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Resumen

El articulo analiza los efectos de la fun-
cién ambiental de la propiedad forestal en
Brasil, a partir de las recientes decisiones
del Superior Tribunal de Justicia sobre la
delimitacién del contenido de la propie-
dad y la procedencia de indemnizaciones
por restricciones de uso de dreas forestales
protegidas. El objetivo es demostrar que se
ha producido una importante redefinicién
del instituto dogmdtico de la expropiacién
indirecta y un fuerte condicionamiento del
derecho a indemnizacién de los propieta-
rios. Ademds, se examinan las bases juris-
prudenciales y doctrinales de la funcién
social y ambiental de la propiedad inmo-
biliaria en Alemania, en el contexto de la
proteccidn y conservacién de los bosques,
con el fin de comparar la viabilidad y cohe-
rencia de las soluciones adoptadas en los
dos paises. La investigacién se basa en bus-
quedas bibliogrdficas y documentales, en
modelos tedricos, disposiciones normativas
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Abstract

The paper analyzes the effects of the environ-
mental function of forest property in Brazil,
based on the recent decisions of the Superior
Court of Justice on the delimitation of the
content of property and the appropriateness
of compensation related to restrictions on the
use of protected forest areas. The objective is to
demonstrate that there has been a significant
redefinition of the dogmatic institute of indi-
rect expropriation and a strong conditioning
of the owner s right to compensation. The pa-
per also discusses the jurisprudential and doc-
trinal bases of the social and environmental
Sfunction of real estate property in Germany
in the context of forest protection and conser-
vation, in order to compare the feasibility and
coherence of the solutions adopted in the two
countries. The research uses the bibliographic
and documentary survey, based on theoretical
models, normative provisions and cases judged
by the courts. It is concluded that the nation-
al legal system of forest protection has already
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y casos juzgados por los tribunales. Se con-
cluye que el sistema juridico nacional para
la proteccién de los bosques ha avanzado
mucho, pero atn necesita mejorar el marco
instrumental, basdndose en las experiencias
de otros ordenamientos juridicos.

Palabras clave: comparacién Brasil x Ale-
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advanced a lot, but it still needs to improve
its instrumental framework, including on the
basis of the experiences of other legal systems.
Keywords: comparison Brazil x Germany;
ecological judicial governance; environmental
Sfunction of property; forest protection; indi-
rect expropriation.

mania; expropiacién indirecta; funcién
ambiental de la propiedad; gobernanza ju-
dicial ecoldgica; proteccion forestal.

Introduccién

El Poder Judicial brasilefio, a pesar de ejercer un papel subsidiario y revisor en
relacién a las acciones y omisiones de los demds poderes, ha asumido cada vez mds
el papel de protagonista en la salvaguarda del régimen juridico de proteccién am-
biental — lo que se ha denominado gobernanza judicial ecolégica. Hay contenidos
protegidos por el ordenamiento juridico, a nivel constitucional y de ley ordinaria,
que ya no estdn sujetos a las decisiones politicas y administrativas de los diferentes
6rganos de gobierno en los tres niveles federativos.

Esa gobernanza ecolégica de los tribunales estd legitimada por la garantia de
no agotamiento del control judicial de cualquier lesién o amenaza de lesién de un
derecho, prevista en la Constitucién Federal. Aunque han existido fuertes contro-
versias sobre la legitimidad de la intervencién judicial en la esfera de las politicas
publicas y el control de los actos de otros 6rganos estatales, incluso en materia de
proteccién ambiental, la doctrina y la jurisprudencia del pais, en su mayoria, han
defendido una actuacidn activista de los tribunales en diversos aspectos.

El objetivo de este articulo es demostrar cémo la delimitacién interna del
contenido de la propiedad forestal, efectuada sobre todo por el Superior Tribunal
de Justicia (STJ), a partir de su funcién ambiental, ha conducido a una redefini-
cién completa del controvertido instituto dogmdtico de la expropiacién indirecta
y del condicionamiento del derecho a indemnizacién de los propietarios de fincas
afectadas por medidas estatales protectoras.

La naturaleza de la investigacién puede considerarse cualitativa y descriptiva,
anclada en el método deductivo y en la investigacién bibliografica y documental,
apoyada en modelos tedricos y fundamentos normativos ambientales.

