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RESUMEN

Hacia finales del siglo pasado, han ido surgiendo nuevas perspectivas respecto al
tratamiento juridico de la Naturaleza. La teoria de los Derechos de la Naturaleza, que
postula que la misma puede poseer personeria juridica (y, por tanto, mayor proteccion),
ha cosechado un éxito moderado en diversas latitudes. La presente investigacion
académica aborda la siguiente incdgnita: ¢pueden los cuerpos hidricos ser sujetos de
derechos? En particular, ¢se puede considerar que el ordenamiento peruano esta listo
para aceptar dicho cambio de paradigma? Se parte desde un estudio de su planteamiento
tedrico y un analisis comparado de su recepcion en diferentes niveles del ordenamiento
juridico (constitucional, legal y jurisprudencial) y en distintas jurisdicciones (Nueva
Zelanda, Colombia y Estados Unidos).

El reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza usualmente se ha concretado debido
a una interpretacion conjunta con los derechos de las poblaciones indigenas que
dependen directamente de ella. De esta forma, se ha previsto también crear nuevas
entidades (guardianes) para tutelar al componente de la Naturaleza y velar por sus
intereses. En el Perd, existen dificultades para encajar la teoria de los Derechos de la
Naturaleza en las categorias preexistentes de personeria juridica de acuerdo con el
Cadigo Civil. Asimismo, todavia no existe un catadlogo de derechos para los cuerpos
hidricos, lo que podria complicar la atribucion de los mismos y su alcance. Lo mismo
ocurre en el caso de deberes y obligaciones a los que estarian sujetos dichos

componentes.

A pesar de ello, una puerta de entrada para esta teoria es la jurisprudencia y la
interpretacion constitucional, que pueden generar un mayor debate y eventualmente un
cambio legislativo. Para aumentar el nivel de proteccion del medioambiente a través de
los Derechos de la Naturaleza es esencial un adecuado marco legal, voluntad politica,

fortalecimiento de instituciones y una activa participacion multiactor.
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Yo soy un rio

un rio

un rio

cristalino en la

mafiana.
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por los valles fértiles,
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Los nifios se me acercan de

dia,

y

de noche trémulos amantes

apoyan sus ojos en los mios,
y hunden sus brazos

en la oscura claridad

de mis aguas fantasmales.

El rio (Javier Heraud)



Introduccion

“Pienso que la humanidad es una fina capa de bacteria, una bola de
lodo, arrojada al vacio. Creo que, si hubiera un Dios se hubiese dado
por vencido con nosotros hace mucho. Nos dio un paraiso y lo gastamos
todo. Excavamos cada gramo de energia y la quemamos. Consumimos y
desgastamos, usamos y destruimos. Nos sentamos aqui, sobre un monton
de cenizas, habiendo exprimido todo lo que tiene valor en el planeta y
nos preguntamos por qué estamos aqui. ¢Quieren saber lo que pienso
que es nuestro proposito? Es obvio. Estamos aqui para acelerar la
muerte entropica de este planeta. Al servicio del caos”.

-Man in Black, Westworld (temporada 3,
episodio 6 “Decoherence™)

Este pesimista discurso coloca en primer plano una pregunta que desde tiempos
inmemoriales ha estado en la mente de los seres humanos: el porqué de nuestra
existencia. Las respuestas a lo largo de la historia han provenido de diversos lugares,
filosofia, religién, ciencia; y, sin embargo, no existe un consenso universal. Los
filésofos griegos, por ejemplo, pensaban que nuestro proposito era alcanzar la felicidad
a través de una vida virtuosa. La religion judeo-cristiana predica que fuimos creados a
imagen y semejanza de Dios, y que el hombre, como su hijo, es amo de todas las cosas
terrenales. La teoria de la evolucion propone que los primates y los seres humanos
descendemos de un antepasado comun, siendo nosotros y no ellos, por la més pura

casualidad, los que desarrollamos raciocinio.

Por mas controversial que pueda resultar la idea de que los seres humanos somos una
especie de plaga para el planeta tierra, el discurso del Man in Black esboza argumentos
gue son convincentes. Cuestion sumamente curiosa, pues este es uno de los personajes
mas infames y de acciones sumamente cuestionables de la serie de HBO. Pero, quizas
puede que esté en lo cierto. Los seres humanos nos hemos dedicado a producir,
consumir y acaparar a escalas cada vez mas grandes desde la primera revolucién
industrial y la capacidad de regeneracion de los ecosistemas no puede alcanzar el ritmo

de depredacion de los recursos.

Algunos ejemplos de ello son la pérdida de bosques en la Amazonia de nuestro pais. De
acuerdo con Global Forest Watch, del 2001 a 2019, el Per perdié 3.12 millones de
hectareas de cobertura arborea, lo que equivale a una disminucion del 4.0% del total de

bosques, y a la generacién de 1.48 gigatoneladas de emisiones de CO2'. La pérdida de

! Per(i Deforestation Rates and Statistics. https:/gfw.global/33udM6a



https://gfw.global/33udM6a

biodiversidad es alarmante, mas de un millon de especies de flora y fauna se encuentran
amenazadas. Con un crecimiento de 10 a 100 veces, la tasa actual de extincion de
especies a nivel mundial es mayor en comparacion al promedio de los dltimos 10
millones de afios, y la tasa se esta acelerando®. Se estima que, incluso si reducimos
significativamente las emisiones de CO2 en las proximas décadas, méas de un tercio de
los glaciares que quedan en el mundo se derretirdn antes del afio 2100. En lo que
respecta al hielo marino, el 95% del hielo mas antiguo y grueso del Artico ya ha

desaparecido®.

Frente a las crecientes presiones hacia los ecosistemas es que, en la Gltima parte del
siglo pasado, surgié una nueva teoria respecto a como se puede concebir el tratamiento
juridico de la naturaleza y sus componentes. El planteamiento de los Derechos de la
Naturaleza genera una enriquecedora discusion académica, y junto con movimientos
como el del ecocentrismo o la ecologia profunda ha ido obteniendo diversos niveles de

aceptacion en varias jurisdicciones.

En el Perl no se ha escrito mucho del tema, es por ello que el presente ensayo busca
adentrarse en el estudio de esta teoria respondiendo la siguiente pregunta: ;puede la
naturaleza, y en particular los cuerpos hidricos, ser sujeto de derechos? En la primera
seccidn se describira la historia y antecedentes de su creacion. Después, se explicaran
los principales supuestos tedricos para su operativizacion en el plano legal. También se
abordaran brevemente las implicancias socioldgicas y ético-morales de considerar a la
naturaleza como sujeto de derechos. Por Gltimo, se realizara un repaso de la adopcion de

este planteamiento a nivel constitucional, legal y jurisprudencial.

En la segunda seccion se detallaran los progresos de los Derechos de la Naturaleza de
cuerpos hidricos en tres casos relevantes: el rio Atrato en Colombia, el rio Whanganui
en Nueva Zelanda y el lago Erie en Estados Unidos. Las decisiones legales y
pronunciamientos adoptados serviran como insumo para el analisis de la tercera seccion,
que se enfocard en la aplicacién de la teoria en el Peru y en particular para la situacion
del rio Marafion. En esta Ultima seccion se explicard la demanda de amparo que
contiene la peticion para que este rio se declarado como sujeto de derechos, se definiran

conceptos claves como sujeto de derecho y derechos sustantivos para poder analizar

> UN Report: Nature’s Dangerous Decline ‘Unprecedented’; Species Extinction Rates ‘Accelerating’
https://www.un.org/sustainabledevelopment/blog/2019/05/nature-decline-unprecedented-report/
* “Why are glaciers and sea ice melting” https://www.worldwildlife.org/pages/why-are-glaciers-and-sea-

ice-melting



https://www.un.org/sustainabledevelopment/blog/2019/05/nature-decline-unprecedented-report/
https://www.worldwildlife.org/pages/why-are-glaciers-and-sea-ice-melting
https://www.worldwildlife.org/pages/why-are-glaciers-and-sea-ice-melting

finalmente las implicancias juridicas de una posible aplicacion de esta teoria de acuerdo

a la normativa nacional.

1. Lateoria de los Derechos de la Naturaleza

1.1. Historia y antecedentes

En Estados Unidos se plantaron las semillas de la idea de que la naturaleza deberia tener
derechos hace mucho tiempo via dos gigantes del movimiento medioambiental
americano: John Muir, también Ilamado “el padre de los parques nacionales” y Aldo
Leopold, que fue el pionero de la ética ecocéntrica con su libro A Sand County
Almanac. (Boyd, 2017:130). La nocién de que la naturaleza era algo méas profundo y
complejo que simplemente el medio que rodea a los seres humanos se remonta incluso a
finales del siglo XIX, siendo una de las creencias clave del movimiento
trascendentalista de Ralph Waldo Emerson y Henry David Thoreau.

A pesar de la gran repercusion que ha tenido la llamada Rights of Nature en los diversos
circulos ambientalistas del mundo, esta nocion surgié formalmente en una clase de
derecho de propiedad en la Universidad del Sur de California en 1972. Su creador,
Christopher D. Stone, no se dedicaba al derecho ambiental, pero, para captar la atencion
de sus alumnos, decidié plantear la siguiente pregunta: “;cémo seria una conciencia
impulsada por leyes radicalmente diferentes a las actuales? Una en la que la naturaleza
tenga derechos. Si, rios, lagos...arboles, animales. ;Como afectaria tal postura de la ley

la vision que una comunidad tiene de si misma?” (Stone, 2010:12).

Lo que podria haber quedado en una idea florecio afortunadamente gracias a un caso de
la Corte Suprema de los Estados Unidos que se denominaria Sierra Club v. Morton. A
fines de la década de 1960, Walt Disney propuso construir una estacion de esqui en las
montafias de Sierra Nevada en California. El resort se ubicaria en Mineral King Valley,
un area adyacente al Parque Nacional Sequoia (a pesar de la continuidad fisica con el

parque, fue excluido debido a que poseia operaciones mineras en su interior).

El proyecto iba a incluir una nueva autopista, lineas eléctricas, hoteles, restaurantes,
piscinas, estacionamientos e infraestructura de esqui que se expandiria a lo largo de
ochenta acres. El Servicio Forestal de los Estados Unidos aprobdé el proyecto en 1969,
sin embargo, diversos grupos ambientalistas se manifestaron en contra. El Sierra Club

(coincidentemente fundado por el mencionado naturalista John Muir) presentd una



demanda que estuvo muy cerca de revolucionar el sistema legal estadounidense (Boyd,
2017:123).

Los abogados de Sierra Club, guardian de esta region de California, argumentaron que
el proyecto debia ser detenido y sus permisos cancelados ya que afectaba negativamente
el equilibrio estético y ecologico del area y solicitaron una medida cautelar para detener
su construccion. Esta fue concedida en primera instancia. Sin embargo, la Corte de
Apelaciones de California revoco esta decision dado que el Club no era él mismo
lesionado, por lo que no tendria legitimidad para entablar dicha demanda (Nash,
1989:128).

El caso se elevod a la Corte Suprema de los Estados Unidos y en ese interin, el profesor
Stone, ya familiarizado con la situacion, decidio escribir un articulo con la esperanza de
poder influir un poco en la deliberacion final. Lo titul6 ““Should Trees Have Standing?”
y desarrollé las primeras nociones de la naturaleza como sujeto de derechos. Sin
embargo, parecia que la publicacion del articulo no iba a coincidir con la sentencia pues

esta iba a ser expedida antes.

En un giro del destino, resulté que el editor de la revista Southern California Law
Review, donde iba a ser publicado el articulo, era el juez William O. Douglas, un
apasionado de la naturaleza que termind revisando los argumentos de Stone. Este sefialo
lo siguiente en su voto singular, una vez dictada la sentencia (Douglas citado en Stone,
2010:15):
“La preocupacion publica contemporanea por proteger el equilibrio
ecologico de la naturaleza deberia conducir a la concesién a los
componentes de la naturaleza de legitimidad para obrar, para asi poder
demandar por su propia preservacion. Consultar “Should Trees Have

Standing?” . . . Por lo tanto, esta demanda se etiquetaria mas
adecuadamente como Mineral King v. Morton”.

