Derecho PUCP
DERECHO SSN: 0251-3420
PUCP Lo revistaderechopucp@pucp.edu.pe
Pontificia Universidad Catolica del Pert
Peru

Foy Valencia, Pierre
Sistema juridico y naturaleza. Consideraciones sobre el derecho y la naturaleza
Derecho PUCP, nim. 74, diciembre-junio, 2015, pp. 485-517
Pontificia Universidad Catélica del Peru
Lima, Peru

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533656135019

Coémo citar el articulo &\ ( //‘«

Numero completo Sistema de Informacién Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacioén del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533656135019
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=533656135019
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5336&numero=56135
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533656135019
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
http://www.redalyc.org

DERECHO
PUCP

Sistema juridico y naturaleza.
Consideraciones sobre el derecho y la
naturaleza

Legal system and nature. Considerations on Law and
nature

PIERRE FOY VALENCIA®

Resumen: A partir de unas reflexiones sobre la relacién hombre (cultura)
naturaleza, se arriba a un conjunto de consideraciones més especificas sobre
el sistema juridico y la naturaleza, las cuales permitirdn sustentar algunas de
sus expresiones juridicas: recursos naturales patrimonio, commons, ecosistema
entre otras. Finalmente se discute el tema de la naturaleza como sujeto,
complementando la discusién con el asunto del sistema legal y los animales.

Palabras clave: sistema juridico — ecosistema — recursos naturales — naturaleza
— animales — derechos de la naturaleza — biodiversidad — animales — bioética

Abstract: From some reflections on the man (culture) nature relationship,
the paper arrives at a set of more specific considerations about nature and
the legal system. These will allow sustaining some of their legal expressions:
natural resources heritage, commons, and ecosystem, among others. To
conclude, the theme of nature as subject will be discussed, complementing
the discussion with the topic of the legal system and animals.

Key words: legal system — ecosystem — resources natural — nature — animals —
rights of nature — biodiversity — animals — bioethics

CONTENIDO:I. INTRODUCCION. DEL ENTORNO NATURAL DEL HOMBRE Y DE
LA PERTENENCIA DE ESTE AL ENTORNO.- Il. REENCUENTRO DE CONCEP-
CIONES Y REINTERPRETACIONES DE LA REALIDAD.- Ill. SOBRE EL DERECHO
Y LA NATURALEZA.- IV. LA NATURALEZA COMO OBJETO.- IV.1. COMO DE-
RECHO PARA SATISFACCION DE NECESIDADES HUMANAS.- IV.2. COMO RE-
CUSO NATURAL Y PATRIMONIO DE LA NACION.- IV.3. COMO DIVERSIDAD
BIOLOGICA.-IV.4.COMOECOSISTEMA.-1V.5.COMO DERECHO DE PROPIEDAD.-
IV.6. PATRIMONIO COMUN DE LA HUMANIDAD (COMMONS).- V. SOFT LAW Y
NATURALEZA.- V.1. LA DECLARACION DE ESTOCOLMO SOBRE MEDIO HUMA-
NO (1972).- V.2. LA CARTA MUNDIAL DE LA NATURALEZA (1982).- V.3. DECLA-
RACION DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO (RIiO 1992).- V.4. LA CARTA DE

*  Doctor en Derecho, méster en Derecho Ambiental, profesor asociado de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert (PUCP), docente en derecho ambiental y temas conexos en la PUCP, Universidad de Lima,
Universidad Nacional Agraria, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Centro de Altos Estudios
Nacionales, Academia de la Magistratura, entre otras instituciones. Asesor y consultor en derecho
ambiental. Investigador del Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias Renovables
(INTE-PUCP) y del Instituto de Investigacién Cientifica (IDIC, Universidad de Lima). Gerente del Estudio
Foy & Valdez Consorcio Derecho Ambiental. Correo electrénico: pfoy@pucp.edu.pe

N° 74,2015
pp. 485-517

REVISTA
DE LA FACULTAD
DE DERECHO



Las inextricables relaciones entre sociedad (cultura) y naturaleza nos
remiten a multiples enfoques disciplinarios como los saberes naturales,
culturales, éticos, filoséficos o juridicos, por citar algunos. Lord Ashby,
distinguido cientifico a nivel mundial, nos advierte que el hombre
primitivo se identific6 con el medio ambiente por la creencia en el
animismo. Hoy en dfa, el hombre moderno vuelve a identificarse con
él, pero ahora lo hace por la evidencia cientifica. Asbhy dird que falta
desarrollar tres reconciliaciones del hombre:

— solucionar la creciente escasez de recursos;
— moderar la demanda de recursos energéticos y materias primas; y
— la del hombre con los otros hombres!.

El destacado pensador cientifico Jean Rostand, en el prélogo al libro
de Bonnefous ¢El hombre o la naturaleza?, dira que una de las maltiples
razones para defender la naturaleza es precisamente defender al
hombre y satisfacer su instinto de conservacién®. Por cierto, el didlogo
hombre-naturaleza no se interrumpié nunca del todo, aunque menor y
secundario en algunas épocas, en otras se impone en primer plano’. En
todo caso, si el hombre y la naturaleza estdn condenados a vivir juntos o
perecer, debiera organizarse «una cruzada para lograr que los inicios del
presente siglo [se referfa al siglo XX] no sea un perfodo de preparacion
de combates apocalipticos, sino de un renacimiento de la humanidad y
de transformacién de la civilizacién, pues la sola proteccién de la vida
deberfa reunir a la humanidad en peligro»*. En ese sentido, a mayor
atribucion del papel de amos de la Tierra, mas deberfamos preocuparnos
por asumir obligaciones de un prudente fideicomiso’. De Jouvenal se
preguntaba «si para corregir los errores en que incurrimos por nuestro

AsHBY, Eric. Reconciliar al hombre con la naturaleza. Barcelona: Blume, 1981, p. 65.

BONNEFOUS, Edouard. ¢ El hombre o la naturaleza?. México D.F.: FCE, 1970, p. 8.

Ibidem, pp. 256-257.

Ibidem, p. 359.

JOUVENAL, Bertrand de y otros. El entorno del hombre. Buenos Aires: Ediciones Marymar, 1971,
pp. 95ss. Una forma de relacionarse con el medio seria aquella entre el hombre vy la tierra, l1éase
naturaleza (E/ hombre y la tierra. Navarra: Biblioteca General Salvat, 1971), para lo cual la geografia
como ciencia ayuda a informar acerca del continuo progreso hacia la independencia del ambiente
natural conseguida por la humanidad, en virtud de la conquista de la técnica y facilita datos para
conocer el mundo en que se desarrolla la existencia del hombre.

a b wnNn =
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modo de pensar, no deberfamos devolver a los rios la jerarquia de
personas que se les atribufa en los tiempos paganos»°.

En esa misma direccién, no han faltado reproches en contra de lo
que se ha convenido en denominar progreso o avance evolutivo,
considerandolo como hechos patoldgicos o desadaptativos desde la
perspectiva del lugar que tiene el hombre en esos amplios sistemas que
llamamos naturaleza’. Tal vez por ello, se afirma que «la integracién de
la légica de la naturaleza en la regulacién de las conductas humanas
constituye para muchos espiritus sensibles de hoy mas una creencia —
desprovista de elementos metafisicos— que un imperativo racional; esta
supuesta novedad se entroncaria con antiguos valores, dogmas y mitos
humanos»®. Por el contrario, los postulados de orden antropocéntrico
que inspiran las tradiciones judeo cristianas méas bien habrfan contribuido
al difundido pensamiento que tales religiones legitiman y dinamizan: la
progresiva apropiacion de la naturaleza por el hombre®.

Desde una perspectiva histérica, la compleja relacién hombre-ambiente
se remonta a los origenes de sociedades y culturas. Se trata, ademas,
de una relacién que se ha desarrollado de manera interactuante. De
una parte, las actividades humanas permanentemente han estado
condicionadas por el entorno natural y ecoldgico (esto es visible, por
ejemplo, en los casos de las sociedades hidraulicas o culturas como
la andina)'!. Por otra parte, dichos entornos han sido impactados de
los modos maés diversos, como en el caso de la creacién de ciudades
y, en general, de todo el proceso de avance de la «tecndsfera» (esfera
creciente de intervencién de la actividad humana expresada a través de
la técnica) respecto a la biosfera.

En efecto, para algunos, la crisis ecoldgica contemporanea representa
—entre otros aspectos— el proceso por el cual la biosfera (capa de
organismos vivientes) se retrae ante el avance de la tecndsfera (una

6 Ibidem, p. 106.

7 RAPPAPORT, Roy. Naturaleza, cultura y antropologia ecolégica. En Harry Shapiro. Hombre, cultura y
sociedad (pp. 261-290). México D.F.: FCE, 1985.

8 MARTIN MATEO, Ramon. EI hombre: una especie en peligro. Madrid: Campomanes Libros, 1993,
p. 84.

9 Ibidem, p. 85.

10 Véase: FOY VALENCIA, Pierre. En busca del derecho ambiental. Pierre Foy Valencia (ed.). Ambiente y
derecho: aproximaciones y estimativas (pp. 35-170). Lima: Fondo Editorial de la PUCP/IDEA-PUCP,
1997.

11 Véase: GIGLO, Nicolo & Jorge MORELLO. Notas sobre la historia ecolégica de la América latina. En Osvaldo
Sunkel (ed.). Estilos de desarrollo y medio ambiente en América latina (pp. 129-157). Tomo 1. México
D.F: FCE, 1980; VITALE, Luis. Hacia una historia del medio ambiente en América Latina. Caracas: Nueva
Sociedad, 1983. Algunos enfoques tradicionales no pierden cierta actualidad o interés y resultan, por ello,
un tanto pioneros, como serian las obras de LubwiG, Emil. El Mediterrdneo, la leyenda de un mar. Buenos
Aires: Hemisferio, 1952; El Nilo, biografia de un rio, Santiago de Chile: Ediciones Ercilla, 1942.
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suerte de «nueva capa planetaria» creada por el hombre) a expensas
de la primera. Esta tensién histérica no siempre es apreciada con la
ponderacion debida y no faltan ciertos radicalismos criticos o puristas
que denostan acerca del rol del progreso y las ventajas del bienestar!2.

Ciertamente, no se trata de polarizar o satanizar determinadas respuestas
tecnoldgicas versus naturismos a ultranza, sino mas bien de limitar las
conductas humanas para un adecuado manejo de la biosfera. Después
de todo, en cierto modo, despilfarrar o hacer un mal uso de los recursos
puede representar una forma belicosa® de atentar contra la base
ecosistémica sobre la cual se sostiene el valor vida.

Esta ruptura del vinculo hombre-medio expresa un estilo, una técnica,
finalmente una visién, asi como una forma de intervenir en el mundo
(naturalezaysociedad). Frente aello, hoy se alude aunanuevaconcepcién
de la realidad, un enfoque interrelacionado, méxime considerando
un entorno global e interconectado. En efecto, tras un largo perfodo
de extravio en el pensamiento oficial de Occidente, en los dltimos
tiempos resurge de modo progresivo el paradigma de lo comprensivo
y el reconocimiento acerca de las interrelaciones entre seres vivos y su
entorno, que nos conducen a un equilibrio dindmico entre sociedad y
naturaleza. El pensamiento positivista y fragmentario (sectorializado)
se encontraba muy limitado para esta labor de integracién de saberes
respecto a la unitariedad de la realidad'.

Podriamos afirmar que una de las conexiones o relaciones més intensas
y antiguas de la humanidad es la que se ha establecido entre los sistemas
juridicos —cualquiera que fuese su concepcion— vy la naturaleza. En
ese sentido, desde la perspectiva de la teorfa juridica, la naturaleza se
convierte en una fuente material del derecho, maxime a partir de su
interrelacién histérica con el hombre (relacién naturaleza-artificialeza®).