En esa linea, el articulo establecerd la necesaria distincién entre las medidas
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legales de delimitacién de la propiedad forestal, basadas en la funcién ambiental
de la propiedad, y las restricciones administrativas que pueden dar lugar al deber
estatal de indemnizacién. Esa diferenciacién es relevante, pues, hasta hoy, muchos
operadores juridicos confunden ambos conceptos. En cuanto a las indemniza-
ciones, conviene distinguir claramente entre la expropiacion indirecta, que en la
préctica tiene poca relevancia en el contexto de la proteccién de los bosques, y
las medidas de efecto equivalente a la expropiacién, figura dogmdtica que atin debe
debatirse en mayor profundidad.

La comparacion del sistema brasilefio de proteccién forestal con el alemdn
pretende llegar a conclusiones constructivas que lleven a una mejor comprension
de los problemas en ese 4mbito y proporcionen subsidios para seguir el debate.
El Derecho Comparado, en su enfoque funcionalista, busca similitudes entre los
distintos sistemas juridicos, partiendo de la base de que existen semejanzas funcio-
nales que permiten la comparacidn entre ellos, incluyendo las decisiones judiciales
y la literatura juridica en el proceso comparativo.

Se demostrard que los retos a los que se enfrentan los dos sistemas juridico-
-administrativos son similares, aunque se basen en supuestos histéricos, socioeco-
némicos, culturales y politicos bastante diferentes, aunque no inconmensurables.
Ambos se enfrentan al reto de una proteccién juridica y administrativa mds eficaz
de sus 4reas forestales, para cumplir con los deberes establecidos en la propia Cons-
titucién y en los convenios internacionales sobre la materia.

Es obvio que las estrategias para superar los problemas tendrédn que ser dife-
rentes, aunque existen puntos validos para una fértil comparacién entre institu-
ciones e instrumentos juridicos como la propiedad inmobiliaria, su funcién social
y ambiental, la delimitacién de su contenido y limites, la expropiacién directa e
indirecta, asi como el pago de indemnizaciones y compensaciones por medidas de
proteccién ambiental. En ese sentido, habrd la debida contextualizacion, lejos de

importaciones irreflexivas de institutos o doctrinas del sistema germénico.
1 Los tipos de dreas forestales protegidas por la legislacién brasilefia

De acuerdo con el Cédigo Forestal brasilefio — Ley n. 12.651/12 (BRASIL,
2012a) —, el 4rea de preservacion permanente (APP) es aquella cubierta por vegeta-
cién nativa, “con la funcién ambiental de preservar los recursos hidricos, el paisaje,
la estabilidad geoldgica y la biodiversidad, facilitar el flujo genético de la faunay la
flora, proteger el suelo y garantizar el bienestar de las poblaciones humanas” (art.
3, II). La vegetacién situada en APP “deberd ser mantenida por el propietario del
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drea, poseedor u ocupante por cualquier razdn, persona fisica o juridica, ptblica
o privada” (art. 7).

En el art. 4, el texto legal define como APP, en zonas rurales o urbanas, las
franjas marginales de los cursos de agua naturales; el tamano de la zona protegida
depende de la anchura de la respectiva masa hidrica. También son APPs los alre-
dedores de lagos y estanques naturales, embalses artificiales, manantiales y ojos de
agua perennes, restingas, manglares, ciertas dreas en veredas, laderas (>45°), bordes
de meseta, las 4reas en la cima de colinas, montafas y sierras (>100 m) y las que se
encuentran a una altitud superior a 1.800 m'.

Las reglas del art. 4 son autoaplicables a la realidad en todo el pais y no de-
penden de declaracién del Poder Publico. Ademds, el art. 6 prevé otra categoria
de APP que podrd ser establecida por acto del Jefe del Poder Ejecutivo, caso el
drea se encuadre en una de las hipdtesis previstas en el texto legal. Por otro lado,
la supresién (parcial o total) de la vegetacidon autéctona en APP sélo puede darse
en las hipétesis legales de utilidad publica, interés social o bajo impacto ambiental
(art. 8), conceptos que se definen con detalle en el art. 3 (VIII-X).

La segunda unidad de proteccién del Cédigo Forestal es la “reserva legal”
(RL), que debe ser conservada con vegetacién autdctona por el propietario o po-
seedor de la finca y cuya definicién concreta de los limites depende siempre de un
acto administrativo. Es un drea cubierta de vegetacion nativa, ubicada en una pro-
piedad o posesion rural, con la funcién de garantizar el uso econémico sostenible
de los recursos naturales, conservar la biodiversidad y albergar la fauna silvestre y
la flora nativa (arts. 3, Il y 12 de la Ley 12.651/12).

