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RESUMEN: Se abordan los principales desafios actuales del derecho ambiental
brasilefio: el Amazonas y el avance de la deforestacion, el proceso iniciado
en 2020 de privatizacion de los parques nacionales y de los bosques, y la
tendencia de los Tribunales a reconocer una responsabilidad objetiva
anticorrupcion en el derecho de catastrofes ambientales.
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ABSTRACT: In this study, the main current challenges of Brazilian environmental law
are addressed: the Amazon and the advance of deforestation, the process
initiated in 2020 to privatize national parks and forests, and the tendency
of the Courts to recognize an objective anti-corruption responsibility in the
environmental catastrophe law.
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1. INTRODUCCION

El articulo aborda tres retos actuales del derecho ambiental brasilefio:
el Amazonas y la necesidad de detener su deforestacion; el problema
estructural de la ausencia de gobernanza participativa y de organos
colegiados paritarios en el proceso de privatizacion de los parques nacionales
y de los bosques, con comentarios sobre la ley de pago por servicios
ambientales (Ley 14119/2021); y la responsabilidad objetiva anti-corrupcion
en el derecho de catastrofes ambientales que surge como una nueva
tendencia, invocando ante el Poder Judicial el nuevo principio de precaucion
o el principio de control de riesgos.

La selva amazonica es uno de los cinco ecosistemas clasificados por
la Constitucion de la Republica Federal de Brasil como patrimonio nacional
(junto con el Bosque Atlantico, la Sierra del Mar, el Pantanal de Mato Grosso
y la Zona Costera: articulo 255).

Esto significa que su importancia se extiende mas alla de la esfera
regional, y que debe ser preservada en interés de toda la nacion brasilefia. La
Ley Nacional de Politica Ambiental, la Ley 6938/1981 fue visionaria en este
sentido, al establecer, desde 1981, que el Estado debe garantizar una
adecuada gestion de las politicas publicas, basada en la proteccion ambiental
y en la gobernanza para la sostenibilidad, en aras de un medio ambiente
equilibrado y de una calidad de vida saludable. Esta ley pone especial énfasis
en el papel del Estado em cuanto responsable de la planificacion y de la
gestion de las politicas ambientales mediante una accidén proactiva y
supervisora, basada en la precaucion, la prevencion y la represion.
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Ahora bien, si continua el proceso iniciado de permitir proyectos
extractivos en la region amazonica y de privatizar los parques nacionales y
los bosques, sin planificacion ni participacion social y sin gestion ni control
de los riesgos ambientales, no solo se pone en peligro su existencia
ecologicamente equilibrada, sino también todo el ciclo hidrologico y el
régimen especial de lluvias en los ecosistemas adyacentes al amazdnico. Las
leyes federales, estatales y municipales infraconstitucionales no pueden
permitir o facilitar la deforestacion, por lo que podra ejercitarse la Accion
Directa de Inconstitucionalidad, (MACHADO, 2020, 1244).

2. DEFORESTACION DEL AMAZONAS: DESAFIOS
ACTUALES Y AUDIENCIAS PUBLICAS EN EL SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

El aumento de la deforestacidon, la extincién de los espacios de
participacion social y las catastrofes ambientales en Brasil han dado lugar a
litigios y a la interposicion de demandas en los tribunales con solicitud de
medidas cautelares. Han tenido asi lugar audiencias publicas judiciales,
acogiendo la participacion de la sociedad con el fin de proporcionar una
justicia socioambiental efectiva.

La Ley Nacional de Politica Ambiental de Brasil citada constituy6 un
hito en la evolucién de la proteccion juridica de todos los elementos que
integran el medio ambiente, estableciendo la necesidad de que se aborde con
una vision global e integrada. La Ley destaca la necesidad de coordinar las
politicas de conservacion de la naturaleza, desde el ambito local hasta el
desarrollo de programas de conservacion a nivel nacional e internacional.
Desde 1970, el Programa sobre el Hombre y la Biosfera de la UNESCO
integra las Reservas Mundiales de la Biosfera en una red de areas protegidas,
a la luz de los diferentes ecosistemas del planeta, responsabilizando a los
paises que las proponen de conservarlas y de promover en ellas un desarrollo
ecologicamente sostenible, a nivel social y cultural y con el apoyo logistico
a la investigacion, la educacion y la vigilancia del medio ambiente.

La Ley de Politica Ambiental Nacional y la Ley del Sistema Nacional
de Unidades de Conservacion de Brasil son dos normas que dotan de
principios generales al derecho ambiental y que exigen al Estado
Democratico Ecologico de Derecho que asuma nuevas finalidades de
proteccion de la naturaleza mediante una gestion integrada de sus elementos.
Al fin y al cabo, segin WINTER (2009, p. 21) la propuesta de sostenibilidad
se traduce en el concepto de integracion.
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Las recientes leyes promulgadas en Brasil, como el nuevo marco
juridico del saneamiento, la ley 14026/2020, que modifico la ley brasilefia
de Politica Nacional de Saneamiento (ley 11445/2007) y la ley 14119/2021
(articulo 4, parrafo 1) de pago por servicios ambientales, prevén una debida
articulaciéon de las politicas de gestion, mediante la integracion de las
politicas de desarrollo urbano y regional, de vivienda, de lucha contra la
pobreza y su erradicacidn, de proteccion del medio ambiente, de promocion
de la salud, de los recursos hidricos y de otros intereses sociales relevantes,
destinados a mejorar la calidad de vida. El nuevo marco juridico del
saneamiento también prevé la debida compatibilidad de los distintos planes
ambientales y de recursos hidricos con el plan de saneamiento y el plan
director.

