JUSTICIA AMBIENTAL
-10 ANOS -

LA OBRA COMPARADA DE
RAUL BRANES Y LA EVOLUCION
DEL DERECHO AMBIENTAL
LATINOAMERICANO

Ezio Costa Cordella

Abogado, Universidad de Chile

Msc. en Regulacion LSE

Director Ejecutivo ONG FIMA

Investigador RegCom y MIPP, Universidad de Chile

El presente trabajo analiza la obra de Rall Brafies, a la luz del derecho comparado.
El objetivo del mismo es descubrir y describir las metodologias que fueron utilizadas por
el autor en su obra, prolifica, de derecho ambiental latinoamericano. Para realizar tal
analisis y su evolucion, sus trabajos seran observados en relacién con su tiempo y con las
particularidades biograficas del autor, las cuales pueden resultar explicativas de parte de
las opciones de estudio que va tomando. Veremos que el trabajo emprendido se topa en
diversas ocasiones con una realidad muy probable: no hay una metodologia preconcebida
por el autor ni tampoco consistente en el tiempo. Esta dificultad, sin embargo, hace ain mas
interesante la valoracion de sus obras, que fluyen conjuntamente con la propia creacion y
evolucion de la rama del derecho ambiental en América Latina, donde Brafies es reconocido
como uno de sus padres fundadores.

1. Su exilio y su época como consultor internacional.

Raul Brafies fue, en la Universidad de Chile, estudiante y luego profesor de Derecho
Procesal’, hasta que en 1973 dejo el pais para radicarse en México, exiliado por la dictadura?.
Aesto alude implicitamente , en la dedicatoria que dejara escrita para su Ultimo trabajo, que
se reproduce integra por ser inspiradora precisamente para quienes Brafies quizo incentivar:

1 Apesar de haber estado dedicado al derecho procesal, las cuestiones ambientales no eran del todo extrafias en este periodo
de su vida, donde dicté la catedra de “Derecho Procesal Agrario”. Revista de Derecho Procesal, Universidad de Chile,
Santiago de Chile, Afio 2, N4, 1972.p. 3

2 Acello se refiere su sobrino, Andrés Velasco, en una entrevista sobre su historia politica. Disponible en http://www.paula.cl/
reportajes-y-entrevistas/entrevistas/la-conciencia-de-andres/
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A esta nuestra América Latina, region entrafiable, asi como a sus pueblos, con la
esperanza de que este libro sea una contribucion para disefiar un futuro mejor para
todos. A Odette y a nuestras hijas Ximena, Marcela y Claudia, asi como a nuestros
hijos politicos José Antonio, Ignacio y Fernando. A mis nietos: Blanca Nieves (Maria
Fernanda) y los Siete Enanitos (José Antonio, Rodrigo, Fernando, Gonzalo, Andrés,
Paulinay Pablo). A Chile, mi pais de origen, larga y angosta faja de tierra, que limita
conelmary lanieve. Amis compafieros y amigos chilenos de entonces y de siempre.
A Salvador Allende, modelo de vida consecuente. A México, mi pais adoptivo, el
ultimo de los paises magicos en palabras de Neruda. A mis compafieros y amigos
mexicanos que me ayudaron a empezar de nuevo, con mi reconocimiento por su
afecto. A mis colegas ambientalistas de América Latina, para quiénes escribi este
libro, con el ruego de que no desfallezcan y que el pesimismo de la razén lo superen
con el optimismo de la voluntad: el derecho para el desarrollo sostenible es una
utopia posible. A los lectores de otras regiones del mundo, con el anhelo de que nos
conozcan mejor y nos quieran, tal como nosotros queremos a todos los hombres
de buena voluntad, es decir, a la practicamente totalidad de los seres humanos.?

Fue en México donde comenzd su acercamiento al derecho ambiental, mientras se
desempefiaba como consultor juridico para la oficina regional del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)*.

Dentro de las obras més relevantes de aquel periodo de su vida, llega a nosotros su
estudio “Seguridad Ambiental en América del Sur: Los principales problemas y los nuevos
desafios a la soberania”, de 1989. En él, Brafies hace un anélisis comparado y a la vez
internacional de las normativas de caracter ambiental que tienden a asegurar lo que él llama
la sequridad ambiental , que consiste en * [L]a mantencion y, en su caso, el mejoramiento, de
las condiciones que hacen posible todas las formas de vida sobre el planeta Tierra, asi como
aquellas que determinan la calidad de vida de los seres humanos™.

