Estudio de factibilidad y viabilidad juridica y politica de
introducir los derechos de |la Naturaleza en la normativa
peruana.

Juana Edith I. Villar Salvador



Introduccion

3.1

Derechos.

INDICE

. Justificacion de la Naturaleza como sujeto de derechos.

. Constitucion de Ecuador vy la Naturaleza como sujeto de

. ¢Que significa hablar de la Naturaleza como sujeto de

derechos en Peru?

Constitucion

3.1.1

3.1.2

3.1.3

La persona humana y su derecho a un medio
ambiente sano y equilibrado.

Del ambiente y los recursos naturales.

3.1.2.1 Nuestra Constitucion Ecolégica y un
enfoque utilitarista.

3.1.2.2 El Convenio de Diversidad Bioldgica, el
enfoque ecosistémico y la Politica Nacional
del Ambiente: hacia un reconocimiento
constitucional de la Naturaleza como sujeto
de derechos.

3.1.2.3 La necesidad de la visibilizacion de la
Naturaleza y de un enfoque integral de ella
en nuestra Constitucion.

Economia Social de Mercado y los recursos de la
Naturaleza

3.1.3.1. Economia Social de Mercado y una
perspectiva ecoldgica.

3.1.3.2. Concesion de los recursos de la Naturaleza

3.1.3.3. ¢ Canon para la Naturaleza? ¢Indemnizacion
para la Naturaleza?

22



3.1.3.4. Una economia de libre mercado y los
recursos de la naturaleza.

a) Tratados de Libre Comercio
b) Fomento de actividades
impactantes: mineria,

hidrocarburos e hidroeléctricas.

c) Megadiversidad: biocombustibles y
transgénicos

3.1.4. Comunidades campesinas y hativas, y la promocion
del desarrollo sostenible de la Amazonia. (69° y 89 ©).

4. A manera de conclusion: Sobre nuestra real economia social de
mercado y los derechos de la naturaleza.

ANEXO [: Cuadro de Argumentos para los Derechos de la
Naturaleza

ANEXO II: Propuesta de Reforma Constitucional

33



INTRODUCCION

A nivel global existe una gran preocupacion por la crisis ecoldgica
gue enfrentamos, derivada de un modelo econémico consumidor de
los recursos de la naturaleza sustentado bajo el Unico criterio de
generacion de riqueza o crecimiento econémico.

Si bien es cierto que en el afio 1992, en la Cumbre de Rio de
Janeiro, se formalizé el modelo de desarrollo sostenible, que exigia
en las politicas la consideracion de variables econémicas, sociales y
ambientales para dar solucibn a esta problematica; es cierto
también, que luego de 17 afios no ha podido cumplir sus fines y la
preocupacion sigue vigente.

La razén de este no logro de fines, es la manera como nos hemos
ido relacionando con la naturaleza y cémo el modelo de desarrollo
sostenible la ha considerado. Esto es como un objeto de derechos,
situacion que nos legitima T incluso 1T hasta para superar a la
naturaleza en sus limites. Y, que en el caso de nuestras politicas,
nos ha llevado a privilegiar actividades extractivas desplazando
actividades econdmicas amigables con la ella.

En este contexto, aparece un nuevo modelo que busca dar solucion
a la crisis ecoldgica, y que parte del reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos dentro de los ordenamientos juridicos,
vinculandola al buen vivir, que es contrario a todo consumo
irracional y exacerbado de los recursos de la naturaleza, y que exige
una convivencia armoénica con ella.

Para los paises pluriculturales, como el Perd, este modelo coincide
con la visiobn colectiva de los Pueblos Originarios, quienes
reconocen a la naturaleza como fuente vida, como un sujeto dentro
de su orden a quien tienen que respetar.

En esta linea, en el presente trabajo, hacemos un diagndéstico de
como nos encontramos en términos de nuestra relacion con la
naturaleza, de si estamos yendo hacia un verdadero desarrollo
sostenible; o, es que necesitamos reformular nuestras esquemas
politicos y reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos en
nuestro orden constitucional.

La investigacién se ha dividido en cuatro partes. Las dos primeras
tienen como fin dar un marco tedrico sobre los derechos de la
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naturaleza. La primera parte es un reflexion hecha por nosotros a
manera de introducirnos al tema; y, la segunda parte esta centrada
en mostrar como se ha reconocido dl a
der echoso en | a Constituci-n del her ma

En la tercera parte, hemos hecho un analisis de los articulos de
nuestra Constitucion relacionados con la naturaleza y los hemos
enlazado con nuestras actuales politicas ambientales, econémicas y
sociales. Seguidamente, en la cuarta parte, a manera de conclusion,
damos relevancia a la necesidad de reconocer a la naturaleza como
sujeto de derechos en nuestra Constitucion, proponiendo la creacion
de una Defensoria de la Naturaleza.

Precisamos, que en razén de la amplitud y complejidad de la
tematica ambiental, en la tercera parte, hemos tratado solo algunas
politicas que nos permitan evidenciar la necesidad del
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos. En todo
caso, este informe al buscar un dialogo con todos los que quieran
involucrarse con el tema, invita a enriquecerlo con sus aportes y
experiencias.

Finalmente, agradecemos al Centro de Desarrollo para el Indigena

Amazonico- CEDIA, por la oportunidad brindada para realizar el
presente trabajo.
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1. Justificacién de la Naturaleza como sujeto de derechos.-

Hablar de la Naturaleza como sujeto de derechos supone generar un
debate ético, social, politico y juridico, por cuanto nos lleva a reflexionar
sobre la relacion que mantenemos nosotros los seres humanos con la
Naturaleza. Esta reflexion nos lleva a analizar nuestras conductas en
torno a ella y determinar cuan lejos o0 cuan cerca estamos de la
Naturaleza®, siendo que en este devenir reconocemos y redefinimos
nuestro objetivo como sociedad.

Esta redefinicibn supone cuestionar nuestro modelo de desarrollo
consumista y agresor de la Naturaleza, considerando un modelo de
desarrollo respetuoso de la Naturaleza y de sus limites, que garantice el
ejercicio pleno de nuestros derechos fundamentales como el de la vida, la
salud, a un medio ambiente sano y equilibrado, a una calidad de vida
digna, entre otros.

En el Derecho, como creacion humana, este tipo de reflexiones surgen
cuando la sociedad que ordena enfrenta realidades criticas o situaciones
gue sus normas no pueden atender o dar solucion o si bien éstas fueron
concebidas para solucionar tales problemas, resultaron insuficientes. Es
una cualidad del Derecho crearse y recrearse conforme el dinamismo de
la realidad social que la origina con el objetivo de lograr su fin Gltimo: una
convivencia armonica entre todos los pertenecientes a dicho orden
basado en justicia, equidad y paz.

En cuanto al debate en torno a la relacion de los seres humanos y la
naturaleza basado en una toma de conciencia de las consecuencias de
un modelo de desarrollo econdmico orientado hacia el aumento del
Producto Bruto Interno y que considera a la Naturaleza como un objeto de
consumo indiscriminado e irracional?, nos remontamos a las reflexiones
gue se hicieronenlainConf erencia de | as Nac

ones

Ent or no H,cesbrada @n Estocolmo en 1972, yenl a A Cumbr e

par a | a , celebeada enoRio de Janeiro en 1992. En ambas
conferencias se hizo una toma de conciencia sobre la crisis ambiental
generada por el impacto de las actividades econdmicas en la Naturaleza,
y los paises participantes establecieron acuerdos para poner limites al
desarrollo econdmico insostenido ambientalmente, que suponian
establecer en sus politicas criterios ambientales y socio-culturales
ademas de los economicos.

! Es claro que una de las razones por las que hemos perdido contacto y alejado la

naturaleza es la construcciéon de urbes, las que se han impuesto sobre ella.

fDurante 1963 y 1972, la sobre-explotacion de la anchoveta y el Nifio,
produjeron una drastica reduccion en los volimenes de captura y el primer gran colapso
del s ect orEnphéps/guwneariponetfarticlel44368.html
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Desarrollo |::> PBI

En esta linea de reflexion, en el informe Bruntland del afio 1987 se
formuldé f el concepto de des a’ r siehdoo
institucionalizado en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, inspirando
actualmente la mayor parte de politicas publicas ambientales en el
mundo.

El concepto de desarrollo sostenible, para atender la crisis ambiental y
conciliarla con el desarrollo economico del planeta, que impacta en la
naturaleza; sostiene que, las politicas de los gobiernos deben considerar
la articulacion de aspectos sociales, ambientales y econdmicos, de tal
forma que se busque un equilibrio econémico respetuoso del medio
ambiente asegurando la existencia de las futuras generaciones y la
satisfaccion de sus necesidades.

Social

Desarrollo :D
Sostenible

Econémico Ambiental

En la linea expuesta, el informe Bruntland del afio 1987 definié desarrollo

sost

sostenible como: i e | desarroll o que satisface | as

generacién presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidad e s 0 .

Este concepto fue trascendente porque fue un primer esfuerzo para poner
limites a un modelo de desarrollo cuyo fin era (y hasta ahora lo es) la
generacion y aumento del producto bruto interno, exigiéndonos una
mirada hacia el futuro, visibilizando el elemento ambiental en las
construccion de politicas, mostrandonos que la naturaleza tiene limites y
que debemos preservarla para que las futuras generaciones tengan la

La definicién de desarrollo sostenible fue lanzada al mundo a través del informe
de | a Comisi-n Brundtland ANuestro Futuro
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misma oportunidad que tenemos nosotros (las generaciones presentes)
de satisfacer sus necesidades.

Lamentablemente, luego de 18 afos de haberse institucionalizado el
concepto de desarrollo sostenible en la Conferencia de Rio del afio 1992
y de haber sido aceptado por todos los paises suscribientes, no se ha
logrado frenar la crisis ambiental, por el contrario se ha agravado. ¢Qué
fall6?

Si bien el problema radica en una falta de voluntad ética y politica de
cumplir con los objetivos de un verdadero desarrollo sostenible,
seflalamos que una grave debilidad de este modelo radica en que su
aplicacion esta basada en una vision antropocéntrica del mundo, pues
coloca al ser humano como centro y sujeto primordial del desarrollo?,
fortaleciendo asi una vision de dominio y superioridad de la especie
humana ante todo lo que lo rodea, especialmente ante la Naturaleza a
guien ve como un bien que le pertenece.

En tal sentido, cuando entablamos una relacion de dominio y superioridad
sobre la Naturaleza dejamos camino a que nosotros los seres humanos
podamos disponer de ella a discrecién y pretender que sus procesos
vitales (naturales) también queden a nuestra voluntad. Siendo tal nuestra
mirada, complementada con nuestra categoria de sociedad consumista, la
construccion de politicas y marcos normativos bajo el nombre de
desarrollo sostenible se han tornado en insostenibles.

Si por el contrario, cambiaramos de perspectiva y recordaramos que
nuestro real vinculo con ella (con la Naturaleza) es de existencia y
dependencia, correspondiéndonos respetar sus limites, los objetivos del
modelo de desarrollo sostenible tendrian mas posibilidades de
concretarse®, por cuanto bajo nuestra nueva mirada, la Naturaleza ya no

“AiLos seres humanos constituyen el centro de |
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con

| a nat Yprircipi@lzda la Declaracion de Rio).

®> Precisamos que decimos que habrian mas posibilidades porque también la solucién a

la crisis ambiental pasa por una voluntad ética y politica asi como de gobernabilidad; es

decir, que la sociedad en conjunto legitime los actos de sus representantes para definir el

tipo de politicas que desean y para qué las desean. Al respecto, Caillaux sefiala: A L 0 s
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seria tratada como un objeto de la voluntad del ser humano o como se
dir2za en t®& minos jur2dicos: como. un fAobj

La Naturaleza nos da | os que |l amamos n
gue bien debiéramos llamarlos recursos de la Naturaleza; pero, eso no

significa que llevados por nuestras ansias de crecer - exacerbadas por

nuestro modelo consumista - atentemos contra sus procesos de generar

vida o sus ciclos vitales al punto de amenazar nuestra propia existencia.

Jorge Caillaux, en un estupendo articulo sobre la ética y el derecho
ambiental, sin hacerlo explicito nos lleva a considerar que tenemos una
relacion de existencia con la naturaleza, que nos lleva a considerarla mas
alld de un objeto sobre el cual ejercemos derechos y que satisface
nuestras necesidades. Asi, citando a Roszak refiere a que éste propone i
utilizar la conexién persona/planeta como nuestro principal indicador
de una ec on o ny)parafrgseandmlo sefiala: fique los derechos
y necesidades de la persona tienen estrecha relacion con los
derechos y necesidades del planeta, dice ademas el enemigo comun
de las personas y del planeta es la tendencia desenfrenada del ser
humano a producir a gran escala, a crear instituciones y sistemas
globales o colosales que no guardan relaciobn con la escala
humarfao

Pero no solo Caillaux y Roszak piensan de esta manera. En realidad,
frente a lo grave de la crisis ambiental (que ha superado la crisis
econémica) nosotros como sociedad ya hemos empezado a dudar de
nuestra condicion de superioridad frente a la Naturaleza’, y por tanto
cuestionarnos si debemos seguir considerandola como un objeto para
construir nuestr o ansi ado Adesarroll od y seguir
indiscriminadamente de ella de acuerdo a nuestros intereses ilimitados.

seres humanos tienen incorporado en su mundo interior, en su conciencia, en sus
suefios y en sus propios genes, un chip o un componente que expresa lo que podriamos
' I amar , por ahora, un sentimiento favorable haci
promover el equilibrio, la armonia, la solidaridad, y(...)este chip positivo, constructivo,
solidario, convive, se integra y colisiona con otros componentes (otros chips) en la forma
de sentimientos y pensamientos de signo contrario, relacionado con lo que
general ment e | 1 a ma@ALi AUX, eJORGHa IE: ( Etica .y) Derécho
Ambiental: Hacia una Alfabetizacion Juridico Ecoldgica. Revista Themis N° 56. Afio 2008
P.24

®Ibid. p.28

"El documental Life After People (Vida después de los Humanos) se sirve de
imagenes obtenidas en Prypjat, la ciudad que fue construida expresamente para alojar a
los trabajadores de la central nuclear de Chernébil. Mas de veinte afios después
Chernobil es hoy en general una zona libre de humanos, pero donde aln permanecen
los restos abandonados de éstos, engullidos por el tiempo, la vegetacion y los animales
salvajes. El documental también utiliza imagenes generadas por ordenador, Yy
filmaciones en islas y zonas remotas donde antiguas estructuras construidas por el
hombre quedaron abandonadas a merced de la naturaleza. En:http://novedades -
servicios-cine.blogspot.com/2008/08/history -channel-life -after-people-2008.html
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Tal incertidumbre se agrava mas, cuando somos mas conscientes del

cambio climatico, el calentamiento global, los desastres naturales, los

deshielos de los glaciares, las peliculas y los diarios que plasman esta

crisis, que nos alertan de que hay que dirigirnos con mas cuidado hacia la

Natur al ez a par a evitar | as repentinas 3
vivimos cada dia.

Tal vez toda esta crisis tenga su razon de ser en nuestro alejamiento de la
Naturaleza aproposito de construir y radicar en nuestras grandes urbes,
olvidando que la Naturaleza tiene su tiempo y cumple un ciclo vital y que
nuestro tiempofien t ®r mi n o s nonwadceorda @B su tiempo,
acudiendo a ella desde nuestras burbujas sdélo para satisfacer nuestros
intereses y necesidades sobrepaséandola en sus limites.

El que la sociedad empiece a recordar la relaciébn de existencia que
tenemos con la Naturaleza y de que ella tiene limites originados en sus
ciclos vitales, es positivo, a pesar de habernos vistos forzados por la crisis
ecoldgica que estamos pasando; pero, también es necesario formalizar
esta situacién de hecho en las politicas y en el campo juridico, lo que
significa replantear nuestros modelos excluyendo social y juridicamente la
identificacion de la Naturaleza como un objeto de derechos y considerarla
como un Asujeto de derechoso.

En términos juridicos, la propuesta seria que siendo una relacion de
existencia y de reciprocidad la que mantenemos con la Naturaleza, le
corresponderia a ella dentro del ordenamiento juridico y social de la
especi e humana Aser sujeto de derechoso.

