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1. Desarrollo del Conflicto y objeto de la investigacion

A la proteccion de la naturaleza le corresponde un alto rango en el ordenamiento
juridico. El mismo deriva de la valoracion constitucional, en la cual se basa el articulo
20 a GG. En el mismo se encuentran incluidos los intereses de la proteccion de la
naturaleza.i En su relacién con los derechos fundamentales se encuentra la proteccion
del medio ambiente, en principio, en una posicién de igual rango. Esto significa el
rechazo de una eventual posicidon de absoluta prioridad de la proteccion del medio
ambiente.ii En la doctrinaiii y en la jurisprudencia se admite pacificamente que el art.
20a GG puede servir para legitimar la afectacion del ambito de proteccion de los
derechos fundamentales en beneficio de la proteccién del medio ambiente. Se trata de
una forma de delimitacion del derecho fundamental en razén de su colision con una
norma de rango constitucional,iv lo cual en definitiva deriva del principio de unidad de la

Constitucionv y de la concepcion del ser humano de la Ley Fundamental.

En el caso de derechos fundamentales que adolecen de una reserva de limitacion a
favor de la ley, estima Bamberger que debe ser rechazada toda posibilidad de limitacién
que se fundamente en derecho constitucional objetivo. Unicamente seria admisible una
delimitacién (inmanente) del ambito de proteccion del derecho en razén de la colisién
con derechos fundamentales de terceros, segun los criterios de una ,reserva de
reciprocidad“.vi Sin embargo, tal criterio sélo podria estar referido a limitaciones
.inmediatas“vii que se base en el art. 20 a GG, mientras que una afectacion de

derechos fundamentales a través de una Ley formal, seria perfectamente legitima.viii

El art. 20 a GG no establece en caso de que la proteccion de la naturaleza entre en



conflicto con intereses privados una regulacion especial. Mas bien se hace alusién en
el art. 20a GG a la vinculacién de los 6rganos del Estado a la Ley y el derecho.ix De alli
que no existan dudas acerca de la aplicabilidad en ese caso de la dogmatica de los
derechos fundamentales. La misma tiene como punto de partida la mas amplia libertad
del individuo, tal como resulta de los derechos fundamentales especiales v,
subsidiariamente, del art. 2, primer aparte GG.x[ Con ello resulta protegida toda forma
de actuacion del individuo, sin que deba tomarse en consideracidon, cual sea la
importancia que se le atribuya al ejercicio del desarrollo de la personalidad.xi En la
medida en que ello no se encuentra expresamente prohibido por el Estado, corresponde
al individuo la libertad de hacer o dejar de hacer segun su libre voluntad.xii En ese nivel
de la argumentaciéon es irrelevante si de alli derivan eventuales perjuicios al medio

ambiente o a terceros.

En base a esa argumentacién se ha afirmado que incluso una conducta que cause
dafios al medio ambiente pertenece a la esfera constitucionalmente protegida de la
libertad del individuo. En la misma estarian comprendidos actos como la emision de
sustancias nocivas, la transformacion del paisaje o la explotacion de recursos
naturales.xiii De tal forma el derecho a la libertad general de actuacion del art. 2 aparte.
1 GG también comprenderia una libertad general de contaminacion del ambiente.xiv A
la libertad de ejercicio de la profesidén del art. 12 aparte 1 GG perteneceria también la
libertad, en el ambito del ejercicio de la misma, de emision de sustancias
contaminantes.xv Sobre todo el derecho a la propiedad privada es considerado
tacitamente como un derecho a contaminar al medio ambiente, puesto que el uso de la
propiedad no se reduce a priori a un uso de bajo impacto ambiental.xvi Los intereses
de terceros y el interés general (en el cual estd comprendida la proteccion del ambiente)
son concebidos como potenciales limitaciones a los derechos fundamentales, las cuales
sbélo pueden ser impuestas bajo cumplimiento de ciertas garantias, sobre todo del

principio de proporcionalidad.

De alli que algunos autores rechacen la posibilidad de una cierta legitimacion
constitucional de la afectacion del ambiente y se pronuncien por una revision de la
tradicional subordinacion de la proteccion del ambiente dentro del sistema de los

derechos fundamentales.