Para dicho andlisis y la fijacion del mismo en los paises de Sudamérica, menciona las
similitudes de los problemas que enfrentan los paises de esta region, en un esfuerzo de
dar sentido a la comparacion que es muy similar al que realiza Carpizo®. Este ultimo autor,

3 BRANES BALLESTEROS, Radl. “La fundacién del derecho ambiental en América Latina.”, PNUMA, Ciudad de México,
Meéxico, 2006, p. 2

4 http://centro.paot.org.mx/index.php/porinstituciones/internacionales/author/1042

5 BRANES BALLESTEROS, Raul. “Seguridad ambiental en América del Sur: los principales problemas y los nuevos desafios a la
soberania” en: Seminario Los Nuevos Desafios a la Soberania y la Seguridad de América del Sur. Comision Sudamericana de
Paz, Santiago de Chile, 1989, p. 18.

6 CARPIZO, Jorge: “Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado”, en Anuario de Derechos Humanos, Nueva
Epoca, vol. 7, tomo |, 2006, p. 268- 278
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sin embargo, dedica algunas péginas a justificar la unidad cultural e histdrica de América
Latina, mientras que Brafies parte de la idea de que han existido estudios sobre la realidad
ambiental de América Latina pero estos son claramente insuficientes’, siendo un hecho
que hay algunos factores de degradacion ambiental que son comunes, como la agricultura
moderna y la ganaderia, que han empujado la deforestacion y todos los efectos que ella
conlleva®. Dada su funcion como consultor regional del PNUMA, es evidente las razones que
lo llevan a hacer la comparacion entre, precisamente, los paises de la region y por lo tanto
es comprensible que no se haga mayor alusion a ello.

Sin perjuicio de lo anterior, elautor confunde en algunas partes de su obraa Sudamérica
y Latinoamérica, cuestion que no se entiende si realiza a proposito de considerarlas una
misma cosa, o si se trata de un mero accidente. Continua, en todo caso, sefialando que
en la region, (i)el aumento de la poblacion y su presion sobre los recursos naturales; (ii)
la contaminacion ambiental en el ambiente urbano, las aguas, los suelos y el aire; iii)la
contaminacion de los mares regionales; (iv)las catastrofes naturales; (v)los conflictos
armados, y; (vi)el cultivo de enervantes y el narcotrafico, serian los problemas de seguridad
ambiental comunes®.

Luego, a propdsito de la gestion ambiental de los Estados de América del Sur, se refiere
a los sistemas administrativos de los paises de la region, sefialando que ellos son similares
en tanto las formas de Estado también lo sean™. Ahonda en el particular a proposito de una
de las materias esenciales de los Estados en la comprension moderna de la soberania, donde
Brafies da cuenta de que la recepcidn del concepto fue ingente; “Por supuesto, la formacion
de los Estados nacionales de América del Sur durante el siglo XIX estuvo presidida por la idea
de soberania, entendida, por una parte, como independencia absoluta del pais respecto de
toda autoridad extranjera, pero también como una facultad del pueblo para gobernarse por
si mismo™". Luego, da cuenta que el fendmeno del siglo XIX se repiti¢ en una intensidad
equivalente en el constitucionalismo del siglo XX™. Abordar el concepto de soberania en
este trabajo resulta esencial para apoyar la tesis que sostiene el autor, consistente en la
necesaria union de los Estados Sudamericanos en torno a la proteccion del medio ambiente,
para lo cual Brafies da cuenta de las similitudes entre ellos en términos de forma de Estado,
incluida aquella base conceptual del Estado que es la que complejiza el resultado ideal de la

7 BRANES BALLESTEROS, Raul. “Seguridad ambiental en América del Sur: los principales problemas y los nuevos desafios a la
soberania” en: Seminario Los Nuevos Desafios a la Soberania y la Seguridad de América del Sur. Comisién Sudamericana de
Paz, Santiago de Chile, 1989, p. 38

8 Ibid. p.39.

9 Ibid. p.40-47.

10 ibid. p.26.

11 Ibid. p. 58-59.

12 Ibid. p.59.



JUSTICIA AMBIENTAL
- 10 ANOS -

union en relacion con la proteccién ambiental: la soberania.

