paises iberoamericanos es
el relacionado con la explotacion de recursos mineros e hidrocarburos. En
este sentido, hay que indicar que la exportaciéon de materias primas supone
mas de la mitad de su actividad econoémica de iberoamérica, ocupando la
actividad minera un lugar preponderante. Este debate entre proteccion del
medio ambiente y explotacion de recursos mineros ha iniciado una nueva
linea de actuacion legislativa que es necesario resaltar.

Sirva como ejemplo de este debate la situacion planteada en Chile y
Argentina, especialmente en este ultimo, a raiz de un proyecto extractivo a
cielo abierto en el glaciar Pascua Lama para la obtenciéon de oro por parte
de la multinacional minera de origen canadiense Barrick Gold. Desde su inicio6
este proyecto ha contado con un fuerte rechazo por el riesgo de contamina-
cion de las aguas de los glaciares y por el cambio en la actividad eminente-
mente agricola existente en la zona. Asimismo, se produce un conflicto con
las previsiones de proteccion establecidas en la Ley argentina de Proteccion
de los Glaciares de 2008, aprobada por unanimidad por el Gobierno pero
que vetada por la Presidenta argentina.

En 2009 se han acometido un nimero importante de modificaciones de
la legislacion minera (Argentina, Costa Rica, Colombia, Ecuador y Guate-
mala, entre otros), asi como diferentes pronunciamientos judiciales de espe-
cial significado.

Entre estas leyes merece ser destacada la nueva Ley de Mineria de Ecua-
dor aprobada, en enero de 2009, para dotar de mayor seguridad juridica a
un sector esencial de la economia ecuatoriana. La aprobacion de esta disposi-
cion se enfrento también a una fuerte oposicion popular integrada principal-
mente por agrupaciones indigenas locales, que argumentaban que la norma
priorizaba la actividad de las grandes empresas mineras frente a los producto-
res mineros artesanales, implicando, ademas, una seria amenaza al medio
ambiente y a los recursos hidricos. Esta nueva Ley ecuatoriana plantea un
modelo de explotacion inspirado en la normativa espanola, en el que se
exige a los titulares de las concesiones mineras que ejecuten su actividad con
métodos y técnicas que minimicen los impactos ambientales, que eviten la
contaminacion en todas las fases de la actividad minera y que reparen los
danos que pueden causar, incluso con la amenaza de la suspension de sus
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actividades. Ademas, se exige la constituciéon de garantias econémicas para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones. Se mantiene, asimismo, la obli-
gacion de reforestar la instalacion minera una vez finalizada la explotacion
de acuerdo con lo que se establezca en el preceptivo plan de gestion ambien-
tal que tiene que presentar el titular de la concesion y que tiene que ser
aprobado por parte de la Administraciéon ambiental antes de que se inicie la
actividad.

Bolivia, por su parte, aprob6 en 2009 la Ley por la que se permite la
participacion de Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos en la sociedad
«YPFB-GTLI» para la exploraciéon de hidrocarburos en el denominado blo-
que norte en los departamentos de La Paz, Pando y Beni. Esta actuacion,
como otras de similares caracteristicas, han tenido una incidencia destacada
en intereses espanoles en la zona.