Desde la década de 2000, los datos de teledeteccion proporcionados
por el Instituto Nacional de Investigaciones Espaciales (INPE) demuestran
que la adscripcion de areas publicas del Amazonas a Unidades de
Conservacion (UC) y a Territorios Indigenas (TT) ha conseguido reducir el
riesgo de deforestacion. De este modo, los Tl y las UC han pasado a
entenderse no so6lo como reservas de recursos naturales y formas de
reconocer los derechos de los pueblos indigenas, sino también como barreras
activas contra la deforestacion. Por esta misma razon, la nueva ley de pago
por servicios ambientales parte del reconocimiento de la importancia
ecoldgica de la zona como criterio prioritario, otorgando especial relevancia
los servicios prestados por los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales.!

Las reservas de la biosfera del Amazonas ponen en valor el factor
cultural en la conservacion de la naturaleza, los pueblos tradicionales de la
selva amazodnica, el ecosistema de megabiodiversidad de su suelo
mineralizado, el clima con su peculiar régimen de lluvias y su ciclo
hidrologico, que justifican ademas un modelo de consejos consuetudinarios-
tradicionales, como verdaderos “tribunales tradicionales”, a semejanza de
los existentes en Espafia (reconocidos por el articulo 125 de la Constitucion
Espafiola).

La deforestacion acumulada en los meses que van de agosto de 2019
a mayo de 2020 en la region del Amazonas fue un 72% superior a la
registrada en el mismo periodo del afio anterior (segin datos del Sistema de
Deteccion de Deforestacion en Tiempo Real -DETER, del INPE- Instituto
Nacional de Investigaciones Espaciales-).?

! Brasil. Lei 14.119./2021, articulo 6, parrafo 2.
2 Pesquisadores temem explosdo de desmatamento em 2020
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En el Supremo Tribunal Federal se sigue un procedimiento de la
Accién Directa de Inconstitucionalidad por Omision (ADO) n. 593, que tiene
como objeto dilucidar la posible responsabilidad por la suspension del Fondo
Amazoénico®, y la juez Rosa Weber convocd una audiencia pablica en la que
se presentd un estudio cientifico llevado a cabo por un equipo académico de
reconocidos investigadores (Rajao, Soares-Filho y Hoff, 2020, p.1-34 ), que
proporciond datos relevantes sobre la deforestacion en la Amazonia, entre
los que se encuentran que en 2003, antes del inicio Plan de Accion para la
Prevencion y el Control de la Deforestacion en Amazonas Legal (PPDCAm),
habia un total de 86 unidades federales de conservacion en la Amazonia
Legal, que sumaban 36,4 millones de hectareas.

De hecho, desde la década de 1970, el Gobierno Federal de Brasil
habia creado grandes unidades de conservacion como parte de la
planificacion territorial del Amazonas. En un principio, el objetivo principal
era garantizar el uso racional de los recursos naturales, en particular la tala
sostenible, ademas de mantener las zonas bajo autoridad publica para la
futura exploracion de minerales.

De acuerdo con el citado estudio técnico presentado en la audiencia
publica en el Supremo Tribunal Federal, en 2019 el gobierno actual, dejé de
crear Unidades de Conservacion federales en el Amazonas Legal, en contra
de las metas establecidas para 2019.

En la actualidad, los territorios indigenas del Amazonas abarcan 106
millones de hectareas y muchos de ellos también se enfrentan a la
deforestacion, convirtiéndose en verdaderas islas de bosques en medio de
zonas convertidas y ocupadas por la agricultura y la ganaderia, como ocorre
en el caso del Parque Xingu.

Desde el concepto de sostenibilidad del Informe Brundtland (1987), la
relacion intrinseca entre la selva amazodnica y el equilibrio climatico del
planeta ha sido cada vez mas evidente y en Brasil su conservacion se ha
convertido en un factor crucial para la economia, debido a la necesaria
gestion de los riesgos ASG (ambientales, sociales y de gobernanza), como
condicion para los contratos de financiacién e inversidn®. La creciente
deforestacion del Amazonas opera de manera decisiva en el régimen de
lluvias, incluso en otros ecosistemas y en otras regiones geograficas,

3 Brasil. Supremo Tribunal Federal, Juez ponente Rosa Weber, Proceso electronico
accesible en internet.

* El Fondo Amazénico (FA) procede de donaciones realizadas por el Gobierno de
Noruega, con participacion también de Alemania y de la empresa Petrobras, a un fondo
gestionado por el Banco de Desarrollo de Brasil (BNDES).

> Five ways boards can unlock ESG’s strategic value
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apreciandose la delicada relacion existente entre los fendmenos
atmosféricos, conocidos como “rios voladores™®, la preservacion de los
bosques y los indicadores de lluvia de otras regiones que rodean el
ecosistema amazonico (NOBRE, 2014).