12 Mostafa Tolba refiere que habria tres tipos de percepciones sobre el ambientalismo: a) la que insiste en la
busqueda de soluciones legales y técnicas y que por la via de la conviccion y participacion puede reformar
el sistema; b) la de quienes no creen que fuese tan sencilla la salida, generandose grupos de presion en
la toma de decisiones; y c) la de los que critican la base tecnolégica y energética de la sociedad actual
reclamando tecnologias alternativas o «blandas» y el incremento de la autosuficiencia (TOLBA, Mostafé.
Salvemos el planeta: problemas y esperanzas. Londres/Nueva York/Tokyo/Melbourne: Chapman & Hall,
1992, pp. 234-235).

13 Véase: SCHUMACHER, Ernst Friedrich. Lo pequefio es hermoso. Madrid: Blume, 1986, pp. 45ss. La
concepcion pacifica del budismo en relacién con la naturaleza conduce a considerar como violento todo
uso irracional de los recurso naturales y del entorno, conforme la economia a escala humana o tecnologia
intermedia que profesaba Schumacher.

14 CAPRA, Fritjof. Una nueva vision de la realidad. Ecosofias, 3, (1984), 39-48, véase: FERNANDEZ, Roberto.
La problemética ambiental como nuevo paradigma del saber. Formacion Ambiental, 6, 13 (1995), 13-16;
Foy VALENCIA, Pierre. Consideraciones sobre el impacto de la crisis ambiental y de los nuevos paradigmas
en los sistemas juridicos contemporaneos. Revista del Foro, CAL, (1992), 151-160; BULLESBACH, Alfred.
Enfoques de teoria de sistemas. En Arthur Kaufmann & Winfried Hasseemer (eds.). El pensamiento
juridico contemporaneo (capitulo 10). Madrid: Debate, 1992.

15 Ver apartado anterior: |l. Reencuentro de concepciones y reinterpretaciones de la realidad.
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Es decir que las complejas dindmicas desarrolladas entre el hombre y la
naturaleza a lo largo de la historia (perspectiva diacrénica) han servido de
sustento para generar multiples expresiones juridicas (fuentes formales),
tales como la regulacién de las aguas y mares, bosques, vientos, animales,
modernamente climas y ecosistemas, asi como el espacio ultraterrestre,
ademds de variadas conductas sociales, econémicas, tecnoldgicas,
politicas y humanas, en general, que impactan el ambiente. Al respecto,
Kelsen al referirse a la naturaleza y la sociedad sefialaba lo siguiente:

Pornaturaleza entendemos un orden o sistema de elementos relacionados
los unos con los otros por un principio particular: el de causalidad. Toda
ley natural hace aplicacién de este principio. [...] La sociedad es un
orden que regula la conducta de los hombres. Esta conducta aparece
como un fenémeno natural. Pero si nos acercamos més percibiremos
que en nuestros juicios sobre la conducta de los hombres aplicamos otro
principio diferente al de la causalidad'®.

En tanto que por oposicién a este enfoque en relacién con «laimputacién
en el pensamiento juridico» sefalaba que

[plara describir su objeto, la ciencia juridica formula las llamadas reglas
de derecho. En esta labor recurre a otro principio no causal. Una regla
de derecho afirma: «Si un individuo ha cometido un crimen, debe
ser castigado» [...] Al igual que en la ley natural, la regla de derecho
establece una relacién entre dos hechos, pero mientras en la ley natural
hay una relacién de causa y efecto, la causalidad no interviene en la regla
de derecho. Un acto ilicito es seguido de una sancién porque una norma
creada por un acto juridico prescribe o autoriza la aplicacién de una
sancién cuando se ha cometido un acto ilicito. No sucede lo mismo con
la relacion causal. El efecto no sigue a la causa porque asf esté prescrito
o autorizado, el efecto se produce independientemente de toda norma'”.

En buena cuenta, esta concepcion kelseniana que busca descontaminar
al derecho de todo influjo no juridico, en realidad, resultaria mas una
consideracién metodolégica. En un plano més integrativo y sistémico
deviene inescindible su articulacion con las relaciones sociedad-
naturaleza. Articulacién de la cual el propio Kelsen, entendemos, era
consciente.

Ahora bien, el sistema juridico, a partir de sus multiples componentes
—mencionamos un listado no taxativo, sino enumerativo—, ha
desarrollado toda una morfologia y sistematizacién en torno a la
siguiente matriz normativa:

16 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1974,
p. 16.

17 Ibidem, p. 17. Para un mayor desarrollo sobre las relaciones entre sociedad y naturaleza, véase:
KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza: una investigacion socioldgica. Buenos Aires: Depalma, 1945.
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Ministerios sobre Recursos Naturales en general v,
en especifico, Ministerios del Ambiente, institutos

Orgéanico ;1. . . . .
1 oreanc especializados sobre el agua, diversidad bioldgica,
institucional o . . L
direcciones sectoriales ambientales o de gestién am-
biental, entre otras.
Constitucién Ecuatoriana sobre los Derechos de la
2. Derechos

Pachamama, derechos ciudadanos al ambiente.

Responsabilidad ciudadana y de titulares de activi-
3. Obligaciones dades en el uso sostenible de los recursos naturales y
de los ecosistemas, deberes ciudadanos ambientales.

Titulares de actividades sostenibles, poblaciones in-

4.  Destinatarios . .
digenas, poblaciones urbanas.

Delitos contra el ambiente y los recursos naturales,
. infracciones administrativas forestales, hidricas, mi-
5.  Sanciones L. . .

neras, energéticas pesqueras, indemnizaciones, repa-

raciones reposiciones ambientales, etcétera.

La Carta de la Naturaleza, La Carta de la Tierra, la
Declaracién de Rio de 1992, de Estocolmo de 1972,
del Agua (1992), Declaracién sobre los Derechos de

los Animales, entre otras.

6. EBtica

Desde otra perspectiva complementaria, cabrfa mencionar ciertas
tendencias o caracterizaciones normativas en torno a la naturaleza,
aunque debemos reconocer que esencialmente se encuentran més en
funcién a un enfoque de recursos naturales antes que como naturaleza
per se. Cada vez mis, esta concepcién utilitaria de la naturaleza como
recurso natural se integra a la de ecosistemas, pese a que estos son
concebidos como un componente de la diversidad biolégica y esta, a su
vez, como integrada a los recursos naturales's.

Tales tendencias podrian enumerativamente expresarse en procesos o
tendencias juridico normativos, tales como:

18 Asi, por ejemplo, la ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales (26 de junio de 1997), prescribe lo siguiente: «Definicién de recursos naturales. Articulo
3. Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible de ser
aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado, tales como: a. las aguas: superficiales y subterraneas; b. el suelo, subsuelo
y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion; c.
la diversidad biolégica: como las especies de flora, de la fauna y de los microorganismos o
protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida; d. Los recursos
hidrocarburiferos, hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y similares; e. La atmdsfera y el
espectro radioeléctrico; f. Los minerales; g. Los deméas considerados como tales. El paisaje natural,
en tanto sea objeto de aprovechamiento econémico, es considerado recurso natural para efectos de
la presente Ley».
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Constitucién de Pert 1993 (articulo 66), Consti-

tucién de Ecuador (2008), Constitucién Alemana
y su reforma del 2002 sobre la «dignidad de la na- SISTEMA JURIDICO

turaleza». Y NATURALEZA.
CONSIDERACIONES
SOBRE EL DERECHO
Y LA NATURALEZA

1. Constitucionalizacién

Regulaciones sectoriales sobre recursos naturales:
forestales, hidricos, mineros, o sino sobre activida-
des y dmbitos tipo municipal, de vivienda y cons-
truccién, de salud, etcétera. LEGAL SYSTEM

AND NATURE.

2. Administrativizacién

4 Delitos contra el ambiente y los recursos natura-
3. Criminalizacién

fles, CONSIDERATIONS
ON LAW AND
Derechos de propiedad sobre frutos y productos; NATURE
4. Privatizacién sobre las tierras; sobre conocimientos ancestrales
en torno a recursos naturales.
5. Comercializacién Comercio ilegal de especies.
Convenios y tratados como la Convencién Relati-
va a los Humedales de Importancia Internacional
6. Internacionalizacién  especialmente como Hébitat de Aves Acuéticas
(RAMSAR), el Convenio de Bonn, de Diversidad
Bioldgica, etcétera.
L Proteccién del sistema climatico (atmdsfera, bios-
7. Climatizacién o o
fera, hidrésfera, litosfera), capa de ozono.
Fondos de proteccién y promocién sobre diversi-
8. Financiacién dad biolégica, 4reas naturales protegidas, clima,
pueblos indigenas, etcétera.
9. Tributacién Regulacién de tasas, contribuciones, entre otras.
Reconocimiento de derechos consuetudinarios en
10. «Etnicizacién» tormo a recursos y ecosistemas, como el Convenio
169 Organizacién Internacional del Trabajo.
No es proposito del presente —y de algin modo breve— articulo
dar cuenta sistemética ni detallada de estas tendencias juridicas en <
torno a la naturaleza, mas s{ mostrar los alcances de dicha dindmica. U
Sin embargo, el jurista y fil6sofo francés Ost nos brinda un enfoque <
analitico y sistemético sobre el derecho y la naturaleza desde una =
perspectiva critica del derecho ambiental”. En realidad, se enfoca sobre >
la problematica ambiental y el papel que el derecho debe jugar ante la o
crisis ecoldgica desde el punto de vista ético y juridico. Por ende, plantea e
o
o
[N N]
19 OsT, Francois. Naturaleza y derecho. Bilbao: Ediciones Mensajero, 1996. o
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inevitablemente la cuestién axioldgica: «iQué deberfamos hacer?»%.
Para ello, discute temas tales como el artificio, es decir, el modelo de un
mundo nuevo, la cuestién de la apropiacién de la naturaleza, asi como
su administracién, para luego profundizar en temas fuertes tales como
la naturaleza-sujeto y la naturaleza-proyecto. Por Gltimo, culmina con la
polémica sobre el patrimonio como una nocién compleja.

Un antecedente histérico contemporaneo de la juridificacion de la
naturaleza lo encontramos en la legislacién nacionalsocialista, segtin
analiza el politélogo francés Luc Ferry*’. En el capitulo sobre «La
ecologfa nazi: las legislaciones de noviembre de 1933, julio de 1934 y
junio de 1935», de su reconocida obra de 1994, al referirse a la Ley sobre
la Proteccién de la Naturaleza (Reichsnaturschutzgesetz) del 1 de julio
de 1935, la tilda como «monumento de la ecologfa moderna» que se
antecedié al movimiento de la ecologia profunda®.

En 1972, el juez estadounidense Cristopher Stone sustenta su propuesta
del derecho de los 4rboles a acceder a los tribunales en un ensayo titulado
«Should Trees have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects
({Deben los arboles tener acceso a los tribunales? Hacia los derechos
legales de los objetos naturales?)». El planteamiento fue elaborado
a rafz de la famosa jurisprudencia ambiental norteamericana (Caso
Sierra Club versus Morton), por la que la organizacién ecologista Sierra
Club se opuso a la construccién de un parque de diversiones Disney al
interior del Mineral King Valley, reconocido por sus antiquisimos drboles
secuoyas.