Sobre el derecho ambiental interno propiamente tal, la mencion del autor es
medidamente breve, con el propdsito de simplemente dar cuenta de aquellos paises de
la region que tienen normas ambientales en la forma de leyes marco, como también de
evidenciar una similitud entre todos los paises analizados -que no especifica cuales son-
en el sentido de que otras normas juridicas no ambientales han venido a cumplir estas
funciones, lo que ha hecho ineficiente la proteccion del medio ambiente.”

Pasado 1990, Brafies dejo las oficinas del PNUMA para dedicarse de manera
independiente a la consultoria, lo que es de suponer le dio mayor libertad a la hora de
enfrentar su trabajo. Asi, en 1991 publica “Aspectos Institucionales y Juridicos del Medio
Ambiente, Incluida la Participacion de las Organizaciones No Gubernamentales en la
Gestion Ambiental” , que corresponde a un informe publicado por el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) y que constituye uno de los primeros documentos sobre la materia
publicados por este organismo™.

Apesar delalibertad ganada, es evidente, que este trabajo estuvo bajo las restricciones
metodoldgicas propias que supone el hecho de que se haya formulado como un informe
comparativo del BID, por lo que podriamos sefialar que es comparativismo meramente
descriptivo®™, a pesar de que dicho informe expresa ser un “analisis comparativo y critico"®y
que se hace “tomando en cuenta las politicas establecidas en esa legislacién y la manera como
éstas se encuentran instrumentadas juridicamente™”, lo que nos lleva a creer, al menos en lo
que concierne a la intencién del autor, y dentro de los limites del trabajo que emprendia,
hay en él una pretension de funcionalismo y por ello seria un analisis comparativo y
funcionalista, en el sentido descrito por Vespaziani®.

El andlisis funcionalista se refuerza cuando en el titulo sobre “Andlisis critico y
comparativo..."™, expresa que se llevara a cabo en torno a la idea de que la politica

13 Ibid. p. 27-28.

14 BRANES BALLESTEROS, Rall. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, incluida la participacion de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991.
Notas del Autor, p. (v).

15 WATSON, Alan. “Legal Transplants, an approach to comparative law". The University of Georgia Press, 1993, p.3.

16 BRANES BALLESTEROS, Rall. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, indluida la participacion de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991, p. 11.

17 [dem.p.11.

18 VESPAZIANI, Alberto: “Comparison, translation and the making of a common European constitutional culture”. German
Law Journal, Vol. 9, N2 5,2008, p. 558.

19 BRANES BALLESTEROS, Raul. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, incluida la participacién de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental”. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991, p.40.
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ambiental define el qué hacer y la legislacion es uno de los instrumentos para la ejecucion
de la politica®, para luego hacer un andlisis de eficacia y eficiencia de cada una de las
legislaciones sometidas a la comparacién®’. Detras del andlisis, resulta clara la vision de
Brafies al entender que la legislacion ambiental tiene la funcién que es proteger al medio
ambiente para lograr la sustentabilidad, es desde ese enfoque que analiza como los diversos
paises han ido tomando caminos para lograr el mismo objetivo®.

Ademas del cardcter funcionalista, el estudio que realiza Brafies se soporta claramente
en la division de los paises con tradicion de civil law de los que tienen tradicion de common
law?®, expresando por ejemplo que la creacion del derecho ambiental en los paises de civil
law tiene una trayectoria similar unida a los procesos de conservacionismo, industrializacion
y la novedosa concepcion holistica del medio ambiente, mientras que en los paises del
common law el proceso fue distinto, aunque no ahonda en él sino que da un panorama
extremadamente general respecto a qué consiste la diferencia entre ambos sistemas®.

Tanto en lo que se refiere a esta Ultima problematica, como en el hecho de que su
trabajo sea a ratos meramente descriptivo, es posible que para algunos autores como
Zweigert y Kutz, el trabajo de Brafies ni siquiera sea derecho comparado propiamente
tal, en cuanto no se definen sistemas legales pais por pais en sus variedades ni “[M]edian
reflexiones comparativas especificas acerca del problema del que tratan los estudios"®.
Mas bien, Brafies da por sentada cierta unidad en el derecho latinoamericano, la que
probablemente estd mediada por la existencia de formas de Estado y de gobierno similares.

En este sentido, el autor hace referencia a la forma de gobierno de las naciones que
compara, en lo que se refiere a la administracion ambiental, donde expresa que la mayoria
de los paises son presidencialistas y de gobierno unitario, para luego sefialar que hay algunas
excepciones, que son regimenes parlamentarios, sin embargo, no profundiza en ellos o en
las diferencias funcionales o estructurales que importan dicha distincién®. Por otro lado, en

20 Ibid. p. 41.

21 ibid. p. 48.