Sin analizar estos riesgos y costos sociales, ambientales y economicos
a nivel de evaluacion de impacto normativo antes de adoptar la decision
politica de la privatizaciéon masiva de parques nacionales y bosques, los
poderes publicos, ademas de incumplir lo dispuesto en las leyes’, pueden
provocar pérdidas sociales, ambientales y econdmicas inestimables. La
huida de la internalizacion de costes con la gestion de riesgos, el
incumplimiento en la gestion de riesgos y la falta de inspeccion en las
unidades de conservacion, carentes de participacion, transparencia y control
social, perjudicaran el pago de los servicios ambientales.

La deforestacion en el Amazonas es también resultado de la propia
dinamica de invasion y regularizacion de tierras publicas mediante leyes de
regularizacion de tierras ocupadas.

El panorama de la creciente deforestacion en el Amazonas puede
empeorar ante los riesgos asociados a la quema, a la mineria ilegal, a la tala
depredadora, a la “narcoeconomia”, el contrabando de armas y de materiales
vivos de la flora y la fauna (HOMMA, MENEZES, SANTANA vy
NAVARRO, 2020, p. 24).

Todas estas circunstancias proporcionan una vision exacta del
contexto de las causas y de las consecuencias de la deforestacion en la
Amazonia, que estan siendo evaluadas por el Supremo Tribunal Federal,
mediante de audiencias publicas judiciales, y con la difusion de la
participacion social a través de la figura del amicus curiae.

6 Segtin Nobre, el fenémeno de los rios voladores formados por la selva amazénica es “la
razon por la que la parte sur de Sudamérica, al este de los Andes, no es desértica, como
las zonas de la misma latitud, al oeste de los Andes y otros continentes”. La selva
amazonica no sélo mantiene el aire himedo para si misma, sino que exporta rios aéreos
de vapor que transportan el agua para las abundantes lluvias que riegan regiones lejanas
en el verano hemisférico.

7 Brasil. Ley 13.848, de 25 de junio de 2019, Decreto 10.411, de 30 de junio de 2020.
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3. LA PRIVATIZACION DE LOS PARQUES NACIONALES Y
LOS BOSQUES A LA LUZ DE LA LEY DE PAGO POR
SERVICIOS AMBIENTALES

Segun el articulo 225, § 1, III de la Constitucion Federal brasilefia de
1988, los poderes publicos son responsables de delimitar los espacios
territoriales y sus elementos que han de ser especialmente protegidos y cuya
alteracion y supresion solo se permite por ley, quedando prohibido cualquier
uso que comprometa la integridad de las cualidades que justifican la
proteccion. Los parques nacionales se califican como espacios territoriales
especialmente protegidos.

Los parques nacionales son espacios territoriales especialmente
protegido, segun el articulo 225, parrafo 1, III, de la Constitucion Federal,
con un plan de gestion de maxima restriccion del uso sostenible de la
diversidad de su ecosistema.

Por ello, al abordar la cuestion de la privatizacion de la gestion de un
parque nacional o de una unidad de conservacion de proteccion integral, ha
de considerarse si, al estar sujetos a un régimen juridico de interés general,
no cumpliran mejor sus objetivos mediante la gestion publica. Ello es asi
porque en los parques nacionales y los bosques protegidos por un régimen
juridico especial, los objetivos son de interés publico, centrados en la
conservacion de los servicios ecologicos y de los valores de uso indirecto
conferidos por la naturaleza, como los relativos al ciclo hidrologico (recarga
de acuiferos y control natural de la regulacion de fendémenos climaticos
extremos, sequias o inundaciones, la seguridad alimentaria, la seguridad
energética, la seguridad del agua y la proteccion del suelo y la purificacion
del aire atmosférico).

Por ello, sin una adecuada planificaciéon mediante una gobernanza
publica que respete los alineamientos y estandares internacionales, la
privatizacion de los parques nacionales en los mercados de capitales para los
inversionistas internacionales corre el riesgo de convertirse en un cheque en
blanco, si no se internalizan los costes de conservacion de los servicios
ecosistémicos y del ciclo del agua, asi como los costes de control del riesgo
ambiental, evitando que la sociedad termine cargando con las pérdidas y los
danos derivados de la omisiéon de la conservacion de la naturaleza, la
necesaria inspeccion y vigilancia en los parques nacionales y bosques.

En esta coyuntura, la nueva ley brasilena de pago por servicios
ambientales establece como objetivo el incentivo de incorporar la medicion
de las pérdidas o ganancias de los servicios ecosistémicos en las cadenas
productivas de las empresas (punto XII del articulo 4, Ley 14119/2021). El
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hecho es que antes de cualquier iniciativa de asociacion publico-privada en
una unidad de conservacion totalmente protegida, la asuncidon de una gestion
privada debe ser precedida por un andlisis de riesgos socioambientales y
ambientales, un plan de salvaguardias socioambientales, una evaluacion de
riesgos ambientales y audiencias publicas para la discusion y comprension
de toda la gama de complejidades propias de cada ecosistema.