Los porcentajes minimos de la RL en relacién al drea de la propiedad varfan
en la Amazonia Legal entre 80% (drea forestal) y 20% (praderas generales). En las
demds regiones del pafs, la RL es del 20% de la propiedad rural; en caso de divi-
sién de la propiedad, se considerard el 4rea anterior al acto. El tamafio concreto
de la RL puede reducirse o aumentarse de acuerdo con la respectiva Zonificacion
Ecoldgico-Econdémica estatal (ZEE). La localizacién de la RL sélo puede ser apro-
bada después de que la propiedad haya sido incluida en el Catastro Ambiental
Rural (CAR), y estd prohibido cambiar su destino en caso de transferencia o des-
membramiento. Su explotacién econémica sélo es posible previa presentacién de
un plan de gestién sostenible (art. 15, § 1).

Ademis, un 4rea forestal puede ser clasificada por el Poder Pablico en uno

1 A continuacién, la Ley enumera algunas hipétesis para la posible autorizacién de plantacién de
cultivos temporales y de temporada en pequefias propiedades rurales o propiedades rurales familiares,
ademds de la practica de la acuicultura en propiedades rurales de hasta 15 médulos fiscales (art. 4, §

5-6).
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de los tipos de drea protegida previstos en la Ley de Unidades de Conservacién, n.
9.985/00 (BRASIL). Se diferencia entre las unidades de proteccién integral, que
exigen siempre la expropiacion del drea y la indemnizacién integra del valor de
la propiedad (ej. parque nacional), y las unidades de uso sostenible, que obligan
al ente federal autor de la medida a pagar una indemnizacién sélo en situaciones
excepcionales (ej. Area de Proteccién Ambiental — APA).

Por fin, hay innumerables propiedades rurales y urbanas que estdn total o
parcialmente cubiertas por vegetacién tipica del bioma del Bosque Atldntico, el
cual goza de una proteccién especial establecida a nivel de la Ley Mayor (art. 225,
§ 4) y de la ley ordinaria n. 11.428/06 (BRASIL, 2006). En especial, las reglas
juridicas bésicas relativas al APP y al RL han sido ampliamente aplicadas en las
diferentes instancias del poder judicial brasilefio, sobre todo en el STJ, como se

vera a continuacion.

2 Actuacién destacada del STJ en la definicidn y restriccién de la propiedad

privada en el contexto de la proteccién forestal

Para cambiar la idea de un derecho absoluto a la propiedad privada en Bra-
sil, fueron importantes algunas decisiones del Supremo Tribunal Federal — STF
(BRASIL, 1995 y 2005), en las que se destacé la relevancia del derecho funda-
mental a un medio ambiente equilibrado y el cardcter constitucional del principio
de desarrollo sostenible.

Los criterios expuestos en esas sentencias, sin embargo, no han conducido
aun a lineas jurisprudenciales més firmes de los tribunales del pais en relacién al
asunto. En general, “la férmula de ampliacién interpretativa de la funcién social
de la propiedad se ha mostrado insuficiente, tanto en el 4mbito doctrinal como en
el jurisprudencial” para cambiar “todo un paradigma de explotacién no sostenible
de los recursos naturales” (BENJAMIN, 2007, p. 72).

Al mismo tiempo, la doctrina y la jurisprudencia apenas han profundizado
en los aspectos tedricos relativos a la distincidn entre los diversos elementos del
derecho de propiedad. Hay una tendencia a transformar en expropiaciones todos
los actos que determinan el contenido y los limites de la propiedad, con la conse-
cuencia de la debida indemnizacién de los bienes, lo que ha hecho inviable que los
Estados y los municipios adopten numerosas medidas para proteger los recursos
naturales. La profundizacién dogmdtica més objetiva de la cuestion por parte de la
doctrina sélo se alcanzé tras las decisiones del STJ sobre el asunto.

Desde el inicio del siglo XXI, ha desarrollado una jurisprudencia sélida y
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exhaustiva sobre diversas cuestiones relacionadas con la proteccién del medio am-
biente. Los juicios del Tribunal sobre este asunto, los cuales se destacan por una
“articulacién teérica original y sofisticada”, tienen, hoy en dfa, “presencia desta-
cada en la prictica judicial cotidiana del litigio brasileno” y, sin duda, pone “el
STJ en la primera linea de la jurisprudencia ambiental mds progresista, técnica y
numerosa del mundo” (BENJAMIN, 2015, p. 19).