En esta forma se reconoceria el vinculo real que tenemos con ella,
reconociendo su valor intrinseco®, que va mas alla de un valor utilitario de
mercado, pues la Naturaleza vale por si misma. Bajo este enfoque nos
relacionariamos con ella respetando sus derechos como el de cumplir sus
ciclos vitales o el de repararla en tanto sea dafiada, que son derechos que
también gozamos.

Con este nuevo enfoque la sociedad conviviria con la Naturaleza de una
manera distinta y positiva, porque la veria con otros ojos, actuando con
atencion al respeto de sus derechos. Hay una gran diferencia entre la
exigencia de derechos que tiene un sujeto y la protecciéon especial que el
derecho le pueda dar a cualquier bien (objeto) por méas valioso que éste
sea. Con esta nueva perspectiva los utépicos e ideales objetivos del
modelo de desarrollo sostenible® tendrian mayor posibilidad de
concretarse, se verian fortalecidos.

!fival or o utilidad inherente a al guna cosa, indefj
necesidades o aspiraciones del ser human o &n:
http://lwww.greenfacts.org/es/glosario/tuv/valor-intrinseco.htm
9 . . . . .

fEl desarrollo sostenible es un proceso de cambio progresivo en la calidad de vida del
ser humano, que lo coloca como centro y sujeto primordial del desarrollo, por medio del
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Juridicamente, que la Naturaleza sea considerada como un sujeto de
derechos no debe parecernos extrafo, pues cada dia el vinculo real de
existencia que tenemos con ella se hace mas visible y tangible por lo que
es una exigencia reconocerla en nuestro Derecho.

El concebido, la mujer, los esclavos, de una situacién invisible que
tuvieron en la sociedad de su momento fueron reconocidos en el
ordenamiento juridico como sujetos de derechos, sucedié o mismo con
las personas juridicas. Ahora le toca a la Naturaleza.

La crisis ambiental exige que nuestra mirada sesgada sobre nuestra
relacion con la Naturaleza se dinamice, reactualice y reconozca que ella
también tiene derechos, como el de renovarse continuamente a través de
sus procesos ecoldgicos que generan vida, hecho que también es una
condicion necesaria para hacer efectivos nuestros derechos
constitucionales como el derecho a la vida, a un medio ambiente sano y
equilibrado asi como tener un nivel de calidad de vida digna.

Esta perspectiva no significa que debamos enfocarnos bajo el mito de la
Naturaleza intocable, donde no se nos permita beneficiarnos de los
recursos de ella. Significa poner limites a nuestro ilimitado consumismo,
respetando sus derechos.

La Naturaleza como sujeto de derechos en nuestros ordenamientos
juridicos nos lleva a la efectividad de un verdadero equilibrio entre lo
social, ambiental y econémico, seguir con nuestras economias, pero con
un criterio racional y no llevado por el excesivo consumismo® que genera
el hecho de concebirla como un objeto. La Naturaleza tiene derechos y en
una sociedad democrética el derecho de uno termina donde empieza el
del otro.

La Naturaleza como sujeto de derechos reconoce nuestra condicién de
pais pluricultural pues recoge el pensamiento y sentimiento de nuestros
pueblos originarios para quienes la Naturaleza es su madre, su fuente de
vida, por lo que les esta impedido agredirla. Santiago Manuin®?, lider

crecimiento econémico con equidad social y la transformacién de los métodos de
produccion y de los patrones de consumo y que se sustenta en el equilibrio ecoldgico y
el soporte vital de la regi6ond . En: http://coincidecusco.org/descargas-2009/planes-
E)Orovinciales/PEDS%ZOUrubamba%20definitivo.pdf
AfiLa crisis econ-mica recude en 3% | as

producto del uso de combustibles fésiles (petroleo, gas y carbon), disminuiran en 3% en
el 2009 como resultado de la disminuciéon de la actividad econémica mundial. La
magnitud de este descenso, el mayor en los Ultimos 40 afios, constituye una oportunidad
Unica para apuntar a un futuro energético limpio, que es a su vez la condicién
indispensable para mantener el calentamiento global por debajo de los 2°C. AEn: Diario

e mi

AElI Comerciodo, p. B10, mi ®ediol es 7 octubre
“"§Santiago Manuin recibi- el Premio Reina

defensa de los derechos humanos. Pertenece a la etnia awajun 0 aguaruna y es un
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indigena, nos dice que desde su vision i la vision indigena -no ve f |
riqueza en tener mas cosas sSino en nuestro vinculo con la
naturaleza. No podemos ser objeto del desarrollo, tenemos que ser
parte e ®I 0o

Finalmente, cerramos con nuestras reflexiones iniciales: Hablar de la
Naturaleza como sujeto de derechos, en el fondo es preguntarnos: ¢Cudl
es la relacion que tenemos con la Naturaleza? ¢Qué tipo de desarrollo
queremos? .

dirigente muy respetado que trabaja al lado de su comunidad sin descuidar la lucha por
preservar | &nAmdiamia. §.EL Comerci oo, P.
Lima-Peru.

“YRevista ASomosodo del diario AElI Comerci oo
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2. Constitucién de Ecuador y la Naturaleza como sujeto de
Derechos.

La reflexion que ha motivado la presente investigacion se hace aproposito
de que el hermano pais de Ecuador, pais pluricultural y megadiverso al
igual que Peru, reconoce en su ordenamiento constitucional a la
Naturaleza como sujeto de derechos, construyendo a partir de éste una
definicion de desarrollo sustentable mas evolucionada que la del concepto
de desarrollo sostenible de Bruntland, en la que el respeto por la
Naturaleza se articula con los conceptos de Buen Vivir (justicia social) y
equidad intergeneracional, concepto similar al de desarrollo sostenible en
el que las futuras generaciones tienen derecho a la misma calidad de vida
gue las presentes.

Buen Vivir

Naturaleza Equidad
Sujeto de derechos Intergeneracional

Visibilizando a la naturaleza como sujeto de derechos, Ecuador busca
orientarse hacia la construccion de una sociedad que deje de tener como
fines principales los criterios de mercado y capital, destacando la
importancia del desarrollo de las personas en base a una calidad de vida

en armonia con la naturaleza, y, por tanto, estableciendoque:fi (. . . ) debe
existir entre sociedad, Estado y mercado, una relaciéon dinamica,
equilibrada y en armorf2a con |l a Natural ez
Sociedad
Naturaleza
Estado Mercado

NATALACIO, RICARDO. Director de Ecoportal. En: www.ecoportal.net
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La importancia del reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos tiene dos puntos centrales:

1) El reconocimiento explicito del vinculo de existencia
de los seres humanos con la Naturaleza, que le exige
una conducta que vaya en armonia con ella como
condicion para existir; y,

2) En la reafirmacioén de pais pluricultural, por cuanto
coincide con el pensamiento indigena en el que la
naturaleza es un ser que da vida, significando el
fortalecimiento de la democracia y su caracter de
inclusiva.

La Constitucién ecuatoriana tiene como objetivo fundamental el logro del
Buen Vivir, que es definido como la posibilidad de que todos los
ciudadanos y ciudadanas de Ecuador gocen de sus derechos en armonia
con la Naturaleza. En ese sentido, se advierte que el nexo Buen Vivir y
Naturaleza son el fin de la dltimo de la Constitucion de Ecuador, por tal
razon se la reconoce como la primera Constitucion Ecoldgica del mundo,
lo que se traduce en un cambio de la vision antropocéntrica del mundo a
una ecocentrica.

El Buen Vivir o Sumak Kawsay, en contr a
sociedad consumistaodo se define como un
de | a n at®euun adeeozcanceptio de calidad de vida humanay

el mantenimiento del buen estado del medi

El articulo 275° de dicha constitucion dice: i é E | buen vivir reqd
gue las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el

marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la
convivencia arm-nica con | a naturalezao.

Antes de pasar a desarrollar el concepto de Naturaleza, es necesario
precisar que como parte de sus politicas hacia el Buen Vivir, la
Constitucion de Ecuador ha optado por disponer que las actividades
estratégicas como las energéticas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua
sean asumidas unicamente por el Estado, con la excepcion de que por ley
se establezca que se pueda delegar esta iniciativa al sector privado ™.

14 BAEZ, OSWALDO. Biélogo e investigador ecuatoriano. En:_
http://www.voltairenet.org/auteurl122716.html?lang=es

3 Ar t 2 ¢ u-lEbEstadb 3e reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad
ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

14



Bien, en cuanto a la definicion de Naturaleza la Constitucion ecuatoriana

hace coincidir la definicion occidental de Naturaleza, que es la que da
tradicionalmente la ecologia, con la concebida por los Pueblos

Originarios. Asi, dispone en su articulo 71° que il a natur al eza o P
Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se

respete integralmente su existencia y el mantenimiento vy

regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evol ut.i voso

La definicién de Naturaleza dada en el citado articulo 71° se complementa
con las contenidas en otros articulos de la Constitucién bajo comentario,
gue se refieren a ella como aquella que tiene ciclos vitales, ciclos
naturales, estructura, funciones y procesos evolutivos; y, se constituye
por ecosistemas (articulos 395°,396°,397° y 404°), todos sus elementos
(articulo 71° tercer péarrafo) con sus funciones ecologicas (articulo397°)
tales como: paramos, humedales, bosques nublados, bosques tropicales
secos y humedos y manglares, ecosistemas marinos y marino costeros
(articulo 406° que son los mas amenazados); y, el sistema de areas
naturales protegidas pues garantizan la conservacion de la biodiversidad
y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas (articulo 404°).

En concreto, el concepto de naturaleza estaria identificado en la
Constitucion de Ecuador con ecosistemas. Y ¢qué son ecosistemas?

Juan Torres' | responde a la pregunta, refiriendo a que la ecologia
basada en el concepto de fimodel osd como
de larealidad, define a la naturaleza como un eco-sistema, el mismo que

se encuentra definido por los siguientes criterios:

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica,
social, politica 0 ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al
interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el
agua, y los dem8s que determine |l a ley.o

Articulo 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestion de
sectores estratégicos, la prestacidbn de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publico y el desarrollo de otras actividades
econ-micas. .. 0

Articulo 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores
estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria
accionaria(...).

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
est abl ez cEm: Corstituci@ yle Ezuador aprobada el 28 de setiembre del 2008.
16 El ingeniero forestal Juan Torres es profesor principal de la Universidad
Nacional Agraria. Tuvimos la oportunidad de acompaifiarlo el 5.X.2009 en una clase
magistral del curso de Ecologia, dirigido a alumnos de primer ciclo de Ingenieria
Ambiental e Ingenieria Forestal de la mencionada casa de estudios.
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V Tiene limites naturales, lo que es distinto los limites
politicos. Por ejemplo una divisoria de aguas o limites
vegetales.

V Tiene subsistemas, por ejemplo dentro del sistema cuenca
podemos encontrar susbsistemas agua, vegetacion, fauna,
cultivo, social, suelo, etc.

V Los subsistemas tienen jerarquias, no son iguales.

V Algunas caracteristicas se mantienen invariables. Por
ejemplo, en los bosques secos del norte, el algarrobo no
varia.

V Tienen entradas y salidas de energia. Por ejemplo, en los
sistemas bosques pueden ingresar energias hidricas (agua),
eodlicas (viento), solares (luz) que generan el proceso de
fotosintesis., y del producto de esta energia se constituyen
suelos, animales, plantas, etc.

V Siempre las entradas son diferentes a las salidas de
energia, precisando que por ley de termodinamica las
salidas seran menores que las entradas, de lo que se
desprende que no podra salir mas energia de lo que
ingresa, debido a que todo sistema siempre consume. Por
ejemplo, si en un rango de 10 de energia, el ecosistema
consume 9, sera un ecosistema ineficiente; por el contrario,
si consume 2, sera totalmente eficiente.

V Tienen un objetivo determinado como todo sistema: en el
caso de las cuencas reproducirse sus ciclos de agua.

V La incertidumbre. Cuando uno mas lo conoce mayor
capacidad de prevision tiene, por el contrario cuando menos
conocemos nosS genera incert.i

Finalizando con su definicion de naturaleza, Juan Torres nos dice que Si
bien nos da una definicién ecoldgica tradicional y gruesa de naturaleza es
importante mencionar que es un concepto evolucionado puesto que
dentro del mismo se considera a la especie humana, ya que antes el ser
humano estaba fuera de este circuito. Sefala él, que si nos centramos a
conceptos culturales, como el concepto que tienen los Pueblos Indigenas
0 quienes estén mas cerca de la Naturaleza, intuye y considera que son
mucho mas amplios y complejos que el dado por la ecologia. Un ejemplo
de ello es el concepto andinode Pac hamama, que m§s
representa la vida.

16
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En relacién a los derechos que la Constitucién ecuatoriana reconoce a la
Naturaleza, el articulo 71° es explicito en reconocer que ella tiene
derecho a la existencia y mantenimiento y a la regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura y procesos evolutivos: Asimismo, a lo largo
del texto constitucional se le consideran los siguientes derechos:

V A que se le reconozca como sujeto de derechos que se le
atribuyen constitucionalmente (articulo10°, segundo parrafo).

V A reconocerla como el espacio donde reproduce y realiza la
vida (articulo 71°).

V A que se la conserve, a que se la prevenga de algin dafio
(articulo 14°).

V A que cualquier ciudadano u ente exija el cumplimiento de sus
derechos (articulo71° segundo péarrafo).

V A que el Estado incentive y promueva que todos y todas la
protejan y respeten. (articulo 71° tercer parrafo).

V A que el Estado impulse la creacién, ratificacion y vigencia de
instrumentos  internacionales para la conservacion |y
regeneracion de los ciclos vitales del planeta y la bidsfera
(articulo 416° inciso 13°).

V A la restauracion o a la reparacion cuando se la ha afectado
(articulos 14°, 72° primer parrafoy, 397°).

V A que el Estado adopte medidas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas (articulo72° segundo
parrafo).

V A que el Estado aplique medidas de precaucion y restriccion
para las actividades que puedan conducir a la extincién de
especies, destruccion de ecosistemas o0 la alteracion
permanente de los ciclos vitales (articulo 73° primer parrafo).

V A que se aplique el principio de precaucion cuando la falta de
informacion cientifica no sea justificacion para atentar contra la
naturaleza. El principio se aplicara puntualmente en situaciones
de incertidumbre y cuando los valores naturales en juego sean
altos (articulo 395°).

V A que no se introduzcan organismos y material organico e

inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional (73 ° segundo parrafo).
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V A convivir con la especie humana bajo la filosofia del Buen Vivir
(articulo 275°, tercer parrafo).

Ademas de las exigencias y obligaciones que impone al Estado
ecuatoriano, para hacer exigibles los derechos de la Naturaleza la
Constitucién ecuatoriana tiene dos ejes. Por un lado, legitima a todos sus
ciudadanos y ciudadanas, quienes conforme el articulo 71° pueden exigir
a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza,
entendiéndose por autoridad publica a todos los niveles: administrativo,
judicial, policial, fiscal, regional, local, etc. De otro lado, brinda
herramientas legales potentes (0 al menos parece pretenderlo) para
ejercer la defensa de la Naturaleza que son la  consagracion
constitucional de los principios:

x Precautorio, el cual segun el articulo 396° se define como: A EN

caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u
omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el
Estado adoptar8 medidas protecto

x Pro natura en caso de duda en las disposiciones en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la
proteccion de la naturaleza.(395 inciso 4).

Igualmente, para llenar de contenido a los derechos de la Naturaleza y
dar la posibilidad de ejercerlos, la citada constitucion establece de manera
general en su articulo 11° que: A E | conteni do de

desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudenci a y vy lespecificgmente? dl ianticule o/1°

r

establece que: i Par a aplicar e i nt enoprset ar

observaran los principios establecidos en la Constitucién, en lo que
procedado

Desde el 28 de setiembre 2008, fecha en que se aprob6 la constituciéon
ecuatoriana, hasta la actualidad han transcurrido un poco mas de un afio,
y en una busqueda de informacion sobre su aplicacién en lo referido a los
derechos de la naturaleza hemos encontrado una noticia en la pagina web
defi Acci -n Ecol - gi ¢'@ueduestidha la lzey de Mideria de
Ecuador vigente desde el 29 de enero de 2009, y comenta que contra la
citada ley se ha interpuesto una accion de inconstitucionalidad basada en
la violacion de los derechos contenidos en la Constitucion, que incluye a
los de la Naturaleza, por cuanto la Ley de Mineria viola el derecho de la
consulta de los pueblos y fomenta la explotacién y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras asi como la
industria minera al otorgar abundantes incentivos a los concesionarios.