22 Esto es consistente con el método que Vespaziani describe como funcionalista, a instancias de Capelletti. Vespaziani,
Alberto: “Comparison, translation and the making of a common European constitutional culture”. German Law Journal,
Vol. 9, N2 5,2008, p. 558.

23 BRANES BALLESTEROS, Raul. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, incluida la participacién de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental”. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991, p. 14.

24 BRANES BALLESTEROS, Radl. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, incluida la participacién de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental”. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991, p. 16

25 ZWEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein: Introduccion al Derecho Comparado, Oxford, México, 2011, p. 7.

26 BRANES BALLESTEROS, Rall. “Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente, incluida la participacion de las
organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental”. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington, 1991,
p.55-56.
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lo que se refiere a la forma de Estado, distingue de manera mas especifica para efectos de la
legislacion ambiental agrupando con este objetivo de comparacion a los paises federalistas
de la region, de manera separada de los que son unitarios” %,

En principio, los trabajos de Brafies en general comparan en distintos niveles
normativos, pues su estudio se enfoca en la legislacion (derecho) ambiental en los paises
de Latinoamérica, una rama del derecho que es joven y que ademas crecio junto con el
autor, uno de sus padres en nuestro continente. En ese esfuerzo, siempre hace alusion a la
manera en que las constituciones de los paises en estudio han dado cabida a la proteccién
ambiental, sin perjuicio, dicha mencién no alcanza a los ribetes cientificos de comparacion
a los que hacen mencion Biscaretti di Ruffia® o De Vergottini*®. Respecto de este ultimo
autor, Brafies si incorpora el conocimiento —relativamente profundo- de los derechos que se
comparan, cuestion que para De Vergottini es fundamental®'.

En los afios posteriores, dedico gran parte de su trabajo a la que seria su dpera magna:
“Manual de Derecho Ambiental Mexicano”, que fue publicado por primera vez en 1994, y
que sigue siendo al dia de hoy una de las obras mas importantes en el derecho ambiental
del referido pais.

2. Braiies, el Desarrollo Sustentable y la Migracion Legal.

Desde 1997 en adelante, Brafies se desempefidé como consultor para el Estado
Mexicano (hasta el 2000), a la vez que continuaba adelante con sus labores académicas y
de consultoria internacional (hasta su fallecimiento en 2004).

En 2002, escribié un informe sobre “El Acceso a la Justicia en el Distrito Federal de
México”, en él no realiz6 una comparacion dentro de los Estados Unidos Mexicanos, pero si
dedico un capitulo a lo que llama “la experiencia comparada”, apartado que comienza por
declarar que el andlisis realizado se hace dentro de los sistemas de derecho comparado que

27 idem. p.24.

28 Como el mismo autor expresa, sin embargo, esa division es afortunada pues los paises federalistas se corresponden con
los de mayores ingresos, catalogados como “paises A", cuestion que se hace evidente mas adelante cuando a propoésito de
todos los analisis utiliza la division en categorias de paises seguin ingresos, propia del BID.

29 BUSCARETTI DI RUFFIA, Paolo: Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, las “formas de Estado y las "formas de
gobierno”, las constituciones modernas, Fondo de Cultura Econémica, México, 1975.

30 DE VERGOTTINI, Giuseppe: Derecho Constitucional Comparado, traduccion e introduccion por Pablo Lucas Verdu, Segunda
Edicion, Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1985.

31 DE VERGOTTINI, Giuseppe: Derecho Constitucional Comparado, traduccion e introduccion por Pablo Lucas Verdu, Segunda
Edicion, Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1985, p. 68.
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participan de la misma familia juridica que México®, siguiendo la tradicién que se puede
observar en textos como por ejemplo el de Merryman®.

Contintia el autor siendo consistente con una idea funcionalista del derecho
comparado, como se expres6 anteriormente. Ello se puede observar, por ejemplo, en la
siguiente expresion: “La aplicacion administrativa del derecho ambiental es una tarea que,
tradicionalmente, se ha encargado a los organismos globales y/o sectoriales que integran
la administracién publica del medio ambiente, habitualmente por medio de unidades que
cumplen solo esa funcion"*.