Las alianzas publico-privadas exigen una gestion compartida,
previamente planificada y mediante un reparto de responsabilidades y
competencias para un efectivo control de riesgos y para su control social. Por
otra parte, es cuestionable sobre qué bases o cldusulas empresariales un
contrato de gestion de cardcter privado de un parque nacional se guiara por
el deseado equilibrio ambiental y econémico-financiero, que responda a los
principios ambientales, orientado a los objetivos de desarrollo sostenible,
con la conservacion de la biosfera como factor predominante.

En este contexto, a la luz de las disposiciones legales de la reciente ley
sobre pagos por servicios ambientales en Brasil (Ley 14.119/2021), surgen
algunas preguntas:

a) (Como garantizaran los contratos de financiacion o inversion, a
la luz de las normas de los convenios y tratados internacionales,
y en las normas internas, como la ley de cumplimiento, la
trazabilidad en relacion con los bonos verdes en el mercado de
capitales, bajo pena de responsabilidad anticorrupcion (ley
12846/2013, articulo 5, IV, "g") o la ley de pago por servicios
ambientales (ley 14119/2021, articulo 3, 1V)?

b) (Las auditorias y la contabilidad medioambientales evaluaran
la calidad de la gestion y el control de los riesgos
socioambientales? ;Verificaran la internalizacion de los costes
de conservacion y la socializacion y distribucion de los
beneficios socioambientales de la conservacion de la
naturaleza?

c) (Se evaluaran los impactos normativos que tienden a alterar los
espacios territoriales especialmente protegidos?® ;Como se
conjugan los beneficios privados con las necesidades publicas
en los planes de gestion destinados a conservar estos espacios
especialmente protegidos?

8 Brasil. Ley 13.848, de 25 de junio de 2019, Decreto 10.411, de 30 de junio de 2020.
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d) ;Como se garantizara que la gobernanza de los oOrganos
colegiados de gestion, con un minimo de paridad, de estas
unidades de conservacion, realice un adecuado control de los
riesgos ambientales? ;Habrd una gestion participativa de la
comunidad local en el fondo ambiental de la unidad de
conservacion privatizada? ;Se integrara el pago de los servicios
ecosistémicos en los valores de mercado de los titulos ofrecidos
en bolsa, debido al principio de que el usuario paga y al
principio de conservador-receptor? ;Se llevara a cabo una
adecuada concienciacién y divulgacion a los financiadores e
inversores sobre el valor de los servicios de los ecosistemas que
deben agregarse en la oferta de bonos verdes, vinculados a las
metas y objetivos establecidos en la Constitucion Federal y en
la legislacion ambiental brasilefia?

Cualquier incentivo o subvencion de caracter parafiscal, como las
deducciones por pagos anticipados del impuesto sobre la renta, debe cumplir
también los principios generales del derecho medioambiental, como la
precaucion, la informacion, la participacion, el control social y el control de
riesgos, asi como los principios de “usuario-pagador” y “proveedor-
receptor”.

La ley de pago por servicios ambientales establece que las areas
prioritarias para la conservacion de la biodiversidad seran “definidas asi por
acto del poder publico” (articulo 8, VII, ley 14119/2021). ;Qué érgano
colegiado se encargara de identificar las areas y acciones prioritarias? El
articulo 15, I, de la ley 14119/2021 establece que el 6rgano colegiado del
Programa Federal de Pago por Servicios Ambientales (PFPSA) propondra la
prioridad de la aplicacion de los recursos y estard integrado por las
organizaciones de la sociedad civil de proteccion ambiental, asi como por
aquellas que representen a los prestadores de servicios ambientales, como
los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales, los agricultores
familiares y los empresarios familiares rurales (articulo 15, par. 4, de la ley
14119/2021). En relacion a los pueblos indigenas, la norma atiende a la
necesidad de un protagonismo en la administracion de la unidad de
conservacion, a la luz del articulo 15, I, ademés de un régimen tutelar
intermediado por la FUNAI (Fundacion Nacional del Indio, con la naturaleza
juridica de una autarquia) por imperativo de los articulos 6.1, "a", 7.1 y 18
del Convenio 169 de la OIT, tutela que ya no se considera necesaria por la
diccién de las normas constitucionales de los articulos 215, 216, 231 y del
articulo 68 del ADCT de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil.
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En este sentido, el parrafo 7 del art. 7 del Acuerdo Regional de Escaz
2018 merece una mencion especial por agregar valor a las observaciones del
publico, determinando que la “autoridad publica tomara debidamente en
cuenta el resultado del proceso de participacion”.

En lo que respecta a las privatizaciones de parques y bosques
nacionales, la ley del Programa de Asociacion de Inversiones prevé en el
articulo 6, III de la ley 13.334/2016 sobre la necesaria articulacién con el
Consejo Administrativo de Defensa Econdmica - CADE, a los efectos del
cumplimiento de la defensa de la competencia. Existe una brecha
injustificable de integracidon entre el derecho ambiental y el derecho de la
competencia, es decir, entre los organismos oficiales de control ambiental y
el CADE - Consejo Administrativo de Defensa Economica. En la interfase
de estas instancias, el cumplimiento ambiental debe apoyar el avance de los
procesos de integridad, la gestion de riesgos y la implementacion de
controles internos en el CADE para el logro de sus objetivos.” Es importante
que el CADE tenga un control efectivo de las practicas anticompetitivas
indeseables para el mercado y para el consumidor por parte de las empresas
publicas o privadas que no contemplan medidas adecuadas de gestion del
riesgo ambiental.