17ihttp :/Imww.accionecologica.org/index.php?option=com_content&task=view&id=116
4&ltemid=1
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Apreciamos que en efecto este caso es una oportunidad para ejercer la
defensa de los derechos de la Naturaleza, pues el otorgar abundantes
incentivos a los concesionarios no es exactamente una convivencia
armonica con la naturaleza, sobre todo cuando la actividad minera de por
si es agresiva con la naturaleza. Pensamos que lo interesante de un
modelo constitucional que reconozca derechos a la Naturaleza esta en
que al hacerla visible nos exige que desarrollemos actividades
alternativas a las tradicionales como la mineria o la hidrocarburifera,
reduciéndose éstas en su intensidad a favor del desarrollo de las
alternativas.

Recordemos también que el Estado ecuatoriano es quien lleva la gestién
de los recursos estratégicos como el de la mineria, por lo que con esta ley
de mineria seria el primero que tenga posibilidades en violar la
constitucién, salvo que en la practica la excepcion de otorgarselos a
privados se convierta en regla general.

Ahora, nos surge una pregunta vinculada con el principio precautorio, y es
¢,Cémo determinar hasta cuanto puedo intervenir en un sistema?, o en
términos juridicos ¢ cuando sabemos que estamos violando el derecho de
la naturaleza a existir, regenerarse y mantener sus ciclos vitales,
estructura y procesos evolutivos? ¢cuando estamos generando un dafo
susceptible de ser indemnizado?

Es una pregunta dificil de responder, pero que la ecologia de manera

t ®cnica ha tratado de aproxi marse a tr a
ecol -gico0 que Asxed dafnitmme emo ned gue ocurr
abrupto en la calidad, propiedad o fenémeno, o donde un cambio

pequefio en un factor desencadenante (por ejemplo una entrada de

sustancias contaminantes, fragmentacion del paisaje, etc.) produce

grandes respuestas en el ecosistema"®®. Aqui la determinacién de si

hay violacién o no del derecho asi como la cuantificacién del dafio™

guedaria en manos de los técnicos, y la herramienta legal en caso no se

pueda sustentar para evitar que se intervenga en los ecosistemas seria el

principio precautorio.

Es también importante comentar el derecho constitucional a la
restauracion que tiene la Naturaleza ante los efectos nocivos ocasionados
por actividades humanas (articulos 72° 396° y 397°), lo que es muy

18

http://www.inta.gov.ar/balcarce/ResumenesPG/PGPV2007/noviembre/Carre%C3
%B1lo_Lorena.doc
19 i Ar-tLa Matiraleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera
independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales juridicas de
Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales
af ect ad oBEn: Cpnstitucign dedEcuador 2008 .
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positivo, ya que bajo el anterior enfoque antropocéntrico no se daba una
importancia debida a la exigencia de las reparaciones de los ecosistemas.

Esto tiene que ver a que usualmente las reparaciones son concebidas
s6lo para el ser humano; es decir, por ejemplo, si como producto de una
actividad econdmica se impacta a un ecosistema, lo visible es la
indemnizacion a la poblacion afectada en su derecho a gozar a un medio
ambiente sano y equilibrado, no se considera a la naturaleza, que también
ha sido afectada. Con el reconocimiento de este derecho la naturaleza ve
fortalecido su derecho a regenerarse y cumplir sus procesos vitales®. Al

respecto, seflala el articulo 396°: AL a responsabilidad

ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicara también la obligacién de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar alas personas
y comuni dades afectadas. 0

Cabe precisar que a diferencia del Peru, Ecuador tiene una cultura de
reparacion de sus espacios degradados. Tanto en su Constitucion
derogada del aflo 1998, como en las leyes que se dieron bajo su amparo
se reconocen principios de recuperacion de espacios. En el articulo 86°
de la Constitucion de 1998, se declar6 de interés publico a la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y el patrimonio genético
del pais asi como a la recuperacion de espacios naturales degradados; v,
al establecimiento de un sistema nacional de areas naturales protegidas
gue garanticen la conservacion de una biodiversidad y el mantenimiento
de los servicios ecolégicos.

En nuestra opinion, estos principios de recuperacion de los espacios
degradados reconocidos a nivel constitucional pueden haber sido una de
las bases para impulsar y concretar en el ordenamiento legal ecuatoriano
a la Naturaleza como sujeto de derechos.

En cuanto a areas naturales protegidas, contenido en la seccidn tercera,
del capitulo segundo, denominado Patrimonio Natural y Ecosistemas, la
constitucion ecuatoriana en su articulo 397° inciso 4 establece como
objetivo: i Asegur ar | a i ntangi bilidad
protegidas, de tal forma que se garantice la conservacion de la
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas de los
ecosistemas. El manejo y administraciéon de las areas naturales

protegidas estar 8 aEst articglotiend dos aristast ad o 0 .

a) Declarar como politica de Estado que no se llevaran a cabo
actividades en las areas naturales que puedan violar los
derechos de la Naturaleza, precisandose en el articulo 407°
que esta prohibido el desarrollo de la actividades extractivas

%/ Ar t 2 c bl BstadoOg8rantizara que los mecanismos de produccién, consumo y
uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y

de

permitan condiciones de vida con dignidado.
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de recursos no renovables en areas protegidas y en zonas
declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.

Tambi ®n sefala este art2cul o que
recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés

nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de

estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

b) Que el manejo y administracion de las éareas naturales
protegidas sera hecha por el Estado, no reconociendo areas
naturales de conservacion privada como si existe en Perq,
complementandose con el articulo 405 que sefala que el
estado fomentara la participacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades que han habitado ancestralmente
las areas naturales protegidas en su administracion y
gestion.

Ecuador no cuenta con una ley especifica sobre de é&reas naturales
protegidas. El marco legal estd dado por la Ley Forestal y de
Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, y en el caso de
Galapagos por la Ley de Régimen Especial de Galdpagos. Actualmente,
se ha presentado un proyecto de reformas a la codificacién de la Ley
Forestal y Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. que busca
adecuar este regimen al nuevo marco constitucional, i s e g ¥%n | a
propuesta se consideran areas protegidas o sitios de propiedad
publica, comunitaria o privada de relevancia ecoldgica, social,
historica, cultural y escénica establecidas en el pais, de acuerdo con
las normas juridicas, con el fin de conservar la diversidad bioldgica
(paisajes, ecosistemas, especies y genes), los recursos naturales y
culturales @Asociados. 0

En relacion a la posicion sobre transgénicos, la constitucion de Ecuador
es clara en su articulo 401° declarandose como libre de cultivos y semillas
transgénicas, reconociendo que de manera excepcional y sélo en caso de
interés nacional debidamente fundamentado por la Presidencia de la
Republica y aprobado por la Asamblea Nacional, se podran introducir
semillas y cultivos genéticamente modificados.

Advertimos que el legislador ecuatoriano ha establecido una serie de
formalidades para viabilizar las excepciones de ley, lo cual nos parece
positivo por cuanto como lo deciamos anteriormente es usual en nuestros
paises latinos que la excepcion se convierta en regla.
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104970

21


http://www.ecuadorinmediato.com/Noticias/news_user_view/ecuadorinmediato_noticias--104970
http://www.ecuadorinmediato.com/Noticias/news_user_view/ecuadorinmediato_noticias--104970

Vinculado con biodiversidad es pertinente sefialar que una forma de
reforzar lo antes expuesto, el articulo 385° dispone que i e | S
nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales, en
el marco del respeto al ambiente, la naturaleza, la vida, las culturas y
la soberania, tendra como finalidad:( 2) Recuperar, fortalecer y

potenciar | os s ab eHEsasrelevanciela comsiddraeién.

de los saberes ancestrales a nivel constitucional por muchas razones,
entre ellas por son parte fundamental de la integridad de los pueblos, son
basicos par a | a conservaci -n d e soh
importantes para la mayoria de pobladores en el mundo, se estan
perdiendo biolégicamente, el auge del otorgamiento de patentes no
autorizadas o improcedentes con escaso 0 ningun beneficio para los
poseedores. originales de tales conocimientos; y el interés por el
desarrollo local sostenible que ofrecen los conocimientos
tradici®dnal eso

En cuanto a los recursos naturales, la definicion contenida en el articulo
408° en contraste con el articulo 71°, nos permiten interpretar que los
recursos naturales son concebidos como un objeto de derechos y no
como un sujeto de derechos, por ello se dice que: son de propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado. Seguidamente el
articulo 408° se est abl ece que pueden ser las
productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos,
substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los
gue se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar
territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su
patri monio gen®tico y el espectro

En secciones distintas a la de los Recursos Naturales, se regula el suelo y
el agua, estableciéndose en el caso de la tierra que es de interés publico
y prioridad nacional la conservacion del suelo, es especial su capa fértil; vy,
en el caso del agua, que el Estado garantizara la conservacion,
recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas
hidrograficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidroldgico.
Igualmente, en relacion al acceso al recurso hidrico vinculandolo a los
derechos humanos, establece en su articulo.....el derecho humano al
agua.

Finalmente, dos criticas, una personal, y la otra la que hace el modelo
consumista. En cuanto a la primera, centrandonos en los temas del
ejercicio institucional de la defensa de la naturaleza, sefialamos que en la
Constitucion ecuatoriana no hay claridad en si van a ser ejercidos a través
de una institucién especifica; es decir, si a través de alguna institucion
especifica se van a canalizar las demandas de los ciudadanos y
ciudadanas que involucren los derechos de la Naturaleza. El

22 http://www.sela.org/DB/ricsela/EDOCS/SRed/2009/05/T023600003467-0-
La_proteccion_de_conocimientos__tradicionales,_el_folclor_y _los_recursos_geneticos.p
df
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cuestionamiento se hace por cuanto de la lectura del articulo 399°
apreciamos se crea una institucion denomi nada fdAdef ensor2a ¢
ambiente y |l a naturalezad que tendr 8 a
descentralizado de gestion ambiental que articulara fi e | ejercicio int
de la tutela estatal sobre el medio ambiente y la corresponsabilidad
de la ciudadania en su pr e*§ éorqueatambiém nos hace

preguntarnos si el Ministerio del Ambiente del Ecuador®* ique ti ene | a
condici-n de gestor ambiental 06 quedar §8 s
propuesta.

En cuanto al segundo cuestionamiento, indicar que quienes estan en
contra de estos planteamientos sustentan su posicion sefialando que
Ecuador es un pais de una economia dependiente de la extraccion de
recursos naturales y que no es justo que teniéndolos se frustre el
crecimiento del pais, lo que nos hace volver a la pregunta ¢de qué tipo de
desarrollo estamos hablando?.

23 Constituci-n de Ecuador , Hejeckiointdgmld8la9A est ab

tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabililad de la ciudadania en su

preservacion, se articulara a través de un sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental, que tendr8 a su cargo | a defensorza d
24 El Ministerio del Medio Ambiente del Ecuador, fue creado el 4 de octubre de

1996 mediante Decreto Ejecutivo No. 195 publicado en el Suplemento- Registro Oficial

No. 40 de 4 de Octubre de 1996. El Ministerio del Ambiente ecuatoriano tiene como

mision: Ejercer en forma eficaz y eficiente el rol de autoridad ambiental nacional, rectora

de la gestion ambiental del Ecuador, garantizando un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado En: http://www.ambiente.gov.ec/contenido.php?cd=2
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3. ¢Qué significa hablar de la Naturaleza como sujeto de derechos en
Pera?

Hablar de la Naturaleza como sujeto de derechos implicaria
necesariamente reorientar nuestro modelo de economia social de
mercado recogido en la Constitucién, que en la practica se ha convertido
en uno predominantemente liberal.

Definitivamente, supondria replantear las politicas econdémicas que el
gobierno peruano estd asumiendo y empezar a privilegiar aquellas
conciliadoras con nuestra megadiversidad, que han venido clamando
atencién por muchos afos. Exigiria también la Naturaleza como sujeto de
derechos: la reparacion de sus ecosistemas dafiados, la proteccién de
nuestro patrimonio genético de los transgénicos, el fortalecimiento de
politicas de desarrollo de energia limpia, que han sido desatendidas por el
gobierno en pro de las actividades tradicionales como las industrias
mineras e hidrocarburiferas.

La propuesta cobra suma importancia desde que nos brinda una
herramienta que nos ayuda a concretar nuestras aspiraciones de que
nuestro potencial no se acaba en el privilegio de las actividades
tradicionales; y, de la necesidad que hay de reparar sus ecosistemas.

Asimismo, la naturaleza como sujeto de derechos articulada con el
concepto de buen vivir, que busca una convivencia arménica con la
naturaleza distinta al modelo consumista, nos lleva a reorientarnos hacia
una verdadera economia social de mercado que tenga dentro de sus
limites el respeto de los derechos de la naturaleza.

Conforme a estos criterios, en esta parte de la investigacion analizaremos
la Constitucion, algunas leyes y politicas sobre medio ambiente
enlazandolas con el rol de los sectores competentes, bajo el enfoque de
la naturaleza como sujeto de derechos.

Ya en el marco de una propuesta de recoger en nuestro ordenamiento
constitucional los derechos de la Naturaleza, proponemos la creaciéon de
una Defensoria de la Naturaleza, basandonos en una necesidad de
vigilancia del poder ejecutivo y de equilibrio de poderes.
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3.1 Constitucion

Nuestra constitucion del afio 1993, contiene 6 titulos, los que
internamente se dividen en capitulos. A nivel estructural, podriamos decir

que la Constitucion tiene basicamente dos directrices que son: nDe | a
Persona y de (Titao I)SyoicDied d aRI®g i me n (THuWoo n - mi c o
[II), ambos relevantes para nuestra investigacion y que son acompafnados

por una parte organica referida i A | Estado oy (ITa tidDeeo iliah ) |,
Estructura del Esta d o(®itulo IV), i De | as garant 2 as const
(TituloV),y iDe | a Ref or ma d(@itulbMd). Constituci no

El rango de la Constitucion en todo ordenamiento juridico es de
supremacia, siendo que el resto de normas no puede contradecir o
vulnerar lo establecido en ella®®. El maximo intérprete de la Constitucion
en el Peru es el Tribunal Constitucional (articulo 201°)

Siendo que nos interesa determinar el concepto de Naturaleza en nuestra
legislacion y su tratamiento, con el fin de analizar la viabilidad de su
reconocimiento como sujeto de derechos en nuestra Constitucion,
analizaremos:

V En el Titulo I, De la Persona y la Sociedad, los articulos 1° y 2°
inciso 22, referidos al ser humano como fin supremo de la sociedad ,
y al derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida, respectivamente.

Vv En el Titulo Ill, Del Régimen Economico, los articulos 67° y 68°,
sobre el uso sostenible de recursos naturales y la promocion de la
conservacion de la biodiversidad; los articulos 58°, 66° y 77°, sobre
economia social de mercado, recursos naturales y canon; vy, los
articulos 69° y 89°, sobre comunidades y la promocion de desarrollo
sostenible de la Amazonia.

En el caso de los articulos contenidos en el Titulo Ill, hemos convenido en
empezar con los articulos 67° y 68° por razén de ir estableciendo primero
los elementos que determinan los derechos de la Naturaleza con los
temas vinculados a megadiversidad contenidos en dichos articulos,
determinando si ella debe ser vista principalmente bajo una perspectiva
economica, si corresponde visibilizarla en nuestro ordenamiento
constitucional, y si conviene que esta visibilizacion sea de ella en todo su
dinamismo como generadora de vida.

Lo expresado nos permitira también tener una antesala para el desarrollo
del binomio recursos de la Naturaleza-Economia Social de Mercado,

2 i Ar t 2 c-lL& ©@onsktdcion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre

las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma. 0
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contenidos en los articulos 58°,66° y 77° estando particularmente
interesados en hacer un analisis de como se han venido ejecutando
las politicas de recursos naturales bajo nuestro modelo econémico;
y, Si la perspectiva de ver a la Naturaleza como un objeto de
derechos es la mas idonea para el logro del bien comun que busca
la economia social de mercado.