En este sentido, Brafies compara la “Procuraduria Ambiental del Distrito Federal” con
el “Tribunal Ambiental Administrativo de Costa Rica”, como organismos que estarian en
un mismo plano de acuerdo a la funcién descrita anteriormente, y que tendrian potestades
sancionatorias, para oponerlos a la figura del Ombudsman, que ejerceria la misma funcion
pero sin potestades de sancion.

Sobre el Ombudsman, originario de la legislacion sueca, Brafies abre su espectro de
comparacion que como hemos visto venia usualmente circunscrito a Latinoaméricay en esa
apertura llega incluso a ratos a parecer que esta realizando una comparacion postmoderna
en la que no toma consideracion alguna de las diferencias culturales ni de sistemas legales.

Repasa en primer lugar todos los paises en que el Ombudsman existe como institucion
publica y dentro de ellos incluye diversos sistemas juridicos que dificilmente podrian
calificarse como integrantes de la misma familia que el mexicano (como Reino Unido y
Nueva Zelanda)*, aunque no ahonda en ellos. Luego, profundiza en los casos de Suecia por
ser “el pais donde tuvo su origen esta institucion"¢, de Espafia por “razones de afinidad de toda
naturaleza, incluidas las afinidades juridicas™" y en los de la Union Europea como experiencia
supranacional®®, Argentina por ser una experiencia latinoamericana® y Estados Unidos y
Canada por parecer también importantes*. Finalmente, se refiere a una experiencia de la

32 BRANES BALLESTEROS, Raul. “El acceso a la justicia ambiental en el Distrito Federal y la procuraduria ambiental y del
ordenamiento territorial.”, Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial del D.F., Ciudad de México, 2002, p. 126.

33 MERRYMAN, John Henry. Sistemas Legales en América Latina y Europa: Tradicion y Modernidad. FCE, México, 1995, p. 127.

34 BRANES BALLESTEROS, Raul. “El acceso a la justicia ambiental en el Distrito Federal y la procuraduria ambiental y del
ordenamiento territorial.”, Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial del D.F., Ciudad de México, 2002, p. 130.

35 Ibid. p.134.

36 Ibid. p. 135.

37 Ibid. p.137.

38 Ibid. p. 138.

39 Ibid. p. 139.

40 Ibid. p. 139.
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ciudad de Buenos Aires, “[E]n razén de que presenta caracteristicas que de alguna manera la
asemejan a la Ciudad de México™, sin especificar cuales serian esas caracteristicas.

Esta metodologia es probablemente de las mas criticadas en el derecho comparado®,
pues en la practica es una comparacion meramente arbitraria, que en este caso Brafies hace
patente al expresar las razones por las cuales elige cada uno de sus objetos de comparacion,
siendo que referidas razones son inconsistentes entré si y antojadizas, independientemente
de si resultan interesantes.

En uno de sus ultimos trabajos antes de fallecer, publicado de manera postuma,
Brafies vuelve a referirse al derecho ambiental latinoamericano en la variable de eficacia
y eficiencia, repitiendo y actualizando algunas de las ideas expresadas en su informe para
el BID, mencionado anteriormente. Quizas por la longitud del texto, no hace muchas
menciones metodoldgicas, salvo una muy interesante sobre el Estado moderno de derecho
que él cree corresponde a todas las naciones en analisis.

En efecto, el Estado de Derecho contemporaneo es, como bien se ha dicho, un
“Estado constitucional de derecho”, en tanto el derecho programa no sélo sus
“formas” de produccidn sino también sus “contenidos” sustanciales. De alli la
importancia del proceso de “enverdecimiento” que han vivido las Constituciones
Politicas latinoamericanas, lo que debe valorarse de manera independiente
de la critica — por lo demas justa — de [a falta de aplicacion de muchas normas
constitucionales®.

Tanto en este trabajo como en otro trabajo péstumo, publicado en la Revista de
Derecho Ambiental de la Universidad de Chile*, Brafies analiza a los paises latinoamericanos
sin hacer mencién a la razén por la que los agrupa, aunque en este ultimo si hace una
comparacion entre la manera en que el desarrollo sostenible se ha consagrado en diversas
constituciones de América Latina y la formulacion que este tiene en el llamado “Informe
Brutland”. Es menester considerar que a esas alturas de su carrera, Brafies era considerado

41 Ibid. p. 142.

42 En este sentido por ejemplo se manifiesta Collins, quien describe dos de las mayores criticas que se le hacen al derecho
comparado, en el sentido de que a veces olvida las diferencias estructurales y econdmicas de las sociedades en las que
se encuentran las normas que compara, asi como la posicion que ellas ocupan en un sistema determinado y en relacion
con otras normas que les dan coherencia. Collins, Hugh, “Method and Aims of Comparative Law”, Oxford Journal of Legal
Studies, 1991, N° 11, pp. 396-406

43 BRANES BALLESTEROS, Raul. “Los mecanismos para la aplicacion del derecho para el desarrollo sostenible en américa
latina.", en “Raul Braries: La fundacion del derecho ambiental en América Latina.”, PNUMA, Ciudad de México, México, 2006,
p. 24-25.