Asi, resulta necesario que el organismo de control anticompetitivo
solicite siempre al organismo ambiental a nivel local y/o regional
informacion sobre la capacidad de soporte o limite de saturacion del medio
ambiente o su capacidad de soporte para recibir obras o actividades
antropicas (ARAUJO y NOGUEIRA, 2020, p. 102).

La conversion de las multas en pago por servicios ecosistémicos fue
contemplada en Brasil por la Ley 14119, del 13.01.2021. Sobre este tema, el
Decreto n°® 9.760/2019, que modifico el Decreto n® 6.514/2008, prevé las
infracciones y sanciones administrativas ambientales y crea el Centro de
Conciliacion Ambiental, como sector externo al organismo oficial de control
ambiental, el IBAMA, que forma parte del Sistema Nacional Ambiental.
Como agencia federal de control de la contaminacion, incluyendo las
sanciones administrativas por delitos ambientales, el IBAMA debe emitir
directrices claras sobre como operar la conversion de las multas impuestas,
eliminando la inseguridad juridica en relacion con las solicitudes de
cancelacion de los procedimientos y las misiones de inspeccion en curso.

La Constitucion de la Republica Federal de Brasil prescribe que para
la alteracion o supresion de una unidad de conservacion es necesario una ley
especifica, que no altere las normas que protegen la integridad de las

9 Brasil. Ordenanza CADE n. 283/2018.
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cualidades que justifican su proteccion. Por “ley especifica” se entiende una
disposicion legal sujeta al proceso legislativo ordinario. En el ADI n®4.717
sobre la posibilidad de reducir las unidades de conservacion mediante una
medida provisional, el Supremo Tribunal Federal dictaminé que es
inconstitucional suprimir el nivel de proteccion medioambiental mediante
una medida provisional.

La Convencidén de Washington para la Proteccion de la Flora, la Fauna
y las Bellezas Escénicas Naturales de las Américas también prohibe al Poder
Ejecutivo alterar o reducir las areas protegidas, como los parques nacionales,
salvo por la fuerza de la ley.

No solo la reduccion de los limites de la unidad de conservacion
requiere una ley especifica, sino también la alteracion de los fines de la
unidad.'® La ley ordinaria tampoco puede alterar las normas que protegen la
integridad de las cualidades que justifican la proteccion de la unidad (Art.
225, § 1, 111, de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil).

Es cierto que, si se privatizan, los parques nacionales, al tener unos
requisitos de visita muy restrictivos, no podran albergar promociones
inmobiliarias para el turismo, a no ser que se reclasifiquen en categorias
especificas, con una regularizacion previa del suelo y unos planes de gestion
adecuados.

En la Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADI) n°® 3540, el
Supremo Tribunal Federal (STF) reconocio que el derecho a la preservacion
de espacios territoriales especialmente protegidos constituye una
prerrogativa calificada por su caracter metaindividual y un derecho de tercera
generacion que consagra el postulado de la solidaridad. Es obligacion de los
poderes publicos evitar que la vulneracion de este derecho cause conflictos
intergeneracionales en la comunidad.'!

A pesar de todo este contexto de riesgos, en diciembre de 2020, se
informé ampliamente en los medios de comunicacion brasilefios que seis
bosques nacionales (FLONAS) en la Amazonia estdn en riesgo de ser
privatizados. En total, se privatizaran mas de 200 parques nacionales y
bosques, segiin el gobierno brasilefio.!? Sin embargo, nada se ha informado
sobre la planificacion previa, los estudios, las audiencias publicas, el anélisis
de riesgo del programa o la evaluacion del impacto normativo.

10 Brasil. Ley n° 9985/2000 del Sistema Nacional de Unidades de Conservacién, articulo
22,8 7°

' BRASIL. Tribunal Supremo Federal. Accion directa de inconstitucionalidad (ADI) n°
3540. Ponente: Min. Celso de Mello, 1 de septiembre de 2005. Boletin Oficial, 3 de
febrero deA2006.

12 AMAZONIA: Privatizacdes do governo federal atingem parques e florestas do AM
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En 2019, el actual Ministro de Medio Ambiente anuncio la revision de
334 Unidades de Conservacion federales en Brasil, entre ellas, las 139
Unidades de Conservacion de la Amazonia Legal (BORGES apud RAJAO,
2019). También hubo la declaracion del gobierno federal de la reduccion de
67 Unidades de Conservacion, de las cuales 17 en la Amazonia Legal, con
un area total de 12,5 millones de hectareas, el 19% del area total (Borges,
2019b).

En diciembre de 2020, se anunciaron las subastas de privatizacion de
la gestion de los parques nacionales en la Amazonia.!> El aumento de la
deforestacion en el Amazonas coincidid con una drastica reduccion de la
aplicacion de la ley.