Finalmente, sin dejar de perder de vista que seguimos en un titulo
economico, nos centramos en las politicas que el gobierno viene
ejecutando en relacion con las comunidades a partir de lo establecido en
nuestros preceptos constitucionales, especificamente en aquel vinculado
a la promocién del desarrollo sostenible de la Amazonia.

3.1.1.La persona humana y su derecho a un medio ambiente sano y

equilibrado
iArt2culla defebsa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de | a sociedad y del

i Ar t i c-Tbda pePstha tiene derecho:

(...

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del
tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de
un _medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida. dHemos agregado el
subrayado).

El presente acapite tiene como fin evidenciar, que los articulos 1° y 2°
inciso 22 de nuestra Constitucion, no brindan las suficientes garantias
para que los ciudadanos y ciudadanas ejerzan efectivamente su derecho
a un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.
Decimos esto a razén del sesgo antropocéntrico de los articulos citados
gue invisibiliza a la Naturaleza, en su condicion de fuente de vida, al
extremo de establecer i en el caso del articulo 2°- Unicamente una
relacion ser humano-medio ambiente, olvidando aquella mas importante:
larelacion ser humano-Naturaleza.

El articulo 1° de la Constitucion establece que: ALa defensa de
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
soci edad y d, eséguidansentex dl cadiculo 2° establece un
catélogo no taxativo®® de derechos fundamentales, en cuyo inciso 22° se
reconoce el derecho constitucional de toda persona ia | a paz, a |

26 El articulo 3° de la Constitucion hace explicito que los derechos contenidos en el

articulo 2° A ( é) no excluyen |l os dem8s que |lee consti:t
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de

soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de
gobiernoo.
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tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a
gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vidao (.El subrayado es nuestro)

De la lectura de los articulos citados desprendemos que el fin supremo de
la sociedad y del Estado, por ende de la Constitucion, es la persona en su
integridad, por lo que ambos 1T Sociedad y Estado - deben orientar sus
acciones hacia la realizacion plena de la misma, asegurando el ejercicio
efectivo de sus derechos asi como el respeto de su dignidad.

Especificamente, en el caso del derecho fundamental ia gozar
medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vi d
supone que el Estado y la Sociedad velen por el ejercicio efectivo de
dicho derecho; exigiendo a ambos que sus ciudadanos y ciudadanas

o

vivan en un ambiente con las caracteristicas d e ser Aequilibra

fiadecuado al des ar remdudlquier dmbiersted’. En et a o ,

sentido, se puede decir que existe una obligaciéon por parte de la sociedad
y el Estado de garantizar que tales caracteristicas se cumplan.

Asimismo, respecto al derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado,
podemos sefalar que al ser considerado éste como un derecho
fundamental, se esta reconociendo implicitamente dos cosas. Por un lado,
el beneficio de gozar de un medi
importancia del medio ambiente para el desarrollo de la vida humana (no
se habla de otras vidas).

En relacion a lo expuesto, consideramos que a pesar de que en los
articulos bajo comentario la persona humana sea el fin supremo de la
sociedad y la Constitucion sea clara en tener el espiritu de garantizar los
derechos; el derecho a un goce de un ambiente equilibrado y adecuado a
nuestras vidas, no podra ser ejercido plenamente por estar circunscrito
s6lo al medio ambiente, sin considerar a la Naturaleza, que es el sistema
dentro del cual estamos todos, y del que forma parte incluso el medio
ambiente.

En efecto, podemos advertir que medio ambiente no es lo mismo que
Naturaleza. El ambiente es nuestro entorno, el concepto de Naturaleza
es mucho méas amplio, pues esta identificado con los procesos biolégicos
gue generan vida vistos de manera sistematica y de los cuales la especie
humana forma parte. Presumimos que esta percepcion sesgada tiene
razon de ser en nuestro alejamiento de la Naturaleza y en el crecimiento
de nuestras ciudades, al extremo de importarnos sélo el ambiente.

21 STC 0048-2004-PI & 4223-2006-AA : El contenido del derecho fundamental a

un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona humana esta
determinado por los siguientes elementos: a) el derecho a gozar de ese medio ambiente
y b) el derecho a que ese medio ambiente, se preserve.
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Vistas asi las cosas, seria conveniente que ademas de establecerse un
vinculo con el medio ambiente, se haga explicito un vinculo con la
Naturaleza, que se encuentra invisibilizada en toda la Constitucion, y en
esta forma recordemos que estamos dentro de ella. En esta linea,
nuestra vision constitucional al tener presente a la Naturaleza, de la que
dependemos todos, aseguraria de manera mas efectiva el ejercicio de
nuestro derecho a un medio ambiente equilibrado, pues mientras ella (el
origen) esté equilibrada el ambiente también lo estara.

Distinto fue el caso de la Constitucion de 1979, cuyo articulo 123°

sefalaba que:
ATodos tienen el derecho de habitar en
ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de
la_vida y la preservacion del paisaje y la
naturaleza. Todos tienen el deber de
conservar dicho ambiente. Es obligacion del

Estado prevenir y controlar la
contaminacién ambiental. ¢ El subrayado es
nuestro).

Como podemos apreciar, en relacion al goce de un ambiente, la

Constitucion de 1979 fue mas completa pues ademas de referirnos a un

ambi ent e ARequilibrado vy adecuadoo, nos
fecol -gicamente equilibradoo, distinguier

Esto revelaria que a nivel conceptual, la Constitucion de 1979 tuvo un
enfoque sistematico de todos estos elementos, en el que aparecen: ser
humano-ambiente- naturaleza; lo que a su vez, nos permitiria afirmar que
también tuvo implicitamente una visién ecolégica - ligada a la Naturaleza -

al pretender para los ciudadanos y ciudadanas un Aambi ent e
ecol - gi cament e cengiderahdo asf cuel rméstro vinculo de
existencia es respecto de la Naturaleza y no del ambiente, que es sdlo

una parte de la Naturaleza.

La afirmacién hecha sobre una visién ecoldgica de la Constitucién de
1979, la sustentamos también al advertir que mientras el inciso 22 del
articulo 2° de la actual Constitucion de 1993 nos habla de nuestro derecho

Afa un medi o ambiente equilibraugsiray adec:!
vidao , l a Constituci-n de 1979 habl aba de
equilibrado para e | desarroll o de | a vidao. E I t ®

pues nos indicaria que el legislador del 1979 considero vidas distintas a la
del ser humano, lo que se sostiene también en el hecho de haber usado
| a pal abra fnecol -gicao.

La importancia de hacer explicita a nivel constitucional que nuestra
relacion de existencia es con la Naturaleza y no con el ambiente, radica
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en que al ser el concepto de Naturaleza mas amplio que el de ambiente,
nos permite recordar que dependemos de ella como fuente generadora de
vida, lo que es trascendente para asegurar nuestra existencia.

Ahora bien, no se trata sélo de visibilizar a la Naturaleza y ser conscientes
de nuestro vinculo de existencia; se trata, también de establecer un
vinculo mas sistémico y feliz del ser humano con ella, como el hecho de

pretender una relaci-n arm-nica que Supol
Natur al ezabo, de t al forma que el der ec
nuestr o (o mejor a¥“n: Apara el o) desarroll o

3.1.2Del ambiente y los recursos naturales

i Art 2 c u-lEbEst&dd determina la politica
nacional del ambiente. Promueve el uso
sosteni ble de sus recur sos na

AArticui Bl E€aBld esta obligado a
promover la conservacion de la diversidad
biol  -gica y de | as 8reas natu

De la lectura de los articulos 67° y 68°, notamos que la Naturaleza no ha
sido considerada en su integridad, sino por partes, perspectiva que nos
aleja de entenderla como | o que real ment e

En tal sentido, hemos optado por desarrollar tres acapites que nos
muestran que la norma constitucional de 1993 requiere ser reformada o
integrada con una norma adicional, en el sentido de reconocer a la
Naturaleza en todo su dinamismo generador de vida y no solo desde un
punto de vista econdmico, que es el enfoque que se le ha dado por estar
prevista en un titulo econémico y la razon por la que se ha considerado
preveerla por partes.

De esta manera, en un primer momento, advertimos que la falta de un
enfoque integral de la Naturaleza en la Constitucion, asi como la erronea
perspectiva de establecer una relacion de dominancia sobre la
Naturaleza, estan directamente vinculados en una conducta puramente
utilitarista que hacemos de ella, sustentada i a su vez- en nuestra
percepcion de que ella nos pertenece, la que en términos legales se
traslada bajo del nombre de objeto de derechos.

Seguidamente, basandonos en el enfoque ecosistémico recogido en el
Convenio sobre Diversidad Biolégica T suscrito por el Perd en 1992- vy
considerando la crisis ecolégica que vivimos en la actualidad,
proponemos dos cosas: 1) que el enfoque ecosistémico sea recogido a
nivel constitucional; y, 2) que la Naturaleza sea reconocida como sujeto
de derechos en nuestro ordenamiento constitucional.
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En esta forma, la percepcion que tenemos de que ella nos pertenece se
desplazaria por una en la que reconocemos que estamos y pertenecemos
a ella.

Antes de iniciar esta parte, es preciso recordar que nuestra actual
Constitucion de 1993 se redactd en el contexto de la Declaracién de Rio,
documento suscrito en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo Humano, celebrada en Rio de Janeiro en el
afo 1992, en la que se reconocio el enfoque de desarrollo sostenible, y en
la que se suscribieron el Convenio sobre Diversidad Bioldgica y la
Convencién Marco sobre Cambio Climatico, todos ellos reconocedores
del principio de sostenibilidad.

El concepto de desarrollo sostenible, como sefialaramos en la
introduccién, tuvo como fin limitar o controlar un modelo de desarrollo
econdémico depredador de la Naturaleza, comprometiendo a los paises a
qgue en la construccion de sus politicas articulen variables econémicas,
sociales y ambientales, y siempre en la regla de que el ser humano es el
centro de todo, y la Naturaleza tratada como objeto de derecho. Hasta la
fecha no tenemos ejemplos logros tangibles de este enfoque, peor aun la
situacion de desequilibrio ecolégico es mas grave que la del afio 1992.

3.1.2.1. Nuestra Constitucién Ecoldgica y un enfoque
utilitarista.-

El Tribunal Constitucional, en el expediente N° 084-2008, ha
desarrollado el concepto de Constitucion Ecolégica entendiéndose
por éste:
A(. . .gonjuatd de disposiciones de
nuestra Constitucién que fijan las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el medio
ambiente, tema que ocupa un lugar medular

en nuestr a Ley F#®(Bdament a

subrayado es nuestro)

A nivel constitucional las relacionesque mant enemos

ambiented son principal mentavoe@con -

articulo 2° inciso 22°- los articulos de nuestra Constitucion
Ecoldgica estan ubicados en el titulo del régimen econémico de la
Constitucion. Esto nos lleva a afirmar que nuestra Constitucion
Ecologica®, estd mas enfocada a una relacion utilitarista del

28 El subrayado es nuestro. La sentencia puede ser leida en:

http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/nota_08_084.html

2 L
firal como en su momento fue desarrollado por la Corte Constitucional

Colombiana, en criterio que es compartido por este Tribunal, la Constitucion Ecol6gica

tiene una triple dimension.

30

el

mi

c



iambi edebidd gue hay un sesgo constitucional hacia el orden
econdbmico que nos hace ver a la Naturaleza para su
aprovechamiento, mas que en su conservacion, dejando de lado el
valor intrinseco de ella ( es decir el valor mas alla de lo economico).

Probablemente, el matiz econdémico de nuestra Constitucion
Ecoldgica se deba a la relacién de sujeto a objeto que hemos
establecido sobre la Naturaleza, que fortalece nuestro derecho a
disponer de ella y apreciarla sélo de manera utilitarista, lo que ha
evitado que se la vea en su integridad, de manera sistematica.

Si bien se puede decir que este sesgo econdmico se encuentra
limitado con los conceptos de uso sostenible y conservacion
contenidos en los articulos 67° y 68°, sobre todo porque el primero
supone un equilibrio entre lo social, ambiental y econémico, que
aseguraria un aprovechamiento sostenible de la Naturaleza; lo
cierto es que, el limite que impone la sostenibilidad se debilita en
perjuicio de la Naturaleza y del hombre mismo, en tanto su
fundamento antropocéntrico considera a la especie humana como
centro de todo y a la Naturaleza como un objeto que le pertenece.

Como lo vimos anteriormente, este enfoque antropocéntrico
significaria T y en efecto se da en la realidad - que por mas que
exista una atencion al elemento ambiental, los limites del desarrollo
sostenible se flexibilizarian para dar paso al desarrollo econémico
de la especie humana, el que a su vez es impulsado hacia un
intenso consumismo de los recursos de la Naturaleza.

Consideramos que el poner al ser humano como centro de todo el
sistema y a la Naturaleza como un objeto que le pertenece, no es
lo apropiado para lograr una verdadera promocion de la
conservacion de la Naturaleza y el uso de sus recursos. Creemos
gue es necesario recoger en nuestra Constitucion un enfoque mas
amplio que nos permita reconocer que somos parte de la
Naturaleza y que estamos en ella; y, excluir nuestra vision errada
de dominio sobre ella que nos lleva a enfocarla de manera
utilitarista en perjuicio de nosotros mismos.

En realidad, el término Constitucion Ecoldgica nos llamé la atencién
por cuanto teniamos expectativas de encontrar una concepto mas
completo de la Naturaleza, pero su definicion no nos satisfizo.

Como principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del

Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion.

Como derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho

constitucional que es exigible por diversas vias judiciales.

]

Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares,

en su condici-n de contribuyentes soci
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Ciertamente, esperabamos encontrar un contenido mas ecologico

gue excluya el enfoque antropocéntrico. Ello en la expectativa del
significado de | a palabra fAecol -gicao
entendemos que este concepto es mas amplio que una relacion

bilateral entre el ser humano y su ambiente que privilegie sélo al

primero.

Sin embargo, al margen de esta critica constructiva de nuestra
Constitucion Ecologica, nos parece muy positivo que nuestro
Tribunal Constitucional cimiente este tipo de conceptos que
refuerzan el bloque constitucional referido a la proteccion del medio
ambiente. Ahora sélo hay que orientarlo hacia una constitucion
verdaderamente ecoldgica visibilizando a la Naturaleza y al hombre
como parte de ella.

Por dltimo, pensamos que el fin no es so6lo considerar en las
politicas elementos ambientales vy fijarnos en crecer
economicamente, sino también proyectarnos a tener una vida en
donde nuestros derechos estén plenamente garantizados en
armonia con la naturaleza.

3.1.2.2. ElI Convenio de Diversidad Biolbgica, el enfoque
ecosistémico y la Politica Nacional del Ambiente: hacia un
reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto
de derechos.-

Con respecto, al Convenio sobre Diversidad Bioldgica quisiéramos
anotar dos cosas, que tal vez puedan aportar a favor del desarrollo
del contenido de los conceptos de nuestra Constitucion, sin
subsanar el hecho de que la Naturaleza no haya sido visibilizada,
mas aun por la importancia que tiene en nuestras vidas.

La primera es que el Convenio reconoce en su preambulo el hecho

que fAla diversidad biol- g% doaque ti ene
significaria ver a la Naturaleza en una dimensién mas alla de lo
econdmico.

La segunda, es que en noviembre de 1995, en la Conferencia de
| as Partes del Conveni o, cel ebrada e
enf oque por ecosi stemaso como princ
actividades del Convenio de Diversidad Biologica, el cual se
encuentra recogido explicitamente en la Ley General del Ambiente
(2005) y en la Politica Nacional del Ambiente(2009); y, en cierta
forma en la Ley de Areas Naturales Protegidas (1997) en tanto

0 icConscientes del valor intr2nseco de |l a divel

ecoldgicos, genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos, culturales,
recreativos y est®ticos de | a di vBEmrCorivehiad bi ol - gi
de Diversidad Biolégica, Preambulo, Junio 1992.
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establece que la gestion de la conservacion de la diversidad
biologica tiene como uno de sus objetivos el aseguramiento de los
procesos ecoldgicos y evolutivos®!,

El enfoque por ecosistemas reconoce la necesidad de analizar el
ecosistema de manera integral basandose en la importancia de sus
procesos ecologicos esenciales para el funcionamiento de los
servicios de los que depende la vida®.