El STJ, en la jerarquia del Poder Judicial brasilefio, ocupa el segundo lugar,
correspondiéndole juzgar, en recurso especial, las causas decididas, en tnica o ul-
tima instancia, por los Tribunales Regionales Federales o por los Tribunales de
Justicia de los Estados, cuando la decisién recurrida, segin el art. 105, IIL, 2y ¢
del CRFB, “contradice un tratado o ley federal, o les niega validez”, o cuando “
atribuye a una ley federal una interpretacién diferente de la dada por otro tribu-
nal” (BRASIL, 1988).

Asi, la gran mayoria de las decisiones del ST] sobre casos relacionados con
el tema de la proteccién del medio ambiente se adoptan en recursos especiales
(REsp). En el dmbito de la proteccién de los bosques y de la naturaleza, las decisio-
nes més significativas se refieren a las dos principales categorias de dreas protegidas
por el Cédigo Forestal. Hay quienes entienden que, a partir de las decisiones del
STJ, se estd construyendo un sistema de proteccién ambiental “dotado de instru-
mentos hermenéuticos especificos, adecuados a su finalidad, que ha renovado la
ciencia del derecho” (MATIAS; MATTEIL 2014, p. 232).

Sin duda, hay una influencia marcada de la jurisprudencia del STJ en su
funcién de precedente en materia ambiental para los tribunales estatales, incluso
en virtud de la coleccidn “Jurisprudencia en Tesis”, que ha pacificado la discusién
sobre diversos temas en el dmbito de la proteccién del medio ambiente y los re-
cursos naturales®.

Tras juzgar que las APPs del Cédigo Forestal, en principio, no son objeto de
indemnizacién, por no ser susceptibles de explotacién econdmica, el STJ pasé a
entender que la responsabilidad por la recomposicién del propietario de un ter-
reno ecolégicamente degradado no depende de su culpabilidad personal, ya que
constituye una obligacién civil objetiva (propter rem) (BRASIL, 2002).

En esa linea, el Tribunal model§ el ejercicio del derecho de propiedad a partir
del deber fundamental de proteccién ambiental (art. 225 de la CRFB), privile-
giando la perspectiva social-objetiva sobre la individual-subjetiva y contradiciendo

2 Desde 2014, la publicacién Jurisprudencia en Tesis, editada por la Secretarfa del ST, presenta las po-
siciones del Tribunal sobre temas relevantes en diversas ramas del Derecho. Los nimeros n. 30 (2015)
y n. 119 (2019) tratan sobre “Derecho Ambiental” y “Responsabilidad por Dafios Ambientales” (cf.
LEITE; VENANCIO, 2017, p. 41ss.).
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la tendencia de algunos miembros de la magistratura brasilena a desatender la pro-
teccion ambiental, la mayoria de los cuales, en los casos que involucran cuestiones
ecoldgicas y de defensa urbana, ain hoy, tienden a privilegiar los intereses privados
(cf. SARLET; FENSTERSEIFER, 2008).

Otros pasos importantes de la jurisprudencia del 6rgano en materia de Dere-
cho Ambiental fueron la inversién de la carga de la prueba en las acciones civiles
publicas en defensa del medio ambiente (BRASIL, 2010b), la confirmacién de la
responsabilidad civil objetiva y solidaria (BRASIL, 2015a), asi como la afirmacién
de un “minimo existencial ambiental” en el 4mbito del saneamiento bdsico, que
permite el control judicial de la discrecionalidad de las entidades publicas para
realizar obras de drenaje y tratamiento de aguas residuales domésticas, disposicion
final de residuos sélidos, etc. (BRASIL, 2014).

Mis recientemente, el ST] (BRASIL, 2021) entendi6 que la linea no edifi-
cable en los APPs de cualquier curso de agua en 4reas urbanas consolidadas debe
respetar siempre las distancias definidas por el art. 4, I, a-¢, del Cédigo Forestal,
rechazando la tesis de la prevalencia de las normas de la Ley de Divisién del Suelo
Urbano (BRASIL, 1979), que prevé una linea no edificable de 15 metros (art. 4,
III-A), o de las normas urbanisticas locales sobre el asunto.