[gualmente, en tiempos recientes, desde la Constitucién de Alemania
(1949) y sus modificatorias, incluida la reforma del afio 2002, se difundié
la proteccién de los fundamentos de la vida animal, afirmindose la
concepcién acerca de la constitucionalizacién de la dignidad de los
animales. Ya desde 1992 se habfan incorporado los fundamentos de
la vida, pero dicha incorporacién no permitfa expresar de modo mas
directo o especifico a los animales propiamente como tales, sino como
parte de un conjunto de seres vivos. Veamos:

20 Ibidem, p. 10.

21 Autor profundamente antinazi, sin embargo, no deja de reconocer el aporte conceptual a esta idea de
proteccién de la naturaleza (FERRY, Luc. EIl nuevo orden ecoldgico. El arbol, el animal y el hombre.
Barcelona: Tusquets, 1994).

22 La nocion de ecologia profunda en perspectiva tedrica fue acufada por Arne Naess, pero luego
se transformé en un movimiento que integra a la humanidad como parte del entorno, para lo cual
se propondran cambios culturales, politicos, sociales y econdémicos orientados a una convivencia
armoénica entre el hombre y los demas seres vivientes. En consecuencia, los seres humanos no
tendrian derecho a pasar o extralimitarse por encima de la diversidad, con el objeto de satisfacer sus
necesidades vitales. Segin Naess, son puntos centrales para dicho enfoque los siguientes: a) el ser
humano en armonia con el medio, no por encima, sobre o fuera de este; b) la igualdad biocéntrica:
todas las cosas naturales, los ecosistemas, la vida, etcétera, tienen derecho a existir, independiente
de su grado de autodeterminacion; c) el derecho a la diversidad cultural.
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Articulo 20a [proteccién de los fundamentos naturales de la vida y de
los animales].

El Estado protegers, teniendo en cuenta también su responsabilidad
con las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucional,
los fundamentos naturales de la vida y los animales a través de la legislacién
y, de acuerdo con la ley y el derecho, por medio de los poderes ejecutivo
y judicial.

Articulo 72 [Legislacién concurrente de la Federacién, concepto]

(3) Si la Federacion ha hecho uso de su competencia legislativa, los
Lander pueden adoptar por ley regulaciones sobre:

1. la caza (con exclusién del derecho de la autorizacién de cazar);

2.laproteccién de la naturalezay el cuidado del paisaje (con exclusién
de los principios generales de la proteccién de la naturaleza, de la
proteccion de los especies o de la proteccién de la naturaleza del mar);

Desde nuestras coordinadas y trépicos, y en el marco del denominado
neoconstitucionalismo latinoamericano® (Zaffaroni, 2011), se advierte
el reconocimiento de los derechos de la naturaleza tanto en las
Constituciones del Ecuador (2008) como de Bolivia (2009). La siguiente
tabla recoge los pasajes mas relevantes a este respecto:

«Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos
parte y que es vital para nuestra existencia». Después, sefiala que

Preambulo decide construir «Una nueva forma de convivencia ciudadana,
en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen
vivir, el Sumak Kawsay».

Capitulo VII ~ «Derechos de la naturaleza», es decir como titular de derechos.

«La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia
y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estruc-
tura, funciones y procesos evolutivos».
«Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a
Articulo 71 la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la natu-
raleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los
principios establecidos en la Constitucién, en lo que proceda».
«El Estado incentivar4 a las personas naturales y juridicas, y a
los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el
respeto a todos los elementos que forman un ecosistema».

23 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La Pachamama y el humano. Prélogo por Oswaldo Bayer. Buenos Aires:
Madres de Plaza de Mayo, 2012.
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PIERRE FOY VALENCIA

Constitucién Politica del Estado Boliviano de 2009

«Cumpliendo con el mandato de nuestros pueblos, con la for-
Predmbulo taleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bo-
livia».

«Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable,
protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permi-

Articulo 33 tir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras ge-
neraciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente».

«Cualquier persona, a titulo individual o en representacién de
una colectividad, est4 facultada para ejercer las acciones legales

Articulo 34 en defensa del medio ambiente, sin perjuicio de la obligacién de
las instituciones publicas de actuar de oficio frente a los atenta-
dos contra el medio ambiente».

Mas alla de nuestras objeciones o apreciaciones criticas al contexto socio
politico de los regimenes al calor de los cuales se constitucionalizaron
estas alcances juridicos sobre la naturaleza, consideramos que en
esos procesos se expresa una suerte de enfoque contemporaneo de
reivindicacién y retorno a la naturaleza. El cual tiene como base bioética
saberes de la denominada posmodernidad integrada a los conocimiento
premodernos.

Al respecto, Serrano nos brinda una conveniente reflexiéon cuando
postula que nos encontramos ante un nuevo objeto de estudio: el
ecosistema. Ciertamente, se refiere a las conductas humanas que inciden
en ese orden ecosistémico, toda vez que los sistemas naturales obedecen
a sus propias leyes de autorregulacion, aunque cada vez mas impactadas
por la accién antropica®.

Si bien Serrano articula un discurso sobre las relaciones del sistema
juridico con los ecosistemas y la naturaleza, es claro al precisar que:

El Derecho ambiental no regula los sistemas ambientales. Primero,
porque el medio ambiental no es un sistema, sino un entorno. Y
segundo, porque —aun admitiendo, lo cual no es lo mismo, que sf
hay sistemas ecolégicos o ecosistemas en el entorno de los sistemas
sociales— lo que regula el Derecho no es el transcurso de un rfo, ni
los movimientos migratorios de las aves —todo eso se [sic] solo—, sino
las conductas individuales, las practicas sociales y las intervenciones

24 Véase: SERRANO MORENO, José Luis. Ecologia y derecho: Principios de derecho ambiental y ecologia
juridica. Granada: Comares, 1992.
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publicas relevantes para el transcurso de los rios o los movimientos de
las aves®.

A su turno, Michel Decleris, a partir del enfoque del derecho del
desarrollo sostenible elabora una diversidad de diagramas y flujos
mediante los cuales procura interrelacionar la 16gica del sistema juridico
con las de los diversos sistemas de la naturaleza (energéticos, suelos,
clima etcétera). De este modo, nos brinda creativos modelos cuasi
cibernéticos para comprender el derecho y sus interrelaciones con los
ecosistemas?.

Desde una perspectiva mas integral y no solo como recurso natural®,
la naturaleza representa un valor intrinseco a la condicién humana v,
por ello, se postula que es una dimensién fenomenoldgica que permite
satisfacer las multiples necesidades humanas y no solo las econémicas.
Esto se inscribe en la concepcién antropocéntrica débil del hombre en
donde se considera al entorno y al universo como fuente de satisfaccién
de las necesidades humanas. Sin embargo, se postula un nuevo patrén
ético, en el sentido en que no se debe ser irresponsable en la relacion
hombre-naturaleza, pues una exacerbacién en tales potestades puede
afectar dicho entorno con efectos contrarios a las propias necesidades
humanas. Serfa el caso de posturas confesionales como las del
cristianismo vy el rol que asigna al hombre en relaciéon con las demas
criaturas del universo.

25 SERRANO MORENO, José Luis. Concepto, formacién y autonomia del derecho ambiental. Revista
Juridica del Perd, 46, 8 (1996). Afade Serrano en una nota lo siguiente: «De pasada, ya que
requeriria un estudio méas profundo, hago constar que al hablar de conductas individuales, practicas
socioecondmicas e intervenciones publicas aludo a los individuos, la sociedad, el mercado y
el Estado. Con estas cuatro cosas me libero de la alusiéon al Hombre —con maylscula— en la
definicién. El problema del concepto de Hombre en la ciencia juridica ambiental no viene tanto de
los indicios de antropocentrismo, como de la sobrecarga ideolégica que produce polisemia y deviene
un obstaculo epistemoldgico: porque ;qué quiere decir ?, ¢la especie humana de la biologia?, ¢los
sistemas psiquicos de la psicologia?, ¢los seres dotados de alma inmortal de la teologia?, ¢los
cuerpos humanos de la medicina? ¢Es entonces la biologia una rama de las humanidades? ;Las
actividades del mercado son humanas? 4 El Estado es solo un conjunto de Hombres o con relacién a
él somos los humanos entorno problematico?».

26 DECLERIS, Michel. The Law of Sustainable Development. General Principles. Informe de la Comisién
Europea. Bruselas: Unién Europea, 2000.

27 El antropocentrismo débil admite valor a ciertas entidades no humanas, siempre que compartan
ciertas caracteristicas con los humanos. El hombre es capaz de transformar la naturaleza y
también la naturaleza tiene el poder demilrgico de modificar la existencia humana. Cabe pues
argumentar razonablemente la defensa de la naturaleza en funcién de otros valores centrados en
el ser humano, de suerte que los animales no humanos y la naturaleza tienen un valor utilitario
economico, terapéutico, cientifico, recreativo o cultural (véase «El hombre en el centro del mundo:
el Antropocentrismo Moral», en el sitio Web Ecosofia, http://ecosofia.org/2006/11/el_hombre_en_el_
centro_del_mundo_el_antropocentrismo_moral.html).

28 Como se suele enfocar desde la l6gica economicista, cual valor contable, cuantificable y traducible
en un precio.
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La concepcion utilitarista del recurso natural al servicio de las necesidades
humanas se expresa en casi todos los sistemas juridicos contemporaneos.
En el caso del Perd, esto se advierte como «todo componente de la
naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la
satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial
en el mercado», previsto en el articulo 3 de la Ley Orgénica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales (LOASRN) del
afo 1997, ley 26821.

En efecto, el desarrollo normativo constitucional del articulo 66 de la
Carta Politica de 1993%, referido a los recursos naturales y su relacién
con los derechos de propiedad, se encuentra legislado en la referida
LOASRN. Cabe advertir que esta interpretacién o enfoque no se
encuentra propiamente consensuado en la doctrina nacional. Las ideas
matrices en relacién con el tema son, en buena cuenta, las siguientes:

— Los recursos naturales son patrimonio de la Nacién, no
supone propiedad del Estado, sino que este los administra
en representacién de la Nacion’!, para su otorgamiento a los
particulares, sean nacionales o extranjeros. El Estado ejerce un
dominio eminente® sobre los recursos naturales®.

29 E| antropocentrismo fuerte: solo importa el hombre, los animales y la naturaleza estan a su servicio,
son simplemente medios para sus fines. Cualquier objetivo y método humano siempre sera
preponderante sobre el resto de la naturaleza, pues carece de intereses y no constituye sino un stock
mas de insumos al servicio de la necesidades (¢necedades?) humanas.

30 Articulo 66: «Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién
y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal».

31 Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional 0048-2004-PI/TC. Resolucién del 1 de abril de 2005.
José Miguel Morales Dasso, en representacion de cinco mil ciudadanos (demandante) contra el
Congreso de la Republica (demandado): «Considerando 29. El articulo 66 de la Constitucién sefala
que los recursos naturales, in totum, son patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotacion
no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para
los peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar
a la Nacion en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce. / En ese sentido,
los recursos naturales —como expresién de la heredad nacional— reposan juridicamente en el
dominio del Estado. El Estado, como la expresion juridico-politica de la Nacion, es soberano en
su aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso y goce. / El dominio estatal sobre
dichos recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional para legislar,
administrar y resolver las controversias que se susciten en torno a su mejor aprovechamiento» (http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html).

32 Segun el articulo 3 del decreto legislativo 1079, por el cual se establecen medidas que garanticen el
patrimonio de las areas naturales protegidas, entre los principios que garantizan dicho patrimonio se
cuenta con el «2. Principio del dominio eminencial.— Los derechos para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales renovables se otorgan a los particulares mediante las modalidades que
establecen las leyes especiales para cada uno de ellos. En cualquiera de los casos, el Estado
conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos, productos y subproductos, en tanto ellos
no hayan sido obtenidos acorde con el titulo por los cuales fueron otorgados».