El juez Douglas intent6 infructuosamente convencer al resto del tribunal, pero no lo
logré. El suyo fue un voto disidente. El veredicto final fue que Sierra Club no estaba
legitimado para demandar ese caso pues no se habia probado que la construccion del
resort de esqui pudiese generar un dafio directo a sus miembros. Paraddjicamente, el
proyecto nunca se llevaria a cabo pues tras la muerte de Walt Disney, la compafiia
perdio interés en seguir con su inversion. El desarrollo jurisprudencial, sin embargo,
junto con el articulo del profesor Stone serian sumamente influyentes en los afios por

venir.



1.2. Planteamiento tedrico

1.2.1. Aspectos legales-operacionales

De acuerdo con Gwendolyn Gordon en su articulo Environmental Personhood, “la
personalidad juridica no es binaria; no es una propuesta de si o no. La diferenciacion de
derechos y responsabilidades legales comienza, no termina, en la cuestion de si algo
puede ser o no considerado una persona por una ley” (2018:50). La ley ofrece una
amplia proteccion a una serie de creaciones incorpdreas que existen debido a ficciones

legales. Se protegen fideicomisos, estados-nacién, empresas y asociaciones, etc.

Mientras tanto, en el entendimiento legal tradicional, la naturaleza es una “cosa” o,
incluso méas técnicamente, todas las partes de la naturaleza, excepto los humanos, son
cosas. Las cosas (por ejemplo, animales, plantas o piedras) no tienen derechos. Son
bienes que se pueden poseer y utilizar, destruir o proteger. En este marco tradicional, los
derechos subjetivos estaban reservados para personas, organizaciones o actores

econémicos (Kersten, 2017:9).

Entonces, ¢como podemos otorgarles personeria juridica a los componentes de la
naturaleza? El profesor Stone inicié su planteamiento preguntandose, ¢cudles serian los
criterios para que una naturaleza tenga sus propios derechos? En el caso de una
demanda por la polucién de un rio, un particular que vive en las inmediaciones la puede
presentar por dafios hacia su propia vida y salud. Un resultado favorable protegeria
indirectamente al rio, pero este solo ocurriria partiendo de la utilidad que tiene este para
el ser humano (Stone, 2010:12-13).

Es asi que, como ideas preliminares, desarrolld las siguientes pautas: (1) la demanda
debe ser a nombre del propio componente de la naturaleza (no el de un humano); (2)
dafios calculados por la pérdida para la entidad no humana (no limitado a la pérdida
econdmica de los seres humanos); y (3) provision de la sentencia debe ser aplicada en
beneficio de la entidad no humana (2010:13).

El supuesto que el Profesor Stone coloc6 como ejemplo es este: en el caso de la
polucion de un rio, solo las poblaciones riberefias que se vean efectivamente afectadas
pueden demandar contra la empresa que genera la contaminacion. El rio no tiene
legitimidad, otro ser humano debe ser capaz de demostrar una invasion de sus derechos.

Lo que propone es que separe ambos actores y se individualice al rio como actor.



En segundo lugar, la determinacion econémica de cualquier monto de indemnizacién no
debe ser un balance entre los dafios de las poblaciones riberefias bajas y altas
(suponiendo que unas se benefician con el proyecto de la empresa que contamina el rio
y las otras no). Los dafios deben ser cuantificados con respecto al producido al rio
mismo y no en base a los intereses humanos. “Una manera de abordar los problemas
ambientales enfocada en el ser humano distorsiona incluso el ambientalismo mejor
intencionado” (Gordon, 2018:75).

En tercer lugar, el beneficiario directo de la sentencia (en sentido econémico) debe ser
el rio y no los seres humanos. El profesor Stone sostiene que esto instaria a que un
tribunal le otorgue una mayor proteccion a un rio en peligro de extincién ya que se lo
consideraria ‘una persona’ (2010:25). A nivel del lenguaje, existen ciertos términos que
otorgan tutela, como el debido proceso que todo ser humano posee en un Estado
Constitucional de Derecho y que puede utilizarse frente a problemas procesales

comunes en materia ambiental.

Para solucionar el problema de la actuacion efectiva de los componentes de la
naturaleza en el ambito procesal se apuntara una figura juridica de guardian
(quardianship) que velara por los intereses ya sea de un rio o bosque la Naturaleza.
“Como tutor, se le pueden otorgar derechos de inspeccion (o visitas) para determinar y
llevar a la atencion del tribunal un hallazgo mas completo sobre la condicion del
componente natural. También tendria otras tareas de proteccion, por ejemplo,
monitorear los efluentes de un rio y poder opinar sobre los estandares estatales de
calidad del agua” (Stone, 2010:26).

Esta institucion del guardian también proporcionaria al objeto natural en peligro lo que
el fiduciario en quiebra proporciona a la corporacion en peligro: una supervision
continua durante un periodo de tiempo, con una comprension mas profunda consecuente
de una amplia gama de problemas del ente tutelado y no solo los problemas presentes en
un litigio en particular (Stone, 2010:28). El modelo de guardianship, delineado por
Stone ha sido implementado con pueblos indigenas maories de Nueva Zelanda y otros

actores de interés del rio Whanganui y en Colombia (Kauffman y Martin, 2018:5-6).
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1.2.2. Aspectos sociologicos y morales

A muchos les puede parecer absurda la idea de que la Naturaleza pueda ser sujeto de
derechos, ya que poseer derechos es un concepto eminentemente antropocéntrico. EIl ser
humano fue quien suscribié el contrato social con otros humanos en situacién de
igualdad. La creacion de los principios de justicia partio de la voluntad de aquellos
“primeros” hombres, siendo justificada racionalmente y formalizada bajo diversos
mecanismos. Sin embargo, existian una serie de sujetos que no estaban contemplados en
la teoria béasica del contractualismo: los nifios, las personas con discapacidades mentales

o fisicas, etc.

Originalmente, cada hombre solo se preocupaba por si mismo y por los de un circulo
muy reducido a su alrededor; mas tarde, llegé a considerar cada vez mas no solo el
bienestar, sino la felicidad de todos sus semejantes. Fue asi que poco a poco el umbral
de los derechos se fue ampliando. La reivindicacion de derechos ha pasado por distintas
olas y proponentes dependiendo de la latitud: mujeres, afrodescendientes, poblacién
indigena, inmigrantes y refugiados, entre otros.

Hubo un tiempo en que la nocién misma de que estos actores fuesen sujeto de derecho
era inaudita pues eran considerados seres inferiores y no se reconocia su valor
intrinseco. Sin embargo, es necesario que dicha nocion sea puesta en relevancia para
que pueda ser considerada seriamente como una posibilidad. Ello no es ajeno a la propia

Naturaleza.

La cuestion de a quién o gqué reconocemos como persona juridica con derechos
especificos es en gran medida una cuestion de tradiciones y, por supuesto, de intereses
sociales y econdmicos (Kersten, 2017:10). El crear una ficcion juridica para darle
derechos a la Naturaleza no seria inusual si consideramos que se le ha otorgado estos a
instituciones como el Estado y la Iglesia (en tiempos medievales se los consideraba

como las dos cabezas de Cuerpo Mistico de la Iglesia) y empresas.

Para que los Derechos de la Naturaleza puedan ser ampliamente aceptados se necesita,
como bien sefiala Stone, una concepcion radicalmente nueva de la relacion del hombre
con el resto de su entorno. “Hay fuertes razones para tal cambio de conciencia desde el
punto de hacernos mucho mejores humanos” (2010:44). Para ello serd necesario
despojarnos de la idea de que el ser humano es especial y el centro del universo.
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Los avances de la ciencia nos han hecho conocer que los ecosistemas que nos rodean,
los animales, los bosques, los insectos conforman una red interconectada mas compleja
de lo que imagindbamos en un inicio. En palabras de Aldo Leopold: “nosotros
abusamos de la tierra porque la vemos como una mercancia que nos pertenece. Cuando
veamos la tierra como comunidad a la que pertenecemos, podremos empezar a usarla

con amor y respeto” (1949:9).
1.3. Alcance de la teoria

1.3.1. A nivel constitucional

Tal como sefialan Collins y Esterling, el uso de dispositivos legales para proteger los
recursos naturales no es nuevo; existe una convergencia de decisiones en una gama
divergente de jurisdicciones que, con diversos grados de éxito, han dotado a los recursos
naturales de personalidad juridica (2019:2). Dos paises que han constitucionalizado la
nocion de la naturaleza como sujeto de derechos son Ecuador con su constitucion
politica del 2008 a través de un referéndum y Bolivia con la Ley de Derechos de la
Madre Tierra del 2010.

Tanto en Ecuador como en Bolivia, la consideracion por los Derechos de la Naturaleza
coincidido con un aumento del poder politico de los grupos indigenas, siendo la
cosmovision de estos grupos central para protegerla. El articulo 71 de la Constitucion de
Ecuador indica que: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce Y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. El
reconocimiento legal boliviano de la "Madre Tierra" tiene la naturaleza de un “interés
publico colectivo™ (Gordon, 2018:54).

Tanto el concepto de Pacha Mama en Ecuador como el buen vivir en Bolivia son
entendidos como expresion de una critica profunda a las nociones tradicionales de
progreso, desarrollo y bienestar en estos dos paises, formando parte de un ciclo reciente
de transformaciones plurinacionales del constitucionalismo latinoamericano (Barié,
2014:9-10). A pesar de la inclusion de los Derechos de la Naturaleza en ambos textos,
existen una serie de criticas en cuanto a su aplicacion en la realidad, ya que en muchas
instancias no existe un marco regulatorio que concilie los intereses de la naturaleza con

los intereses humanos.

12



De acuerdo con Kotzé y Villavicencio, la Constitucion de Ecuador afianza y exacerba
un conflicto tanto normativo como ético entre antropocentrismo y ecocentrismo al mas
alto nivel juridico posible. Confunde cualquier sentido de prioridad o jerarquia en
relacion con los Derechos de la Naturaleza. Este conflicto también se materializa en la
practica, cuando los estos se ven amenazados por los esfuerzos de desarrollo econémico

autorizados por los gobiernos (2017: 25).

1.3.2. Anivel legal

El primer lugar en el mundo donde se reconocieron los Derechos de la Naturaleza en la
ley fue Tamaqua Borough en Pensilvania el 2006, prohibiendo el vertimiento de lodos
de aguas residuales toxicas como una violacion de los mismos. Desde ese afio, decenas
de comunidades en diez estados de EE. UU. han promulgado leyes sobre los Derechos
de la Naturaleza, como California, Colorado, New Hampshire (CELDF, 2020).

Ademas, los municipios de Grant y Highland también en Pensilvania redactaron
estatutos que reconocian los Derechos de la Naturaleza como una herramienta para
proteger sus ecosistemas acudticos locales de las inyecciones de aguas residuales
provenientes del fracking (Kauffman y Martin, 2018:4).

Otro avance de los Derechos de la Naturaleza se dio con el Te Urewera Act de 2014 en
Nueva Zelanda, que tiene como objetivo establecer y preservar a perpetuidad la
identidad legal de un Parque Nacional por su valor intrinseco, sus valores naturales y
culturales distintivos, la integridad de esos valores, y por su importancia nacional
(Kotzé y Villavicencio, 2017:5).

Ademas, los Municipios de Bonito y Paudalho, en el Estado de Pernambuco en Brasil,
que dictaron leyes sobre los Derechos de la Naturaleza el 2017 y Uganda promulgoé la
Ley Ambiental Nacional de 2019 en la que se reconoce que la naturaleza tiene "el
derecho a existir, persistir, mantener y regenerar sus ciclos vitales, estructura, funciones

y sus procesos en evolucion™ (CELDF, 2020).

1.3.3. Anivel jurisprudencial

En 2011, se emitio la primera decision judicial de los Derechos de la Naturaleza en el
caso del rio Vilcabamba en Ecuador, respetando las disposiciones constitucionales sobre
la proteccion a la Pacha Mama (CELDF, 2020). Se presentd una accion de proteccion a
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favor de los Derechos de la Naturaleza por afectaciones al rio Vilcabamba. El gobierno
provincial de Loja habia depositado en el rio material de excavacion, lo que resulté en el
aumento del caudal del rio por las lluvias, produciendo dafios a terrenos colindantes. Se
declar6 fundada la accion de proteccion, declarandose la vulneracién de los
mencionados derechos y se dictaron medidas de reparacion monetarias y disculpas

plblicas del gobierno provincial de Loja*.