Un plan adecuado para la preservacion de la biodiversidad en las
Unidades de Conservacion debe concentrar esfuerzos y estudios técnicos
para su regularizacion dominical, con una indemnizacion justa y que puede
anadirse a otros instrumentos que podrian implementarse simultdneamente.
Ademas, la garantia de la seguridad juridica con la eliminacion de los
conflictos territoriales y sociales comunes en estos temas que exigen altos
costos socio-ambientales. Corresponde al Ministerio Publico y a los
organismos publicos o privados de gestion velar por que esos costes
socioambientales sean captados como riesgos evaluables en el &mbito del
equilibrio econdémico-financiero de la financiacion de los contratos e
inversiones en la gestion de los parques nacionales y bosques que puedan ser
privatizados.

Lo cierto es que, tanto si es publica como privada, la planificacion y
la gestion de una unidad de conservacion estaran siempre bajo la primacia
del interés publico, porque tienen como objetivo la preservacion de la
biodiversidad, siendo relevante que los gestores publicos o privados sean
conscientes de la responsabilidad de lidiar con toda la complejidad de los
factores de las demandas peculiares de los bosques en cada ecosistema,
especialmente el Amazonas, en un desafio amplificado por una gobernanza
desarticulada entre los Estados, el Gobierno Federal y la sociedad civil.
Ademas, el poder publico tiene la “tarea de planificar, administrar y controlar
el uso de los recursos ambientales de los Estados, con el fin de mejorar la

calidad del medio ambiente”.'

13 El programa de privatizacion se estanca y la mayoria de las subastas previstas para
2020 se convierten en una promesa para 2021 | Economia | G1 (globo.com). Consultado
el 10.1.2021.

14 De acuerdo con el principio 17 de la Declaracion de Estocolmo de 1972.
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Es también importante destacar la importancia de centrar los esfuerzos
especialmente en los estudios técnicos de las cualidades ambientales y en la
identificacion de las areas endémicas y prioritarias en el Amazonas, que
también pueden incluir las tierras baldias, la presencia de poblaciones
tradicionales y los ecosistemas con capacidad de carga ampliada por los
servicios socioambientales y ecoldgicos fruto de las practicas culturales
tradicionales de la comunidad. Nada de esto, sin embargo, parece estar
siendo considerado en términos de planificacion, estudios de impacto
regulatorio o evaluaciones de gestion de riesgos asociados en la anunciada
privatizacion masiva de bosques y parques nacionales en la Amazonia.

Ademas, debido a los articulos 5 y 57 de la Ley 9.985/2000, la
superposicion de las tierras indigenas y las unidades de conservacion esta
respaldada por la 4% y 6* Camaras de Coordinacién y Revision del Ministerio
Publico Federal, y para la efectiva garantia de los derechos de las
comunidades tradicionales en las unidades de conservacion es fundamental
que se realice la consulta previa, libre e informada para la revision del plan
de gestion, estableciendo espacios ciudadanos de didlogo constante entre las
comunidades tradicionales y los gestores de la unidad de conservacion. En
las eventuales privatizaciones, ;estara la empresa privada preparada para
apaciguar posibles situaciones de conflictos complejos, no evaluados
previamente?

Sobre este tema, la Ley 14119/2021 establece en su articulo 11 que el
gobierno fomentara la asistencia técnica y la capacitacion para la definicion
de las métricas de valoracion de los servicios ambientales, y el 6rgano
colegiado del Programa Federal de Pago por Servicios Ambientales se
pronunciard anualmente sobre las métricas de valoracidon de este servicio
(articulo 15, IV).

En este sentido, la gobernanza participativa no implica una mitigacion
del poder estatal, sino un reparto de responsabilidades entre las entidades
publicas y la sociedad civil como expresion del principio de participacion.
En este sentido, MACHADO (2014, p. 138) afirma que la teoria de la
gobernanza ambiental no implica necesariamente la retirada del gobierno,
sino que conduce a la adopcion de una gestion compartida con la sociedad
civil en materia de responsabilidades ambientales. El éxito o el fracaso de
este concepto dependerd de la aplicacion de nuevos instrumentos de gestion
juridico-institucionales.

La ley de pago por servicios ambientales (PSA) establece como
directriz de la politica nacional, en su articulo 5, VIII, la publicidad, la
transparencia y el control social en la relacion entre el pagador y el proveedor
de los servicios ambientales prestados. Pero no aport6é nada al respecto en
relacion con el programa federal y el 6rgano colegiado de gobierno del pago
por servicio ambiental.
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Desde 1988, la Constitucion Federal de la Republica Federativa de
Brasil consagra el control social en un proceso progresivo de
democratizacion (articulo 216, § 1°, X) del Sistema Nacional de Cultura, con
el objetivo de promover el desarrollo humano, social y econdémico, en una
verdadera cultura democratica de informacion, participacion y control social
en los procesos de decision y en las politicas publicas. La ley 12305, de
2/08/2010 (articulo 3°, VI) define el control social como el conjunto de
mecanismos y procedimientos que garantizan la informacion y la
participacion de la sociedad en los procesos de formulacion, implementacion
y evaluacion de las politicas publicas relacionadas con los residuos solidos.
La Ley 11.445/07 (articulo 3°, IV) define el control social como un conjunto
de mecanismos y procedimientos que garantizan la informacion, la
representacion técnica y la participacion de la sociedad en los procesos de
formulacion, planificacion y evaluacion de politicas relacionadas con los
servicios publicos de saneamiento basico.