De igual forma ha sido objeto de criticas un desarrollo en sentido contrario en el ambito



de la proteccion de la naturaleza. En tal sentido ha constatado Leisner que ciertas
normas que determinan el contenido del derecho de propiedad no ponderan los
intereses de la proteccidén de la naturaleza en forma equivalente a los intereses a los
intereses privados. En su criterio la ponderaciéon es realizada en perjuicio de la
propiedad privada.xvii Con respecto a la nueva regulacion de la proteccion de la
naturaleza ha sido puesto en duda, que el Legislador tenga la potestad de excluir la
consideracion de los intereses privados.xviii En tal sentido, han sido dictadas normas —
inicialmente en el derecho comunitario europeo y luego dentro de las leyes alemanas
sobre la proteccion de la naturaleza, las cuales a pesar de que afectan el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales, sélo admiten una facultad de ponderacion
de intereses en el caso concreto cuando existen motivos graves de interés general.
Tratdndose de la estricta proteccion de especies y de habitats, las decisiones
esenciales sobre eleccion del objeto de la proteccidn, intensidad y excepciones son
asumidas sin que puedan ser sometidas a ponderacidon con respecto a intereses

privados.xix

Segun el paragrafo 19 aparte 3 de la Ley Federal de Proteccion de la Naturaleza
(BNatSchG) sélo es admisible la afectacion de la Naturaleza o del paisaje, que
amenacen destruir habitats que no pueden ser sustituidos para los animales y plantas
silvestres que alli viven, cuando ello resulta justificado por motivos graves y obligatorios

del interés general.

Una regulacion de afectacion igualmente agravada se encuentra en el paragrafo 30
BNatSchG para los llamados habitats protegidos directamente por la Ley y, segun el
paragrafo 34 aparte 3 y 4 BNatSchG para areas de importancia para la Uniéon Europea y
para las Areas Europeas de Proteccion a las Aves. En la fase de eleccion de las areas
protegidas, segun la Directriz Flora-Fauna-Habitat de la Unién Europea solo son
admisibles criterios cientificos.xx Eventuales intereses de desarrollo econémico o de

infraestructura no pueden ser tomados en consideracion.xxi

Las consideraciones indicadas dan lugar a que en el presente estudio sea analizada la
cuestion acerca de la relacion que existe entre los derechos fundamentales y el deber
del Estado de Proteger el medio ambiente, especificamente la proteccion de especies y
habitats. A tal efecto, seran objeto de analisis las alternativas que un sector de la

doctrina alemana ha propuesto a la aplicacion tradicional de la doctrina de los derechos



fundamentales. La cuestion fundamental es la de si la proteccion de la naturaleza
constituye una limitacion ,desde afuera“ de los derechos fundamentales o si constituye
una materia que se encuentra en principio excluida del ambito de proteccién de los
derechos fundamentales. Un sector de la doctrina considera que la cuestién relativa al
uso de los recursos naturales debe ser observada desde la perspectiva de los derechos

de participacion.
2. Teorias sobre la solucion del conflicto

El punto de coincidencia entre las teorias que se han propuesto como una alternativa a
la tradicional posicién de limitacion de la proteccion del ambiente en su relacién con los
derechos fundamentales lo constituye el argumento, segun el cual la consideracion de
los intereses de la naturaleza debe ser considerado como una limitacion constitucional
inmanentexxii a nivel de sus elementos constitutivos. Los autores que apoyan la tesis
de la limitaciéon inmanente procuran que determinadas conductas lesivas del ambiente
no sean protegidas por los derechos fundamentales, sobre la base de una interpretacion
correctora de los elementos constitutivos del derecho fundamental. Tales argumentos
forman parte de una corriente que rechaza la posibilidad de la proteccion constitucional
a una eventual ,Libertad de lesionar los derechos fundamentales de los demas”“ y se
afirman en forma analoga en contra de un eventual ,derecho a la contaminacién del

ambiente®.
2.1 Teoria de la reserva general del derecho fundamental

Bosselmann construye su tesis sobre los derechos fundamentales ecolégicos, sobre
todo, en base a consideraciones éticas. A partir la responsabilidad del ser humano
frente a la naturaleza y a partir del valor propio de la naturaleza se afirma la obligacién
de tomar en consideracion en todo caso la pretension de nuestro medio ambiente a ser
protegido. Los llamados ,derechos fundamentales ecolégicos® constituyen una forma
de analogia con la denominada ,obligacion social“ de los derechos fundamentales. En
este caso tendrian por finalidad evitar que las libertades individuales tengan un mayor
peso en la ponderacién frente al interés de la proteccion de la naturaleza.xxiii El
reconocimiento de una reserva general de los derechos fundamentales haria posible —
en criterio del mencionado autor — que el ejercicio de un derecho fundamental sélo