44 BRANES BALLESTEROS, Rail EL derecho para el desarrollo sostenible en la América Latina de nuestros dias. Revista de
Derecho Ambiental, 2 (2) , Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 19-31.
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en todo el continente como uno de los mas brillantes abogados especializados en derecho
ambiental, de manera que quizas por dicho reconocimiento no necesitaba dar explicaciones
metodoldgicas para explicar el por qué de sus trabajos, que una vez mas, trataban sobre el
derecho ambiental en la region.

El trabajo de toda una vida académica de Raul Brafies muestra interesantes
evoluciones, que ademas caminan de la mano con la evolucion del derecho ambiental en
Latinoamérica, que es su objeto de estudio. Notable en este sentido podria resultar una idea
del autor que es resaltada por su hija en una de las obras péstumas:

“Raul Brafies pensaba que las etapas en que el Derecho Ambiental era concebido
Unicamente como un derecho para prevenir y controlar la contaminacién o como
un derecho de proteccion de ciertos recursos naturales, habian sido superadas.
Ahora, el reto es avanzar en la senda del desarrollo sostenible, entendido este como
un modelo de crecimiento que, de acuerdo con una definicion que rdpidamente
gand mucho consenso, es el que satisface las necesidades de la generacidn
presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer
sus propias necesidades. Para eso es indispensable que el derecho ambiental y el
derecho econémico converjan finalmente en la proteccion del medio ambiente y la
promocion de ese modelo de crecimiento™*.

La similitud de los sistemas legales en Latinoamérica, ademas de tener una relacion
historica y cultural, tiene también un antecedente fundamental en la migracion de ideas
legales, fenomeno que es descrito por Schelesinger como el “uso de material extranjero
para solucionar problemas legales domésticos"*. Este fenomeno es comun en paises menos
desarrollados y el mismo autor lo reconoce como una practica habitual, incluso con la
importacion de instituciones juridicas al por mayor, como es el caso de los Cddigos Civiles
en América Latina®.

Brafies es a la vez un observador y un provocador de la migracion. Es observador de la
misma en cuanto en sus trabajos da cuenta de cdmo las instituciones juridicas ambientales
de Latinoamérica se van moldeando en base a reportes internacionales y declaraciones
internacionales. En efecto, en repetidas ocasiones hace mencién de la influencia en la
formulacién de politicas publicas y legislaciones ambientales que tuvieron las declaraciones

45 BRANES, Ximena. Prologo a Brafies Ballesteros, Radl El derecho para el desarrollo sostenible en la América Latina de
nuestros dias. Revista de Derecho Ambiental , 2 (2) , Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 19-31.

46 SCHLEZINGER, Rudolf. Comparative Law, The Foundation Press, New York, 1980, p. 9.

47 Ibid. p. 11.
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de Rio y de Estocolmo, ademas de hacer un analisis un poco mas acabado del impacto del
Informe Brutland sobre Desarrollo Sustentable, del cual expresa que sus conceptos fueron
practicamente copiados en varias constituciones a lo largo de la region®.

Pero ademas, no es dificil observar el rol que intenta jugar como facilitador de la
migracion. Primero, porque era parte de su trabajo cuando se desempefia como consultor
del PNUMA, pero ademas porque existe un convencimiento de su parte de la necesidad
de ir adoptando algunas legislaciones o instituciones extranjeras en América Latina, que
puedan ir dando solucién a los problemas ambientales de la regidn. El punto algido de este
convencimiento queda patente en la apologia que hace de la institucion del Ombudsman,
claramente instando a su instalacion en los paises Latinoamericanos*.