33 Segun Carolina Gamarra Barrantes, «La doctrina denomina sistema o régimen dominalista, el cual
consiste que es el Estado el titular de los recursos naturales en general, ejerciendo su soberania
sin que signifique propiamente un derecho patrimonial. El sistema de dominio del Estado es aquel
que atribuye el dominio originario de los recursos naturales al Estado, con lo cual participa de las
caracteristicas del llamado sistema regalista (7), pero a diferencia de este, el dominio del Estado no
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— Dicho otorgamiento opera bajo la denominacién genérica de
derecho de aprovechamiento sostenible que se canaliza mediante
un mecanismo igualmente genérico denominado concesién y
que adquirird denominaciones especificas segiin la normativa
especial de cada recurso conforme las necesidades de su gestién y
aprovechamiento.

— La propiedad se entiende referida a los frutos y productos
que se obtengan como consecuencia del titulo para dicho
aprovechamiento, es decir, como consecuencia del uso y disfrute
de la concesién.

— En el caso de la tierra a la que expresamente la Constitucién
reconoce el derecho de propiedad, sea individual o colectiva,
no obstante ser recurso natural, estarfamos ante una situacién
excepcional respecto del resto de los recursos naturales, sobre los
cuales no habria derechos de propiedad, sino més bien derecho de
aprovechamiento sostenible. La LOASRN reconoce como recursos
naturales «al suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso

mayor: agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion»**.

Para Pulgar Vidal, una respuesta enmarcada en el objetivo de gobernanza
de los recursos naturales debe prestar atencién a los siguientes factores®:

— el dominio del Estado sobre los recursos naturales;

— propiedad privada y titulacién;

— el dilema del suelo y subsuelo;

— tierra y territorio;

— superposicion de derechos y titulos habilitantes;

— renta y distribucién de beneficios por el aprovechamiento de los
recursos naturales;

— descentralizacién y marco institucional;

— asistencia técnica en la promocién de las inversiones;

— Amazonia;

— instrumentos de gestién ambiental;

— los recursos naturales frente a los nuevos retos®.

es un dominio completo, sino un dominio eminente, virtual o también llamado radical, es decir, una
emanacion de la soberania, careciendo el Estado de las facultades de usar y gozar de los recursos de
manera directa» (GAMARRA BARRANTES, Carolina. La regulacion de los recursos naturales. Actualidad
doctrinaria, p. 275; http://blog.pucp.edu.pe/media/1329/20080214-Carolina%20Gamarra.pdf).

34 Para una extension del tema, véase: PULGAR VIDAL, Manuel. Los recursos naturales, el derecho y la
vision de desarrollo. lus et Veritas, 36 (2008),398-409.

35 PULGAR VIDAL, Manuel. Promoviendo la gobernanza en el acceso y aprovechamiento de los recursos
naturales. Lima: CIES/USMP/SPDA, 2011, pp. 12-14.

36 «La propuesta es que la opcién de politica sea una e integral, y a su vez capaz de establecer
pasos ordenados que definan un proceso para alcanzar la consolidacién del objetivo, que es la
gobernanza en el acceso y aprovechamiento de los mismos: “Promover la gobernanza en el
acceso y aprovechamiento de los recursos naturales, renovables y no renovables, con el objeto

Derecho PUCP, N° 74,2015 /1SSN 0251-3420



Resulta interesante anotar cémo es que bajo la nocién de patrimonio,
por ejemplo en relacién con las Areas Naturales Protegidas (ANP),
se comprende componentes tales como a) los ecosistemas que las
conforman; b) la fauna silvestre, sus productos y subproductos; c) la
flora silvestre, sus productos y subproductos; d) los ecosistemas marinos,
incluyendo los espacios continentales y costeros que los componen; e)
las cuencas hidrograficas; f) la diversidad bioldgica y sus componentes
constituyentes; g) el suelo; h) los recursos hidrobiolégicos; i) los recursos
genéticos; j) el paisaje natural, en tanto recurso natural; k) los recursos
culturales cuya gestion se regula por la normatividad de la materia; y 1)
los bienes inmuebles y muebles que son utilizados en la gestion de las
ANP a cargo de la administracion del SERNANP (Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado)*’. Aunque esta consideracién
incluye otros valores como bienes muebles e inmuebles, en general, nos
permite apreciar las tendencias normativas en cuanto a la integracion de
los recursos naturales como enfoque ecosistémico.

Segiin nuestra normativa nacional, la diversidad bioldgica (ergo los
tres componentes que la conforman: genes, especies y ecosistemas)
constituye parte de los recursos naturales. En efecto, conforme al
articulo 3 de la LOASRN, se consideran recursos naturales a «c. la
diversidad biolégica: como las especies de flora, de la fauna y de los
microorganismos o protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas
que dan soporte a la vida».

Sin embargo, el preambulo del Convenio sobre la Diversidad Biologica
(1992)%, a nuestro entender, le confiere una comprensiéon mds amplia
que el de meramente recurso natural, al menos entendida en términos
economicistas. Esto se expresa en el primer considerando: «Conscientes
del valor intrinseco de la diversidad bioldgica y de los valores ecoldgicos,
genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos, culturales,
recreativos y estéticos de la diversidad bioldgica y sus componentes».
Es decir, estamos ante una lectura multivalorativa y plurifuncional de
la diversidad biolégica, lo cual epistemoldgicamente excede los limites
restrictivos del enfoque recursivo o economicista.

de lograr la equidad, eliminar practicas de exclusién y promover el bienestar ciudadano, mediante
la adopcién de acciones que fortalezcan el rol del Estado en su administracion, reconociendo su
naturaleza de patrimonio de la Nacién y el caracter pluricultural de esta; de los operadores privados
en el cumplimiento de condiciones socio ambientales; de los distintos niveles de gobierno en su
gestion sustentada en el principio de subsidiariedad; y de los ciudadanos a través de la participacion
real y efectiva para la definicion de orientaciones de desarrollo consensuadas; compatibilizando el
potencial de recursos que existe en el territorio y definiendo reglas que prevean, minimicen, canalicen
y contribuyan a resolver los conflictos”» (ibidem).

37 Segun el articulo 3, Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas (ANP), del reglamento del decreto
legislativo 1079 sobre el patrimonio al interior de las ANP.

38 Ratificado mediante resolucién legislativa 261181 de fecha 30 de abril de 1993.
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Cabe destacar que la cuestién de los ecosistemas tiene como una de
sus manifestaciones méas resaltantes lo referido al proceso de «La
Evaluacion de los Ecosistemas del Milenio» (2005), que constituyé una
sintesis internacional del estado de los ecosistemas de la Tierra. En él
que se concluye que la actividad humana viene impactando significativa
y crecientemente la biodiversidad de los ecosistemas mundiales,
reduciendo tanto su resiliencia (capacidad de recuperacién) como su
biocapacidad. El Convenio sobre Diversidad Biologica (1992)* ya habia
entendido por ecosistema al: «complejo dindmico de comunidades
vegetales, animales y de microorganismos y su medio no viviente que
interactGan como una unidad funcional».

A su turno, la Ley General del Ambiente, ley 26821 de 2005, asume el

enfoque ecosistémico en su articulo 93:

La conservacién y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
deber4 enfocarse de manera integral, evaluando cientificamente el uso
y proteccién de los recursos naturales e identificando c6mo afectan la
capacidad de los ecosistemas para mantenerse y sostenerse en el tiempo,
tanto en lo que respecta a los seres humanos y organismos vivos, como a
los sistemas naturales existentes.

En este contexto, se desarrolla normativamente la cuestién, cada vez més
relevante, sobre la retribucién por servicios ecosistémicos*. En efecto
la Ley de Mecanismos de Retribucién por Servicios Ecosistémicos, ley
30215, promueve, regula y supervisa tales mecanismos que se derivan
de acuerdos voluntarios que establecen acciones de conservacion,
recuperacién y uso sostenible para asegurar la permanencia de los
ecosistemas, en donde se afirma que los servicios ecosistémicos son
patrimonio de la Nacién. En consecuencia, la naturaleza esreinterpretada
como un Ecosistema, es decir, como

un sistema natural de organismos vivos que interactiian entre si y con
su entorno fisico como una unidad ecolégica. Los ecosistemas son la
fuente de los servicios ecosistémicos. También es considerado como
ecosistema generador de dichos servicios aquel recuperado o establecido

39 Ver GREIBER, Thomas (editor). Pagos por servicios ambientales. Marcos juridicos e institucionales.
Gland: IUCN Environmental Law Centre (ELC), 2010.

40 Por «diversidad biolégica» se entiende la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente,
incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y
los complejos ecolégicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie,
entre las especies y de los ecosistemas.

41 Para esta ley, segun el articulo 2, «b) Servicios ecosistémicos. Son aquellos beneficios econdémicos,
sociales y ambientales, directos e indirectos, que las personas obtienen del buen funcionamiento de
los ecosistemas, tales como la regulacién hidrica en cuencas, el mantenimiento de la biodiversidad,
el secuestro de carbono, la belleza paisajistica, la formacién de suelos y la provisién de recursos
genéticos, entre otros, sefialados en el reglamento de la presente Ley».
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por intervencién humana, de conformidad con las disposiciones
establecidas en la presente Ley y su reglamento*.

La critica ecoldgica al derecho de propiedad tiene diversas y variadas
concepciones, tantas como teorfas o escuelas ecoldgicas existen®. Sin
embargo, habria un elemento convergente en comun referido a la critica
a este proceso expansivo de la Modernidad por querer apropiarse de la
naturaleza mediante los recursos juridicos que provee la cosmovision
del mercado. En realidad, hay toda una ecologfa de mercado que la
sustenta*.

El debate, en buena cuenta, radicaria en definir el alcance de esta
expansion del sistema de derechos de propiedad urbi et orbi. Desde
algunas posiciones de mercado in extremis, se ha postulado que
nada debiera escapar a este modelo, sobre todo a partir de la famosa
critica establecida por Hardin acerca de la (supuesta) tragedia de los
comunes®. No obstante, la extinta premio Nobel de Economia 2009,
Elinor Ostrom, ha demostrado la validez de la propiedad comin y de
su buen manejo posible y que, por el contrario, el sistema de derecho de
propiedad puede conducir a inequidades®. En todo caso, de la polémica
se desprende que no hay una férmula excluyente sobre estos enfoques,
por més que desde el AED (Analisis Econémico del Derecho) se
pretenda o pudiera desprenderse un cierto desmerecimiento al enfoque
de los bienes comunes*.

Ahora bien, desde el plano mas doctrinal y normativo, cabe sefialar
que la funcién ecolégica de la propiedad en nuestra regién fue

reconocida inicialmente por el Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente de Colombia (1974)#
y, en buena cuenta, posteriormente «constitucionalizada»* en el afio

42 Ley de Mecanismos de Retribucion por Servicios Ecosistémicos. Articulo 3. Definiciones.

43 OsT, Francois. Ob. cit.

44 FERRY, Luc. Ob. cit.

45 Estudio publicado originalmente bajo el titulo «The Tragedy of the Commons»: HARDIN, Garett. The
Tragedy of the Commons. Science, 162 (1968), 1243-1248. La traduccién al espanol por Horacio
Bonfil Sanchez aparecié en Gaceta Ecoldgica, 37 (1995), (http://www.eumed.net/cursecon/textos/
hardin-tragedia.htm).

46 OsTROM, Elinor. El gobierno de los bienes comunes: La evolucion de las instituciones de accion
colectiva. México D.F.: FCE, 2000 (publicada originalmente en inglés en el afio 1990, bajo el titulo
Governing the commons: the evolution of institutions for collective action); CHASE SMITH, Richard &
Danny PINEDO. El cuidado de los bienes comunes. Gobierno y manejo de los lagos y bosques en la
Amazonia. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2002.