En tal sentido, un enfogue ecosistémico reconoce que los
ecosistemas funcionan como entidades completas, que requieren
ser manejados como tales y no por partes, relacionando
explicitamente las necesidades humanas con la capacidad
biolégica de los ecosistemas para satisfacerlas. Asimismo, bajo
este enfoque se considera el tiempo para que el ecosistema se
recupere; y, se integra al ser humano como parte del ecosistema,
atendiendo a sus necesidades econémicas y ambientales 3.

En suma, este enfoque nos lleva a construir una nueva relacion
entre el ser humano y la naturaleza, ya que nos condiciona a verla
en su integridad y a ser conscientes de que estamos en ella.

El Perd como suscriptor del Convenio de Diversidad Bioldgica,
adopta en su Politica Nacional del Ambiente, aprobada por
Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM de fecha 23 de Mayo del
2009, el enfoque ecosistémico, sefialando como su objetivo
general:
i ( . me)orar la calidad de vida de las
personas, garantizando la existencia de
ecosistemas saludables, viables y
funcionales en el largo plazo; y el desarrollo
sostenible del pais, mediante la prevencién,
proteccidon y recuperacién del ambiente vy
sus componentes, la conservacién y el
aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, de una manera responsable y
congruente con el respeto de los derechos
fundament al es de (Hemos
agregado el subrayado).

31
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i Ar t 2-dagroteccdn de las &reas a que se refiere el articulo anterior tiene
como objetivos: a) Asegurar la continuidad de los procesos ecoldgicos y
evolutivos, dentro de areas suficientemente extensas y representativas de cada
una de | as uni dades ecol -gicas dels
Protegidas dada por Ley 26834.
http://www.comunidadandina.org/desarrollo/t2_d2.htm
http://www.biotech.bioetica.org/clase3-15.htm
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Y, como objetivo especifico en las politicas de diversidad bioldgica,

la Politica Nacional del Ambiente dispone:
fAimpulsar el enfoque ecosistémico y la
gestion sostenible de la diversidad bioldgica
como elemento transversal en los planes
integrados de gestion de recursos naturales, de
manejo de cuencas y de ordenamiento
t er r i (Hampsiagrég@ado el subrayado).

Es importante que a nivel de politicas ambientales se recoja el
enfoque ecosistémico porque muestran un avance en nuestra
legislacién; sin embargo, creemos que éste debe ser recogido en
una expresion y sentido que excluya el antropocentrismo para no
seguir frustrando un verdadero equilibrio entre lo ambiental, social y
econdmico, en donde lo ambiental siempre sale perjudicado.

La nocién de dominio que tenemos de la Naturaleza tergiversa
todo. Por ello es necesario un enfoque ecosistémico que quiebre la
tradicional vision de la Naturaleza como un objeto de derechos, que
evidencie que el ser humano es parte de la Naturaleza y que como
tal le corresponde respetar sus Ordenes de existencia, de
recuperacion, de aprovechamiento, etc.

El texto de la Politica Nacional del Ambiente citado tiene un
enfoque antropocéntrico que se deriva del hecho de que nuestra
Constitucion recoge un concepto de la Naturaleza como objeto de
derechos. De esta forma, el enfoque ecosistémico de nuestra
Politica Nacional del Ambiente es insuficiente para controlar la
crisis ecologica, pues mientras sigamos viendo a la Naturaleza
subordinada a nuestros requerimientos (importantes 0 no)
privilegidremos estos antes que aquella. Tampoco se trata de que
guedemos subordinados a ella, de lo que se trata es reconocer que
somos parte de un sistema (visién sistematica).

En el sentido expuesto, como ejemplo de una visién ecosistémica
moderna, la Constitucion de Ecuador ha reconocido en su
ordenamiento legal a la Naturaleza como sujeto de derechos,
excluyendo el enfoque tradicional en el que ella es vista como un
objeto de derechos. Asi, el articulo 71° de la Constitucion
Ecuatoriana sefiala lo siguiente:
L a Natur al ez a o] Pachamama,
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
gue se respete integralmente su existencia y
el _mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructuras, funciones vy
procesos evolutivos. o(Hemos agregado el
subrayado).
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El articulo citado representa un gran avance en términos de lograr
un verdadero desarrollo sostenible, por cuanto le da la posibilidad a
la Naturaleza o a quien la represente la exigencia del cumplimiento
de sus derechos, situacion muy distinta a quedar a discrecion de
una proteccion especial como objeto de derechos.

Centrandonos mas en el enfoque ecosistémico, nétese que en el
citado articulo 71°, en la conceptualizacion de la Naturaleza como
sujeto de derechos i por su condicién de generadora de vida - se
recoge este enfoque para identificar los derechos de la naturaleza,
asi tenemos:

V  El respeto integral de su existencia.
V  Su mantenimiento.
V  Suregeneracion.

Esta situacion, nos da pie para afirmar que en nuestra legislacion,
al recoger formalmente el enfoque ecosistémico T como politica de
Estado, pese al rasgo antropocéntrico T; y, previa reflexion como
sociedad respecto de nuestra real relacién con la Naturaleza, se
estaria iniciando un camino que nos conduciria hacia su
visibilizacion y a la propuesta de reconocerla como un sujeto de
derechos en nuestra Constitucion.

Lo expresado es también en razén de que la relacién que plantea
el enfoque ecosistémico es una en donde la especie humana es
parte del ecosistema y como tal tiene que respetar las reglas que
tiene éste. Entonces, para asegurar esta relacion y el cumplimiento
de estas reglas, el ser humano se encuentra requerido a reconocer
dentro de su ordenamiento juridico a la Naturaleza como sujeto de
derechos.

El enfoque ecosistémico hace visible la existencia de dos 6rdenes
gue tienen que conciliar: el orden natural del que es parte la
especie humana y el orden creado por el ser humano para guiar su
sociedad. Ambos deben estar en relacion arménica. En esta linea,
reconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos en el Peru
implicaria un efectivo respeto de su capacidad biolégica para
satisfacer las necesidades humanas, de su tiempo de
recuperacion, de ser reparada, en general del respeto de sus ciclos
vitales.

Cabe precisar que cuando hablamos de enfoque ecosistémico no
nos referimos solo a las areas naturales protegidas, las que incluso
se verian beneficiadas con el reconocimiento de la Naturaleza
como sujeto de derechos, logrando ser realmente protegidas y no
solamente en las leyes de su creacion. El enfoque ecosistémico
comprende a la Naturaleza en su totalidad.
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Finalmente, pensamos que la Naturaleza no sélo deberia ser vista
en la Constitucion desde el punto de vista economico, deberia
existir otro capitulo que la contenga de manera visible e integral,
recogiendo tanto sus aspectos econdmicos, sociales, ambientales,
como sus procesos generadores de vida con un enfoque de
derechos. En ese sentido, el enfoque ecosistémico seria una gran
herramienta para orientar la reformulacion del contenido de nuestra
Constitucion Ecolégica y reconocer a la Naturaleza como sujeto de
derechos.

3.1.2.3. La necesidad de la visibilizacién de la Naturaleza y de
un enfoque integral de ella en nuestra Constitucion.-

En el Titulo Il de la Constitucion, Del Régimen Econdmico, los
conceptos de ambiente, recursos naturales, diversidad biologica y
areas naturales protegidas son recogidos de manera individual,
vinculandolos con las funciones del Estado; excluyendo
perspectivas ecosistematicas y ecoldgicas, siendo asi que la
Naturaleza que es fuente de todos estos elementos no ha sido
visibilizada integralmente.

Si bien el articulo 67° dispone que el Estado determina la politica
nacional del ambiente, e incluye en la Constitucion como temas
relevantes el aprovechamiento y uso sostenible de recursos
naturales, y el articulo 68° establece la obligacion del Estado de
promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas
naturales protegidas; ello no \visibiliza a la Naturaleza
integralmente, no haciendo explicito su valor intrinseco*, obviando
su condicién de generadora de procesos vitales.

Verlos individualmente a los elementos de la Naturaleza nos hace
obviar u olvidar sus procesos integradores, sobre todo a los
citadinos quienes desde nuestras urbes nos alejamos cada vez
mas de la Naturaleza. Incluso i a veces- pensamos errbneamente
gue nuestra relacién de existencia es con el ambiente, que en
realidad es so6lo un elemento de la Naturaleza.

Esta desarticulacion, adicionandole nuestra visién antropocéntrica,
gue se define como el dominio que tenemos sobre todo lo que esta
a nuestro alrededor, y que su maxima expresion son las
sociedades consumistas, nos llevan a no tener limites con la
Naturaleza, quebrando sus procesos vitales.
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AfConscientes del val or intr2znseco de

ecoldgicos, genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos, culturales,
recreativos y est®ticos de | a di &me Preambuiod
del Convenio sobre la Diversidad Biologica. Junio 1992.
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Optar por una vision integral de la Naturaleza y visibilizarla en
nuestro orden constitucional implica establecer una mejor forma de
aprovechar sus elementos, evitando afectarla, reemplazando una
vision de dominancia por una armoniosa.

No se trata de orientarnos hacia un régimen de la naturaleza
intocable; se trata de buscar alternativas no agresivas con ella, que
la respeten en su dinamicidad. Por ejemplo, como veremos en
nuestro acapite sobre economia social de mercado, es posible
reducir la actividad de hidrocarburos y fomentar energias
alternativas en base a viento y biomasa.

En esta linea, también la funcion del Estado de promover la
conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales
protegidas se veria efectivizada. Por ejemplo, al promover politicas
de energia limpia se reducirian las actividades hidrocarburiferas, lo
que beneficiaria a las areas naturales protegidas que tienen en su
interior muchos lotes superpuestos que amenazan su estatus de
protegida.

Una perspectiva integral de la Naturaleza supone el reconocimiento
de su valor (intrinseco y econémico) y cambiar la relacién de objeto
a sujeto que hemos entablado con ella (en la realidad y en nuestro
texto constitucional). Se nos exigiria dar un giro en nuestra
perspectiva y comprender que la naturaleza no puede seguir
siendo tratada como un objeto de nuestros derechos.

Tal vez los amigos lectores consideren afirmar que para reducir las
actividades agresivas bastaria con simplemente reorientar nuestras
politicas de generacion de riqueza hacia unas limpias. Pensamos
gue no es asi, pues mientras los fundamentos de nuestras politicas
sean antropocéntricos, en donde veamos a la Naturaleza como un
objeto de nuestros derechos, y la tratemos a nuestra discrecion, no
nos esforzaremos por conciliar con ella, ya que siempre
privilegiaremos todos nuestros requerimientos (vanos y no vanos)
en desmedro de ella. Fue esto lo que sucedi6 con los loables
objetivos del desarrollo sostenible que hoy enfrentan una crisis
ecolégica mas grave que la existente que cuando fueron
formulados.

En igual sentido, si bien se puede decir que hay leyes que recogen
a la Naturaleza desde una perspectiva ecosistematica (integral),
como la Ley General del Ambiente y la Politica Nacional del
Ambiente, consideramos que ello es muy débil por su fundamento
antropocéntrico, adicionando a que no esta reconocido a nivel
constitucional.
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Jorge Caillaux, en el afio 2004, en un comentario que hace sobre el

articulo 68° de la Constitucion sefala que:
ARA diferencia de | a Constit
gue imponia una obligacion directa e
inmediata al Estado para preservar los
recursos naturales, la actual Constitucion
mediatiza esta obligacion a través de la
obligacion de promover la conservacion.
Algunos han visto en el articulo 68° un
retroceso respecto al deber, el
compromiso, la responsabilidad y la
obligacion que pesa sobre el estado. Sin
embargo, lo_cierto _es que si _se ha
avanzado considerablemente
incorporando, dos conceptos modernos
(diversidad biolb6gica y areas naturales
protegidas) y reiterando el rol critico y
fundamental que tiene el Estado en
garantizar que el patrimonio bioloqgico del
pais (representado a nivel de
ecosistemas, especies Yy (genes) sea
efectivamente * cgHemasl adobd
agregado del subrayado)

Sobre la cita del maestro Caillaux, consideramos que si bien hay un
avance de la Constitucion de 1993 en relacion a la Constitucion de
1979, por los términos modernos que él sefiala; lo cierto es que es
sélo un primer avance. Esto en razén de que en un momento como
el actual i caracterizado por un excesivo consumismo y fomento de
actividades no amigables con la Naturaleza i requerimos un nuevo
avance orientado hacia una visidén ecosistematica e integradora de
la naturaleza, que excluya su condicion de objeto de derechos, que
suponga y haga explicito el respeto hacia ella, incidiendo en la
importancia de sus procesos vitales, como lo mencionamos
anteriormente. Esta nueva condicion de la Naturaleza seria la de
gozar la categoria de sujeto de derechos en el ordenamiento
juridico.

En este sentido, a nivel constitucional, el dejar de ver a la
naturaleza por partes o de manera fragmentada, optando por una
vision integral de ella nos conduciria a entender que la Naturaleza
es mucho mas que los recursos naturales, diversidad biologica y
areas naturales protegidas; y, comprender su estatus de fuente
generadora de vida para reconocerle la categoria de sujeto de

% CAILLAUX, Jorge. En: La Constitucién comentada: analisis articulo por articulo:

obra colectiva escrita por 117 destacados juristas del pais. Compilacion de Carlos
Fernandez Sesarego. 2005.
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derechos, constituyéndose ambos en un sustento fundamental para
la construccion y formulacion de nuestras politicas publicas.

3.1.3Economia Social de Mercado y los recursos de la Naturaleza

iAr t i c u Ladnict®djrivada es libre. Se
ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actda principalmente en
las areas de promocién de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura. o

iArticul-olLos 6 @dlirsos naturales,
renovables y no renovables, son patrimonio de
la Nacion. ElI Estado es soberano en su
aprovechamiento.

Por ley orgéanica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares.
La concesion otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha n

iArticul o.) Tortésponden a las
respectivas circunscripciones, conforme a ley,
recibir una participacion adecuada del total de
los ingresos y rentas obtenidos por el Estado en
la explotacibn de los recursos naturales en
cada zona en calidad d

Al ser la conexion hombre, naturaleza y generacion de riqueza
inguebrantable, es importante que dentro de una economia social
de mercado esta relacion sea llevada por el ser humano de manera
armoniosa, garantizando el principio de equidad intergeneracional,
referido a que las futuras generaciones también tengan Ila
posibilidad de disfrutar los recursos de la Naturaleza como lo
hacemos nosotros, las actuales generaciones.

or ma | e

e canon

En tal sentido, afinde lograrunaact i tud y conducta fna

con la Naturaleza, se hace necesario un reconocimiento de orden
legal de ella como sujeto de derechos, el cual ayudara a que nuestro
modelo de Economia Social de Mercado cumpla su fin de lograr el
bienestar general y el respeto de los derechos, promoviendo
politicas de interés nacional vinculadas a actividades econdémicas
Averdader amente sostenibleso vy

En esta forma, en las siguientes lineas apreciaremos cémo el hecho
de que la Naturaleza vista como objeto de derechos, tergiversa los
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fines de nuestra economia social de mercado, la misma que pese a

estar guiada por un enfoque de desarrollo sostenible desplaza las
actividades Aver deso privilegiando a
provocando conflictos sociales, desatendiendo problematicas

sociales como las generadas por la mineria ilegal, y generando otras

bajo las conocidas politicas del perro del hortelano.

Asimismo, al momento de desarrollar este acapite, vamos creando
escenarios de lo que podria suceder en el supuesto del
reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos,
planteando la posibilidad de la creacion de una Defensoria de la
Naturaleza, que tenga como mision garantizar los derechos de ésta.

Finalmente, precisamos que con nuestra propuesta, no estamos en
contra de la inversion, pero si de que sdOlo sean focalizadas con
mucha fuerza en actividades extractivas con costos naturales y
sociales, existiendo la posibilidad de apostar por otras generadoras
de rigueza de manera mas armoniosa.