Ademas, la ley ordinaria de privatizacion de parques nacionales y
bosques del Amazonas debe estar debidamente precedida de una evaluacion
de impacto normativo, dotada de la implementacion de los instrumentos de
participacion social, es decir, audiencias y consultas publicas, tal como lo
exige la ley 13.484/2019, reglamentada por el Decreto 10411 del 30 de junio
de 2020.

Cualquier decision sobre la creacion de la norma de privatizacion de
los parques nacionales en la Amazonia debe ser precedida por la
participacion de todos los sectores involucrados, tal como preconizan las
Directrices de Evaluacion de Impacto Normativo del Gobierno Federal,
oficializadas desde 2018, con base en el Decreto n° 10411, del 30 de junio
de 2020.

Los articulos 8, 9, 10 y 11 de la Ley 13484/2019 establecen que se
requieren estudios reglamentarios y evaluaciones de impacto, provistos por
un procedimiento con audiencias y consultas publicas, con participacion
social (articulo 9).

Como observan Luis Roberto BARROSO y Patricia P. CAMPOS
MELLO (p.346), la situacion mas grave se da en el acaparamiento
(grilagem) de tierras, con la ocupacion y privatizacion de areas publicas de
la selva amazonica, muchas veces con violencia contra las comunidades
indigenas o poblaciones tradicionales. Los autores aclaran que “al no
supervisar adecuadamente, el Estado permite que estas zonas sean invadidas,
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iniciando el ciclo de tala del bosque: extraccion ilegal de madera, quema y
ocupacion del suelo. El segundo problema es la presion de los invasores
apoyados politicamente, mediante concesiones de amnistia e incluso la
regularizacion de esta apropiacion de tierras publicas™.

Hasta hoy, los poderes publicos no han conseguido una aplicacion
efectiva de los planes de gestion de los parques nacionales y de los bosques,
ni han sido capaces de supervisar todo el territorio de las unidades de
conservacion de proteccion total del Amazonas, ya que solo la parte brasilefia
del territorio amazonico es mayor que la Union Europea. ;Se transferirian
estas competencias y responsabilidades de vigilancia en estas areas
protegidas al sector privado en asociaciones publico-privadas (APP)? ;Que
son los planes de accion en las APP? ;Puede el sector privado permitirse la
parte mas onerosa de la aplicacién? ;Hasta qué punto podria el sector privado
asumir la carga de la supervision, que en principio no puede delegarse al ser
un poder de policia del Estado? Estas preguntas deberian haberse respondido
antes de las subastas de privatizacion.

Junto a esta cuestion, esta la decision preliminar en ADPF No. 709
MC, alegacion de violacion de precepto fundamental, ADPF-Distrito
Federal, Informando Min. Roberto Barroso, la decisién por el derecho de
aislamiento en la pandemia se basdé en la Resolucion No. 1/2020 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la Pandemia y los
Derechos Humanos en las Américas (CIDH).'

El hecho de que tanto el Supremo Tribunal Federal como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos hayan hecho uso de mecanismos de
participacion en el litigio, implementando un derecho ambiental de
participaciéon en juicio, con la realizacion de audiencias publicas e
intervenciones agregadas de amicus curiae, ante unas demandas con un alto
grado de conflictividad social.

Existe una tendencia creciente a establecer un didlogo entre los
Tribunales y las fuentes normativas y jurisprudenciales en una instancia
supralegal de los convenios y tratados internacionales de derechos humanos,
siempre que sean favorables a la defensa de los derechos de los pueblos
tradicionales y las minorias.

15 Disponible en: RESOLUCAO 1/2020Pandemia e Direitos Humanos Nas Américas.
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Todas estas consideraciones provienen del principio de maximizacion
de los derechos fundamentales y del mandato de optimizacion de la
preservacion del medio ambiente y de la calidad de vida saludable.

4. EL DERECHO AMBIENTAL DE LAS CATASTROFES EN
BRASIL, LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO
EN LOS TRIBUNALES Y EL NUEVO PRINCIPIO DE
PRECAUCION

El Ministerio Publico brasilefio innovo, en relacion con el desastre
ambiental causado por la ruptura de una presa de residuos mineros en la
ciudad de Brumadinho, al reclamar ante los tribunales la responsabilidad, sin
culpa, por el incumplimiento empresarial o la responsabilidad objetiva
anticorrupcion, en las esferas civil y administrativa, frente a algunos
miembros del Consejo de Administracion de la empresa minera Vale S/A'y
de la empresa auditora de la estructura de la presa minera, negligentes en la
divulgacion de los resultados de la evaluacion de riesgos geotécnicos y del
seguimiento de las inspecciones. !¢

En el ambito de la responsabilidad administrativa anticorrupcion, el
Ministerio Publico del Estado de Minas Gerais solicit6 judicialmente, con
base en la novedosa competencia supletoria del Ministerio Publico!’, la
condena de las empresas Vale S/A y Tiiv Siid a las sanciones previstas en el
articulo 6 de la Ley 12846/2013 por actos de corrupcion. De hecho, la ley
anticorrupcion aporta la novedad de la legitimacion del Ministerio Fiscal
para exigir responsabilidades por incumplimiento en el &mbito
administrativo, verificada la omision de las autoridades competentes. Esto
no obstaculiza ni perjudica la responsabilidad civil y penal, teniendo en
cuenta el principio constitucional de independencia de las instancias de
responsabilidad.