47 GuzMAN Napuri, Christian. Una introduccion a las justificaciones econémicas del Derecho Ambiental.
Lima: Rhodas, 2011, pp. 207-213.

48 Articulo 43: «El derecho de propiedad privada sobre recursos naturales renovables debera ejercerse
como funcién social, en los términos establecidos por la Constitucién nacional y sujeto a las
limitaciones y demas disposiciones establecidas en este codigo y otras leyes pertinentes».

49 En realidad fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-126-98 del
1 de abril de 1998 en el entendido que, conforme al articulo 58 de la Constitucion, la propiedad
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1991°°. En la experiencia colombiana se asume que fue la «respuesta
del constituyente para enfrentar el uso indiscriminado de los bienes y
derechos particulares en contra de la preservacién del medio ambiente
sano, considerado como un derecho y bien colectivo en cuya proteccién

debe estar comprometida la sociedad entera»'. SISTEMAJURIDICO

Y NATURALEZA.
Puede decirse que en el proceso normativo comparado, por CONSIDERACIONES
correlacionar propiedad y su funcién social y ecoldgica, se ha llegado  SOBRE EL DERECHO
a una cierta relativizacién de la propiedad, haciéndose prevalecer el Y LANATURALEZA
interés general.. Ung Venflcaglon de ello se aprecia en el cuadro adjunto | . cysrey
sobre la experiencia colombiana acerca de cémo se ha enfocado esta 5\ \yaTURE
funcién ecolégica™ de la propiedad a partir del interés social, el cual s -y<ipERATIONS
diferencia segtin su caracter individual o colectivo. ON LAW AND

NATURE

Funcion ecolégica de la propiedad: alcances de la legislacion y
jurisprudencia colombiana**

En la propiedad individual En la propiedad colectiva

a) Los resguardos indigenas est4n suje-
tos al cumplimiento de la funcién social
y ecolégica de la propiedad, conforme
a los usos, costumbres y cultura de la
comunidad, por ende, estdn sometidos
a las disposiciones sobre proteccién de
los recursos renovables y del ambiente.

a) Propietario de terreno no puede
abusar de su explotacién, en contra
de la preservaciéon del medio
ambiente.

b) En el territorio colectivo de las co-
munidades negras o afro colombianas,
la propiedad colectiva sobre estas tierras
y bosques debe ser ejercida conforme a
su funcién social y ecolégica; en este

b) Es causal de extincién de domi-
nio la explotacién de un predio que
atente contra los recursos naturales
y el medio ambiente.

privada sobre los recursos naturales renovables esté sujeta a todas las limitaciones y restricciones
que derivan de la funcién ecoldgica de la propiedad.

50 Articulo 58: «Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones.
Como tal, le es inherente una funcion ecoldgica. [...]».

51 Corte Constitucional. Sentencia T-760 del 25 de setiembre de 2007.

52 La funcién ecolégica, hace referencia, entre tanto, a la preservacion y conservacion del medio
ambiente y de los recursos renovables sobre la base del desarrollo sostenible y con la finalidad de
garantizar a las generaciones actuales y a las futuras el goce de un ambiente sano. En desarrollo de
una y otra funcién, los propietarios individuales y colectivos deben asumir deberes frente al Estado y
a la sociedad.

53 Las obligaciones que se imponen al propietario estan ligadas a la proteccién de los intereses del
colectivo social actual y hacen referencia también a la proteccién de determinadas formas de
propiedad, como las asociativas y las solidarias.

54 Guio CAMARGO, Rosa Elizabeth. Funcién social y ecolégica de la propiedad. Caracteristicas y
alcances. Estudios en Derecho y Gobierno, 2, 1 (2009), 51-62 (http://portalweb.ucatolica.edu.co/
easyWeb2/files/54_2631_ed-g-v2-n1-reguio-funcion-social-v1.pdf).

PIERRE FOY VALENCIA
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c) Las reservas naturales de la socie-
dad civil (porciones de ecosistemas
dentro del 4rea de un inmueble)
deben manejarse segtin principios
de sustentabilidad en el uso de los
recursos naturales; por ende, el Es-
tado no puede realizar inversiones
que afecten una o varias de tales re-
servas, sin el consentimiento previo
del titular de ellas.

d) En la adjudicacion de terrenos a
personas desplazadas por la violen-
cia, el Instituto Colombiano de De-
sarrollo territorial debe velar por la
utilizacién racional y la proteccién
de los recursos naturales renovables
y del ambiente.

entendido, los titulares del derecho de-
ben conservar, mantener o propiciar la
regeneracién de la vegetacién protecto-
ra de las aguas y garantizar, mediante el
uso adecuado, la persistencia de los eco-
sistemas especialmente fragiles, como es
el caso de los manglares y humedales;
de la misma forma, deben conservar las
especies de fauna y flora silvestres ame-
nazadas o en peligro de extincién.

Para simplificar la discusion entre lo que se ha denominado la «tragedia

de los comunes»® y el «gobierno de los bienes comunes»*, las siguientes
y

premisas comparativas nos permiten dar cuenta de ambos enfoques, los

PIERRE FOY VALENCIA

cuales ciertamente son de alta e inagotable confrontacién®:

Garrett Hardin

(Tragedia de los bienes comunes)

En 1968 Garrett Hardin publicé La
tragedia de los bienes comunes, donde
afirmaba que si todos tenemos acceso a
un pastizal comin, cada uno intentara
llevar el mayor ntimero de animales po-
sible. La maximizacién del beneficio de
cada individuo era para Hardin la trage-
dia del pastizal. Decia que si todos ha-
cemos lo mismo, todos perdemos, nadie
gana. La propiedad privada era, segtin
Hardin, la solucién al abandono y la fal-
ta de gestién del bien comtn. La tesis se
repiti6 hasta el cansancio sin una sélida
controversia hasta 1990.

Elinor Ostrom
(Gobierno de los bienes comunes)

En 1990 Elinor Ostrom publicé El
gobierno de los bienes comunes. La
evolucién de las instituciones de accién
colectiva. Ostrom evidencié que hay
una ruta diferente relacionada con la
administracién. Mostré que muchas
veces los individuos usan colectiva-
mente normas sociales e institucio-
nes, incluso informales, para gestio-
nar recursos comunes COn mejores
resultados; sugirié que en condicio-
nes de escasez las estructuras colabo-
rativas pueden ser més eficientes que
el individualismo propietario.

55 HARDIN, Garrett. Ob. cit.
56 OSTROM, Elinor. Ob. cit.

57 Véase: BOTERO, Carolina. Bienes comunes: Ostrom. E/ Espectador, 14 de junio de 2012 (http:/
www.elespectador.com/opinion/bienes-comunes-ostrom-columna-353226). La literatura al respecto
es profusa y compleja. Para facilitar la panoramica hemos extractado esta informacién a modo de
difusién, pero que ayuda a simplificar la cuestion.
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Histéricamente la naturaleza y los ecosistemas han estado sometidos
a procesos de cosificacién y modernamente de mercantilizacién. En
consecuencia, el reconocimiento o valor inherente de aquella ha
quedado relegado, no se le admite valor en si misma, sino en la medida
en que tiene una utilidad y deviene en apropiable mediante sistemas
legales de propiedad, de mercado o de aprovechamiento. La realidad
ecosistémica ha sido desmembrada en una fragmentacién de derechos
ya sea sobre el bosque, el agua, la mina, etcétera, o en todo caso como
proveedor de servicios ecosistémicos. Al respecto, tanto los sistemas
legales administrativos como los civiles comerciales se han encargado
de refrendar esto a partir de sus respectivas bases constitucionales y sus
derivados normativos infraconstitucionales.

Sin embargo, en relacién con el derecho de propiedad, de Trazegnies nos
brinda una lectura precursora sobre la disolucién del concepto clésico
de la «cosa» (para comprender objetos tan diferentes que se presentan
en condiciones absolutamente diversas, el concepto de propiedad
ha tenido que adelgazarse hasta casi no decir nada) y el «sujeto» (la
despersonalizacién y la desindividualizacion) respecto este ius in re®.
Clarinada de alerta en ese entonces y que hoy, superada la primera
década del siglo XXI, se convierte en un vaticinio casi obsoleto, frente
a la irrupcién de nuevos paradigmas que remecen o refundan la nocién
juridica y econémica de la propiedad, como la propiedad intelectual,
la multipropiedad, el patrimonio comin de la humanidad, las
condicionalidades modernas de orden cultural-patrimonial, ambiental,
sanitaria, seguridad integral, desastres, entre otros desarrollos en
tiempos de la posmodernidad. En este contexto de desafios, el derecho
de propiedad, conforme a la interpretacion del Tribunal Constitucional,
es entendido como:

[...] el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Asf, la persona propietaria podra servirse
directamente de su bien, percibir sus frutos y sus productos, y darle
destino y condicién conveniente a sus intereses, siempre que ejerza
tales actividades en armonia con el bien comin y dentro de los limites
establecidos por la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha
apoderado de él sin derecho alguno. Constitucionalmente, el derecho
a la propiedad se encuentra reconocido no solo como un derecho
subjetivo, conforme a los incisos 8) y 16) del articulo 2, sino también
como una garantfa institucional, conforme lo dispone el articulo 70,
segin el cual el Estado garantiza su inviolabilidad™.

58 DE TRAZEGNIES, Fernando. La transformacion del derecho de propiedad. Derecho PUCP, 33 (1978),
75-104.
59 Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional 005-2006-PI/TC. Resolucién del 26 de marzo de 2007.
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Frente a estos escenarios, el camino de deconstruccién del derecho de
propiedad y de la decosificacion de la naturaleza frente a los paradigmas
viejos (Pachamama) y nuevos (Gaia: Lovelock) deviene en una tarea de
larga duracién como dirfa el célebre historiador Braudel.

En cuanto a este aspecto, preferimos en este trabajo solo dejar constancia
de la pertinencia temética de la cuestién en el marco de la sistematica
de nuestro estudio, sin embargo, no serfa consistente pretender
abordar en este apartado —y en esta ocasiéon— las maltiples aristas
juridicas y epistemoldgicas que se ciernen en torno a la cuestién de los
derechos de propiedad y los conocimientos referidos a la naturaleza y la
diversidad bioldgica (genes, especies, ecosistemas)®. Se sugiere revisar el
articulo de Rodrigues Bertoldi, «Propiedad intelectual, biodiversidad y
conocimientos tradicionales: interacciones y/o inconexiones»®!.,

Se considera el patrimonio natural como herencia comin de la
humanidad, de suerte que se debe asegurar el nicleo vital del capital
natural®. Siendo importante y de enorme trascendencia, sin embargo,
hay que acondicionarlo a partir de ciertos criterios juridicos, pues
tampoco se trata de postular irresponsablemente una concepcién de
patrimonio comtn de la humanidad in extremis en el que no opere el
principio de la soberania para el conjunto de la naturaleza o entorno
del hombre. Ello pondria en inseguridad las capacidades de paises
megadiversos como el Pert frente a otras potencias (bio)tecnolégicas en
que, al amparo de un régimen de patrimonio comtn de la humanidad,

60 Por ejemplo, Ley General del Ambiente (articulo 71, De los conocimientos colectivos): «El Estado
reconoce, respeta, registra, protege y contribuye a aplicar mas ampliamente los conocimientos
colectivos, innovaciones y practicas de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas,
en tanto ellos constituyen una manifestacién de sus estilos de vida tradicionales y son consistentes
con la conservacion de la diversidad biolégica y la utilizacién sostenible de los recursos naturales.
El Estado promueve su participacion, justa y equitativa, en los beneficios derivados de dichos
conocimientos y fomenta su participacion en la conservacién y la gestion del ambiente y los
ecosistemas».