Con esa decision, el Tribunal prosigui6 su firme actuacién jurisprudencial en
favor del medio ambiente y de los recursos naturales mediante la interpretacién
coherente de las respectivas disposiciones legales, siempre guiado por las normas y
principios de los textos de la Constitucién y de los convenios internacionales sobre
el asunto, resistiendo a las diversas presiones ejercidas por los representantes de los

intereses econémicos y politicos.

3 La funcién ambiental de la propiedad: un plus en relacién con su funcién

social

El concepto de funcidon ambiental (o ecoldgica)® de la propiedad surgié en
Brasil con més énfasis en la jurisprudencia y en la doctrina juridica cuando se
consolidé la posicién de que esta funcidn especifica ya no podia encuadrarse en el
antiguo instituto de la funcién social de la propiedad privada y publica, ni en la
expresion hibrida funcién socioambiental (BELCHIOR, 2009).

Esa nueva concepcién del régimen juridico de la propiedad se basa en el

3 Algunos distinguen entre funcién ambiental (la relacién entre el ser humano y su entorno) y funcién
ecoldgica (el funcionamiento de los ecosistemas); en cualquii:r caso, las funciones estdn estrechamente
interrelacionadas (cf. CARVALHO, 2020, p. 30s.; MILARE, 2015, p. 1311).
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art. 225 de la CRFB, que atribuye el deber de proteger el ambiente también a los
particulares, resultando en la delimitacién y conformacién del contenido del de-
recho de propiedad (y posesién) (FENSTERSEIFER; SARLET, 2019). Ademis,
el art. 170 de la CRFB establece como uno de los principios del orden econémico
del pais, junto a la funcién social de la propiedad (III), la “proteccién del medio
ambiente” (VI)4.

El contenido del art. 1228, § 1 del nuevo Cédigo Civil (2002) dejé atn mds
claro que el dominio del propietario sobre los bienes que integran su propiedad
ya no es absoluto e intangible, sino que se relativiza debido a su funcién ambien-
tal, pues obliga al propietario a preservar la flora y la fauna, la belleza natural,
el equilibrio ecoldgico y el patrimonio histérico-artistico, asi como a prevenir la
contaminacién del aire y del agua.

Se trata de un deber intrinseco que integra el contenido mismo del dere-
cho de propiedad. Ese cambio también ha influido en el Derecho Administrativo
brasilefio, abriendo mds espacio para la definicién de los limites concretos del
concepto de propiedad en las diversas 4reas. La alteracién ha tenido efectos con-
cretos sobre el uso de las propiedades urbanas y rurales, ademds de la cuestion
de la indemnizacién de los respectivos propietarios. Sin embargo, como ocurre
con la funcidn social, la funcién ambiental de la propiedad no es capaz de anular
completamente su cardcter individual. En caso de colisién, la expropiacién debe
considerarse la ultima ratio, a fin de conciliar los intereses individuales con los
ecoldgicos (CARVALHO, 2018).

Mientras que la funcién social cldsica produce sus efectos en relacién con
la propiedad privada, la funcién ambiental condiciona también la propiedad pu-
blica, trascendiendo la dicotomia entre lo publico y lo privado, como expresién
genuina del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y de los de-
beres respectivos del Estado y de la colectividad (art. 225, caput, de la CRFB)
(CARVALHO, 2018).

El texto de la Ley n. 12.651/12 (art. 3, II, I1I), al referirse a APPs y RL, hace
referencia expresa a la funcién ambiental de esas vegetaciones protegidas, incluso
como elemento justificativo de la imposicidn de limitaciones administrativas al
derecho de propiedad, las cuales, de acuerdo con la interpretacién del ST] (BRA-
SIL, 2010ay 2012b), no generan derecho a indemnizacién para el propietario.

Cabe destacar, con todo, que el STF (BRASIL, 2015b) entiende que también

4 Desde la Enmienda Constitucional n. 42/2003, el contenido de la cldusula es el siguiente: “VI
— proteccién del medio ambiente, incluso mediante un trato diferenciado en funcién del impacto
ambiental de los productos y servicios y de sus procesos de fabricacién y suministro”.
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se debe compensar el valor econémico de los productos forestales existentes en
terrenos ubicados en APPs, a pesar de las limitaciones administrativas impuestas
por el Cddigo Forestal y la legislacion estatal y municipal protectora preexistente.
Sin discutir los efectos concretos de la funcién ecolégica de la propiedad sobre
esos inmuebles, el STF se limita a afirmar que “la superficie de cubierta vegetal
sujeta a limitacion legal y, en consecuencia, a prohibicién de actividad extractiva
no elimina el valor econémico de los bosques protegidos”.