Entonces, conforme a lo expuesto, hemos optado por dividir esta
seccion en 5 partes:

v Economia social de mercado y una perspectiva ecolégica
v Concesion de los recursos de la Naturaleza
v ¢ Canon para la para la Naturaleza?

v Una economia de libre mercado y los recursos de la
Naturaleza

v Comunidades y la promocion del desarrollo sostenible de
la Amazonia

3.1.3.1. Economia Social de Mercado y una perspectiva
ecologica.-

El articulo 58° de la Constitucion dispone que la iniciativa privada

es libre, y determina que la economia del pais se ejerce bajo

una fieconom2mesoadad oeientadora del
pais. Establece también que la actuacion del Estado se dara
principalmente en areas de promocion de empleo, salud,
educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
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El concepto de Economia Social de Mercado es un modelo
economico formulado en Europa, en el periodo de la post segunda
guerra mundial. Tedéricamente, este modelo econémico, se define
por tener en la construccion de sus politicas elementos de
economia de libre mercado y al mismo tiempo elementos sociales,
gue permitan reglamentar y/o limitar a la primera. Los limites
sociales son los que distinguen a este modelo de aquellos
liberales o neoliberales o de libre mercado.

De esta forma, nuestra Constitucion desarrollando el concepto de
economia social de mercado, en sus siguientes articulos dispone
una serie de libertades que no deben ser lesivas a la moral, ni a la
salud publica, ni a la seguridad publicas, como el que el Estado:

V estimulala creacion de riqueza, garantiza la
libertad de trabajo y libertad de empresa,
comercio e industria (art. 59°)

V reconoce el pluralismo econdmico (art.60°)

V facilita y vigila la libre competencia, (art. 61°)

V reconoce la libertad de contratar (art.62°)

Es preciso anotar también que nuestra Constitucion perfilando este

modelo econdémico, comprende al principio de subsidiariedad,
gue supone qgue el Estado reduce su intervencion publica a
lo esencial:

n(é) S o | iazadoapot tey expresa, el
Estado puede utilizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta,
por razon de alto interés publico o de
manifiesta conveniencian a ¢ i o n @ittiolo
60°)

Cesar Landa, refiriendo a nuestro modelo de economia social de

mercado, nos dice que:
A (. ..
un bienestar social minimo para todos los
ciudadanos a través de las reglas del
mercado, donde la iniciativa privada sigue
siendo fundamental,__pero debe cumplir
también una funcién social, que coadyuve
al Estado _a lograr el bienestar general, en
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funcién de la construccién de una sociedad

solidariad **(Hemos agregado el subrayado).

Segun lo expresado por Cesar Landa, con quien coincidimos, los
elementos sociales de una economia social de mercado estan
directamente vinculados al logro de un bienestar general determinado por
una sociedad solidaria, entendiéndose por ésta una sociedad donde el
ejercicio de los derechos estén garantizados y que aseguren el respeto y
dignidad de la persona humana. Entonces, el Estado deberé& velar porque
estos limites sean cumplidos, estando facultado a intervenir para que asi
sea.

Es asi que, ante cualquier incongruencia generada por el mercado que
afecte o amenace los derechos de los ciudadanos, el Estado esté en la

obligacionide pr omover el bi enestar gener al
justicia vy en el desarroll o integr al

(articulo 44°). En este sentido, el comercio que fomenta la economia
social de mercado debe garantizar que todos sus ciudadanos puedan
alcanzar el bienestar asegurando el respeto y ejercicio de sus derechos.
Es por ello, que se afirma que la economia debe darse al servicio de los
derechos fundamentales, entendida como una finalidad normativa y de
alcance material de los derechos para todos®'.

En tal forma, se constituirian como objetivos prioritarios de una economia
social de mercado: una sociedad justa y un mercado eficiente al servicio
de los derechos fundamentales. Al respecto, el Tribunal Constitucional en
el expediente 008-2003-Al/TC., sefiala que:
i ( . . .e9andio deggmanera mas concreta en
la determinacién solidaria y social en la que
se inspira el régimen econdmico de la
Constitucion, el articulo 58° de la Carta
preceptia que aquél se ejerce en una
economia social de mercado. La economia
social de mercado es representativa de los
valores constitucionales de la libertad y la
justicia, y, por ende, es compatible con los
fundamentos axioldgicos y teleolégicos que
inspiran a un Estado social y democratico
de derechoo

% LANDA, César. Principios Rectores y Derechos Fundamentales del

Administrado en el Marco de la Constitucion Econdmica de 1993. En: fi Rvista de
Derecho Administrativoo. Editada por el
Afo 11, N° 3, Lima, setiembre 2007, p.35.

8 LANDA, César. Reforma de la Constitucion Econémica. En: i Revi st a
de Derecho Publico Administrativoy Constit uci onal 6. AYo i2iciemKre
2001, pp.56-60.
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Ahora bien, centrandonos a los aspectos ecoldgicos que nos convocan,
uno de los fundamentos axioldgicos y teleoldgicos que inspira nuestro
Estado social y democrético de derecho, es el respeto de nuestro derecho
a un ambiente equilibrado y adecuado para la vida, el cual se constituye
en un valor que la economia social de mercado debe tener presente.

Asimismo,i( . . .) debido a | a gravedad del i mp
econdmicas han tenido- y contintan teniendo- en la naturalezay ala

importancia de su preservacion a fin de garantizar el uso sostenible

de los recursos naturales, en una suerte de pacto social no solo para

el present e, sino para I®aa eefcicio derloas gener
agentes del libre mercado, tendria como limites el uso sostenible de los

recursos naturales (articulo 67°) asi como la conservacién de la diversidad

bioldgica y las areas naturales protegidas (articulo 68°), siendo una de las

razones por |l a que el Cap2tul o 11 ADel A
se encontraria dentro del umbral de la economia social de mercado.

En la linea expuesta, en la busqueda por asegurar el pacto social antes
referido, vemos que hay una necesidad de integrar el modelo de
economia social de mercado con una perspectiva ecoldgica, que al
momento garantizar el uso sostenible haga visible a la Naturaleza en el
ordenamiento juridico como un sujeto derechos, lo cual garantizaria la
preservacion de ella y el uso sostenible de sus recursos para las actuales
y futuras generaciones.

3.1.3.2. Concesion de los recursos de la Naturaleza

El articulo 66° es relevante para nuestra investigacién en tanto es un
articulo eje para la generaciéon de riqueza econémica en el Perl en
base a los recursos de la naturaleza. En él se hace una declaracioén
expresa de la condicion de los recursos de la naturaleza i renovables
y no renovables - como patrimonio de todos los peruanos y peruanas
(patrimonio de la nacién), y de cdmo estos pueden ser aprovechados
por particulares a través de la concesion, figura juridica por la que el
Estado i en representacion de todos nosotros - otorga derechos de
aprovechamiento sobre los recursos naturales a cambio de un monto
econdmico que es distribuido e invertido en beneficio de todo el pais.

Precisamos que la ley organica que refiere el articulo 66° fue dada por
Ley N° 26821, Ley Organica Para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales, en adelante LOPAS, publicada el 26 de junio
de 1997. A través de esta ley se ha viabilizado el aprovechamiento de
los recursos naturales hidricos, forestales, mineros, hidrocarburiferos,
entre otros.

%8 LANDA, César. Principios Rectores y Derechos Fundamentales del

Administrado en el Marco de la Constitucion Economicade 1993. En: iRevi st a de
Derecho Admini strat i v dedDereckodAdniirasttaivo gedarPU@R. Ci r cul o
Afio Il, N° 3, Lima, setiembre 2007, p.33.
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En esta forma, la concesion como forma juridica para otorgar derechos
se constituye en una herramienta de la economia social de mercado
basada en la libre iniciativa economica, al permitir otorgar a los
particulares derechos sobre los recursos naturales que bajo un
régimen estatista eran asumidos por el Estado®. Asi, en el nuevo
contexto de libre iniciativa, el Estado se convierte en uno contratante
con poderes de vigilancia y control, que le suponen no sélo velar por el
fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas por los titulares de las
concesiones, sino también por establecer las condiciones de la
utilizacién de los recursos naturales que necesariamente deben
enmarcarse dentro del concepto de desarrollo sostenible?°, sefialando
el articulo 28° de la LOPAS que:
i (.)el aprovechamiento sostenible implica
el manejo racional de los recursos
naturales, teniendo en cuenta su capacidad
de renovacion, evitando su
sobreexplotacion y reponiéndolos
cualitativamente, de ser el caso.0

Al respecto, es positivo que la norma citada haga atencion T como
regla general- dentro del marco de la sostenibilidad a la capacidad de
renovacion de los recursos (o0 sea de la naturaleza) y su reposicion, lo
qgue implicaria un fomento de actividades mas amigables con la
Naturaleza. Sin embargo, advertimos que en la practica no se ha sido
coherente con este mandato, puesto que la figura de la concesion ha
servido principalmente para los sectores extractivos, que de por si son
agresivos con la Naturaleza.

Es el caso de los recursos mineros e hidrocarburiferos, que como
veremos en detalle mas adelante, su explotacion ha sido y es
promocionada y fomentada por el gobierno, dandoles una
normatividad e institucionalidad fuerte, en desatencion de los recursos
renovables que también generan similar riqueza.

39 - - . Lo
La concesibn de obras y servicios a particulares constituyé uno de los

mecanismos centrales para la promocion de la inversidn y gestion empresarial privada,
en la medida en que resolvia problemas y carencias estructurales de la actividad
empresarial del Estado(...) todo lo cual conllevaba a una deficiente asignacion de
recursos. La concesion es reconocida entonces como un mecanismo juridico que
permite cumplir con ciertos objetivos del Estado en el campo de las obras y de los

servicios p¥%blicos, del egando sSus ej &mu

Concesiones sobre Recursos Naturales: una oportunidad para la gestion privada. Carlos
Chirinos y Manuel Ruiz. Julio 2002. P.18.

40 fEl Estado vela para que el otorgamiento del derecho de aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales se realice en armonia con el interés de la Nacion, el
bien comin y dentro de los limites y principios establecidos en la presente ley, en las
leyes especiales y en las normas reglamentarias sobre la materiad . Ar t 2 cul o
Orgénica para el Aprovechamiento de Recursos Naturales.
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Si bien se argumenta que este privilegio se sustenta en reglas de
mercado y de oportunidad, pensamos que no es justificacion para no
fomentar y dar la institucionalidad debida a los recursos renovables,
como por ejemplo el forestal, el cual durante muchos afios ha estado
clamando por una institucionalidad fuerte en su sector con la exigencia
de la creacion de registros de concesiones forestales, la creacion y
consolidacion del Consejo Nacional Forestal- CONAFOR vy el
Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna
Silvestre-OSINFOR™.

Las normas sobre concesion como herramienta de la economia social
de mercado son buenas, pues hay muchas con el espiritu del articulo
28°; el problema sigue siendo que no hay respeto por la Naturaleza
porque no hay un esfuerzo contundente por apostar por actividades
sostenibles y amigables con ella, ello revela que no se la considera en
su integridad, ni su condicién de fuente de vida.

Si ella fuera reconocida mas alla de los frutos o recursos que da, se
diluiria la debilidad por apostar por actividades economicas limpias.
Aqui radica uno de los aspectos importantes de la Naturaleza como
sujeto de derechos, puessiunodesus der echos es

j

Uust ame

derecho a que se | e respete su capaci de

esfuerzo importante porque asi sea, inspirando nuestras politicas
hacia el fomento de actividades renovables y sostenibles, con la
misma intensidad que tienen actualmente el fomento de las
actividades extractivas.

Otro aspecto de como se han estado llevando las concesiones, es
respecto al poder fiscalizador del Estado, el que especificamente en
los sectores extractivos no ha tenido la misma fortaleza que su
institucionalidad, marco normativo y voluntad para otorgarlas. Ejemplo
de ello son las graves irregularidades incurridas bajo un marco
normativo de enfoque sostenible por empresas como Oxy en perjuicio
de los Achuar y del Rio Corrientes.

“HUn ejemplo de esto tambi®n se expres
adelante, CONAFOR) nunca implementado por el Estado, el mismo que debia ser el
espacio de coordinacion e intercambio de informacion, asi como de busqueda de
consensos en torno a los temas forestales principales (...). Deficientes mecanismos de
fiscalizacion y control de manejo del bosque que no han asegurado una adecuada
implementacion de la politica forestal, como sucedi6é con el Organismo Supervisor de los
Recursos Forestales Maderables- OSINFOR, en el momento en que era mas
i mpor t anQABHLLA, Jogé Lus. En: Enfrentando los Desafios del Derecho para

Al canzar el Desarr ol | dhemis M &6 R.104-1051e | os Bosqueso.

2 Los Achuar, Pueblo Indigena de la Amazonia peruana, residentes en la Cuenca del
Rio Coarrientes, ubicada en la parte norte de la Regién Loreto, fueron impactados por
actividades petroleras de la Occidental Petroleum Corporation, con sede en Los Angeles,
Cali forni a, Yy s u Oxy haeosasionado ihh destrucBidntexteodiva del

medio ambiente y de la estructura socio cultural del os indigenasen e | P E&m: Wn .

Legado de Dafo: Occidental Petroleum en Territorio Indigena de la Amazonia Peruana.
EarthRights International y otros. Abril, 2007. P.14.
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Cabe sefalar también que entre otros aspectos importantes en torno a
las concesiones otorgadas tenemos los posibles casos de corrupcion y
negociados de los que puedan ser objeto para su otorgamiento, como
por ejemplo lo acontecido en setiembre del 2008 con 5 lotes petroleros
en el caso Discovery Petroleum® que supuso la caida de todo un
gabinete de ministros.

Sin embargo, no todo es caotico para la naturaleza en la realidad,
también hay tendencias a nivel mundial por detener esta crisis. En
efecto, encontramos tendencias institucionales que - a pesar de
hacerse en términos antropocéntricos - en cierta forma nos abren
camino hacia el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos. Por ejemplo, en el mismo articulo 28° antes citado, vemos
que al mostrar la intencién de reconocer la capacidad de renovacion
de los recursos nos permite apreciar que el legislador tuvo en
consideracion a la naturaleza como su fuente.

Asimismo, en algunas definiciones desarrolladas por el Tribunal
Constitucional ademas de hacer una distincion entre naturaleza y
recursos de la naturaleza, se desprende en cierta forma un
reconocimiento de la naturaleza diferente al econdémico. Asi, por
ejemplo, tenemos el concepto desarrollado por el Tribunal
Constitucional, en el expediente 0048-2004-Pl, que refiere como
recursos naturales:
Aicomo el conjunto
brinda la naturaleza para satisfacer
las necesidades humanas, en
particular, y las biologicas, en
general. Representan aquella parte de
la naturaleza que tiene alguna utilidad
actual o potencial para el hombre. En
otras palabras, son los elementos
naturales que el ser humano
aprovecha para satisfacer sus
necesidades materiales o espirituales;
vale decir, gue gozan de aptitud para
generar algun tipo de provecho y
bi e n e s (Elsubtayado es nuestro)

En la reflexion hecha por el Tribunal ademéas de hacer explicita la
distincion entre naturaleza y recursos de la naturaleza, apreciamos
gue se consideran elementos de ella que tienen un valor distinto al uso
actual o potencial que le da hombre. En esta forma, el maximo
intérprete de la Constitucion implicitamente estaria reconociendo el
valor intrinseco de la naturaleza, lo que a su vez nos llevaria a una
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http://www.paginal2.com.ar/diario/elmundo/4-112946-2008-10-08.html
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comprension de ella mas amplia y entenderla como de una manera
distinta a la de un objeto de derechos; y, que cuando acudamos a ella
para beneficiarnos economicamente seamos mas cuidadosos.

Reiteramos el caracter intrinseco porque consideramos que mientras

la naturaleza no sea vista en todo su amplitud, ni valorada por el

hecho de existir, seguiremos disponiendo de ella al libre arbitrio sin
verdadero un fAmanej o racional de sus r
legislaciones hay un esfuerzo por conciliar la parte ambiental, social,

econdmica, pero para que este equilibrio se produzca es necesario

cambiar de enfoque entendiendo a la naturaleza en toda su amplitud,

otorgandole la condicion de sujeto de derechos en nuestro

ordenamiento juridico, reconociendo asi también que ella tiene valores

mas alla de los econémicos.