61 RODRIGUES BERTOLDI, Marcia. Propiedad intelectual, biodiversidad y conocimientos tradicionales:
interacciones y/o inconexiones. Medio Ambiente & Derecho, 22 (2011). A continuacién citamos
el resumen del articulo: «Los componentes de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales
asociados de las comunidades indigenas y locales, en su mayoria encontrados en los paises del Sur,
son potenciales materias primas para la progresa industria del siglo XXI: industria de la biotecnologia.
Las innovaciones o invenciones producidas con estos componentes pueden ser protegidas por
derechos de propiedad intelectual. La necesaria correlacién entre los regimenes juridicos de la
biodiversidad y de la propiedad intelectual es el objeto del presente estudio que pretende contribuir
al debate sobre las relaciones entre los instrumentos juridicos internacionales que tratan de las
materias: el Convenio sobre la diversidad biolégica y el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos
de propiedad intelectual relacionados con el comercio».

62 ALTEMIR, Blanc. El patrimonio comun de la humanidad. Hacia un régimen juridico internacional para
su gestion. Barcelona: Bosch, 1992; PUREZA, José Manuel. El patrimonio comtin de la humanidad.
Madrid: Trotta, 2002.

63 Se suele comprender bajo este concepto a los fondos marinos, la Antartida, el espacio ultraterrestre
y algunos incluyen a las aves migratorias transfronterizas.
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ejercerfan mayores ventajas. En consecuencia, es correcto admitir que
el patrimonio natural es «de interés comin de la humanidad»*, lo cual
no acarrea régimen legal alguno que limita el derecho soberano —pero
responsable y sostenible— sobre las riquezas de nuestro pais.

En materia de fondos marinos el Perti no ha suscrito la denominada
CONVEMAR (Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar), de modo que no goza de los beneficios que esta confiere a
sus miembros. Respecto a otros commons, el Pert tiene un marco legal
relativo a la Antartida, habiendo suscrito el respectivo Tratado de 1959 y
el Protocolo de Madrid sobre Proteccién Ambiental. Es de anotar que la
constitucion politica reconoce que el Pert es un pais antértico. Finalmente,
es parte contratante del Tratado sobre los principios que deben regir
las actividades de los estados en la exploracién y utilizacién del espacio
ultraterrestre incluso la Luna y otros cuerpos celestes, mediante el decreto
ley 22419 de 1979. Esta exacerbada consideracion antropocéntrica
de la humanidad por autoerigirse como titular —inclusive del espacio
ultraterrestre— nos trae una remembranza de cuando se consideraba que
la tierra —ergo la humanidad— era el centro del universo®.

El denominado soft law («derecho suave») para el derecho internacional
ambiental representa un instrumento o recurso que permite proyectar
principios y criterios juridicos ambientales que sin ser atn vinculantes
u obligatorios, sin embargo, marcan el derrotero a futuro de las
normativas, sean internacionales, comunitarias o nacionales®. Por ello,
incluso se lo denomina «pre derecho». En realidad, el soft law se inscribe
en el marco de las denominadas fuentes no tradicionales (non traditional
source)® del derecho internacional ambiental. Sin embargo, no se trata
de una acepcién o concepto univoco, puesto que se discuten aspectos
tales como la autoridad de la cual emanan estos instrumentos, los limites
respecto de otros instrumentos internacionales, acaso mas asimilables a
la doctrina como fuente, como setfa el caso del Informe Brundtland o de
la Agenda 21, entre otros alcances no menos relevantes.

64 El Convenio sobre Diversidad Bioldgica sostiene en el cuarto considerando de su Preambulo lo
siguiente: «Afirmando que la conservacion de la diversidad biolégica es interés comin de toda la
humanidad».

65 Es tal el sarcasmo a que conlleva esta soberbia epistemolégica del antropocentrismo que se ha
llegado a ironizar en el siguiente sentido: «si bien es cierto que cada nifio que bien al mundo no trae
necesariamente un pan bajo el brazo, al menos viene con su galaxia bajo el brazo».

66 Consideramos que el escenario juridico entre bloques comunitarios o supranacionales, en puridad
técnica, no deberia denominarse derecho internacional sino «derecho intersupranacional».

67 Véase: BIRNIE, Patricia & Alan BOYLE. International Law & The Environment. Segunda edicion.
Oxford: Oxford University Press, 2002, especialmente pp. 24-27.
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Entre el 5y 6 de junio de 1972 se llevo a cabo en Estocolmo (Suecia)
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano. Uno
de los mayores logros de dicho encuentro lo constituye la creacién del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA).
Esta Declaracién contiene 26 principios y su marco tedrico viene
premunido del estudio efectuado por René Dubds, cuya redaccion a
modo de informe, fue realizado por Barbara Ward Jackson y denominado
«Una sola Tierra: el cuidado y conservacién de un pequefio planeta».

Antes de los 26 principios se formula una proclama en siete aspectos,
de los cuales importa resaltar (a) el referido a la inextricable relacién
histérica entre el hombre y la naturaleza y de cémo lo natural y artificial
representan las caras de la misma moneda, desde una perspectiva
humana; (b) la advertencia acerca del peligro que representa el enorme
poder transformador del hombre en relacién con su entorno y la calidad
de vida de las persona y sociedades.

En lo que concierne a los principios, destacan a efectos de los fines del
presente estudio los siguientes:

— Principio 4. El hombre tiene la responsabilidad especial de
preservar y administrar juiciosamente el patrimonio de la flora
y fauna silvestres y su hébitat, que se encuentran actualmente
en grave peligro por una combinacién de factores adversos. En
consecuencia, al planificar el desarrollo econémico debe atribuirse
importancia a la conservacién de la naturaleza, incluidas la flora y
fauna silvestres.

— Principio 5. Los recursos no renovables de la Tierra deben
emplearse de forma que se evite el peligro de su futuro agotamiento
y se asegure que toda la humanidad comparte los beneficios de tal
empleo.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Carta Mundial
de la Naturaleza en su sesién del 28 de octubre de 1982, mediante la
cual los Estados adoptan principios de respeto a la naturaleza, pese a
no tratarse de un instrumento juridicamente vinculante. Recoge la
obligacién moral asumida por 118 Estados —entre los cuales no estaba
el Perd— que votaron a su favor. Sus origenes se remontan a la Estrategia
Mundial de Conservacién (publicada en 1980 por PNUMA, la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) y el World

68 Una perspectiva de proceso se puede revisar en el trabajo del Diplomatico German Vera Esquivel
(La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo. Una vision juridico-politica de
tres décadas en la historia del derecho internacional ambiental. Lima: Instituto de Estudios Social
Cristianos, 2004).
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Wide Fund for Nature (WWF)). Tiene més un valor moral que juridico
por no ser vinculante.

El preambulo sefiala que la Asamblea General «asume una serie de
convicciones generales acerca del valor intrinseco de todos los seres
vivos, cualquiera que sea la utilidad de los mismos para el hombre».
Da cuenta del «deterioro de los sistemas naturales que dimanan del
consumo excesivo y del abuso de los recurso naturales y la falta de un
orden econémico adecuado».

En resumen, el texto propiamente dicho consta de 24 articulos entre los
cuales destacan tres componentes 0 agrupamientos:

— Principios generales de cardcter filoséfico vy ético de conservacion: por
ejemplo, los de respetar todas las especies, silvestres y domésticas
y los hdbitats necesarios para este; conservar los ecosistemas
y los organismos, asi como los recursos terrestres, marinos y
atmosféricos; proteger la naturaleza de la destruccién que causan
las guerras.

— Funciones de la ONU: la necesidad de considerar la capacidad
a largo plazo de los sistemas naturales en la planificacién
econdmica, el crecimiento de la poblacion y mejoramiento de
los niveles de vida; considerar la diversidad bioldgica y la belleza
natural de las zonas correspondientes, asimismo la agricultura,
ganaderfa, silvicultura y pesca se adaptaran a las caracteristicas y
posibilidades naturales de las diversas zonas.

— Aplicacion de los principios: entre otras aplicaciones, los
principios de la carta se incorporarin, segin corresponde al
derecho, a la practica de cada Estado y se adoptaran también
en el 4mbito internacional. Los conocimientos relativos a la
naturaleza se difundirdn a través de los sistemas de educacién
y de los medios de comunicacién. Se debe evitar actividades
militares que perjudiquen a la naturaleza, debiendo
establecerse normas relativas a los productos que puedan
dafiar el ambiente. Por dltimo, la carta sefiala que todas las
personas tendrdn derecho a participar en las decisiones que
se adopten sobre temas relativos a la naturaleza y cuando
este haya sido objeto de dafio, se podra ejercer los recursos
necesarios para obtener indemnizacion.

Esta Declaracion fue promulgada en la Conferencia Mundial sobre
Desarrollo y Medio Ambiente, llevada a cabo en la ciudad de Rio

69 GLENDER, Alberto & Victor LICHTINGER (comps.). La diplomacia ambiental. México y la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo. México D.F.: FCE, 1994.
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de Janeiro (Brasil) en junio del afio 1992. Dicho encuentro también
es conocido como ECO92. La referida Declaracion representa el
acuerdo asumido por la gran mayorfa de paises del mundo, por el cual
reconocen el concepto ecuménico y fundante del desarrollo sostenible
(«El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las
generaciones presentes y futuras», dird el principio 3).

El marco tedrico y doctrinal de esta Declaracion, en lo fundamental,
se encuentra en el informe elaborado por la Comisién Mundial sobre
Desarrollo y Medio Ambiente de las Naciones Unidas en el afio 1987,
«Nuestro Futuro Comiin», més conocido como Informe Bruntland, en
reconocimiento a quien presidié dicha Comision, la representante de
Noruega, Gro Bruntland. Se complementa con el citado estudio del
PNUMA/UICN/WWE, «Cuidar la Tierra» (1991), asi como con la

Agenda 21 y diversos convenios.

Importa advertir que esta Declaracion reafirma, y se basa en, los
principios establecidos por la denominada Declaracién de Estocolmo
(1972). Puede considerarse tributaria de aquellas concepciones
antropocéntricas que inscriben al ser humano como centro del
universo. Lo cual de modo alguno significa una desestimacién del valor
que, como tal, se le asigna a la naturaleza o, como decfamos lineas
arriba, expresarfa lo que hemos mencionado como antropocentrismo

débil.

De manera expresa alude a la naturaleza en (a) el predmbulo:
«Reconociendo la naturaleza integral e interdependiente de la Tierra,
nuestro hogar»; (b) el principio 1: «Los seres humanos constituyen el
centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza»; y (c) el principio 23: «<Deben protegerse el medio ambiente
y los recursos naturales de los pueblos sometidos a opresién, dominacién
y ocupacion».

LaCartadelaTierraesunadeclaraciénde principios éticosfundamentales,
a la par que una gufa prictica y de sentido ecuménico y duradero para
ser compartida por todos los pueblos del mundo. Representa a la vez una
alerta para la accién que suma nuevas y significativas dimensiones a lo
expresado en anteriores acuerdos y declaraciones sobre el ambiente y el
desarrollo. Su texto se encuentra estructurado en torno a 4 principios
basicos o0 angulares, los cuales se despliegan en 16 principios generales,
desarrollados y complementados a su vez en 61 principios de detalle o
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de apoyo. Todos ellos van precedidos de un preAmbulo® y finalizan con
un texto de conclusién (El camino hacia adelante).

1. Respeto y cuidado de la vida

1. Respetar la Tierra y la vida en toda
su diversidad.

2. Cuidar la comunidad de la vida
con entendimiento, compasién y
amor.

3. Construir sociedades democréati-
cas que sean justas, participativas,
sostenibles y pacificas.

4. Asegurar que los frutos y la belleza
de la Tierra se preserven para las ge-
neraciones presentes y futuras.

IIL. Justicia social y econémica

9. Erradicar la pobreza como un im-
perativo ético, social y ambiental.

10. Asegurar que las actividades e
instituciones econdmicas, a todo ni-
vel, promuevan el desarrollo huma-
no de forma equitativa y sostenible.