En lo que se refiere a las manifestaciones jurisprudenciales hay que alu-
dir, en un contexto en el que los Tribunales de Justicia no se caracterizan
por emplear argumentos solidos para la defensa del medio ambiente, a la
sentencia del Tribunal Constitucional de Pert, de 19 de febrero de 2009. En
esta sentencia se resuelve un recurso de agravio, equivalente al recurso am-
paro espanol, formulado por un particular en relacién con la futura explora-
cion para la busqueda de hidrocarburos que se estaba realizando en un area
natural protegida («Cordillera Escalera»), sobre la base de que esta actividad
lesionaria, entre otros, el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida, asi como el reconocimiento de una respon-
sabilidad social. Ademas, este fallo reviste un especial interés porque en las
dos instancias judiciales previas, el Juzgado Especializado en lo Civil de San
Martin con sentencia de 31 de enero de 2007 y la Primera Sala Mixta Descen-
tralizada de la Corte Superior de Justicia de San Martin en su fallo de 10 de
mayo de 2007, se habia rechazado la pretensiéon del recurrente de que se
decretara la suspension de las exploraciones en busqueda de hidrocarburos.
Las entidades demandadas eran, junto al Ministerio de Energia y Minas, las
empresas Talisman Petrolera del Perti, LLC, Repsol Exploraciéon Pert y Pet-
robras Energia Pert SA. El Alto Tribunal peruano parte del reconocimiento
de la importancia ecolégica que tiene el area natural Cordillera Escalera y
pasa a formular una doctrina general en relacion con la compatibilidad de
la actividad minera con la preservacion del medio ambiente. De este modo
afirma en su fundamento juridico 60° que

«en la medida que la proteccién del medio ambiente constituye una preo-
cupacion principal de las actuales sociedades, se impone la necesidad de im-
plementar formulas que permitan la conciliacion de las actividades de explora-
cion y explotacion de hidrocarburos con la necesaria conservacion de los
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recursos y elementos ambientales que se interrelacionan con el entorno natu-
ral y humano. Se busca, con ello, preterir formas de exploracién y explotacion
de hidrocarburos irrazonables, que en si mismas puedan ser destructivas y no
sostenibles para el desarrollo regional y el beneficio de las generaciones pre-
sentes y futuras involucradas. Ello exige que el Estado controle el uso racional
de los recursos naturales dentro de un desarrollo econémico armonico, crite-
rio que el Tribunal Constitucional busca enfatizar en esta sentencia».

El principal reproche juridico que se les hace a las empresas petroleras
era que habian iniciado su actividad de exploracion sin contar con el precep-
tivo, al menos para las actividades de explotacion, Plan Maestro. Para el Tri-
bunal Constitucional peruano

«... no se puede eludir la necesidad de contar con un Plan Maestro —apro-
bado por las autoridades competentes— apelando a que so6lo las actividades
de explotacion pueden ser consideradas como aprovechamiento de recursos
naturales, ya que, en opiniéon de este Colegiado, la etapa de exploracién y
explotacion constituyen un todo que conduce al aprovechamiento de los re-
cursos naturales. Tal razonamiento es derivado del mencionado principio de
prevencioén al que debe darsele una especial connotacioén, puesto que se esta
ante una ANP. En tal sentido, el término “aprovechamiento de recursos” debe
ser comprendido de manera integral, conteniendo las actividades de explora-
ci6n y explotacion» (FJ 662).

Finalmente, la sentencia hace obiter dicta una importante mencion a la
necesidad de compensar a la poblacion asentada en esta zona, en la que
existen algunos grupos indigena, senalando que

«... que es esencial e inherente al concepto de la responsabilidad social de
la empresa, y también debe contener aspectos retributivos a las comunidades
afincadas en el area de influencia de las actividades de exploracion y, sobre
todo, de explotacion. En esta linea, este Tribunal exhorta a las emplazadas a
que continden realizando diversas acciones que impliquen la materializacion
de su responsabilidad social con la poblacién asentada en el Lote 103» (FJ 67).

Sin embargo, y a pesar de la contundencia del fallo constitucional, no se
ha producido el cese definitivo de la actividad petrolifera en el area natural
Cordillera Atlantica. S6lo se ha conseguido la suspension de la actividad de
exploraciéon que se esta realizando hasta que no se aprueba el preceptivo
Plan Maestro.

Otro caso importante de control judicial de las actividades mineras viene
representado por la sentencia dictada por el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa de México en 2009 que confirma la anulacion reali-
zada anteriormente por el Tribunal Colegiado de Primer Circuito de una
autorizacion, otorgada en 2006 por la Secretaria de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales (SEMARNAT), a otra multinacional canadiense para ejecutar
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un proyecto de extraccion en el Cerro de San Pedro, en San Luis Potosi
porque se habia otorgado dentro de un espacio natural protegido por lo que
era el nulo el cambio de uso realizado. Sin embargo, a pesar de la contunden-
cia del fallo judicial todavia no se ha paralizado su ejecuciéon por parte de
las autoridades administrativas mexicanas.