El 2017, el Tribunal Superior de Uttarakhand en India emiti¢ fallos reconociendo los
rios Ganges y Yamuna, los glaciares y otros ecosistemas como personas juridicas con
ciertos derechos. Aunque en el caso de los rios, las decisiones fueron impugnadas y
después anuladas. EI mismo afio, Colorado River v. State of Colorado se presentd en un
tribunal federal de EE. UU. Esta es la primera demanda en la nacién en que un

ecosistema busco el reconocimiento de sus derechos legales (CELDF, 2020).

El 2018, la Corte Suprema de Colombia reconocio a la Amazonia colombiana como un
sujeto de derechos en una demanda presentada por 25 nifios y jovenes, de edades entre
los 7 y los 26 afios. Se le otorgd la condicion de persona a la parte de la selva tropical

dentro de las fronteras del pais, otorgandole derechos bajo la ley (Schmidt, 2018)°.

También el 2018 el Tribunal Administrativo de Boyacéa reconocio al paramo de Pisba,
un ecosistema altoandino que enfrenta una importante mineria, como un “sujeto de
derechos”. EIl 2019, el Tribunal Superior de Bangladesh reconocié los derechos legales
de los rios (CELDF, 2020). EI mismo afio, en Colombia, al Rio de la Plata también se le
reconocio personeria juridica a través de una accion de tutela impulsada por habitantes
del barrio EI Remolino (Castillo, 2019)°.

2. Cuerpos de agua como sujetos de Derecho: una aproximacion desde el Derecho

Comparado

Se han configurado importantes decisiones jurisdiccionales e innovaciones legislativas
en torno a cuerpos hidricos como los rios y lagos, demostrando que es posible crear

Derechos de la Naturaleza a través de estos canales. Schmiesing sefiala incluso pueden

4 Rio Vilcabamba. https://www.derechosdelanaturaleza.org.ec/vilcabamba/

> Colombian high court grants personhood to Amazon rainforest in case against country’s government
https://www.pri.org/stories/2018-05-06/colombian-high-court-grants-personhood-amazon-rainforest-case-
against-country-s

®El rio La Plata, declarado sujeto de derechos. https://www.lanacion.com.co/el-rio-la-plata-declarado-
sujeto-de-derechos/
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brindar oportunidades para crear mecanismos solidos para la implementacion y

ejecucion de estos derechos, como la figura del mencionado guardianship (2020:61).

Histéricamente, los rios han sido valorados por su utilidad, tanto econémica como
social, para los seres humanos. Los marcos legales que regulan su gestion y uso del
agua son fundamentalmente antropocéntricos, sin embargo, como se podra apreciar en
los siguientes casos, la teoria de los Derechos de la Naturaleza intenta cambiar este

paradigma.

2.1. La reivindicacion del pueblo maori y el rio Whanganui en Nueva Zelanda
El reconocimiento del rio Whanganui no es el unico de su tipo en Nueva Zelanda. El
2014 se promulgd el Te Urewera Act que proclamaba al Parque Nacional del mismo
nombre como entidad viviente y entidad legal, reconociendo la importancia del mismo
como hogar ancestral del pueblo Tuhoe (Tanasescu, 2020:11). Otro ejemplo es el
reconocimiento del Monte Taranaki, un elemento sagrado de las tribus maories locales’,
llevado a cabo el 2017, quedando bajo la administracion compartida del Estado y los

maories.

En Nueva Zelanda los acuerdos politicos sobre los rios (y el agua en general) no son
nuevos. Rios como el Waikato han sido reconocidos como ancestros vivientes e
indivisibles, aunque sin tener personeria juridica (Macpherson y Clavijo, 2018:11). En
los 90s, se introdujo legislacién que nombra guardianes para algunos lagos, con un
papel principalmente asesor para hacer recomendaciones al gobierno (Rodgers,

2017:271). Sin embargo, como se vera el caso del rio Whanganui va mas alla.

El rio Whanganui es el tercero mas grande del pais. Antes de la llegada de los europeos,
las areas a lo largo de éste estaban densamente pobladas por varias iwi (tribus maories)
que tenian autoridad sobre las mismas, dependiendo de ellas para su propia existencia
fisica y espiritual. Despues de la firma del Tratado de Waitangi en 1840, los colonos
entendieron que la propiedad del rio ya no estaba en manos de los iwi de Whanganui
(Collins y Esterling, 2019:3).

El mencionado tratado fue firmado en dos idiomas, lo que trajo problemas de

’ New Zealand gives Mount Taranaki same legal rights as a person.
https://www.thequardian.com/world/2017/dec/22/new-zealand-gives-mount-taranaki-same-legal-rights-

as-a-person
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interpretacion. Tal como sefiala Tanasescu, el término tino rangatiratanga va mas alla
de soberania o autogobierno, pues tiene un componente espiritual, y no puede ser
representado por un término exacto en inglés (2020:13). Es por ello que, a la firma del
tratado, las tribus maories no renunciaron realmente a sus derechos sobre el rio y buscan
reivindicarlos desde 1873 (Collins y Esterling, 2019:3).

Esta reivindicacion por fin se ve alcanzada el 2017 con el Te Awa Tupua Act, una pieza
de legislacion profundamente importante para los pueblos indigenas autéctonos. Dicho
instrumento puede ser analizado a traves de un marco de justicia ambiental tanto como
un arreglo historico justo y como una accion frente a la degradacion ambiental del
ecosistema riberefio. La ley simboliza la sanacion tanto del rio como de la historia de
opresién del pueblo maori (Schmiesing, 2020:50).

Cuando se reconoce al rio Whanganui como sujeto de derechos también se reconoce el
derecho a una identidad cultural distinta de los iwi, en especial, debido a su condicién
previa como habitantes de los territorios colonizados. Como justicia reparadora fomenta
la enmienda de agravios pasados y de las relaciones deterioradas entre los grupos
indigenas y el Estado (Macpherson y Clavijo, 2018:7). Tal como lo sefiala Rodgers, “el
arreglo contenido en el Te Awa Tupua Act busca resolver las reclamaciones pendientes
de restitucion de recursos naturales y tierras tradicionales en disputa y resolver la futura

gobernanza del sistema fluvial” (2017:267).

El interés de los maories era de naturaleza “territorial”, que se reconozca al rio
Whanganui como una “entidad unica e indivisible”, en contraste con las concepciones
occidentales de propiedad en recursos naturales separados (Macpherson y Clavijo,
2018:9). La propia expresion Te Awa Tupua hace referencia a la manera de ver el rio

como un todo, una entidad integrada desde la montafia hasta el mar.

Es asi que los maories ven a los rios como tupuna (ancestros) e invocan sus hombres
para afirmar su identidad, estos existen como una sola entidad. También poseen la
profunda creencia de que los seres humanos y el agua estan entrelazados, ello se resume
en dichos tribales comunes como ““Yo soy el rio y el rio soy yo y ““el rio nos pertenece

a nosotros como nosotros pertenecemos al rio” (Morris y Ruru, 2010:49).

El Te Awa Tupua Act del 2017 reconoce al rio Whanganui como una persona juridica,

con todos los derechos, poderes, deberes y responsabilidades de dicha figura y disefia un
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complicado régimen de gobernanza colaborativa. Este otorgamiento de personalidad
juridica refleja su valor inherente (no simplemente como un recurso a explotar) y busca
mejorar la proteccion de los recursos hidricos ante cualquier dafio de los seres humanos
(Macpherson y Clavijo, 2018:5-6).

La Ley de 2017 no solo declara que el rio en si es una “persona juridica”, estableciendo
sus derechos y obligaciones. Va todavia mas alla. Considera el medio ambiente en
términos holisticos que abarcan elementos humanos y no humanos del ecosistema que
sustenta el rio. Este es un enfoque innovador para proteger el medio ambiente,
centrandose en el nivel del ecosistema e incorporando valores espirituales de una
manera desconocida en leyes ambiental en la mayoria de los sistemas legales
occidentales (Rodgers, 2017:267,271). ElI Te Awa Tupua Act constituye un paso mas
hacia la implementacion de un verdadero desarrollo sostenible, incorporando no solo

provisiones ambientales, sino también un componente social.

De acuerdo con Macpherson y Clavijo, el modelo Te Awa Tupua es esencialmente una
“constitucion” que reestructura la relacion entre la Corona (el Estado) y los maories, a
pesar de que este formalizado fuera de los documentos constitucionales béasicos de
Nueva Zelanda (2018:10). Viene a ser una legislacion compleja que prevé una forma de
administracion fiduciaria (trusteeship) del entorno natural del rio y establece los
principios por los que deben tomarse las decisiones de los fideicomisarios y los 6rganos
reguladores (Rodgers, 2017:269).

Académicos como James Morris y Jacinta Ruru han propuesto desde el 2010 que la
aplicacion del planteamiento del profesor Stone de otorgar personalidad juridica a los
rios de Nueva Zelanda crearia un vinculo interesante entre el sistema legal maori y el
sistema legal estatal (2010:50). El esquema creado por el Te Awa Tupua Act le otorga al
rio Whanganui lo méas importante: tomar medidas para defenderse del dafio (Collins y
Esterling, 2019:4) y cumple con los tres supuestos de la teoria de Stone. Como sostiene
Rodgers, se garantizara el acceso efectivo a la reparacion legal como proteccion del rio

Yy Su ecosistema en su conjunto (2017:273).

Ademas, se implementa una figura de guardianship, muy similar a lo propuesto por
Stone y que ya existia dentro de los propios conceptos legales maories, el principio

denominado kaitiakitanga, en el que los miembros de las tribus eran guardianes de facto
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de la naturaleza. Es asi que el Te Awa Tupua Act crea un representante, Illamado “Te
Pou Tupua”, que debe actuar en beneficio del rio y es conformado por un representante
del Estado y uno de los Whanganui iwi. Es el “rostro humano” del rio que actla y habla

en su nombre (Macpherson y Clavijo, 2018:12).

Rodgers sefiala que una de las principales innovaciones del Te Awa Tupua Act es
justamente la incorporacién de un deber especifico de administracién (stewardship)®
que refleja la interconexién del ser humano con la naturaleza y un sentido de
responsabilidad de nutrir y proteger tanto el medio ambiente natural como sus valores

culturales para las generaciones futuras (2017:275).

Otra caracteristica Unica del enfoque neozelandés es que incorpor6 al guardianship del
rio Whanganui dentro de un esquema de gobernanza de cuencas hidrograficas integrado
y colaborativo, denominado Te Kopuka (conformado por personas y organizaciones con
intereses en el rio Whanganui como iwis, autoridades locales, usuarios comerciales y
grupos ambientalistas) (Kauffman y Martin, 2018:7). Se conforma, ademés, un grupo
asesor (Te Karewao), conformado por representantes de las comunidades y autoridades
locales y un grupo estratégico (Te Heke Ngahuru), que tiene la finalidad de abordar y

promover la salud y el bienestar del rio (Macpherson y Clavijo, 2018:14).

A pesar del gran logro que representa el Te Awa Tupua Act, también tiene sus falencias.
Uno de los problemas mas grandes es que bajo common law, nadie puede poseer las
aguas pues esta es patrimonio del Estado. Por lo que lo son las autoridades, usualmente
municipales, las que otorgan derechos de uso de agua. Es por ello que los iwi de
Whanganui no tienen realmente propiedad sobre los usos del agua del rio. De acuerdo
con Macpherson y Clavijo es dificil que se prioricen los derechos del rio sobre otros

derechos ya concedidos, como derechos de uso, pesca, havegacion, etc. (2018:29).

Entonces, puede parecer un poco paradojico que el rio Whanganui sea un sujeto de
derechos, pero no tenga incidencia alguna sobre el uso de sus propias aguas. Muchos

han criticado que este enfoque de traducir, transformar y “esencializar” los intereses

® Rodgers utiliza los términos trusteeship y stewardship como sinénimos, a pesar de que sean figuras
similares pero aplicadas en situaciones diferentes dentro del common law. A propdsito de este trabajo se
empleara el término de guarshianship o guardianes, considerando que va alineado a la idea del
kaitiakitanga maori, y que va méas alla de la mera administracién de una entidad (como lo seria un
fiedeicomiso o una administracion) pues también consideran la salud y el bienestar del rio como entidad
viviente. También se hace referencia a las comisiones de guardianes en el caso colombiano.
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indigenas para acomodarlos dentro de la ley estatal, sin tener en cuenta la verdadera
dimension de la ley indigena. Finalmente, el éxito del modelo neozelandés frente a
problemas del uso de agua, dependera no solo de una sélida gobernanza colaborativa,
sino de la capacidad de los tribunales para resolver disputas (Macpherson y Clavijo:
2018:8, 28).