pueda realizarse bajo el respeto del valor propio de la naturaleza. EIl respeto por la



naturaleza constituiria — en términos similares al respeto a los derechos de los demas —
una limitacién inmanente de los derechos fundamentales y un requisito para todo

ejercicio del derecho.xxiv

De acuerdo con su concepcion tradicional los principios y prohibiciones del derecho
ambiental administrativo son considerados como una afectacién del ambito de
proteccion del derecho fundamental. Unicamente se estiman excluidos desde un
principio del ambito de proteccion de los derechos fundamentales las materias de la
administracion de las aguas y el uso pacifico de la energia nuclear. Segun tal criterio,
existiria similitud con respecto a situaciones de derecho penal, en las cuales se
admitiria que no existe proteccion constitucional para hechos punibles especialmente

nocivos para la sociedad.xxv

Las consideraciones de Bosselmann no se reducen a una limitacién inmanente de los
derechos fundamentales, sino que ademas aluden a la necesidad de ampliar las
disposiciones relativas a reservas de limitacion a favor de la Ley.xxvi De tal forma, la
disposicion que consagra la dignidad humana deberia aludir al respeto frente a la
naturaleza. Al lado del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad deberia
establecerse el derecho a la existencia de la naturaleza. La libertad de ciencia,
investigacion y docencia, asi como el derecho de propiedad deberian tomar en

consideracion el respeto a la naturaleza.
2.2 Reserva por interés social, segun Reiner Schmidt

El autor indicado opone al llamado ,derecho a la contaminacién“ un aspecto de la
doctrina de las limitaciones inmanentes. Se trata de la consideracion de que ,una
conducta que a través de la contaminacion pone en peligro la existencia de la
comunidad humana no forma parte del ambito de proteccion de los derechos de
libertad.“xxvii En criterio de Reiner Schmidt, el ambito de proteccion de los deerechos
fundamentales se encuentra sometido a una obligacion general ecoldgica y estan
limitados por una reserva por interés social, el cual seria inmanente a todos los
derechos de libertad. No podria ser el sentido y objeto de los derechos fundamentales
la proteccion de conductas lesivas a la comunidad. Desde el punto de vista del método

se trataria de una reduccion teleoldgica de los elementos constitutivos de los derechos



fundamentales.xxviii

2.3 El derecho de los demas como una limitacion inmanente a los derechos

fundamentales

Similares consideraciones sirven de base a la tesis de Murswiek. El autor citado indica
que, en la teoria de los derechos fundamentales, incluso la prohibicion de danar la
propiedad privada de terceros puede ser entendida como una limitacién de la libertad.
La funcién de esa garantia general de la libertad consistiria en limitar toda forma de
limitacién de la libertad, la cual requeriria de una justificacion material y no podria
afectar el contenido esencial del derecho. En su criterio decaen la necesidad de
justificacionxxix y la garantia del contenido esencial en los casos en que la Ley sélo
configura el orden juridico de la sociedad en el sentido de hacer compatible la libertad
con la libertad de los demas y de convertir el estado natural en el sentido de la filosofia
constitucionalxxx en un estado de derecho. EIl contenido esencial de la libertad no
podria ser afectado en tales casos. Tal limitacion de la libertad se encontraria
justificada en si misma y no podria ser relativada por el principio de la proporcionalidad.
Por tal motivo — en criterio del autor citado — no podria cuestionarse con respecto a la
prohibicion de dafar la propiedad privada de un tercero, si la misma es contraria al
principio de la proporcionalidad en el caso concreto. La prohibicién de llevar a cabo una
edificacién en un fundo ajeno estaria desde un principio justificada, porque ese fundo es
ajeno. El instituto juridico de la propiedad, en el cual se funda la diferencia entre lo
propio y los ajeno es un instituto constitucionalmente garantizado.xxxi Por ello, no sélo
la completa enajenacion, sino también el uso o el dafio a la propiedad ajena constituiria

una pretension de participacidon.xxxii
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