11. Afirmar la igualdad y equidad
de género como prerrequisitos para
el desarrollo sostenible y asegurar el
acceso universal a la educacién, el
cuidado de la salud y la oportunidad
econdmica.

12. Defender el derecho de todos,
sin discriminacién, a un entorno na-
tural y social que apoye la dignidad
humana, la salud fisica y el bienestar
espiritual, con especial atencién a los
derechos de los pueblos indigenas y
las minorfas.

IL. Integridad ecolégica

5. Proteger y restaurar la integridad de
los sistemas ecoldgicos de la Tierra, con
especial preocupacién por la diversidad
biolégica y los procesos naturales que
sustentan la vida.

6. Evitar dafiar como el mejor método
de proteccién ambiental y, cuando el co-
nocimiento sea limitado, proceder con
precaucion.

7. Adoptar patrones de produccién, con-
sumo y reproduccién que salvaguarden
las capacidades regenerativas de la Tie-
rra, los derechos humanos vy el bienestar
comunitario.

8. Impulsar el estudio de la sostenibili-
dad ecolégica y promover el intercambio
abierto y la extensa aplicacién del cono-
cimiento adquirido.

IV. Democracia, no violencia y paz

13. Fortalecer las instituciones democra-
ticas en todos los niveles y brindar trans-
parencia y rendimiento de cuentas en la
gobernabilidad, participacién inclusiva
en la toma de decisiones y acceso a la
justicia.

14. Integrar en la educacién formal y en
el aprendizaje a lo largo de la vida, las
habilidades, el conocimiento y los va-
lores necesarios para un modo de vida
sostenible.

15. Tratar a todos los seres vivientes con
respeto y consideracién.

16. Promover una cultura de tolerancia,
no violencia y paz.

70 «La proteccién de la vitalidad, la diversidad y la belleza de la Tierra es un deber sagrado» (Preambulo

de la Carta).
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Coémo se colige de estos textos principales acerca del soft law referidos
a la naturaleza y los recursos naturales, las exigencias en torno a la
naturaleza han surgido muchas veces a partir de compromisos estatales
no vinculantes que luego van inspirando a las normas positivas (hard
law), tanto internacionales como nacionales.

Segtin el enfoque clésico, la naturaleza constituye una cosa, por lo que
las personas la pueden ocupar (los sujetos tienen derechos, los objetos
no). El ser sujeto de derechos es una categoria juridica que se diferencia
del concepto de sujeto en los pueblos indigenas™. Por ejemplo, para
Carlos Lenkersdorf?, citando a Martinez:

Fuera del contexto lingiifstico, el término sujeto corresponderia en
lengua Tojolabal a «corazén». Para los indigenas no hay la fractura
entre los seres humanos y la naturaleza pues «no hay nada que no tenga
corazén». En la naturaleza estan incluidos animales de la casa y del
monte, la milpa, las flores y los 4rboles, piedras, cerros y el agua y las
nubes, la multitud de cosas que llenan la naturaleza estdn incluidas en
el nosotros.

Para los pueblos indigenas la naturaleza —Pachamama— es y ha sido
siempre un sujeto, alguien con quien las sociedades intercambian
y dialogan, y en ese didlogo establecen rituales de celebracién y
restricciones’™.

Refiere Gudynas que, frente a la crisis o colapso ambiental, incluso las
posturas clésicas antropocéntricas buscan respuestas. Asi, por ejemplo,
buena parte de la economia ambiental se orienta hacia la valoracién de
los recursos naturales o de la diversidad biolégica, para poder expresarlas
en el mercado. Estarfamos frente a un ambientalismo del libre mercado
—segtin el autor uruguayo— que propugna mercantilizar todos los
recursos naturales y las principales especies”. Casos representativos
serfan el PNUMA, Rio 2012 o la Economia Verde, por citar algunos. Para
ello sistematiza algunas respuestas que se han venido ensayando que
buscan contestar las insuficiencias a este enfoque de mercado:

71 O como refiere Acosta, «Los Derechos de la Naturaleza o el derecho a la existencia» (véase prélogo
a GUDYNAS, Eduardo. Derechos de la naturaleza: ética biocéntrica y politicas ambientales. Lima:
Programa Democracia y Transformacion Social, 2014).

72 MARTINEZ YANEZ, Esperanza. La naturaleza con derechos. La naturaleza entre la cultura, la biologia
y el derecho. Quito: Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo/Abya-Yala, 2014, p. 16.

73 Antropdlogo que trabajé toda su vida con y sobre la cultura Tojolabal, en Chiapas, México.

74 Ibidem, p. 16.

75 GUDYNAS, Eduardo. Ob. cit., pp. 31-33.
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Postura de contestacién o critica

1. Se debe reconocer los derechos de las futuras generaciones.

5 Se debe reconocer el valor ecoldgico y los roles especificos que cumplen ¢ sTEviA JURIDICO
diversos componentes de la naturaleza en el gran entramado de la vida. Y NATURALEZA.
La naturaleza es mas que un agregado de posibles mercancias valoradas CONSIDERACIONES

3.  econdémicamente. Se advierten valores mas alld de lo econémico, exclui- SOBRE EL DERECHO
dos por el mercado, como los religiosos o espirituales. Y LA NATURALEZA
La naturaleza posee valores inherentes o propios, intrinsecos. Se rompe ~ LEGALSYSTEM

4. con el antropocentrismo y se afirma y reconoce que hay valores en el am- AND NATURE.
biente independientemente de los intereses o seres humanos. CONSIDERATIONS

ON LAW AND

Tomamos todas estas postulaciones de este autor a modo de ejemplo, NATURE
pero podrfamos acotar muchas otras dentro de la variadisima gama

de autores y enfoques controversiales sobre la materia. En todo caso,

nos advierte de la riquisima base o fuente material y conceptual que

permite sustentar la polémica en torno a los denominados derechos de

la naturaleza y sus maltiples aristas ideoldgicas y conceptuales para su
consecuente «traduccion juridica», sea de lege lata o de lege ferenda.

A partir del reconocimiento constitucional ecuatoriano y boliviano de
los derechos de la naturaleza —mencionado anteriormente— se plantea
Zaffaroni que no seran pocos los conflictos judiciales en que habra de
definirse y delimitarse estos derechos de la naturaleza ante situaciones
concretas: «/ Tienen los rios el derecho a conservar sus cauces naturales
o pueden ser desviados? { Tienen las montafias el derecho a preservar sus
laderas o pueden ser lesionadas con extracciones ilimitadas o rasuradas
extinguiendo la vegetacién natural? (Hasta qué limite se las puede
horadar?»".

Uno de los autores latinoamericanos que més se ha ocupado de la
cuestion de los derechos de la naturaleza desde hace lustros es Eduardo
Gudynas, aunque con un enfoque extremo y un tanto fundamentalista,
de igual modo elabora determinadas premisas que ilustran las ideas fuerza
de esta preocupacién’. Hace afios ya se preguntaba acerca de los limites
del mercado en la gestién ambiental y {cuinto vale la naturalezal®.
Posteriormente aludird a dos perspectivas éticas: (a) la que insiste en
que solamente los seres humanos son capaces de otorgar valores, y por
ende lo no-humano siempre ser4, y solo podra ser, sujeto de valor (una
forma de antropocentrismo); (b) la que reconoce los valores intrinsecos,

76 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Ob. cit., pp. 71-72.

77 GUDYNAS, Eduardo. Ob. cit.

78 Véase: PNUMA. Formacion ambiental. Organo informativo de la Red de Formacicn ambiental para
Ameérica Latina y el Caribe, 7, 15 (1996).

PIERRE FOY VALENCIA
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donde estos son independientes y permanecen m4s all4 de las personas.
Se trata de un biocentrismo, pues enfatiza todas las formas de vida.

En tiempos recientes ha consolidado su enfoque en la obra Derechos de
la naturaleza: ética biocéntrica vy politicas ambientales. Para este autor «El
reconocimiento de los derechos de la naturaleza es mucho mas que una
novedad sudamericana. Expresa un cambio sustancial en las formas de
valorar y entender a la naturaleza». Se plantea el «retorno de la biologia
de la conservacién a su compromiso inicial con la proteccién de la
Naturaleza», cuestionandose la pretensién de reducir los valores de la
naturaleza a las dimensiones mercantiles. De otra parte, se critica que
las compensaciones econémicas puedan constituir un suceddneo para la
conservacién y la restauracién ambiental. Abogar4 por un biocentrismo
en que «no obstante postular los derechos de la naturaleza, no reniega
de las ciencias contemporaneas sino que las contextualiza y en donde la
mejor opcioén para ubicar los derechos de la naturaleza serfa a nivel de
especies para asegurar la continuidad de los procesos evolutivos»™.

En cuanto a los fundamentos e interpretacién sobre la constituciona-
lizaciéon de la Pachamama en el Ecuador, quien méas ha desarrollado
sus alcances es el exconstituyente ecuatoriano Acosta®. A partir de la
obra colectiva de Acosta y Martinez sobre este asunto constitucional, se
derivarfan algunos conflictos y acaso paradojas®'. No serd que hablar de
«derechos de la naturaleza» conlleve a lo siguiente:

[...] cuando ya casi se ha logrado construir un marco de garantias
normativas fundamentales y universales que protegen al ser humano,
que le dignifican y que obligan a la humanidad a su respeto, de pronto
hacemos nacer una nueva doctrina de derechos que se oponen al
antropocentrismo tradicional, creando un biocentrismo que nos
propone un nuevo punto de referencia —que ya no es el ser humano—
desde donde observar y construir la relacién entre el hombre y su
entorno natural [...]. Muchos temen que este cambio contribuya —y
por ello la paradoja— a debilitar la valoracién de la dignidad humana
que solo ha sido operacionalizada juridicamente a partir de la segunda
mitad del siglo pasado®.

79 GUDYNAS, Eduardo. Ob. cit., p. 204.

80 A modo de comentario critico sobre dicho autor, creemos que Acosta insiste y reafirma una postura
un tanto sobre ideologizada y acaso sesgada, sesgando a su vez el debate y los enfoques, pues
dualiza acaso maniqueamente en que nos encontramos ante dos modelos 0 cosmovisiones. De una
parte el del Buen Vivir, diferente al occidental y que se recusa al denominado desarrollo moderno y
ancla en raices no capitalistas, biocentristas, de la otra, el modelo antropocéntrico y capitalista. Es tal
la exacerbacion ideoldgica del autor que llega a cuestionar el enfoque convencional de ciudadania y
postular el de florestania para diferenciar a los habitantes de la selva, que no viven en las ciudades.

81 ACOSTA, Alberto & Esperanza MARTINEZ (comps.). La naturaleza con derechos: de la filosofia a la
politica. Quito: Abya-Yala, 2011.

82 THEZA MANRIQUEZ, Marcel André. Alberto Acosta y Esperanza Martinez (compiladores), La naturaleza
con derechos: de la filosofia a la politica, Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011, 376 pp. (resefia). Polis,
29 (2011): http://polis.revues.org/2110.