2.2. El pronunciamiento constitucional sobre el rio Atrato en Colombia

“Uno de los rios mas caudalosos que recorre las tierras colombianas nace en el cerro
Plateado, en la cordillera occidental de los Andes, y desemboca en el golfo de Urab4, en
el mar Caribe” (Garcia y Varon, 2018: 299). El rio Atrato se encuentra en la region del
Chocd, la més pobre y olvidada de Colombia, a pesar de ser un lugar de ricos recursos
naturales y biodiversidad. El gobierno de Colombia, histéricamente, no ha tenido una
presencia fuerte en Choco, y sus pobladores enfrentan una lucha diaria para satisfacer
sus necesidades humanas basicas, siendo que el 48.7% de su poblacion vive en

condiciones de pobreza extrema (Corte Constitucional de Colombia, 2016:9).

El Choco es también una region étnica y socialmente particular de Colombia: el 97 por
ciento de la poblacién pertenece a una comunidad indigena o afrocolombiana. Las
comunidades étnicas (Embera-Dobida, Embera-Katio, Embera-Chami, Wounan y Tule)
ocupan territorios ancestrales, denominados resguardos (en el caso de los indigenas).
Las comunidades afrocolombianas ocupan consejos mayores (Macpherson y Clavijo,
2018:14).

Estas comunidades practican formas de vida tradicionales que incluyen la mineria
artesanal de oro y plata, tradicional agricultura, caza y pesca, con las que se han
mantenido durante siglos (2018:14). De manera similar a los iwis del rio Whanganui,
los pobladores del Choc6 dependen del rio Atrato para su subsistencia fisica, cultural y

espiritual.

De acuerdo con Garcia y Varon, es un hecho notorio que la zona del Chocé ha sido
también historicamente golpeada por el conflicto armado colombiano, situacion que ha

puesto en condicién aun mayor de vulnerabilidad tanto a las comunidades. Ante el
abandono del Estado, se han proliferado actividades ilicitas, entre ellas, la mineria
(utilizacion de dragas) y la tala indiscriminada de bosques, al punto que la Defensoria

del Pueblo ha declarado la situacién del Chocé como una verdadera crisis humanitaria
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(2018:301).

El caso del rio Atrato fue presentado ante la Corte Constitucional el 2015 por la ONG
de derechos humanos Tierra Digna en nombre de varias comunidades indigenas,
afrodescendientes y campesinas del Choco. Se formulé una accién de tutela bajo el
articulo 86 de la Constitucion colombiana para la proteccion de los derechos
constitucionales de las comunidades riberefias, quienes argumentaron que las
actividades de los mineros ilegales en el Choco violaron sus derechos fundamentales a
la vida, salud, agua, seguridad alimentaria, medio ambiente sano, cultura y territorio

bajo la Constitucion Colombiana (Macpherson y Clavijo, 2018:19).

El caso de Colombia demuestra como la teoria de los Derechos de la Naturaleza que
circula a nivel mundial se esta institucionalizando a través de fallos judiciales, incluso
en paises que carecen de leyes que los reconozcan explicitamente (Kauffman y Martin,
2018:1). En el fallo de la Corte, se determind que el gobierno viol6 todos los derechos
constitucionales fundamentales sefialados por su omision de controlar y erradicar la

mineria ilegal en Chocd Corte Constitucional de Colombia, 2016: 140).

Ademas, la Corte tomando una aproximacion ecocéntrica®, reconoci al rio Atrato como
sujeto a derechos de proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del
estado y las comunidades étnicas. Los fundamentos 9.28 al 9.32 entran en fondo en esta
cuestion. La Corte indica que:

“el respeto por la naturaleza debe partir de la reflexion sobre el
sentido de la existencia, el proceso evolutivo, el universo y el cosmos.
Esto es, de un sistema de pensamiento fundamentado en una
concepcién del ser humano como parte integral y no como simple
dominador de la naturaleza (...) la justicia con la naturaleza debe ser
aplicada méas alla del escenario humano y debe permitir que la
naturaleza pueda ser sujeto de derechos” (Corte Constitucional de
Colombia, 2016: 143-144).

Este reconocimiento se realizé de manera integral, es decir que tanto el rio Atrato como
sus cuencas Y sus afluentes son sujeto de derechos. Ello hace eco a la indivisibilidad y al

concepto de Te Awa Tupua en Nueva Zelanda.

El razonamiento juridico de la Corte parte fundamentalmente de la interpretacion de la

° En la propia sentencia, la Corte sefiala: “en la Sentencia C-449 de 2015, la perspectiva ecocéntrica
puede constatarse en algunas decisiones de esta Corporacion; por ejemplo, en la Sentencia C-595 de
2010, la Sentencia C-632 de 2011, la Sentencia T-080 de 2015”.
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Constitucion Verde (en particular, los articulos 79 y 80) y de los conceptos de vida
digna, bienestar general y justicia social. Siendo asi que la defensa del ambiente sano
constituye un objetivo fundamental dentro del Estado Social de Derecho (Garcia y
Varon, 2018:304).

“La Constitucion Ecolégica ha proporcionado un terreno fértil para la
reconceptualizacion de recursos naturales como los rios como entidades legitimas
portadoras de derechos en Colombia, y el reconocimiento de las relaciones particulares
que mantienen las comunidades indigenas con el mundo natural” (Macpherson y
Clavijo, 2018:19).

Ademaés, la Corte se ha apoyado en varios instrumentos internacionales como el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, el Convenio sobre la Diversidad Biologica, la Convencion de la
UNESCO para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial y el derecho humano

al agua.

El juez ponente del caso, Jorge Ivan Palacio, califico de bioculturales los derechos
otorgados al rio Atrato y a los pueblos que viven en su cuenca. El argumento biocultural
es unico en el sentido de que une los derechos de los ciudadanos indigenas y
afrocolombianos con la diversidad ecoldgica de la regién del Choco y el rio Atrato
(Kauffman y Martin, 2018:8).

Se trata también de un reconocimiento de la conexion inescapable entre los Derechos de
la Naturaleza y los derechos humanos. Esta conceptualizacion se asemeja a modelos de
reconocimiento que incluyen titulos nativos o aborigenes, donde la ley estatal reconoce
y da efecto a leyes y costumbres indigenas preexistentes (Macpherson y Clavijo,

2018:25). De manera similar a lo sucedido con el caso del rio Whanganui.

También se reconocio que las soluciones de desarrollo sostenible requieren respuestas
integradas y que el Estado no esté lo suficientemente organizado para atender de manera
adecuada las necesidades que presenta el caso. En consecuencia, la sentencia ordena una
reestructuracion del Estado y la creacion de un marco no solo para la tutela, sino
también para el cuidado integral de los pueblos y el ecosistema desde el nivel nacional
hasta el local (Kauffman y Martin, 2018:11).
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Es por ello que la Corte para implementar su decision, dispuso la creacion de un
guardianship, en la misma linea de la idea de Stone y lo aplicado en el rio Whanganui.
“Con el proposito de asegurar la proteccion, recuperacion y debida conservacién del rio,

ambas partes deberan disefiar y conformar una comision de guardianes del rio Atrato

cuya integracion y miembros se desarrollard en el acapite de ordenes a proferir en la

presente sentencia” (Corte Constitucional de Colombia, 2016:145).

De esta manera se designé un representante del lado del estado (Ministerio de Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible). Cada una de las siete comunidades fluviales
designaron un guardian hombre y una guardiana mujer para asegurar la igualdad de
género. Como grupo asesor se designd a las ONG Instituto Humboldt y WWF
Colombia en base a su experiencia con el rio Bita en Vichada (Corte Constitucional de
Colombia, 2016:159).

Ademas, se crea un organo interdisciplinario especial para verificar y evaluar la debida
ejecucion de las 6rdenes denominado panel de expertos encabezado por la Procuraduria
General de la Nacion. Este panel esta compuesto por varios expertos de comunidades
étnicas y organizaciones publicas, privadas, académicas y sociales (ONG) para
garantizar que las dérdenes de la Corte se ejecuten correctamente y en el momento
oportuno (Corte Constitucional de Colombia, 2016:160, 162).

Por el lado de la reestructuracion del estado, se requiere que otros organismos
gubernamentales, incluidos la policia, el ejército y el Ministerio de Defensa, desarrollen
un plan para neutralizar y erradicar permanentemente la mineria ilegal en Choco.
Ademas, los Ministerios de Ambiente y Vivienda, los gobiernos de Choc6 y Antioquia,
las Universidades de Antioquia y Cartagena y la sociedad civil deben implementar
colectivamente un plan para limpiar el Rio Atrato y sus afluentes. El plan debe
restablecer los cauces del rio y reforestar las areas afectadas (Kauffman y Martin, 2018:
10).

Tanto en el rio Whanganui como en el rio Atrato, las innovaciones legales han ido de la
mano con el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Es por ello que
tanto Kauffman y Martin como Macpherson y Clavijo han puesto en evidencia que en el
supuesto giro ecocéntrico estarian escondidos intereses antropocentricos. Sin embargo,

considero que la postulacion de los derechos bioculturales propone una visién mucho
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mas holistica que permite superar la dicotomia de ecocentrismo y antropocentrismo,

tomando en cuenta que los seres humanos y la naturaleza formamos parte de un todo.

2.3. El Bills of Rights del lago Erie en Estados Unidos

El 26 de enero de 2019, los ciudadanos de Toledo, Ohio, votaron para enmendar la
constitucion de la ciudad con el proposito de otorgar al ecosistema del lago Erie el
derecho legalmente vinculante de “existir, florecer y evolucionar naturalmente”,
estableciendo el Lake Erie Bill of Rights (en adelante, “LEBOR”) (Berman, 2019:15).
Fue redactado por una organizacién local sin fines de lucro y un bufete de abogados de

interés pablico y se lucho principalmente a nivel comunitario.

Como uno de los Grandes Lagos de los Estados Unidos, el lago Erie forma parte
integral del paisaje del medio oeste. El ecosistema es fundamental para la salud y la
biodiversidad de la regidn, asi como para el bienestar de los doce millones de habitantes
que viven dentro de su cuenca™. El lago Erie es un ecosistema complejo e insustituible
y, sin embargo, estd expuesto al estrés de la urbanizacion, la industrializacion y la

agricultura de cualquiera de los Grandes Lagos (Schmiesing, 2020:20).

El problema de contaminacion que experimenta se remonta a los afios 1960s, momento
de crisis para el lago. La frase “Lake Erie is dead” comenzd a aparecer en
publicaciones nacionales. El hecho de que el lago Erie pudiera declararse muerto ilustra
la suposicion subyacente de que el ecosistema del lago alguna vez estuvo vivo (Parker
citado en Schmiesing, 2020:21). Con el desarrollo legislativo alcanzado con el Clean
Water Act (CWA) de 1972 y el Great Lakes Water Quality Agreement (GLWQA) se

logré recuperar la calidad de agua del lago.

Sin embargo, la proliferacion de algas toxicas ha sido un evento que se ha repetido a
través de los afios, generado por los quimicos provenientes de la agricultura. Estas algas
toxicas vuelven las aguas del lago de un color azul verdoso brillante. Es un fendmeno

llamado floraciones de algas nocivas (FAN)™. Las FAN ocurren cuando los organismos

1% Lake Erie. Environmental Protection Agency. https://www.epa.gov/greatlakes/lake-erie

"' Aplicacién de datos del mes: Floraciones de algas nocivas https://un-spider.org/es/enlaces-y-
recursos/fuentos-de-datos/daotm-floraciones-algas-
nocivas#:~:text=Cierto%20tipo%20de%20algas%20producen,por%20sus%20siglas%20en%20ingl%C3
%A9s).
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que florecen contienen toxinas o patdgenos que son peligrosos para las personas y los
animales (NOAA citado en Schmiesing, 2020:25).