B) PROTECCION DE LOS BOSQUES Y ESPACIOS NATURALES

El problema de la deforestacion y la gestion de los espacios naturales
continda teniendo un protagonismo especial, que viene justificado por diver-
sas causas y objetivos. En unos casos estas iniciativas estan vinculadas a una
especial intervencion de los colectivos indigenas que reivindican determina-
dos derechos sobre la propiedad de la tierra; en otros, por la presion que
ejerce la comunidad internacional sobre la proteccion de estos bienes natura-
les; por altimo, incluso, cabe la posibilidad de que se amparen en nuevas
formulas de economia sostenible relacionadas con los sectores turistico, cien-
tifico o energético.

Asi, por citar los casos mas destacados, el Congreso de Pera derogd en
junio de 2009 los Decreto Legislativo 1090 que aprueba la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre y 1064 que establece el régimen juridico para el aprovecha-
miento de las tierras de uso agrario. Estas dos normas se habian aprobado
dentro de un paquete legislativo mas amplio, conocido como la «Ley de la
Selva», para el desarrollo del Tratado de Libre Comercio Pert-Estados Uni-
dos (TLC). Los indigenas, representados por la Confederacion de Nacionali-
dades Amazonicas (CONAP) y la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (AIDESEP), se habian opuesto a esta iniciativa porque conside-
raban que permitia una explotacion descontrolada de los bosques. Asimismo,
se argumentaba que el gobierno al promulgar las referidas normas habia
incumplido el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre pueblos indigenas (en particular los articulos 26, 29 y 32) y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los
derechos a la tierra de los pueblos indigenas. Finalmente, el compromiso del
Gobierno peruano de derogar estas dos normas ha permitido desactivar el
grave conflicto social que se habia producido en la amazonia peruana.

México, por su parte, ha iniciado un programa de protecciéon de espa-
cios naturales que ha supuesto un aument6 considerablemente en 2009 de
la superficie de sus areas protegidas. De esta forma se ha pasado de 61 zonas
protegidas que existian en 2001 a las 173 que hay en la actualidad y que
representan aproximadamente 24 millones y medio de hectareas. Esta am-
pliacion de las areas naturales protegidas se ha debido esencialmente a la
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labor activa que ha venido realizando por la Comisién Nacional de Areas
Naturales Protegidas (CONANP). Es necesario destacar, asimismo, la promul-
gacion de la Ley nim. 1333 de 21 de julio de 2009, por el que se establece
el procedimiento sancionador ambiental nacional.

En parecidos términos Brasil ha iniciado un discutido proceso de re-
forma legislativa para facilitar el cambio de uso del suelo forestal contenido
en los planos para la Zonificaciéon Econémica y Ecologica (ZEE) auspiciados
por el Banco Mundial. Estas leyes reorganizan las funciones territoriales y
estatales para agilizar el desarrollo econémico regional e incluyen la creacion
de nuevas clasificaciones de tierras que flexibilizan la regulaciéon que permite
su explotacion para la agricultura y la extraccion maderera y mineral.

Finalmente Venezuela ha desarrollado la Ley de bosques de 2008, que
a partir de un concepto amplio de patrimonio forestal que incluye la totali-
dad de los ecosistemas y recursos forestales comprendidos en el territorio
nacional, incluidos los bosques nativos, plantaciones forestales, arboles fuera
del bosque, asi como también las tierras forestales y las formas de vegetacion
no arboérea asociadas o no al bosque, ha establecido nuevos criterios de pro-
teccion ambiental y desarrollo sostenible, especialmente la regulacion de la
caotica industria maderera.