3.1.3.3. ¢Canon para la Naturaleza? ¢lndemnizacion para la
Naturaleza?

El articulo 77° de la Constitucion y el articulo 20° de la Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales, definen al
canon como una participacion econdmica adecuada del total de los
ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacion de los
recursos naturales en las zonas donde se extraen. Asimismo, el canon
tiene un marco legal especifico dado por la Ley N ° 27506, Ley del

canon, y su Reglamento dado por Decreto Supremo N° 005-
2002-EF.

La legislacion del canon es una que se orienta a distribuir los recursos
econdémicos obtenidos por la explotacion econémica de los recursos
naturales a favor de las regiones y gobiernos locales en donde se
encuentran o extraen éstos, con el fin de invertirlo exclusivamente en
infraestructura®. Desprendiéndose asi que -bajo el criterio de
invisibilizacién- la Naturaleza no ha sido considerada como fuente
generadora de dichos recursos, a quien legitimamente podria
habérsele destinado un monto para reparar el dafio que se le causo6
por el impacto de la actividad econémica. Y, la razén obvia, es el
enfoque antropocéntrico y utilitarista.

4 Ley 27506, articulo 6° inciso2: iLos recursos que | os gobierr

gobiernos locales reciban por concepto de canon seran utilizados exclusivamente para el
financiamiento o cofinanciamiento de proyectos u obras de infraestructura de impacto
regional y local, respectivamente, a cuyo efecto establecen una cuenta destinada a esta
finalidad. Los gobiernos regionales entregaran el 20% (veinte por ciento) del total
percibido por canon a las universidades publicas de su circunscripcion, destinado
exclusivamente a la inversiéon en investigacion cientifica y tecnolégica que potencien el
desarrollo regional. El canon petrolero mantiene las condiciones actuales de su
ejecuci - -n. o
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Igualmente, observamos también que en el debate actual las
propuestas de reforma de la legislacion del canon no consideran
ninguna forma de compensacion para reparar el dafio ocasionado a la
Naturaleza por el desarrollo de la actividad econdmica generadora del
canon, por lo que entendemos que la perspectiva sigue siendo
antropocéntrica que se traduce en la invisibilizacién de la Naturaleza.

As 2 | |l o demuestra el Al nf orme del Gr upc
a | a Ley “,eubl@ado pon& Congreso de la Republica en

agosto del 2008, en el que se analizaron 32 proyectos de ley sobre

modificatoria de canon, cuya discusién se centra en dos tematicas de

propuestas: las orientadas a considerar que el canon sea destinado

con mayor énfasis a proyectos de capital humano; y, aquellas que

cuestionan el que se priorice una casi exclusividad del uso del canon
paraaeshfuctur ao.

Igualmente, en un tercer tema, el Informe indica que las propuestas
critican que la legislacion del canon no ha desarrollado suficientes
mecanismos de acceso a la informacion, ni de control ciudadano sobre
la identificacion y el uso de los recursos provenientes de la explotacion
econ-mica de | os recursos natural es.

o

En nuestra opinidn, es tangible y positivo que el desarrollo de nuestro
pais se oriente hacia la ejecucion de infraestructura y capital humano,
lo que es legitimo; pero, es cierto también que, no se puede visionar
un desarrollo basado en un utilitarismo de la Naturaleza, por lo que no
se puede ir en una desatencion de ella, luego de haberla aprovechado,
ya que en corto o mediano plazo generariamos un efecto perverso
hacia nosotros. Con tales razones, es preciso canalizar recursos a la
naturaleza similares al canon para que sean invertidos en ella, ya sea
para su conservacion, ya sea para su reparacion.

Si bien se podria decir que el Estado canaliza recursos para el rubro
Aambtieelnd a trav®s de sus sectores; Y, d
la obligacion de ejecutar planes de cierre de sus actividades, creemos

que ello no es suficiente; por cuanto, no hay una atencion focalizada a

la reparacion de ecosistemas, ademas de que se necesitan fondos

para seguir impulsando el fomento de su conservaciéon. Esto a pesar

del presupuesto que maneja el Ministerio del Ambiente y que ejecuta a

través de sus 6rganos como el Servicio Nacional de Areas Naturales

Protegidas- SERNANP.

Consideramos que el fondo econémico que se recaude por este canon
para la Naturaleza, incluso podria destinarse, por ejemplo, a la

s Informe Del Grupo de Trabajo de Modificaciones a la Legislacion del Canon.

Resumen Ejecutivo. Congreso de la Republica. Octubre 2008.
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reparacion de ecosistemas dafiados por la mineria informal, o aquellos
deforestados, o a fortalecer la institucionalidad ambiental que busque
el respeto de la Naturaleza y que refuerce al Ministerio del ambiente,
como podria ser una Defensoria de la Naturaleza con similares
funciones a la Defensoria del Pueblo®®; pero, en relaciéon a los
derechos de la Naturaleza.

El monto que se obtenga por canon, no soélo serian por el aporte de las
actividades extractivas, sino también por aquellas, que en
consideracion a la naturaleza como sujeto de derechos, se
empezarian a fomentar; es decir, por aquellas actividades basadas en
recursos renovables que tienen el potencial para producir tanto 0 mas
riqueza que las no renovables. Esto con mayor razén que el mercado
de metalicos esta a la baja.

Finalmente, sumado al canon, visibilizando a la Naturaleza y en aras
a establecer una conciencia de reparacion de sus ecosistemas, al
igual que en la Constituciéon de Ecuador, proponemos que en el caso
de la produccion de daflos ecologicos y/o ambientales, los
responsables - ademas de indemnizar a las poblaciones afectadas -
indemnicen a la Naturaleza conforme su derecho a ser reparada.

3.1.3.4. Una economia de libre mercado y los recursos de la
naturaleza.-

En la practica nuestro modelo de economia social de mercado se ha
orientado con fuerza hacia la creacién de riqueza, sin atender con la
suficiente voluntad el tema social y la distribucibn de lo obtenido,
corriendo similar suerte el &mbito ambiental o el relativo a la Naturaleza.

En efecto, a pesar de jactarnos de que en época de crisis econdémica
tenemos una economia fuerte*’, hay que tener en cuenta de que ésta es
s6lo a nivel macroeconémico; pues, a nivel microeconémico aun sigue
existiendo desigualdad social y econdmica.

Si bien, conforme los informes de la ONU“® el gobierno ha logrado un
avance significativo en la lucha contra la pobreza, es también cierto que
este avance no es suficiente, debido a la desigualdad existente en la

46 fArticulo 1°. - A la Defensoria del Pueblo cuyo titular es el Defensor del Pueblo

le corresponde defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y
de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion
p%“blica y | a prestaci-n de | o0os servicios
de 1995.

47 http://elcomercio.pe/noticia/279426/pbi-peruano-crecera-2009-2010-estima-
Zninistro—carranza

Mostrar como se ha reducido la pobreza
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apropiacion de los beneficios del crecimiento econdmico. Esta
desigualdad se hace tangible, por ejemplo, en la no justificacion del
congelamiento de los salarios en una época de bonanza®, o en la
situacién de pobreza en la que siguen las zonas andinas y amazénicas® ,
social e histéricamente excluidas; y, que ahora - con las actividades
generadoras de esta riqueza - han sido las mas impactadas social,
econémica y ambientalmente®. Por tal motivo, adicionandole la
problematica ambiental generada, Ricardo Morel, director del Instituto de
Desarrollo Social, sefiala a la distribucion de la riqueza como el principal
factor de conflictos en el pais, pues siendo que a pesar de ser Junin,
Piura, Cajamarca y Ancash las mas productoras de exportacion, son
regiones atrasadas®’.

Entorno econédmico- septiembre 2009

En 123 de las localidades donde se
desarrollan los conflictos
socioambientales por actividades
econOmicas existe algin nivel de

54
43

pobreza, es decir, carencia de alguno

26 de los servicios basicos, o iveles

criticos de analfabetismo en mujeres,

9 mortalidad infantii o desnutricion
cronica en nifios. Incluso se observa

, s . que 97 casos se ubican en las

categorias de muy

No pobre Pobre Muy pobre Pobre pobre y extremadamente pobre.
extremo

Elaborado por la Defensoria del Pueblo®

49 . o - - -
flLa desigualdad en la apropiaciéon de los beneficios del crecimiento econémico

ha sido resaltada por la organizacion internacional Oxfam (promocién del desarrollo y
lucha contra la hambruna), que afirma en un informe  elaborado sobre el tema, lo
siguiente: "En los ultimos ocho afios, la economia del Per( crecié a tasas aceleradas,
pero los salarios se estancaron mientras que las utilidades de las empresas que
operan en el pais crecieron por encima de las ganancias de las 500 compafilias mas
importantes del mundo”. En:http://pe.globedia.com/peru-crece-suficiente

ASi el crecimento de una econ-mica causa p
pobreza, no hay razon para que se mantenga una distribucion del ingreso que disminuye
y que al congelar salarios mantiene | a desiguald

:Diario La Republica. 6.11.09. P.10
%0 http://cecopros.org/principal//content/view/1158/1/
http://blog.pucp.edu.pe/item/849
http://eldiario.pe/cifras-sobre-reduccion-de-pobreza-no-son-reales/

fi . . .ua mediano plazo seran las mas afectadas con el cambio climatico

acelerado por esta bonanza econ- micabo. En:
http://www.chamiradio.org.pe/2009/09/30/comentario-las-zonas-mas-pobres-del-peru-
seran-mas-afectados-por-el-calentamiento-global/
%2 Diario La Republica. fDesigualdad. Numero de
http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-
sociales/objetos/paginas/6/44conflictos_reporte_67_septiembre_2009.pdf
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http://blog.pucp.edu.pe/item/849

La conexion problematica ambiental con las actividades econdmicas y
sociales es insoslayable; en tal razon, la Defensoria del Pueblo en su
informe sobre conflictos socio ambientales®, relacionando los aspectos
sociales, econ6micos y ambientales, sefiala como causas de estos

conflictos:

Vv

La pérdida o degradacion de recursos necesarios
para la subsistencia de la poblacion como suelo,
agua, biodversidad, recursos forestales, servicios
ambientales.

La pérdida de la capacidad productiva, impactos
en la identidad y estructura social, alteraciones en
los patrones culturales, alteraciones en las formas
de usos de los recursos y el espacio.

El desarrollo de expectativas desmesuras entre las
comunidades sobre los beneficios que les puede
proporcionar un proyecto, la aparicién de conflictos
internos en la comunidad, y entre ésta y la
empresa.

La falta de confianza por parte de la poblacion en
la capacidad del Estado para prevenir la
contaminacion y la degradacién de su espacio
vital, amenazando la agricultura u otras
actividades econdmicas como la ganaderia y el
turismo.

Asimismo, en el informe de setiembre de 2009, sefala que del total de
conflictos en el pais, 47% son socioambientales.

% 1% 1%
! H Socioambiental

8 Asuntos de gobiernolocal
§ Laborales
B Asuntos de gobierno nacional

47% § Comunales
6

8 Asuntos de gobierno regional
13%  Demarcacién territorial
W Electorales

u Cultivolegal de coca

17% §0tros

Lo expuesto significaria que el Bien Comun, la parte social de la
economia social de mercado no se ha visto logrado. ¢ Qué ha sucedido?

54

Los conflictos socioambientales por actividades extractivas en el Perd. Serie

Informes Extraordinarios- Informe N°2. Defensoria del Pueblo. Julio, 2007- Lima Peru. P.

12.
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Nuestra hipotesis es que esta situacion se da debido a nuestro modelo
primario exportador, definido por nuestra calificacion de excelentisimos
exportadores de materia prima; asi como, por la politica intensa de
apertura de mercados; la apuesta del gobierno por el fomento de sectores
extractivos de la naturaleza; y, el modelo de desarrollo sostenible que
tiene como centro de todo accionar al ser humano, y que hoy se
encuentra en serios aprietos por seguir intentando conciliar lo econémico,
social y ambiental.

Todo esto hace que las politicas en el Perlu se estructuren en base a
oportunidades inmediatistas que impone el mercado, sin vision sostenible,
gue nos hacen seguir en la ruta del fuerte énfasis del crecimiento
econdmico en base a actividades extractivas, que invisibiliza a la
naturaleza, superandola en sus tiempos, su capacidad de generar vida y
limitandonos de gozar un ambiente equilibrado y saludable.

De hecho es un circuito que debemos cambiar, pero para ello - como uno
de los ejes esenciales de solucion - es necesario visibilizar a la Naturaleza
como un sujeto de derecho en nuestro ordenamiento juridico-politico. Esta
figura nos condicionara a esforzarnos por respetar los derechos de la
Naturaleza, procurando, por ejemplo, que nuestras politicas fomenten
actividades vinculadas con la Megadiversidad, que concilien con la
Naturaleza; y, que hagan que la rigueza generada en el mercado se
distribuya de manera equitativa entre todos, dando oportunidades,
superando las desigualdades econémicas.

APeron@esfounci onao, Afhace tiempo que se
apostar por nuestra megadiversidado, dir
ministro del ambiente- cuando no lo era- difundia intensamente estas

i deas, pero no se ha hechpnuewdmertet i voo,

afirmamos que es por la forma como hemos estado viendo a la
Naturaleza: como un objeto de derechos, situacién que se agrava por un
criterio de costo de oportunidad y la exigencia de ciertos mercados
agresivos con ella, que bien pueden ser restringidos. Mientras no la
reconozcamos como un sujeto de derechos en nuestras leyes, las
politicas sobre megadiversidad no funcionaran o quedaran en un segundo
plano, como lo han sido hasta ahora, asi de simple.

En el sentido expuesto, seguidamente, abordaremos 3 politicas del
gobierno que evidencian una distorsion de los objetivos de bien comun de
la economia social de mercado; y, que por como estan planteadas,
pueden representar una amenaza para la sociedad y los derechos de la
Naturaleza. Estas son:

a) Tratados de Libre Comercio.

b) Fomento de actividades impactantes: Mineria, Hidrocarburos e
Hidroeléctricas.
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c) Megadiversidad: Biocombustibles y Transgénicos.
Igualmente, en base a estudios técnicos, advertimos, con ejemplos
visibles y cotidianos, que dentro de una economia social de mercado hay
actividades econdmicas viables relativas a la generacion de energia,
respetuosas de nuestra megadiversidad, las que generan beneficios de
manera mas democrética, superando la desigualdad econémica y social.
a) Tratados de Libre Comercio:

En cuanto a la suscripcién de los tratados de libre comercio,
sefialamos que el Peru ha suscrito varios, entre ellos tenemos:

Mercosur

APEC (Cooperacién Econémica del Asia-Pacifico)®®
Tratado de Libre Comercio Perg-Tailandia®’
Tratado de Libre Comercio Peru-Canada

Tratado de Libre Comercio Peri-Singapur®
Tratado de Libre Comercio Peri-Chile®

Tratado de Libre Comercio Peru-Estados Unidos

< < < < < < < K<

Tratado de Libre Comercio con China®

Y, en negociaciones con Corea®, Japén, México® y la Unién
Europea®.

% El Pert y el Mercado Comun del Sur, MERCOSUR, firmaron un acuerdo de libre

comercio destinado a fortalecer la integracion regional. Brasil es un miembro pleno del
MERCOSUR, junto con Argentina, Paraguay y Uruguay. Esos paises también firmaron el
acuerdo que otorga a Peru acceso libre de aranceles a una variedad de articulos de
cada una de esas naciones. El acuerdo transforma a Peri en miembro asociado del
MERCOSUR, al igual que Bolivia y Chile.
% Suscrito en noviembre de 1998. En: http://www.asiayargentina.com/pdf/233-
q7uees.PDF
° Acuerdo comercial firmado el 8 de noviembre del 2005 en Bangkok.
http://terranoticias.terra.es/nacional/articulo/peru-tailandia-tratado-libre-comercio-
2525281.htm
%8 http://www.spanish.xinhuanet.com/spanish/2009-07/22/content_909635.htm
Acuerdo comercial firmado el 22 de agosto del 2006 en Lima.
Acuerdo comercial firmado el 28 de abril del 2009 en China.
http://elcomercio.pe/noticia/360820/avanzan-negociaciones-tic-peru-corea
http://www.spanish.xinhuanet.com/spanish/2009-07/22/content_909635.htm

59
60
61
62
63

http://www.peru.com/economiayfinanzas/sgc/PORTADA/2009/09/21/detalle5651
5.aspx
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En general, los tratados de libre comercio tienen como objetivo eliminar
obstaculos al intercambio comercial entre los paises suscribientes a
través de la liberalizacion de la totalidad de productos y servicios que se
comercian entre las partes contratantes, la consolidacion del acceso a
bienes y servicios, y el favorecimiento de la captacion de inversion
privada. En ese sentido, se establecen reglas comunes para normar la
relacion comercial entre ellos, estableciendo mecanismos de cooperacion
y eliminando barreras arancelarias y no arancelarias®.