En 2014, la ciudad de Toledo emiti6é una advertencia para que los residentes no bebieran
agua potable después de que se encontrasen niveles peligrosos de una toxina de algas.
La FAN dejo 110 personas enfermas y casi medio millon sin agua del grifo. Ohio
incluso declaré el estado de emergencia (Javorsky, 2019)*2. El agua permanecid
imbebible durante tres dias. Los residentes sintieron agudamente los impactos de que se
les cortara por completo el agua potable, lo que ilustra la fragilidad de su suministro de
agua (Schmiesing, 2020: 25). El incidente se convirtié en la génesis de Toledoans for
Safe Water (TSW), un grupo de defensa que trabaja para limpiar y proteger el lago
(Daley, 2019)*,

Un detalle importante en cuanto al problema de disponibilidad del agua potable es que,
como sefiala Schmiesing, éste constituye también un problema de justicia ambiental™.
Si bien afectan a todos los residentes de Toledo, los residentes de bajos ingresos pueden
tener menos capacidad para pagar el agua embotellada en tiempos de crisis y pueden
carecer de los recursos para buscar agua limpia. Las FAN tienen mas incidencia en las
comunidades de bajos ingresos y no blancas de la ciudad (Johansen citado en

Schmiesing, 2020:26).

Es por ello que el LEBOR un ejemplo de la tendencia en desarrollo de las comunidades
que adoptan un enfoque basado en derechos para proteger los recursos locales (Berman,
2019:15). En una eleccién especial, con el 61 por ciento a favor, se aprobd la medida
electoral que podria permitir a los ciudadanos demandar a los contaminadores en

nombre del lago Erie (Javorsky, 2019). La enmienda a los estatutos responsabiliza a

2 Why Toledo Just Gave Legal Rights to Lake Erie https://www.bloomberg.com/news/articles/2019-03-
01/will-the-lake-erie-bill-of-rights-curb-pollution

" Toledo, Ohio, Just Granted Lake Erie the Same Legal Rights as People
https://www.smithsonianmag.com/smart-news/toledo-ohio-just-granted-lake-erie-same-legal-rights-
people-1809716030/

1% EI movimiento de justicia ambiental nacié como reaccion a la injusticia sufrida por la mayoria de
grupos sociales poco privilegiados, que sufren las externalidades de proyectos a gran escala de
explotacion de recursos. Este movimiento pone en discusion la existencia de racismo ambiental en las
politicas publicas que permiten que se depositen desechos téxicos, aguas residuales, y la explotacion de
recursos naturales en areas donde los mas vulnerables y pobres poblaciones indigenas viven (Vega y
Parra, 2019: 127-130).
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cualquier entidad publica o privada que viole lo dispuesto en el LEBOR. Ademas, evita

que las corporaciones o los gobiernos emitan permisos o licencias que violen LEBOR.

En teoria, si los derechos del lago fueran violados por cualquier individuo, gobierno o
corporacion, el lago representado por un ser humano (la ciudad de Toledo o cualquier
residente) podria ingresar al sistema legal como demandante y demandar a quienes
contaminan (secciones 2, 3 y 4 de LEBOR)™. Este método de proteccion estd muy en
linea con las ideas de Christopher Stone con respecto a que los seres humanos
intervengan en nombre de un rio u otro cuerpo de la naturaleza y demanden a los
contaminadores por su proteccion (Schmiesing, 2020:28). Sin embargo, no representa la

creacion de un guardianship formal.

LEBOR ofrece un modelo diferente para empoderar a los residentes locales para que
reclamen por salud de sus ecosistemas locales. No se alinea completamente con el
marco de cogestion (a diferencia de Whanganui y Atrato). En cambio, LEBOR adopta
un enfoque basado en derechos al enumerar derechos especificos en un contexto legal y
un marco legal que los miembros de la comunidad estan facultados para monitorear y
hacer cumplir. Schmiesing propone que es una especie de modelo de administracion
local, que adopta un enfoque basado en los derechos sobre la accion voluntaria (2020:
33).

Los derechos, tal como se sefiala en la seccion 1 de LEBOR son los derechos del
ecosistema del lago Erie (de existir, florecer y evolucionar naturalmente). De manera
similar a los rios Whanganui y Atrato se considera también que la declaracion como
sujeto de derechos abarca a todas las comunidades de organismos, el suelo y los sub
ecosistemas terrestres y acuaticos que forman parte del lago Erie y su cuenca. También
se considera el derecho a un medio ambiente limpio y saludable tanto de los habitantes
de Toledo como del lago Erie, el derecho de autogobierno de la comunidad local y
derechos autoejecutables que no necesitan de otra provision adicional para ser

vinculantes.

Sin embargo, el LEBOR fue bloqueado a nivel judicial, generando indignacién en los
impulsores y habitantes de Toledo. De acuerdo con Berman, ello ilustraria las

deficiencias inherentes de un enfoque municipal (2019:15). Drewes Farm Partnership

'S Lake Erie Bill of Rights https://www.greatlakeslaw.org/blog/2019/02/lake-erie-bill-of-rights.html

25


https://www.greatlakeslaw.org/blog/2019/02/lake-erie-bill-of-rights.html

presento una demanda contra la ciudad de Toledo en un tribunal federal impugnando la
constitucionalidad de LEBOR (Drewes Farm Partnership contra la ciudad de Toledo,
2019). El juez no permitié que TSW y el ecosistema del lago Erie intervengan como

acusados.

Drewes Farms aleg6 violaciones de sus derechos bajo la Primera, Quinta, Decimocuarta
Enmienda. Argument6 que LEBOR excede la autoridad de la Ciudad de Toledo al
apropiarse de los poderes estatales y federales. También solicitd que el tribunal otorgue
una medida cautelar para evitar que LEBOR entre en vigencia. Se otorgo la orden
judicial, lo que impidi6 que LEBOR fuera ejecutable hasta que el tribunal emitiera una
decision final sobre el caso. Otro intento de anular LEBOR se produjo en la forma de un
Proyecto de Ley de Presupuesto de la Legislatura del Estado de Ohio en junio de 2019
(Schmiesing, 2020:38).

La reaccion en forma de litigio y legislacion estatal plantea la cuestion de si LEBOR es
la mejor via para los activistas del lago Erie. Otro argumento en contra de la enmienda
de la carta LEBOR es que las ciudades simplemente no tienen la autoridad para crear
politicas de Derechos de la Naturaleza. Ello debido a la Clausula de Supremacia de la
Constitucion de los EE. UU. gque establece que la ley estatal no puede reemplazar la ley
federal y la geografia del lago Erie, que limita con varias ciudades, estados y Canada
(Schmiesing, 2020:40).

Existen barreras legales para extender la condicion de persona a la naturaleza en los
Estados Unidos que son insuperables. Ello tendria que ver con la interpretacion estricta
de la Corte Suprema de los requisitos de legitimacion constitucional que impide a los
ciudadanos entablar una accion alegando dafio directo al ecosistema mismo (Berman,
2019:16).

Berman sugiere que una enmienda a la Constitucion de Ohio que asegure el derecho de
sus ciudadanos al agua limpia es un enfoque mas préactico para proteger el lago Erie que
intentar conferir personalidad juridica a través de la legislacion municipal que tiene una
aplicabilidad limitada (2019:16).

El 27 de febrero de 2020, se emitio la decision sobre el caso. Finalmente se anuld
LEBOR, sosteniendo que era inconstitucional y que excedia el poder del gobierno

municipal de Ohio. La falta de un estandar claro o de una linea de base sobre los
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derechos contenidos en el LEBOR fue perjudicial para su éxito (Schmiesing, 2020:41).
A pesar de su anulacion, la iniciativa de LEBOR simboliza el deseo ciudadano de una
reforma significativa y coloca el reflector en la teoria los Derechos de la Naturaleza,

captando la atencién de la opinion publica.

3. Los Derechos de la Naturaleza en el Peru

3.1. (Es viable la teoria de los Derechos de la Naturaleza dentro del

ordenamiento peruano?

Volviendo al planteamiento inicial de Stone son tres las condiciones que deberian
cumplirse para que se reconozca a la naturaleza como sujeto de derecho. (1) La
demanda debe ser a nombre del propio componente de la naturaleza (no a nombre de un
humano); (2) los dafios deben ser calculados por la pérdida para la entidad no humana
(no limitado a la pérdida econémica de los seres humanos); y (3) la provision de la
sentencia debe ser aplicada en beneficio de la entidad no humana (2010:13). El objetivo
principal de este planteamiento era que la Naturaleza pudiese tener capacidad procesal

para defender sus propios intereses ante cualquier vulneracion.

Sin embargo, tener personalidad juridica va més alld. Es una serie de incidentes activos
y pasivos interconectados que otorgan esta cualidad (Kurki, 2019:6). Calificar a un
componente de la Naturaleza como sujeto de derechos significaria, entonces, que tenga
deberes y derechos propios, individualizados de aquellos de que corresponden a los
seres humanos. Ello trae dificultades pues se estaria intentando aplicar una figura creada
exclusivamente en torno al ser humano a una entidad que no es sintiente. Sin embargo,
ello es algo que también ha sucedido histéricamente con la propia figura de las personas

juridicas (sociedades, asociaciones, entre otros).

Como ya se menciond, existia una reticencia respecto a considerar a estas efectivamente
como “personas”. Nuestro concepto abstracto de persona es nuevo y todavia mas
reciente el de “persona juridica”. Este se ha ido formando por etapas, algunas de las
cuales se revelan hasta en el nombre que en cada época se usa predominantemente:
persona ficta; persona moral, persona juridica. Se ha formado, deformado y reformado
bajo el impacto de las circunstancias y las exigencias sociales y culturales de los
tiempos (De Castro y Bravo, 1984:144).
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Debido a que Peru pertenece a la familia del Civil Law y ésta es heredera de la tradicion
del derecho romano, los problemas tedricos en torno a la figura de la personeria juridica
se trasladan inevitablemente cuando se intenta incorporar la teoria de los Derechos de la
Naturaleza a la ecuacion. Sobre todo, los relacionados a la atribucion de derechos
fundamentales. Ademas, tomando en cuenta que en el Peru el concepto de “persona” se
divide tanto en persona natural como persona juridica, ain no queda claro si es que el
componente de la Naturaleza podria encajar en alguna de estas categorias o deberia
constituir una completamente nueva. Si bien muchos autores han realizado la
equiparacion de la personalidad juridica de un componente de la naturaleza con el de
una empresa, un andlisis mas a fondo revelaria que, en esencia, el funcionamiento de

ambas seria diametralmente distinto.

Como una cuestion preliminar, se debe tener en claro qué constituye sujeto de derecho.
De acuerdo con Férnandez Sessarego, es un ente al cual se le imputan situaciones
juridicas subjetivas, es decir, derechos y deberes. La persona, sea natural o juridica, es
sujeto de derechos. Sin embargo, en la realidad, se puede observar que figuras que no
son calificadas como personas pueden ser sujeto de derecho. Este es el caso del
concebido (articulo 1 del Cddigo Civil) y las organizaciones de personas no inscritas
(2001:19-20). Este autor representa la doctrina mayoritaria nacional: solo los seres
humanos, ya sea de manera individual o colectiva pueden ser sujetos de derecho.

Ningun otro ente de la naturaleza es sujeto de derecho (2001:21).

Precisamente, esa misma discusion se encuentra presente en las teorias de los derechos
de los animales no humanos. Espinoza sefiala, por ejemplo, que la categoria de sujeto de
derecho, concretamente la de persona, corresponde al ser humano: un animal (por mas
genes humanos y teoria mental que posea) no es consciente ni de su libertad, ni de su
responsabilidad. Se trataria mas bien de un bien juridico digno de tutela y cuidado
(1990:7). Pero la cuestion en ese caso es que se intenta aproximar a los animales no

humanos a la concepcién de persona natural.

En el caso de los rios, la equiparacion va mas por el lado de una persona juridica y no
tanto de una persona natural, tomando en cuenta el aspecto colectivo y organizacional
detras de los rios, formulado en los casos de Colombia y Nueva Zelanda. En ambos se
designan representantes de los rios (la figura de guardianship propuesta por Stone y

también coincidente con la cosmovisién maori) de manera similar al representante legal

28



de las empresas. Ademas, existe toda una organizacién de personas detras (tanto
funcionarios del estado como miembros de las propias comunidades) que tienen
intereses respecto al bienestar de los rios. También se han creado fondos particulares
para su defensa que son individualizables de sus representantes y miembros de

organizados.