C) Los RECURSOS HIDRICOS

No existe ninguna duda de que la oferta de recurso hidrico en Iberoa-
mérica supera los promedios mundiales. Segin datos establecidos por orga-
nismos internacionales (FAO y Banco Mundial, entre otros), mientras que el
promedio anual de precipitacion en el mundo es de 900 mm. y en Latinoa-
mérica es de 1.600 mm. No obstante, esta riqueza hidrica y la importante
capacidad de oferta, existen varios problemas que se plantean alrededor del
recurso relacionados con la calidad, con la propiedad del recurso y, por
tanto, con el acceso de las personas al mismo, lo cual produce un conflicto
por el uso del agua y dificultades en el desarrollo econémico y social de los
diferentes paises.

En el ano 2009 han sido varias las iniciativas legislativas relacionadas con
los recursos hidricos.

El Congreso peruano aprobd6, a principios de ano, la Ley de recursos
hidricos, que llevaba anos tramitandose en el Parlamento, y que deroga la
vieja la Ley General de Aguas y también los polémicos decretos legislativos
sobre recursos hidricos aprobados, el ano 2008. Esta nueva Ley establece,
como aspecto mas destacado, el caracter demanial del agua y mantiene los
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principales aspectos de la regulaciéon anterior, como el sistema de derechos
de uso no transferibles, la posibilidad de revocar los derechos por falta de
pago y las prioridades en su asignacion. También mantiene la figura de la
Autoridad Nacional del Agua (ANA) como ente administrativo encargado la
gestion de las cuencas hidrograficas peruanas y el de la concesion de incenti-
vos para mejorar la eficiencia en el uso de las aguas.

Con diferente argumentos juridicos, el Gobierno de Colombia ha remi-
tido al Congreso un proyecto de Ley de Aguas de gran trascendencia con el
que se quiere establecer un nuevo régimen para la gestion integral de los
recursos hidricos. Este proyecto plantea una regulaciéon que tiene como prin-
cipal objetivo la privatizacion del recurso y la gestion a través de entidades
privadas. Asimismo, con un caracter menos intenso, la Ley de 12 de marzo
de 2009 por la que se modifica la Ley de aguas de México de 29 de abril de
2004, propone como objetivos basicos la descentralizacion en la gestiéon, con
especial protagonismo de los municipios, y la consecucion de un nivel deter-
minado de calidad del recurso.

Pero, sin ninguna duda, la iniciativa normativa de mayor calado ha sido
la realizada en Chile, donde se ha presentado un proyecto de reforma consti-
tucional para declarar el agua como bien nacional de uso publico. Asimismo,
permitir al Gobierno la reserva de caudales de aguas y regular el desaprove-
chamiento del derecho de usar este recurso. En este sentido, esta modifica-
cion podria permitir la caducidad de los derechos que no son usados por los
privados.

3. NOVEDADES ORGANIZATIVAS ADMINISTRATIVAS Y JURISDIC-
CIONALES

La gran novedad en este sentido es la creacion del Ministerio y la Supe-
rintendencia de Medio Ambiente de Chile (Ley N¢ 20.417). Con esta reforma
se redisena la organizacion ambiental del pais que nace con cuatro pilares,
que son: el Ministerio del Medio Ambiente, a cargo de las definiciones de
politicas y regulacion; la Superintendencia del Medio Ambiente, como orga-
nismo central del modelo integrado de fiscalizaciéon ambiental y un Servicio
de Evaluacion Ambiental, a cargo de la gestion de las autorizaciones ambien-
tales. Asimismo se da cobertura a un nuevo Tribunal Ambiental, que esta
contenido en otro proyecto de ley, pero que se encuentra intimamente li-
gado a esa reforma organizativa. Los antecedentes de esta reforma organiza-
tiva de Chile se centran en el nombramiento en el ano 2007 del Ministro
Presidente de la Comision Nacional del Medio Ambiente, lo que llevo en
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marzo de 2007 al nombramiento de la primera ministra del Medio Ambiente
del pais.
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