3. El Derecho Fundamental al Medio Ambiente y el Rol del Estado.

Resulta llamativo el enfoque que da Brafies a su estudio sobre el derecho fundamental
al medio ambiente sano o adecuado, pues el autor muestra una faceta de convencimiento
que podria derivarse de su posicion politica y que evoca una posible argumentacion desde
los derechos humanos y la dignidad, cuestion que, si bien estd presente, cede frente a
un enfoque econémico. Esta dualidad es consistente con su formacién, donde luego de
titularse de abogado siguid estudios de filosofia, pero finalmente concluyé doctorandose en
economia®. Esto podria explicar en parte, por qué no es facil encontrar argumentaciones
directas desde el derecho a un medio ambiente sano como derecho fundamental.

Con esta ausencia, el autor rehtye la complejidad que supone la discusién sobre la
universalidad de los derechos fundamentales, en los términos que aborda Ferrajoli®’. De
hecho, centra su analisis constitucional, especialmente en la etapa final de su carrera,
en la idea de desarrollo sostenible, como veniamos diciendo. Asi en el “Informe sobre el
Desarrollo del Derecho Ambiental Latinoamericano” (2001), en el cual realiza un anélisis
del desarrollo histérico de la proteccion del medio ambiente a nivel constitucional, centra
el foco en la idea de que las constituciones latinoamericanas de fines del siglo XX -incluida
la chilena- tendrian incorporado el concepto de desarrollo sostenible®.

48 BRANES BALLESTEROS, Raul El derecho para el desarrollo sostenible en la América Latina de nuestros dias. Revista de
Derecho Ambiental , 2 (2), Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 19-31.

49 BRANES BALLESTEROS, Radl. “El acceso a la justicia ambiental en el Distrito Federal y la procuraduria ambiental y del
ordenamiento territorial.”, Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial del D.F., Ciudad de México, 2002.

50 http://centro.paot.org.mx/index.php/porinstituciones/internacionales/author/1042

51 FERRAJOLI, Luigi. “Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo.” En Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLI nim 122, 2008, pp. 1135-1145.

52 BRANES BALLESTEROS, Raul. Informe sobre el desarrollo del derecho ambiental latinoamericano, PNUMA, Ciudad de
México, 2001, p. 11-15.
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Su desconexién de las argumentaciones en base al derecho fundamental es
nuevamente evidenciada cuando notamos que no considera como relevante en sus trabajos
los avances en materia de derecho ambiental que se puedan haber dado como parte un ciclo
de “legalizacion" y la necesaria intervencion de los jueces en él. Este desprecio a la labor
judicial pareciera estar mediado por dos factores visibles; el primero es un compromiso
mayor con los procesos administrativos que aquellos judiciales, apreciable por ejemplo
cuando habla de acceso a la justicia y lo divide entre un acceso a la justicia por via judicial y
un acceso por via administrativa, para centrarse en el analisis de esta ultima**. El segundo
factor probablemente proviene de su acercamiento econémico-estatal al tema, donde en
referido enfoque lo que importa es como el Estado avanza en lo normativo para superar los
problemas de insostenibilidad que la falta de proteccion ambiental provoca, el estudio de
las adjudicaciones particulares de los tribunales no es importante, maxime cuando se cree
firmemente que en el sistema juridico que se estudia (de derecho continental por oposicion
al derecho comuin), el precedente es irrelevante®.

El autor estd a medio camino entre la interpretacion Funcional-Institucional y la
interpretacion Axiologica de los derechos fundamentales, en las categorias descritas
por Bokenforde®. En efecto, la mayor parte de su trabajo tiene una clara orientacién
funcionalista, como ya se ha dicho, que fluye incluso en este nivel de andlisis, donde en
realidad mas importante que el derecho fundamental parecen ser las consecuencias que ello
tiene en el tratamiento normativo del mismo. También en este nivel, se aleja absolutamente
de interpretaciones y metodologias mas abiertas, como podrian ser las postmodernistas.

Sin perjuicio de lo anterior, el autor si tiene en mente una finalidad especifica y una
vision de sociedad que subyace al derecho fundamental, como es la ya dicha del desarrollo
sostenible. La mirada, como ya estd dicho, es principalmente desde el Estado y no se detiene
en observar la manifestacion que puede provenir ni de la versidn subjetiva del derecho
fundamental, alegada frente a los tribunales, ni de la versién mas colectiva que importa
los procesos politicos, sino que principalmente su resultado en forma de derecho positivo y
organismos administrativos.

53 GAURI, Varun y BRINKS, Daniel M. “Introduction”, en Courting Social Justice. Judicial Enforcement of Social and Economic
Rights in the Developing World, Cambridge University Press, Nueva York, 2008.