Otro elemento de las personas juridicas es que se caracterizan por ser situaciones con
vocacién de permanencia, alejadas de las vicisitudes concretas por las que atraviesan los
individuos que con ellas tienen que ver. Entre las posibles explicaciones se va
imponiendo la que, en un sentido mayormente figurado, justifica la separacion en base a
la idea de un desdoblamiento de la personalidad de los afectados (Capilla Roncero,
1993:37). Los rios y la naturaleza cuentan con este elemento, en tanto puedan ser

preservados, pueden sobrevivir a aquellos que los representan.

Por otro lado, la persona juridica tiene debe tener un objeto social delimitado y que no
sea contrario al ordenamiento, lo que la dotaria de una “voluntad propia”. Seria
complicado afirmar que un rio posea dicho elemento ya que se parte justamente de una
vision ecocéntrica de la naturaleza que va mas alla de su existencia en funcion a un
interés humano y el objeto social existe exclusivamente para beneficiar a un interés

humano.

Bajo la teoria realista, la persona juridica es una entidad formada por diversas personas
naturales que solo puede existir en el mundo juridico. Es un sujeto artificial que se ha
creado con fines juridicos. Lo esencial en esta idea, es que supone la existencia (al
menos en algun sentido) de un sujeto que no es persona fisica (Aarnio, 1986:86). Sin
embargo, en el caso de los rios no se cumpliria con esta caracteristica pues estos si

tienen una presencia fisica.

Cuesta encajar la idea de los rios como personas juridicas (en especial aquellas que
tienen fines de lucro), y en general, como personas en sentido amplio. Incluso, se podria
plantear la interrogante respecto a si los rios podrian ser personas naturales.
Curiosamente la idea de guardianship de Stone tiene un correlato con la figura de la
tutela de un menor o de una persona incapaz, donde se designa a un tutor para cuidar a
su persona y sus bienes. Ademas, tomando en cuenta que un cuerpo de agua forma un

ecosistema indivisible compuesto por componentes bidticos y abioticos, podria dar paso
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a la idea (como fue utilizada en el caso del lago Erie en Estados Unidos) de que un rio

esta vivo y que se debe velar por su integridad.

En el caso de los rios Yamuna y Ganges en la India, la Corte Suprema anuld su
reconocimiento como sujeto de derechos pues sostuvo que no podian ser considerados
como “entidades vivientes”. Si bien se podrian proporcionar pruebas suficientes tanto a
favor como en contra del hecho de que los ecosistemas son seres vivos, esta discusion
debe realizarse fuera de los tribunales. De acuerdo con Cano, ser una “entidad viva” no
deberia ser el centro del debate legal. Especialmente porque la teoria y préactica legal
actual apoyan un sistema en el que las empresas y los gobiernos van a los tribunales a

diario, aunque no sean entidades vivas (2018,9).

Entonces, podria quizas considerarse a los rios en un punto intermedio entre personas
juridicas y naturales, debido a su existencia fisica y a la organizacion colectiva que tiene
detrés. Desde el punto de vista juridico, el argumento de que se puede otorgar a los
ecosistemas una personalidad juridica similar a la que poseen las entidades privadas y
los gobiernos contribuiria en general a una comprensién mejor y unificada del objetivo
de la doctrina de los Derechos de la Naturaleza. De esta manera se estaria garantizando
a la Naturaleza la posibilidad de demandar ante las cortes y defenderse ante cualquier

vulneracion (Cano, 2018:9).

Cabe sefalar que, el que el planteamiento de los Derechos de la Naturaleza haya surgido
dentro de un contexto de common law tambiéen dificulta su adopcion a nivel legislativo,
pero otorga otras alternativas para ello como se vera mas adelante. De todas maneras,
existe una puerta abierta para que sea considerado sujeto de derecho, pues como ya se
menciono existen dos instancias en nuestro ordenamiento en que se puede ser sujeto de
derechos sin la necesidad de ser “persona”. Aunque el obstaculo que siempre permanece

es la configuracion antropocéntrica de dicha figura.

“Hay una brecha teorica entre el ideal ecoldgico de los Derechos de la Naturaleza y las
condiciones juridicas e institucionales liberales que existen para implementarlas.
Incluido el concepto de Derecho mismo” (Urteaga, 2020). El debate continta respecto a
si las teorias tradicionales que definen tanto la personalidad juridica como la legitimidad
para obrar deben ser més flexibles para adaptarse a los nuevos paradigmas y la forma en

que la sociedad percibe a los animales y la naturaleza (Cano, 2018:9).
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Es necesario reformular figuras tradicionales del Derecho como las de sujeto de derecho
y personalidad juridica. Esta idea ya estaba presente desde 1972 en el voto del juez
Douglas en el caso de Sierra Club v. Morton: ““;Debe nuestra ley ser tan rigida y
nuestros conceptos procesales tan inflexibles que nos volvamos indefensos cuando los
metodos existentes y los conceptos tradicionales no encajan del todo y no demuestran
ser completamente adecuados para nuevos temas?*°””. Sin embargo, la creciente duda

es la compatibilidad de personalidad juridica atribuida a la Naturaleza.

Para Kurki se trata de un problema con lo que €l llama la vision ortodoxa de la
personalidad juridica, es decir, se equipara esta con la posesion de derechos y/o deberes
legales, la capacidad de tener derechos y/o deberes legales, o la capacidad de ser parte
en relaciones legales. El principal problema de acuerdo con este autor es que es dificil
conciliar esta figura con ciertas teorias y convicciones ampliamente compartidas sobre
lo que es un derecho (2019:7). Por ejemplo, se puede considerar que los derechos son
las obligaciones que tienen la sociedad y el estado para establecer relaciones sostenibles
con los miembros que la conforman (Kothari y Bajpai, 2017:104).

Por otro lado, si la vision ortodoxa se evalua a la luz de las teorias contemporaneas de
los derechos, nos encontramos con inconsistencias: estas teorias atribuyen derechos a
entidades que normalmente no se clasifican como “personas”, como el caso del
concebido y animales no humanos (derechos considerados como proteccion), o niegan
ciertos derechos a entidades que normalmente son clasificados como personas, como los
niflos humanos (Kurki, 2019:7). Por lo tanto, debemos ajustar nuestras teorias de
derechos, nuestras creencias sobre quién o qué es una persona o nuestra definicion de

personalidad juridica.

Ello también supone una tension entre dos ramas del derecho: la del derecho civil y los
derechos fundamentales. Efectivamente, el concepto de la personalidad juridica ha sido
obra fundamentalmente de juristas consagrados al estudio de lo que hoy llamamos
Derecho privado, que l6gicamente centraron su atencion sobre instituciones propias de
su rama (a pesar de que los entes del Estado también poseen personalidad juridica)
(Capilla Roncero, 1993: 28). Justamente uno de los problemas més frecuentes es la

atribucion de ciertos derechos fundamentales a personas juridicas, cuando estas son solo

' Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972) https://supreme.justia.com/cases/federal/us/405/727/#tab-
opinion-1949653
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vehiculo para los intereses del ser humanos, y la Unica atribucion de derechos deberia

darse en funcién de la consecucién de sus fines.

La personalidad juridica es una categoria del derecho que es concedida y atribuida por
ley de manera expresa (no se presume) y, en cualquier caso, es esta ultima la que
determina quién o “qué” se hace acreedor a la misma (Salazar, 2020). Siguiendo la
misma linea de pensamiento, la atribucién de personalidad juridica a entes no humanos
es una especie de ficcion, siguiendo la teoria de Savigny. La personalidad juridica no es
inherente a la agrupacion de personas, a diferencia de lo que sucede en el caso de la
persona natural, sino que el Estado es quien se la concede; la ficcion, por tanto, es de
autoria estatal (Saavedra, 2011:282).

En el supuesto de que se expidiese una ley (o hubiese un cambio constitucional) en la
que se considerase a la Naturaleza como sujeto de derechos, este planteamiento seria
valido a nivel formal. Sin embargo, sus particularidades deberian ser reguladas
cuidadosamente ya que el rio no tendria las mismas atribuciones que otros sujetos de
derecho (por ejemplo, en ambito de la responsabilidad civil o penal). El criterio para
determinar si una entidad puede ser titular de derechos fundamentales debe tener en
consideracion la capacidad de para ejercerlos desde la perspectiva de la naturaleza del
derecho (Rosado, 2003:9).

Histéricamente, el concepto de derecho subjetivo requiere, pues, necesariamente que
toda situacion de poder concreto esté atribuida a un sujeto portador de voluntad e interés
propios: un sistema de derechos subjetivos reclama la existencia de sujetos de derecho,
los cuales en principio solo pueden ser identificados en el hombre (Capilla Roncero,
1993:40). Esta incidencia del elemento subjetivo acompafia, y de algin modo marca, el
proceso de evolucion de los derechos: segin ha cambiado la concepcion del individuo,
del valor reconocido a su dignidad, los derechos también se han visto alterados, y no
solo en cuanto a su ampliacion, sino también en su propia definicion y configuracion
(Rosado, 2003:5).

Con respecto a la atribucion de derechos, estos son diferentes en los casos estudiados.
En Colombia, la Corte Constitucional reconoce al rio Atrato como sujeto de derechos
(Gnicamente respecto a los) que implican su proteccion, conservacion, mantenimiento y

en el caso concreto, restauracion. EI Te Awa Tupua Act del 2017 reconoce al rio
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Whanganui como una persona juridica con todos los derechos, poderes, deberes y
responsabilidades de dicha figura. Mientras que en el caso del LEBOR, los derechos del
ecosistema del lago Erie son los derechos de existir, florecer y evolucionar
naturalmente. Este es un aspecto importante a considerar si es se fuese a adoptar la
teoria de los Derechos de la Naturaleza en el PerQ. El catalogo de derechos debe estar

expresamente detallado.

Ello debido a que, a grandes rasgos, el reconocimiento de un derecho a favor de un
individuo (o entidad en este caso) permite a éste ejercer las facultades que tal derecho
otorga (el contenido material del derecho), y protegerlo, defenderlo en el supuesto de
que sea vulnerado (plano procesal) con las garantias previstas para su proteccion o
restitucion (Rosado, 2003:7). Necesariamente, el reconocimiento de capacidad juridica
y capacidad de obrar, en el plano material, ha de llevar consigo la atribucion de
capacidad para ser parte y capacidad procesal. Pero puede que no haya una
correspondencia en el plano material y procesal cuando una de las partes actda via un

representante o apoderado (2003:15).

Entonces, ¢qué derechos fundamentales podria poseer un rio? Mas adn, tomando en
cuenta que los derechos fundamentales, serian las obligaciones mas basicas (por parte
del estado y la sociedad) porque emanan de la idea de que estan presentes, aungue no
exista ninguna ley. EI derecho mas basico seria el derecho a la vida pues seria inherente
a la existencia del rio como sujeto de derechos. ¢Se podria incluir en éste el derecho a
fluir sin ser dafiado? En caso de violacion del derecho, ¢qué se contabilizara como
dafio? ¢Se podria tomar en cuenta una valoracion econdémica de los dafios o también se
tendrian que computar la pérdida de valores ecoldgicos y estéticos? (Kothari y Bajpai,
2017:104). Estas dudas todavia no han sido abordadas por los proponentes de la teoria
de los Derechos de la Naturaleza, sin embargo, es vital resolverlas para asegurar su

plena operatividad.

Por otro lado, el catdlogo de derechos exclusivos para los rios ya esta siendo trabajado
desde iniciativas de la sociedad civil que se abordaran mas adelante. Sin embargo,
surgen preguntas de hasta donde podria llegar la capacidad juridica de los rios si fuesen
considerados como sujetos de derecho en Per(. ¢Podrian sus representantes suscribir
contratos a su nombre con el objetivo de asegurar su proteccion?, ;podria ser el rio

responsable si es que sus representantes incumplen el contrato? La condicion de persona
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juridica no solo confiere derechos, sino también responsabilidades y obligaciones. La
idea de que los rios podrian ser considerados responsables de los dafios es algo que los
activistas de los Derechos de la Naturaleza han ignorado en gran medida (Kauffman y
Martin, 2018:17).