El control del riesgo es un elemento objetivo del ilicito contra el
patrimonio publico, para los actos de corrupcion sujetos a responsabilidad,
sin necesidad de demostrar la culpabilidad.'®

16 Disponible la peticion inicial de la Accién de Responsabilidad de persona juridica por
la préctica de acto contra la Administracion Publica. Disponible en internet. Consultado
el 23.02.21.

17 Brasil. Ley 12846, de 1° de Agosto de 2013, ley anticorrupcio, articulos 19 y 20.

18 Brasil. Constitucion Federal, articulo 225, parrafo 1, V.c.c. articulo 5, V, de la Ley
12846/2013.
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Una primera novedad radica en la analogia con un caso internacional
sefaero de valoracion del dano ambiental, orientado a la reparacion a partir
de la metodologia de transferencia del valor de un evento paradigmatico para
una propuesta de reparacion del desastre de las Marianas, que indic6 valores
expresivos de 43.800 millones de dolares, reconocidos por la empresa British
Petroleum, como reparacion preliminar del desastre en el Golfo de México.

Otra nueva tendencia observada es el hecho de que los Tribunales en
Brasil estan ampliando los instrumentos de participacidon social, ya sea a
través de audiencias publicas judiciales y a la integracion de la figura del
amicus curiae, a la luz de los derechos ambientales de participacion,
consagrados en el Principio 10 de la Declaraciéon de Rio (1992)! y el
Acuerdo Regional de Escaz (2018)%°. El derecho ambiental en los
tribunales, en el actual escenario de la sociedad del riesgo y de las catastrofes
ambientales, ha exigido también la estructuracion de las pruebas técnicas en
un conjunto articulado y robusto de pruebas interdisciplinares, apoyadas por
la contrapericia. La gobernanza participativa contribuye a que la justicia
socioambiental sea rapida, segura y €tica, porque se basa en un cuerpo
cohesionado de informacion técnica y cientifica completa, oportuna,
transparente e imparcial.

La reclamacion ante los tribunales de la responsabilidad por dafios
medioambientales refuerza la necesidad de evaluar el riesgo de dafio, incluso
si es incierto, a la luz del principio de precaucidén, con medidas inmediatas
para la prevencion de los dafios inciertos. La responsabilidad por
incumplimiento también apunta a la necesidad de valorar el riesgo o el dafio
ambiental, social y socioambiental incierto, por la fuerza del principio de
control del riesgo, intrinseco a todas y cada una de las actividades de riesgo
y que renuncia a la existencia de la duda cientifica.

19 El principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 establece que "en el plano nacional,
toda persona debe tener acceso adecuado a la informacidn relativa al medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre materiales y
actividades peligrosos en sus comunidades".

20 E] Acuerdo Regional de Escazii de la Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe - CEPAL fomenta la creacion de espacios de consulta sobre temas ambientales,
posibilitando la participacion de diversos grupos y sectores, valorando el conocimiento
local, el didlogo y la interaccion de las diversas visiones y los diferentes saberes (articulo
7, punto 13) Segun el parrafo 7 del articulo 7 del Acuerdo Regional de Escazu, "la
autoridad publica debera tener debidamente en cuenta el resultado del proceso de
participacion. Publicacion de las Naciones Unidas, Santiago, LC/PUB 2018/8, p.14.
Disponible en: Acordo Regional sobre Acesso a Informacdo, Participagdo Publica e
Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na América Latina e no Caribe. Consultado el
23.02.2021.
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Las catastrofes ambientales causadas por el colapso de las presas
mineras en las ciudades de Mariana y Brumadinho, en el estado de Minas
Gerais, que en conjunto constituyen las mayores catastrofes ambientales y
socioambientales de Brasil, han dado lugar a acciones innovadoras por parte
del Ministerio Publico brasilefio, apuntando a nuevos horizontes en la
busqueda de la responsabilidad sin culpa y con inversion de la carga de la
prueba, en vista de los enormes dafos al patrimonio publico causados por la
falta de control de riesgos y la omision de medidas de precaucién para evitar
el riesgo de dafios.

En el derecho de prevencion de las catastrofes naturales, “la
incertidumbre del riesgo de catdstrofe no constituird un impedimento para la
adopcion de medidas preventivas o mitigadoras de la situacion de riesgo”
(Lei 12608/2012, que instituya la Politica Nacional de Proteccion y Defensa
Civil, artigo 2°, pardgrafo 2°). Ahi tenemos, como sefiala el profesor Paulo
Affonso Leme MACHADO, un nuevo principio de precaucion (2020, p.
109).

El escudo de la no regresion esta unido a la méaxima efectividad de los
derechos fundamentales, vinculados a la dignidad, ya sea por la prohibicion
de retroceso en la proteccion de los derechos fundamentales, no s6lo en el
Poder Judicial, sino en el Poder Legislativo, en la elaboracion de normas no
regresivas, y en el Poder Ejecutivo, en el que la deferencia o la adopcion de
politicas publicas progresivas que realicen los derechos fundamentales estan
inexorablemente unidas a los principios de precaucion, control de riesgos,
participacion y control social.
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