54 BRANES BALLESTEROS, Raul. “El acceso a la justicia ambiental en el Distrito Federal y la procuraduria ambiental y del
ordenamiento territorial.”, Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial del D.F., Ciudad de México, 2002, p. 134.

55 En su “Informe sobre el desarrollo del derecho ambiental latinoamericano”, Brafies apenas le dedica unas pocas paginas a
los tribunales y apenas cita un fallo de la Corte Constitucional de Costa Rica y nombra algunos de la Corte Constitucional
de Colombia, cuestiones que enmarca en los progresos en la aplicacion del derecho ambiental en Latinoamérica. BRANES
BALLESTEROS, Raul. “Informe sobre el desarrollo del derecho ambiental latinoamericano”, PNUMA, Ciudad de México,
2001, p. 96-97.

56 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang: Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993,
pp.44yss.
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Incluso en su anélisis temporal de la evolucion de dichos derechos, se puede observar
como ello se realiza desde el punto de vista de las modificaciones normativas que implica la
consagracion del derecho al medio ambiente sano y en general de la proteccion ambiental,
sin que aparezca un analisis mas valorativo o axiolégico sobre la comprension del contenido
y las caracteristicas internas del derecho, como el que hace Bokenforde de los derechos
fundamentales en Alemania®’.

4. Conclusiones: Raul Braries Ballesteros, un luchador.

Resulta emocionante leer a Raul Brafies, que permite a través de su obra recorrer una
lucha que esta lejos de detenerse, como es la de la armonizacion entre las instituciones
juridicas liberales y la proteccién del medio ambiente. Compleja, especialmente por el
continente en el que le toco darla.

La propia historia vital del autor se enmarca en esa lucha, que comienza como una
batalla politica y riesgosa que lo obliga a dejar el pais, y continia como una batalla de ideas
en las que, esgrimiendo de la mejor manera los elementos que tiene a su disposicion, y
usando de manera criteriosa las posiciones en las que le tocd trabajar, empuja una y otra
vez los limites del derecho ambiental, con la esperanza que sélo es posible encontrar en un
hombre que lucha toda la vida.

Desde el punto de vista del derecho comparado, su obra estd marcada claramente
por tres derroteros. El primero es su labor como consultor internacional, que le impone una
tendencia al listado, a la mera coleccién de instituciones juridicas de diversos paises que le
permitan rellenar la vitrina que debe ser observada para comenzar a trabajar. El exceso de
diagnostico y de compilacion que a veces termina por agotar las energias que el andlisis
quisiera utilizar. Brafies sufrid este problema, pero siempre intentd intercalar en estas
compilaciones, ideas que sirvieran para el avance del derecho ambiental.

Luego, Brafies estd claramente marcado por el lenguaje y la forma de pensar
de la economia. Su insistencia en analizar, por ejemplo, la eficacia y la eficiencia de las
instituciones, es una muestra de lo anterior. Y estando marcado por sus estudios de
economia, tomar una postura funcionalista a la hora de comparar pareciera lo mas logico,
y eso es lo que hace en la mayoria de sus textos. De seguro, la posibilidad de moverse entre
los campos semanticos de la economia y el derecho ayudé a Brafies en su cometido y le

57 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang: Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993,
pp. 44 yss.
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permiti¢ efectivamente posicionarse como lo hizo, pues desde las posiciones que ocupd,
es muy probable que la metodologia funcionalista y el lenguaje economicista fuera el que
tuviera mas posibilidades de llegar al publico indicado. Brafies fue en este sentido un hijo
licido de sus tiempos.

Por ultimo, su arraigue latinoamericanista, influido tanto por sus labores, como
mas probablemente por sus afectos, hizo que Brafies dedicara su trabajo comparado
principalmente a los paises de América Latina, cuestion que tiene de luces y sombras
en términos de derecho comparado. Las similitudes de la region son variadas y a veces
parecieran casi obvias y ello provoca que el autor, salvo contadas excepciones, no se
detenga a observar como esas diferencias pueden marcar su analisis o si en el estudio de esa
variaciones es posible encontrar elementos que lo enriquezcan.

Con todo, el trabajo de Brafies fue, y seguira siendo, tremendamente importante para
el derecho ambiental de América Latina y siendo uno de los més relevantes comparativistas
en materia ambiental en la regién, esperamos que el estudio de su metodologia sea un
aporte para cualquiera que quiera emprender una obra semejante.
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