Este fue el problema que se enfrentd el gobierno de la India con el reconocimiento de
los rios Yamuna y Ganges en la India. Se intent6 atribuir de personalidad juridica a
estos rios a través de la doctrina legal ““in loco parentis” que se utiliza regularmente
para designar “padres legales” a personas gque son incapaces de cuidar de si mismas.
Esta doctrina legal responsabiliza a los tutores de tales personas. Cuando se aplica a los
rios, esto sugiere que, los rios y sus guardianes pueden ser responsables de los dafios
ocasionados a los seres humanos y a sus propiedades. Es por ello que los mismos
guardianes (que en ese caso eran distintas entidades estatales) cuestionaron esa decision
pues no estaban de acuerdo con rendir cuentas respecto a la polucion o el desborde del
rio (Kauffman y Martin, 2018: 15-16).

El caso de la India complicaba la aplicacién de los Derechos de la Naturaleza pues ante
cualquier demanda, los guardianes, que en este caso eran representantes de entidades del
estado, debian pagar cualquier indemnizacién o reparacion y no existia claridad respecto
a la fuente de financiamiento para ello. Por lo que la creacion expresa de un fondo para
el componente de la Naturaleza es esencial. En relacion a ello, respecto al cumplimiento
de deberes u obligaciones, Stone sefiala que, donde se han establecido fondos
fiduciarios, estos podrian estar disponibles para la satisfaccion de juicios contra el
medio ambiente, lo que hace que éste sufrague los costos de algunos de los dafios que
impone a otros titulares de derechos (2010:17).

Sin embargo, existen instancias en que la Naturaleza actua sin intervencion humana.
Los rios ahogan a las personas, inundan y destruyen las cosechas; los bosques se
gueman, prendiendo fuego a las comunidades contiguas. Aceptar demandas ante estas
situaciones generaria una seria disrupcién en el mundo juridico. De hecho, los actos de
Dios o fuerza mayor responsabilizarian directamente a los componentes de la
Naturaleza y sus guardianes. También, el problema ontologico seria importante: porque,
cuando un rio se desborde, ¢es la responsabilidad del rio?, ¢de las montafias?, ;de la
nieve?, ¢del ciclo hidroldgico? (Stone, 2010:17). Determinar la causalidad seria muy

complicado y todavia no existe una respuesta clara sobre este punto.
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Respecto a la correspondencia entre los derechos y deberes, Kurki propone un
planteamiento interesante que denomina la “teoria del paquete”. Esta sugiere que la
personalidad juridica se entiende mejor en términos de incidentes que se pueden
“disecar” pero estan interconectados. Por ejemplo, en los juicios para que se reconozca
a animales como sujetos de derechos no buscan que estos tengan atribuciones al mismo
nivel de los seres humanos, sino mas bien se demandan una proteccion mas amplia de
su libertad y bienestar corporal (2019:28). Tomando ello en cuenta, no se buscaria
atribuir de responsabilidades a los animales, sino de derechos subjetivos como una

mayor fuente de proteccion.

La idea de derechos para seres no humanos es impensable para muchos juristas, sin
embargo, para Kurki, existe una rama de jurisprudencia que va mucho mas alla, donde
la personalidad juridica se entiende como un concepto casi infinitamente flexible en
cuanto a su aplicacion (2019:127). A nivel jurisprudencial como ya se ha podido
apreciar es donde se han adoptado estas nuevas teorias y donde es mas prometedora su
aceptacion. Ante las dificultades de determinar la responsabilidad de un componente de
la Naturaleza, quizas lo mejor seria tomar en cuenta el planteamiento de Kurki para

asegurar una tutela efectiva de los rios y cuerpos hidricos.

Pero, también se debe considerar que todo el discurso acerca de la personalidad juridica
para entes no humanos (esto es, el reconocimiento de su calidad de “sujeto de
derechos”) se encuentra inspirado en motivaciones esencialmente practicas (Saavedra,
2011:280). En el caso de las personas juridicas nacen como respuesta a una necesidad
social y real es, precisamente, el reconocimiento de esa actividad lo que determina que a
efectos juridicos el ordenamiento otorgue a dichas entidades la aptitud genérica para ser

centro de imputacion de relaciones juridicas (Rosado, 2003:15).

Como esta construido nuestro ordenamiento juridico, en la actualidad, la atribucion de
personalidad juridica a un rio trae muchas mas preguntas que deben ser examinadas a
fondo y que presentan ciertas dificultades respecto a la efectividad de la capacidad
juridica de los rios. Los Derechos de la Naturaleza buscan ser una plataforma para
proteger la misma, pero se debe recordar, como bien sefialan Macpherson y Clavijo que
la adopcion de la personalidad juridica sobre los recursos naturales es, en ultima
instancia, una respuesta al problema de cumplimiento (o incumplimiento) de las normas
ambientales (2018:28).
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Para Kauffman y Martin es mas eficiente crear arreglos de gobernanza que permitan a
los rios abordar y regular de manera proactiva las actividades que afectan su bienestar.
Al menos en el caso del rio Whanganui donde no se delinea que derechos tendria y solo
se busca otorgarle legitimidad para demandar por dafios (2018:17-18). Macpherson y
Clavijo sostienen que: “mucho mas significativo que la creacion de la ficcion juridica de
la personalidad de los rios, es el marco institucional que la acompafia para proteger y
gestionar los derechos de los rios mediante la asociacion, el consenso y la
colaboracion”. La eficacia de los rios como personas dependera de instituciones fuertes,

gobernadas por humanos, para hacer cumplir derechos de los rios (2019:28).

3.2. Una primera aproximacion: el reconocimiento del rio Marafion como

sujeto de derechos en via judicial

Si bien en la seccidn anterior se expuso algunas de las dificultades que la teoria de los
Derechos de la Naturaleza puede encontrar en un sistema juridico que pertenece a la
familia del civil law, la apertura de estos puede darse de la mano de la interpretacion de
las constituciones latinoamericanas y el propio Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH). A través de decisiones jurisprudenciales se puede lograr un cambio
social que puede llegar a influir en cambios legislativos.

En el Per(, varias agrupaciones han ido impulsando esta teoria a través de litigio
estratégico, en particular el Instituto de Defensa Legal y Earth Rights International. El
10 de setiembre del 2018, en representacion de comunidades campesinas y nativas de
Cajamarca, presentaron una demanda constitucional de amparo frente al Juzgado Mixto
de Celendin de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca por la amenaza cierta e
inminente al derecho al medio ambiente sano y equilibrado debido a la construccién del

proyecto hidroeléctrico Chadin 2.

Como pretensiones principales plantearon gque se reconozca dicha amenaza y, por tanto,
se declare nula la Resolucion Directoral N°058-2014-MEM/AAE de fecha 20 de febrero
de 2014, que aprobaba el EIA del Proyecto. Ademas, se solicitd que se reconozca al rio
Marafién, su cuenca y afluentes, como sujeto de derechos y en ese sentido se generen
las acciones necesarias y urgentes para su proteccion, conservacion, regeneracion, y

mantenimiento integral.
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Un elemento en comun identificado en los casos estudiados es que tanto en el rio Atrato
como en el lago Erie existia una grave contaminacion del ecosistema por lo que era de
suma urgencia que estos cuerpos de agua pudiesen ser tutelados. Los demandantes
sustentaron sus argumentos en la falta de viabilidad ambiental del proyecto y las
deficiencias presentadas en la elaboracion del EIA (tanto a nivel técnico como de

participacién ciudadana).

A grandes rasgos, la construccion de la hidroeléctrica generaria la pérdida en la
fertilidad del suelo por la inundacion de zonas de produccién agricola y vegetacion
natural, degradacion de la calidad del agua, pérdida y cambios en la cobertura vegetal y
estructura y composicion del bosque seco y habitat riberefio, pérdida y cambios en la
estructura de las comunidades y habitats disponibles de la fauna silvestre que incluye
insectos, anfibios, reptiles, aves y mamiferos, pérdida de recursos naturales, actividades
econdmicas, infraestructura individual y vias de comunicacion por la creacion del
embalse, inmigracion de poblacion foranea con expectativas laborales pudiendo
ocasionar tensiones con pobladores locales debido a la demanda de mano de obra,

pérdida de evidencias y sitios arqueolégicos por la creacién del embalse, entre otros™’.

Se debe tomar en cuenta que el rio Marafion goza de especial significancia por ser el
segundo rio mas largo del Peru y la fuente hidrolégica del rio Amazonas. EI Marafién es
de una diversidad terrestre y acuética Unica, y fluye por territorios de pueblos indigenas
Awajln-Wampis asi como por muchos poblados riberefios que dependen del rio™®. A
pesar de su importancia y las posibles vulneraciones a las comunidades nativas y

campesinas, en mayo el 2019, la demanda de amparo fue declarada improcedente.

El juez del Juzgado Mixto de Celendin aleg6 temas formales en relacién al agotamiento
de la via administrativa y respecto a la actuacion de pruebas (dictamenes e informes
periciales) que no corresponde a un amparo pues carece de etapa probatoria. Si bien el
juez no entro al fondo de la cuestion y mucho menos examind el petitorio respecto a la
declaracion del rio Marafion como sujeto de derechos, considero importante examinar

los elementos esgrimidos para determinar la tendencia respecto a los Derechos de la

7 Resumen Ejecutivo del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Central Hidroeléctrica Chadin 2.
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/DGGAE/ARCHIVOS/estudios/E1AS%20-
%20electricidad/EIA/EIA%20C.H.%20CHADIN%202/Resumen%20Ejecutivo%20Final.pdf

18 *E] rio Marafién, ¢fuente de vida y de energia?’. Natural Capital. Agosto 5, 2015.
https://blogs.iadb.org/naturalcapital/maranon-river-a-source-of-life-and-energy
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Naturaleza en el Peru.

De acuerdo con la demanda de amparo, reconocer al rio Marafiébn como sujeto de
derechos es la manera mas integral de asegurar el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado. Considera que debido al actual estado de crisis del rio
Marafén, resulta imprescindible reconocerlo como sujeto de derechos. Se hace una
mencion a la figura de guardianes directos que tendrian legitimidad para exigir su
proteccion frente a todos los posibles impactos que atenten contra su preservacion y

para salvaguardar su existencia.

El texto de la demanda de amparo también sefiala que este reconocimiento permitiria al
TC avanzar progresivamente en la proteccion integral del medio ambiente tal como se
viene realizando en otros altos tribunales constitucionales a nivel mundial. Se citan los
ejemplos de Colombia y Nueva Zelanda, y también las constituciones Bolivia y
Ecuador. Asimismo, se sefiala que el movimiento por el reconocimiento de los
Derechos de la Naturaleza estd basado en un enfoque ecocéntrico y también tiene
antecedentes en la “ecologia profunda”.

No realiza un planteamiento mas concreto en relacion a los derechos del rio o respecto a
quienes serian lo guardianes. Sin embargo, se inspira en las particularidades del modelo
colombiano. Paralelo a ello, las ONGs Earth Law Center e International Rivers
presentaron un escrito en calidad de amicus curiae para fortalecer este punto del
petitorio. En particular sefialan que dentro del SIDH a través de la Opinién Consultiva
OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se ha empezado a

adoptar una vision ecocéntrica de la naturaleza. El parrafo 62 indica lo siguiente:

“Esta Corte considera importante resaltar que el derecho al
medio ambiente sano como derecho auténomo, a diferencia de
otros derechos, protege los componentes del medio ambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses
juridicos en si mismos, aln en ausencia de certeza o evidencia
sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de
proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por
su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los
efectos que su degradacion podria causar en otros derechos de
las personas, como la salud, la vida o la integridad personal,
sino por su importancia para los demas organismos vivos con
quienes se comparte el planeta, también merecedores de
proteccion en si mismos. En este sentido, la Corte advierte una
tendencia a reconocer personeria juridica y, por ende, derechos
a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en

38



ordenamientos constitucionales."” (el énfasis agregado)

Por otro lado, ambas ONGs también sostienen que el rio Marafion puede ser reconocido
como sujeto de derechos en relacion a los derechos bioculturales de las comunidades
awajun y wampis de la zona. Siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte Colombiana,
sostiene que la vulneracion rio esta fuertemente ligada a la vulneracion de los derechos
de las comunidades indigenas y campesinas. El proyecto Chadin 2 no solo iria en contra
del articulo 32 y 64 de la Ley de Recursos Hidricos (Ley N°29338), sino que
contravendria la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el

Convenio 169 de la OIT, ambos instrumentos vinculantes para el Peru.