Sin desconocer la trascendencia de los tratados enunciados y por ser el
mas conocido, nos remitiremos en esta oportunidad al Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, suscrito con fecha 8 de diciembre del
2005, sefialando - en primer lugar - que nuestros principales intercambios
de productos, bienes y servicios se establecen conforme a lo que
exportamos con destino a dicho pais, que son:

Exportaciones Peru-Estados Unidos

Exportaciones valor del

Sector hacia (IiEsé;J 2006 Arancel NME
TRADICIONAL 3,921,283,983.7 31,019,732.8 i
MINERO 2,965,351,030.5 11,152,965.8 Sector trad_lc_lonajli 1.
PETROLEO Y DERIVADOS 790,024,270.0 18,280,652.0 mayor participacion:
AGROPECUARIO 155,497,195.7 1,586,115.0 sector minero, (76%
PESQUERO 10,411,487.6 -
NO TRADICIONAL 1,754,825,027.7 163,941,756.4 del total). Goza
TEXTIL 866,340,162.2 130,420,007.4 beneficio del SGP
AGROPECUARIO 424,998,659.1 21,317,462.6
VARIOS (inc. joyeria) 110,458,259.7 7,065,671.4
MADERAS Y PAPELES 93,325,711.0 151,429.7
MINERIA NO METALICA 68,004,737.2 1,867,645.4
SIDERO-METALURGICO 59,755,995.1 1,467,087.3
PESQUERO 56,306,877.5 213,693.0
METAL-MECANICO 35,933,236.7 346,673.5
QUIMICO 34,874,731.6 991,671.6 Fuente: Farlie,
PIELES Y CUEROS 3,794,659.7 98,926.3
ARTESANIAS 1,031,997.9 1,488.1
TOTAL 5,676,109,011.4 194,961,489.2

Asimismo, en relacion a las teméticas que contiene este tratado estan los
econdmicos, comerciales, laborales, contrataciones publicas, politicas de
competencia, propiedad intelectual, medio ambientales, entre otras. En
tal sentido, se ha dicho que el Tratado de Libre Comercio es mas que un
trato sobre comercio de mercancias, por cuanto define reglas
supranacionales en areas claves para el desarrollo y el combate de la
pobreza.

De otro lado, dentro de las principales criticas que se han hecho a este
tratado estan aquellas que se han dirigido a sefalar que el libre comercio
funciona entre iguales y no entre desiguales, pues quien tiene mas poder

64 . . . .
Las barreras arancelarias son restricciones al comercio exterior que se traducen

en un alza en los derechos arancelarios o en otro tipo de limitaciones de caracter
cuantitativo. Su objetivo es impedir la importacion de ciertas mercancias, ya sea para
equilibrar la balanza comercial del pais, para proteger la produccién nacional o para
incrementar el intercambio entre un grupo de paises. Por su parte, las barreras no
arancelarias son dificultades u obsticulos a la comercializaciéon de un producto

En: http://www.infomipyme.com/Docs/GT/Offline/exportacion/fag.htm
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en las relaciones econdmicas tiene mayores ventajas y oportunidades. De
esta manera, se sefiala como ejemplo, el caso de la agricultura, en la que
se constata que Estados Unidos tiene una politica de subsidios para sus
agricultores, a diferencia de Peru que no considera ese tipo de
protecciones.

ASlMETRlAS PERU EEUU EE.UU. Apoyo Total a la Agricultura

i 120
Indicadores del afio 2003 Peri | EEN Felecion EUU" 100 — __
Per(i 80
60 -

Poblacion - Miones de Habitantes 28 293 11 veces 40 4

FBIPe Capta - USS Dles 210 | T80 | Tveces 2 e F 3 I: 5 F§ BH
Exportaciones - US$ Bilones 9 115 80 veces 1986-1988 2001 2002 2003
Importaciones - USS Bilones 8 1.260 153 veces

0O Apoyo Total (Miles de Mill. De USD)

hversin vest. y Desarrollo por Habit. (2002 211 989 | 455veces _ _
@ Apoyo al Productor (Miles de Mill. De USD

Prestpuesto Plblco - USS Bilones 7 215 126 veces

Fuente: OCDE

En el capitulo ambiental de este tratado se reconoce el derecho soberano
de cada pais sobre sus recursos naturales. En dicho capitulo se tocan
aspectos relacionados con la diversidad biolégica reconociéndose la
importancia de su conservacion y su uso sostenible, asi como la
importancia de preservar los conocimientos tradicionales y las practicas
de sus comunidades indigenas y otras comunidades®.

Si bien a través de este tratado, Estados Unidos busca garantizar
principalmente el acceso de recursos naturales para sus industrias, y
nosotros de proveerlos, debemos sefialar que salvo el sector forestal y
considerando la intensidad con la que se desarrollaran las actividades
econdmicas, no se ha exigido el fortalecimiento de una institucionalidad
debida, lo que debilitaria el cumplimiento de la legislacion ambiental.

En esta forma, como sefiala Alberto Barandiaran, no se establecen
compromisos efectivos para el cumplimiento de la legislacion ambiental
existente en cada pais, salvo en aquellos casos en que se pudiera afectar
las inversiones y el comercio materia de este acuerdo; significando esto,
que el TLC con Estados Unidos podria permitir la priorizacion del
cumplimiento de los compromisos comerciales pactados por sobre las
obligaciones ambientales internacionales de ambos paises .

A nivel institucional, desde el de Mayo del 2008 contamos con un
Ministerio del Ambiente, cuya creacion fue exigida por varios afos, y que
finalmente se pudo concretar en la reunion APEC, celebrada en nuestro

65
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Fundamento para esta afirmacion
http://www.participaperu.org.pe/novedades/Taller-TLC/barandarian.pdf
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pais en junio del 2008. A pesar de lo circunstancial, saludamos la
creacion del Ministerio del Ambiente, pues ha sido positivo en el camino
de la construccion de politicas ambientales sostenibles, sobre todo en
institucionalidad y gestion, que se encontraban sectorializadas en cada
Ministerio.

Sin embargo, aln nos falta un camino largo por recorrer y encontrar la
mejor forma de lograr el verdadero equilibrio anhelado. Decimos esto
porgue a pesar de la existencia del Ministerio del Ambiente, todavia se
siguen evidenciando graves incoherencias en las politicas de
gobierno, que incluso no guardan relacion con sus obligaciones
ambientales asumidas en el tratado de libre comercio con Estados
Unidos; como por ejemplo, el hecho de que a pesar de que este exigia
el fortalecimiento de las instituciones  forestales, el gobierno tendié a
debilitarla con la desaparicion de la CONAFOR; institucién que también
siempre clamo por ser creada y fortalecida.

En términos de lograr vivir en armonia con la naturaleza y encontrar el
verdadero equilibrio sociedad-naturaleza-economia, la importancia de la
exigencia de un fortalecimiento de la autoridad ambiental es vital. Es asi,
gue pensamos que frente a la intensidad con la que se realizaran las

actividades economicas en el corto futuro, yasea  conel TLC con
Estados Unidos, como con los otros paises, donde exportaremos
principalmente recursos de la Naturaleza (materia prima), se hace

necesaria una institucionalidad externa al poder ejecutivo que defienda a
la Naturaleza y fortalezca al Ministerio del Ambiente enla direccion de
sus politicas que muchas veces se ven mermadas por las politicas
generales del ejecutivo, como ha acontecido no sélo en el caso  del
sector forestal sino también como lo que sucede con las politicas
energeéticas.

Es necesario ir visionando que con todo este trafico comercial, la
Naturaleza, sus ecosistemas, se van a ver seriamente involucrados., y, en
la consideracion de que sélo el poder ejecutivo va a tener decision sobre
ella, sin mayor control alguno, se hace necesario la existencia de una
Defensoria de la Naturaleza, que equilibre los poderes, por la vigencia de
los derechos de la Naturaleza y de nosotros los seres humanos.

Hay también la necesidad de que esta institucion sea externa al poder
ejecutivo, para brindar mayor seguridad juridica a nuestro sistema, en el
gue las instituciones del gobierno T haciendo la salvedad con la
Defensoria del Pueblo 7 estan muy desprestigiadas. Tan cierto es esto
gue segun el latibarébmetro, dentro de un universo de 18 paises
latinoamericanos, estamos Ultimos en el nivel de confianza de la
poblacion hacia el gobierno.
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La Defensoria de la Naturaleza daria mas seguridad juridica para que
estos filibres comercioso se den en benef
neutral y i sobre todo 1 externo al gobierno. En tal sentido, esta
institucionalidad no se debe ver como un obstaculo para el desarrollo sino
como un garante de nuestros derechos, de los derechos de la naturaleza,
de los fines de la economia social de mercado en la busqueda del bien
comun de todos, y de la construccion y ejecucion de nuestra politica
naci onal del ambi ente que tiene entre su

del ser humano ®cton su entornoo.

b) Fomento de actividades impactantes:
Mineria metalica

Nuestro denomi nado df®mgamenta erela extracaidn c 00 s
de nuestros recursos naturales, principalmente en los no renovables como

los mineros e hidrocarburos, que han sido base de nuestra economia y

los que en el 2007 aportaron al fisco 10,000 millones de soles.

o7 La Politica Nacional del Ambiente como herramienta del proceso estratégico de

desarrollo del pais, constituye la base para la conservacion del ambiente, de modo tal
gue se propicie y asegure el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos
naturales y del medio que lo sustenta, para contribuir al desarrollo integral, social,
econdémico y cultural del ser humano, en permanente armonia con su entorno.
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Si bien al 2008 nuestra economia seguia en crecimiento; debemos anotar
qgue en el afio 2009, por ser nuestro pais exportador primario de metales,
se ha visto afectado drasticamente por la crisis econdmica mundial. Es asi
gue el impuesto a la renta de las empresas ha caido de S/.12,700 a 8,800
millones del 2008 al 2009; explicandose esto, por la caida del 70% del
impuesto a la renta de las mineras; es decir, de S/. 5,200 millones a S/.

Elaboracién: Roxana Barrantes®

1,600 millones en el mismo periodo®.

Impuesto a la Renta 2008
(Miles de Millones de Nuevos Soles)
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Impuesto ala Renta 2009
(Miles de Millones de Nuevos Soles)
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Elaboracion: Propia
Fuente: Diario La Republica

La fuerte dependencia de nuestra economia a los metales debe cambiar,
en tanto la independencia econdmica deberia ser nuestro ideal.
Pensamos que la caida estrepitosa de nuestros ingresos en el 2009 debe
tomarse como una alerta de nuestra obvia dependencia; y, tomarla
también como la oportunidad para apostar realmente por actividades
alternativas, limpias. Eso significa, que no hay que alocarse por persistir
en una politica de la dependencia, intensificando las actividades de
exploracion para identificar mas mineral y seguir extrayendo. Es
momento de empezar a visionar hacia la independencia.

La mineria es una actividad economica tradicional e histérica en el Pera;
sin embargo, debido a la fuerte demanda de los mercados externos y a

finuestra denomi nada ec on o m?2 atividad chia a |

sido muy agresiva con la Naturaleza; igualmente, ha sucedido para la
poblacién, ya que la mineria es considerada la principal fuente de
conflictos del pais. Asi, lo evidenci6 la Defensoria del Pueblo en su
informe de setiembre del 2009, en el que indico que de los 132 conflictos
socioambientales identificados, 68% son conflictos mineros .

70 http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/conflictosportipo.php
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En cuanto a los impactos ambientales, el sector privado se defiende
seflalando que en la actualidad sus actividades son menos impactantes
que antes, porque actian con criterio de eficiencia’* ademéas de la
existencia de una nueva tecnologia. Igualmente, sefialan que la imagen
negativa del pais hacia la mineria se debe principalmente a los pasivos
ambientales dejados por empresas mineras antiguas, e incluso sefialan al
Estado como uno de los grandes generadores de pasivos ambientales.

Asumiendo darles un voto de confianza a las empresas mineras y a que
las tecnologias se sigan desarrollando para que dicha actividad procure
reducir sus impactos, creemos que antes de seguir consolidandonos
como un pais minero exportador primario de metales, nuestro Pera debe
visionarse como lo que esencialmente es: un pais pluricultural vy
megadiverso, que es nuestra principal caracteristica., y, en base a ello
generar capital.

La mineria ha sido demasiado privilegiada por el Estado a costa de la
generacion de una problematica social y ambiental critica. Si bien se
puede alegar en favor de esta actividad que es la que tiene un mejor
marco normativo con enfoque de desarrollo sostenible; entendemos, que
es por la prioridad que el Estado ha tenido y tiene en fomentarla.

El esfuerzo por hacer que la actividad minera sea sostenible nos parece
positivo, pero apreciamos también que en la practica la voluntad de estas
normas de conciliar lo ambiental, lo social y lo econdmico, no ha se ha
visto plasmada en una efectiva gestion ambiental. Por el contrario, esta
gestion se ha caracterizado por ser débil al momento de aplicarse en aras
al fomento de este tipo de actividades extractivas, generando algunos de
los conflictos anotados.

& Boris Quezada, abogado especialista en derecho de aguas, manifesté que en el

caso de la mineria se hace un uso eficiente del agua (reciclandola o rehusandola), en
contraste con el sector agricultura en el que por un uso ineficiente se pierde el recurso
hidrico. Esta declaracién la hizo en el Seminario: Mineria, Medio Ambiente y Solucién de
Conflictos Socio Ambientales, organizado por la Revista Derecho y Sociedad, los dias
27,28 y 29 de octubre del 2009, en el campus de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pera.
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Por ejemplo, el caso de la minera metaltrgica Doe Run en la Oroya’?, a la
que se le admitio la ampliacion del plazo para el cumplimiento del
Programa de Adecuacion Medio Ambiental (PAMA), siendo que de no
habérsele ampliado el plazo hubiese sido sometida a sanciones por parte
del Organismo Supervisor de Energia y Mineria (Osinergmin)’®. Bien, mas
alld de entrar a un debate en torno a si debi6 ampliar el plazo, es
cuestionarnos ¢por qué tuvimos que llegar a esta situacion?; es decir,
épor qué no hubo un esfuerzo de ambos i Estado y empresa- en que los
objetivos propuestos inicialmente se hubiesen cumplido en su momento?

Fuente: El Comercio™

Pensamos que este incumplimiento de plazos, es solo un caso de los
privilegios y tolerancia que el gobierno ha dado para la vigencia de sus
politicas mineras, expresando asi su fuerte voluntad politica por lo
ejecucion de las mismas, lo que significa flexibilizacién, generando a
posteriori como el caso de Doe Run problemas sociales y ambientales.

Si hubiera la misma voluntad para las actividades econdémicas limpias y
sostenibles que involucran a la megadiversidad, reconociendo los
derechos de la naturaleza, las cosas serian muy distintas. En esta forma,
pronosticamos que las empresas mineras no tendrian venias, se
esforzarian por ser eficientes en el cumplimiento de la normativa
ambiental, la Defensoria de la Naturaleza siempre estaria presente y
velaria por ello, y poco a poco se impulsarian politicas con el objetivo
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http://www.edera.org.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=46:pro
nunciamiento-del-equipo-de-derecho-ambiental-decision-de-prorroga-del-pama-de-doe-
run-peru-&catid=1:latest-news

Publicacién del Decreto Supremo 29.x.09
74 2, 300 Km de La Oroya est&n envenenados con
Comercio. 11.11.09. P.1
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