Derecho PUCP, N° 74,2015 /1SSN 0251-3420



En buena cuenta, si se postula una ética ambiental, ello conduce a una revisién
critica de la concepcién tradicional en la que se sustenta el paradigma de
un entorno que acusa un valor secundario en relacién con el ser humano,
el cual, segin dicha tradicién, se sitta en la cispide de la evolucién
bioldgica. Para tratar de integrar estas paradojas, cabria prestar atencién
a la siguiente reflexién de Cartay:

[...] como bien dice Ted Perry, inspirado en el Jefe Seattle, «todo esta
conectado como la sangre que une a una familia... El hombre no teji6
la trama de la vida; es una mera hebra de la misma. Lo que le haga a la
trama, se lo hace a s{ mismo». La trama de la vida, como sefiala Capra,
es una red flexible en continua fluctuacién. [...] El cuestionamiento del
modelo que separa al hombre de la naturaleza, asi como del modelo
de identificacién entre ambos, exige adoptar una epistemologia de la
complejidad, lo que ha llevado a algunos a pensar en la necesidad de una
légica de lo aleatorio y de lo incierto para pensar los sistemas abiertos
y complejos. [...] Los sistemas (el hombre, los ecosistemas, la biosfera)
abiertos y cerrados, auténomos y dependientes, disponen de un plus
de informacién y caracteristicas que les permiten adaptarse a nuevas
coyunturas, actualizar ciertas posibilidades y potencializar otras®.

Para Cartay*, la preocupacion por el reconocimiento de nuevos
derechos tiene una secuela no reciente para la cual citard a Leopold,
Serres, Leimbacher, Hermitte, Bosselman y Stone¥, asi como algunos
documentos ecuménicos como la Carta de la Tierra entre otros.

Somos conscientes de que de por medio hay todo un marco complejo
de discusion bioético, asi como ius filosofico, que debe atender la
discusién acerca de la teorfa del sujeto del derecho desprovisto de
ropajes antropocentristas y de saberes hegeménicos no plurales. Si
autonomizamos mentalmente los procesos politicos de Bolivia y Ecuador
ynos atenemos al «enfoque per se» acerca de los derechos de la naturaleza,
podremos advertir que estamos ante la presencia de nuevos paradigmas,
como lo fueron en su momento los derechos humanos en sus «diversas
fases 0 generaciones» y que, por tltimo, dichas posturas son parte de

83 CARTAY, Belkis. La naturaleza: objeto o sujeto de derechos. José Gilberto Garza Grimaldo & Roberto
Rodriguez Saldafa (coords.). Los derechos de la naturaleza (Un mundo sin insectos) (pp. 21-38).
México D.F.: Universidad Auténoma de Guerrero, 2012, p. 36.

84 Véase a continuacion el resumen del trabajo de Cartay: «La relacién del hombre con la naturaleza
plantea problemas éticos y juridicos cuya relevancia no puede ignorarse en el presente siglo; por
el contrario, se trata de problemas filoséficos de envergadura. En este sentido, a partir de diversas
posiciones, se pretende estimular un debate sobre la naturaleza como sujeto de derechos y como
objeto directo de deberes humanos, enarbolando como bandera teérica los derechos de los animales.
Tal reivindicacién implica, entre otras cosas, la necesidad de revisar el concepto de comunidad moral
a la luz del valor inherente a la vida misma y el concepto de sujeto de derecho y/o de persona
juridica» (ibidem, p. 21).

85 Ibidem, pp. 25-28.
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un largo proceso de revisién de las premisas de la Modernidad, pero
también de reencuentro con saberes ancestrales que se «dan la mano»:
la Pachamma y la hipétesis Gaia (Lovelock), come refiere Zaffaroni®.

Bajo las premisas expuestas acerca de los enfoques sistémicos, traemos
a colacién la polémica acerca de cémo valorar, en términos éticos,
la relacién hombre-animal, conforme a esas nuevas percepciones y
concepciones, teniendo en cuanta que:

El viejo paradigma cosificador del animal se ha derruido largamente,
sobre todo a partir del influjo darwiniano —independientemente de
la validez Gltima de sus tesis— en tanto permitié poner en la palestra
del debate cientifico y del conocimiento la cuestién de la condicién
biolégica del hombre en su interrelacién con los otros animales,
ciertamente coadyuvado posteriormente con los desarrollos epistémicos
y experimentales del saber ecoldgico contemporaneo®.

Para un enfoque mas amplio, retomamos lo que Carmen Velayos Castelo
denomina «La dimensién moral del ambiente natural y la necesidad
de una nueva ética»®, cuyas conclusiones preliminares se refieren a lo
siguiente:

— La extensién de la consideracién moral directa a la naturaleza
no humana constituye la nota distintiva de un proyecto de ética
aplicada al ambiente (environmental ethics), por oposicién a otras
opciones ético-ecoldgicas que prescinden de dicha extension.

— Lo que caracteriza a esta rama de la ética aplicada frente a la ética
humana es que hay una demanda normativa en relacién con esta
ampliacién de la relevancia moral de la naturaleza no humana o
personal.

— La ética ambiental opta por la argumentacién valorativa, es decir,
parte de delimitar y defender un 4mbito concreto de aplicaciéon
moral: el grupo de seres naturales que merecen consideraciéon
moral en que se atribuye valores intrinsecos e inherentes a tales
seres.

86 Véase: ZAFFARONI, Raul Eugenio. Ob. cit.

87 En el presente apartado hemos retomado pasajes de dos trabajos de nuestra autoria: FOY VALENCIA,
Pierre. Impacto de los nuevos saberes ético cientificos acerca de los animales en los sistemas
juridicos (una aproximacion). Cuaderno de trabajo del Departamento de Derecho PUCP (2011); La
constitucion y el animal: aproximacion a un estudio comparado. Foro Juridico, 11, 13 (2013).

88 FOY VALENCIA, Pierre. Impacto de los nuevos saberes ético cientificos acerca de los animales en los
sistemas juridicos (una aproximacién), p. 44.

89 VELAYOS CASTELO, Carmen. Dimensién moral del ambiente natural. ; Necesitamos una nueva ética?
Granada: Ecorama, 1996, pp. 60-61; me he referido también a esta obra en FOY VALENCIA, Pierre.
Impacto de los nuevos saberes ético cientificos acerca de los animales en los sistemas juridicos (una
aproximacion), p. 45.
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— La ética ambiental se proclama como nueva frente al proyecto de

la Modernidad.

En consonancia con este enfoque, y como hemos referido ya antes en
otra ocasion citando a Garcfa Gémez-Heras:

una vez aceptado que la eticidad constituye un fenémeno exclusivamente
humano, es decir perteneciente al 4mbito de la cultura, plantea «la
expansién del mundo moral integrando en él como “objeto” con
relevancia ética y cultural a todos los seres vivos ya los espacios naturales
en cuanto que para sus valores biolégicos, estéticos, pedagdgicos,
profilacticos [...] poseen dignidad propia y exigen respeto por parte del
hombre»*.

Puestos ante este dilema, lo aconsejable y conveniente serfa optar por una
via intermedia entre el denominado antropocentrismo y el fisiocentrismo
(biocentrismo, ecocentrismo o naturocentrismo). Esto conducirfa a una
profunda reconversion de las relaciones entre el hombre y la naturaleza,
que conllevarfa a que la Modernidad, manteniéndose como tal, debiera
reorientarse en funcién de la dignidad y los valores de la naturaleza.
De este modo, purgaria su unilateridad antropocéntrica procurando
superar las categorfas con las que la ética ha estado interpretando
cientificamente el mundo moral, es decir: deber, norma, imperativo,
felicidad, solidaridad, justicia, conciencia®.

A mayor abundamiento se sostendra que:

La expansién del campo moral segtin la cual también tienen relevancia
ética los seres vivos, no humanos, las plantas y los espacios naturales,
exige una correspondiente expansién de los valores «solidaridad» y
«justicia» también a la naturaleza. Expansién que genera tanto mayor
deber y obligacién, cuanto que aqui estin en juego aquellos elementos
naturales, que son imprescindibles para el equilibrio del planeta Tierra
«y para la vida que en él se ha desarrollado, sino también los derechos de
las generaciones futuras del género humano, la cuales reivindican desde
el porvenir, la posibilidad de vivir una vida [...]%.

Velayos, retomando estos postulados intergeneracionales y prospectivos
propugnard por una justicia interespecifica, que implica una proyeccién y
extension de la consideracién moral hacia la naturaleza y los ecosistemas,
pero siempre que se advierta un reconocimiento generalizado de

90 FOY VALENCIA, Pierre. Impacto de los nuevos saberes ético cientificos acerca de los animales en los
sistemas juridicos (una aproximacién), p. 45.

91 GARCIA GOMEZ-HERAS, José Marifa. Introduccién. Dignidad de la naturaleza y ética medio ambiental.
En José Maria Garcia Gémez-Heras (coord.). La dignidad de la naturaleza. Ensayos sobre ética y
filosofia del medio ambiente (pp. 1-20). Granada: Ecorama, 2000, pp. 17-18.

92 Ibidem, p. 20.
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su relevancia e importancia a partir de los sujetos que componen la
comunidad moral humana®.

En conclusién, consideramos que la reflexién sobre los nuevos
paradigmas que recusan al enfoque antropocéntrico del derecho se hace
extensiva a la discusién sobre el sistema juridico y los animales®. En ese
sentido, refiere Gudynas —siguiendo a Riechmann— que «los derechos
de los animales pueden ser interpretados como un subconjunto de los
derechos de la naturaleza»®.

El proposito del presente estudio ha sido elaborar una especie de «tour
d’horizon» bastante basico que procure dar cuenta de la relacién
entre el sistema juridico y la naturaleza —término tan polisémico y
pluridimensional desde la teorfa del conocimiento—. Acaso sefialar
enumerativamente las principales ideas en torno a la incidencia o
impacto de la cuestién de la naturaleza en el sistema juridico (léase

derecho).

Somos conscientes de la inacabable —quién sabe, inagotable—
sistemdtica para abordar tamafa empresa («noodisea»), en todo caso
téngase como una primera aproximacion o linea base para correlacionar
naturalezay sistema legal. Admitimos notables ausencias o insuficiencias,
por ejemplo, una metodologia que permita ordenar mejor estos
abordajes tedricos, hay temas ausentes como las catéstrofes naturales,
el sistema de derechos en torno a los conocimientos sobre la naturaleza,
las cuentas nacionales juridicamente y cémo recogen el valor de la
naturaleza, ademas de la cuantificacién de la misma ante los dafios en
sus diversas manifestaciones legales, los aspectos consuetudinarios de la
naturaleza, las dimensiones internacionales de comercio y la naturaleza,
la expansién de los sistemas legales hacia el cosmos (derecho césmico),
las nuevas dimensiones de la exopolitica, entre otras. Y podriamos pasar
revista a muchos temas y subtemas pertinentes. Sin embargo, nos damos
por satisfechos, pues consideramos que se trata de una aproximacién
iniciatica y precursora que modestamente pretende sentar las bases —la
programacion preliminar— para un trabajo de ulterior envergadura vy,
qué duda cabe, de preferencia de orden corporativo o colectivo, si fuera
el caso.

93 VELAYOs CASTELO, Carmen. Ob. cit., p. 281.

94 Véase: FOY VALENCIA, Pierre. Consideraciones interdisciplinarias para identificar la relacién sistemas
juridicos/animales. En Sistema juridico y animales. Lima: Fondo Editorial de la PUCP (en prensa).

95 GUDYNAS, Eduardo. Ob. cit., p. 142.
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Si se quisiera expresar una conclusién que englobe todo nuestro estudio,
dirfamos, que los sistemas legales reciben muiltiples componentes de
la compleja realidad y los juridifican para cumplir con los objetivos
politicos, axiolégicos y prescriptivos propios de un sistema juridico. En
el caso de la naturaleza, desde tiempos ancestrales se han desplegado y
desagregado miiltiples mecanismos, llamémoslos juridicos o de control
social, basados en las diversas cosmovisiones y modelos de necesidad
emergentes desde la pluralidad social y cultural de la humanidad.

Aprobado: 2/04/20
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