Un aspecto novedoso que se trae a la mesa es que Earth Law ha redactado ya un
proyecto de Declaracién Universal sobre los Derechos de los rios que los tiene
claramente enunciados y delimitados. Codifica ciertos derechos fundamentales minimos
de los rios por el solo hecho de existir: el derecho al flujo, el derecho a ejercer sus
funciones esenciales con el ecosistema, el derecho a estar libre de toda contaminacion,
el derecho a alimentar y ser alimentado por sus afluentes, el derecho a biodiversidad
nativa, el derecho a la restauracion, y el derecho a mantener conectividad lateral y
longitudinal™®. Ademés, se afiade que para la implementacién de estos derechos se
requiere el nombramiento de uno o mas guardianes legales, uno de ellos debe ser un

representante indigena.

A pesar de los obstaculos para la implementacion de la teoria de los Derechos de la
Naturaleza, se puede apreciar que la sociedad civil esta liderando importantes esfuerzos
para impulsar el debate en torno a su adopcion. De igual forma algunas autoridades
locales también se han sumado a esta tendencia. Un caso particular en Perd es la
Municipalidad Provincial de Melgar expidio la Ordenanza Municipal N°018-2019 en la
cual reconoce que las aguas de la cuenca del rio Llallimayo son sujetos de derecho. La
Ordenanza Municipal N°006-2019 del Distrito de Orurillo reconoce que las aguas de
ese distrito son sujeto de derecho (Urteaga, 2020). Dicha iniciativa se dio debido a la
alta contaminacién de dicho rio debido a las actividades de la minera Arasi®°.

19 Earth Law Center, Declaracion Universal de los Derechos de los Rios.
https://staticl.squarespace.com/static/55914fd1e4b01fb0b851a814/t/5fb2al47e72ae9517867f45e/160554
2218936/UDRR_Nov+2020+Final.pdf

2% puno: aguas del rio Llallimayo siguen contaminadas y pobladores anuncian protesta.
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Ante la falla del Estado en evitar crisis ambientales, la teoria de los Derechos de la
Naturaleza se presenta como una fuente alternativa para protegerla. Se busca reconocer
sus derechos para evitar que sea devastada y no se replique la ineficacia del
ambientalismo neoliberal (Urteaga, 2020). Ademas, se quiere alcanzar una justicia
ambiental que poco a poco se esta transformando en una justicia ecoldgica que se aleja
de la teoria antropocentrista, yendo més alla del limite de lo que se constituye como
humano, incluyendo futuras generaciones, humanos de la misma generacion, asi como

también otras especies, para poder asegurar su bienestar (Vega y Parra, 2019:130).

La idea de la jurisprudencia como una herramienta para recibir nuevas perspectivas
ecocéntricas parte de la teoria de la “jurisprudencia de la Tierra” de Cormac Cullinan.
Para que cualquier cambio fundamental en la forma en que una sociedad se percibe a si
misma se traduzca en un cambio real en su funcionamiento, es necesario primero
cambiar la idea de ley de esa sociedad. Cualquier movimiento basado en los derechos,
especialmente uno que defiende derechos fundamentales e inalienables, desafia no solo
el sistema legal, sino también la cultura sobre la que se construye este sistema (Khotari
y Bajpai, 2017:104).

Es decir, no solo se debe cambiar el contenido de las leyes mismas, sino mas bien como
la sociedad concibe la ley y su funcidon. No se puede lograr a menos se reconceptualice
por completo y simultaneamente la jurisprudencia de la cultura dominante (Cullinan
citado en Murray, 2014:225). ElI cambio fundamental necesario para abordar la crisis
ecologica es jurisprudencial: cambiar la idea que tiene la sociedad del derecho, como

concibe el derecho, cual considera que es el papel de la legalidad (Murray, 2014:225).

Sin embargo, por mas progreso que represente un pronunciamiento jurisprudencial, la
proteccion de los componentes de la naturaleza solo podré ser efectiva una vez que esta
se cumpla y que el ordenamiento juridico expida normas que apoyen la nocion de que
son sujeto de derechos. Tal como sefiala Cano, la ejecucion de las sentencias ha
resultado desafiante dada la falta de precedentes y de mecanismos de cumplimiento para
proteger la Naturaleza una vez reconocidos sus derechos. Las futuras sentencias
judiciales y la legislacion nacional deberian seguir estos pasos y definir mas

cuidadosamente como se debe hacer cumplir el reconocimiento de los Derechos de la

https://elcomercio.pe/peru/puno-aquas-del-rio-llallimayo-siguen-contaminadas-y-pobladores-anuncian-
protesta-rio-llallimayo-noticia/
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Naturaleza una vez reconocidos (2018:9).

Por ejemplo, en el caso de Colombia, las normas para implementar el pronunciamiento
de la Corte Constitucional, han sido expedidas tardiamente (Garzon, 2018:14). Una de
ellas se publicé un afio después de la expedicion de la sentencia (Decreto 1148 de 2017
mediante el cual el Gobierno nacional designo al Ministerio del Medio Ambiente como
representante legal del rio Atrato). En mayo de 2018, se publicé una noticia en la pagina
del Ministerio del Medio ambiente en la cual se sefiala que se firmé la Resolucion con

la cual se oficializa la comision de guardianes del rio Atrato (Garzén, 2018:18).

De acuerdo con Gomez-Rey y otros, no existe una reglamentacion clara, directa y
especifica sobre el reconocimiento del rio Atrato como sujeto de derechos. Por lo que es
necesario instar al Legislativo para que cree un régimen general que forme una
estructura legal e institucional que permita tener presupuesto para el gasto pablico que
tal otorgamiento demanda. Es asi como verdaderamente se puede dar origen a una
politica publica que conlleve a la conservacion y proteccion del rio (2019:441). De lo
contrario, las sentencias como la del rio Atrato sélo serdn manifestaciones de
intenciones de salvaguarda de los recursos naturales, pero sin impacto real en su
proteccion (Garzon, 2018:21).

Conclusiones

e Lateoriade los Derechos de la Naturaleza ha tenido un largo desarrollo desde su
concepcioén en los afios 1970s bajo el planteamiento del profesor Stone y su
aparicion por primera vez en el caso Sierra Club v. Morton. Con el nuevo siglo
se han reconocido los Derechos de la Naturaleza a nivel constitucional en
Ecuador y Bolivia, legal en Nueva Zelanda, Estados Unidos (California,
Colorado, New Hampshire, Pensilvania, etc.) y Brasil. Pero quizas lo mas
enriquecedor ha sido los pronunciamientos en sedes judiciales como en el caso
de Colombia, Ecuador y la India.

e La teoria de los Derechos de la Naturaleza posee tres elementos fundamentales:
(1) la demanda debe ser a nombre del propio componente de la naturaleza (no el
de un humano); (2) los dafios calculados por la pérdida para la entidad no

humana (no limitado a la pérdida econdmica de los seres humanos); y (3) la

41



provision de la sentencia debe ser aplicada en beneficio de la entidad no
humana.

A través de esta teoria se buscaba fundamentalmente que los componentes de la
naturaleza tengan la legitimidad para poder defenderse ante cualquier dafio
frente a los tribunales civiles. De manera que el problema de acreditar el dafio se
veria solucionado pues el representante designado podria no verse afectado
directamente. Es asi que se dispuso la figura del guardianship, que velara por los
intereses de la Naturaleza méas alld de un caso concreto de demanda y también
para que pueda administrar un fondo a su favor.

A nivel comparado, de los tres casos estudiados, en dos de ellos (Atrato y
Whanganui) el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza ha sido
concretado a través del respeto y salvaguarda de los derechos culturales de las
poblaciones indigenas que se veian directamente afectadas. En el caso del rio
Whanganui fue una reivindicacion historica de derechos, mientras que en el rio
Atrato se busca remediar una situacion de abandono por parte del Estado. En
ambos, este reconocimiento también se manifiesta como un modelo de
gobernanza conjunta del recurso entre el Estado y los pueblos indigenas.

En el caso del lago Erie se partié de una iniciativa ciudadana con la creacion de
un Bill of Rights para este, sin embargo, no tuvo éxito debido a las presiones
tanto de entidades del estado como del sector empresarial, ademas presentaba
una serie de aspectos vagos en relacion a sus representantes y la medicion del
dafo.

La recepcion de la teoria de los Derechos de la Naturaleza en un contexto de
civil law como el peruano presenta serias dificultades. Ello debido a que va mas
alld de la capacidad de la Naturaleza de defender sus intereses frente a
tribunales. No queda claro si es que los rios como componentes de la Naturaleza
podrian ser personas naturales o juridicas segun el derecho civil, ya que en
varias de sus concepciones tienen caracteristicas de ambos. Existen dificultades
para encajar la teoria en las categorias preexistentes, y podria considerarse como
una figura intermedia entre ambas.

Ademas, existen problemas respecto a la atribucion de derechos que deberian
tener los rios. Aln no existe un consenso sobre ello, en un nivel més elemental,

se podria afirmar que los rios y los cuerpos hidricos tendrian derecho a la vida.
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Sin embargo, todavia no existe un catalogo de derechos unificado. Aunque, del
lado de la sociedad civil, ya se estan trabajando declaraciones para enumerarlos
expresamente.

Otro inconveniente que no ha sido todavia abordado por los tedricos de los
Derechos de la Naturaleza es el de la atribucién de deberes y obligaciones a los
rios. Ante una demanda, estos podrian cumplir con sus obligaciones de pago
frente a una indemnizacion disponiendo del fondo exclusivo para su proteccion.
Sin embargo, el problema de la causalidad presenta serias dificultades. En el
caso de la India, esto resultd en la impugnacion y consecuente anulacién de unas
sentencias que reconocian a dos rios como sujetos de derecho.

Si bien aun persisten los problemas mencionados, la teoria de los Derechos de la
Naturaleza es una herramienta importante para visibilizar el grave problema
ecologico que experimentamos en pleno siglo XXI y el fracaso de los sistemas
tradicionales de tutela del medio ambiente. También han servido para poder
reivindicar derechos de pueblos indigenas y garantizar una relacion mas cercana
entre estos y el Estado, generando una mayor participacion ciudadana en la
gestion de los recursos naturales. Con el reconocimiento de la Naturaleza como
sujeto de derechos se busca aumentar el nivel de proteccion legal de la misma,
permitiendo que esta pueda demandar ante posibles vulneraciones y que los
montos de indemnizacion se destinen a su conservacion. De esta manera se
superaria la nocion de que la Naturaleza es un mero objeto a disposicion del ser
humano.

El desarrollo de los Derechos de la Naturaleza en las diferentes jurisdicciones
refleja una serie de consideraciones que se deben tomar en cuenta ante su
posible aplicacion en el Per(d. En primer lugar, se deberd crear un cuerpo
guardian compuesto por representantes adecuados. Es crucial que participen
maltiples grupos de personas de diferentes origenes para fortalecer la
comprension de los problemas complejos que enfrenta el componente de la
Naturaleza. En segundo lugar, es necesario un adecuado marco legal que apoye
este planteamiento a través de la expedicion rapida y oportuna de leyes que
efectivicen la personalidad juridica de la Naturaleza. Ello requiere también de
una voluntad politica que pueda mover al legislativo para el desarrollo de dichas

normas. En tercer lugar, se necesita fortalecer las instituciones para que puedan
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hacer cumplir el nuevo marco normativo, y jueces que las interpreten de la
manera mas beneficiosa para la Naturaleza.

La jurisprudencia representa una puerta de entrada importante para el debate y
discusion académica y posteriormente un cambio legislativo. En el caso de Peru,
ya existe un antecedente respecto al rio Marafidn, en el que se han seguido el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial internacional. A pesar de la declaracion
de improcedencia, este caso muestra el fuerte impulso por parte de la sociedad
civil en generar cambios positivos. Ademé&s, cada vez méas Organos

internacionales como la Corte IDH estan adoptando ideas ecocéntricas.
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