No obstante, cabe sefalar que la base de esa linea jurisprudencial estd for-
mada por casos en los que hubo expropiacién formal de terrenos privados para
la creacién de unidades de conservacién de proteccion integral (Parque Estatal,
Estacién Ecoldgica), para lo cual la propia Ley (9.985/00) exige la expropiacién de
dreas privadas, con pago de justa indemnizacién. Es perfectamente defendible que
los APDs existentes en esas dreas expropiadas se incluyan también en el cdlculo de
la indemnizacién, ya que forman parte del valor econémico total de la propiedad.

Las limitaciones administrativas existentes en las APPs y en las reservas le-
gales, que imponen restricciones al uso y explotacién econémica de esos bienes,
condicionadas por su funcién ambiental, son diferentes, y no procede ninguna
indemnizacién. Esto sélo se aplica en los casos en que exista una “limitacién ad-
ministrativa mds amplia que las ya existentes en el 4rea y, ademds, un perjuicio
concreto derivado de la imposibilidad de explotacién econémica de la propiedad”
(LIMA; BACELLAR, 2016, p. 155). Por lo tanto, la citada jurisprudencia del
STF sobre el tema, en rigor, sélo alcanza parcialmente la posicién desarrollada por
el STJ sobre la funcién ambiental de las 4reas forestales protegidas.

Ademds del émbito forestal, donde ha tenido su expresién mds significativa,
la ampliacién de la funcién ambiental de la propiedad inmobiliaria ha tenido
efectos en relacién con todos los espacios naturales protegidos, como las unidades
de conservacién reguladas por la Ley n. 9.985/00.

Asi, en la actualidad, ya no es posible referirse a la expropiacién (directa o
indirecta) en el 4mbito de los limites internos de la propiedad forestal, “puesto que
una carga inseparable de la propiedad no tiene el poder de ser a la vez su elemento
y una intervencién expropiatoria”’, no siendo posible “compensar la negacién (=
expropiacién) de un derecho que no se tiene”, puesto que las “figuras internas se
colocan como condicionantes a priori del derecho de propiedad” (BENJAMIN,
1998, p. 68).

Una vez superada la nocién de propiedad privada sujeta a las restricciones
impuestas por el Derecho Ambiental, se observa que su propio contenido estd

Sfuncionalizado por el medio ambiente (BENJAMIN, 1993; CAMPOS JR., 2004).
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4 Responsabilidad civil objetiva del propietario de un 4rea forestal protegida

Es bien sabido que el adquirente de un inmueble no puede ser sancionado
en los 4mbitos administrativo y criminal por hechos anteriores a su posesién o
propiedad del bien. La situacion es distinta en lo que respecta a la responsabilidad
civil, que sigue siendo objetiva frente al nuevo propietario del inmueble, indepen-
dientemente de la buena fe.

Por tanto, quien adquiere un inmueble con alguna degradacién, aparente o
no, asume la obligacién por su pasivo ambiental y debe recuperar el 4rea degrada-
da, incluso en los casos de depésito ilegal de basuras u otros residuos en el suelo.
En ese sentido, la jurisprudencia del ST ha adoptado la teorfa del riesgo integral:
una vez establecido el nexo causal entre el hecho y el agente, serd dificil reconocer
una causa de exclusién de responsabilidad.

La invocacién habitual de la responsabilidad de terceros, del caso fortuito o
de la fuerza mayor sélo es aceptada por la jurisprudencia en situaciones excepcio-
nales. Eso significa que, “a efectos de establecer el nexo causal en el dafio ambien-
tal, se consideran perjudicados los que hacen, los que no hacen cuando deberfan
hacer, los que permiten que otros hagan, los que no les importa que hagan, los
que financian que hagan y los que se benefician cuando otros hacen” (BRASIL,
2007c, Ementa n. 13).

Ademis, el ST] ha dejado claro que “no existe un derecho adquirido a con-
taminar o degradar el medio ambiente”, ya que “el tiempo es incapaz de subsa-
nar las ilegalidades ambientales de cardcter permanente, puesto que parte de los
sujetos tutelados —las generaciones futuras — carecen de voz y representantes que
hablen o se omitan en su nombre”. En el 4mbito forestal, “décadas de uso ilicito
de la propiedad rural no otorgan salvoconducto al propietario o poseedor para la
continuidad de actos prohibidos o para legalizar pricticas vedadas por el legisla-
dor”. Las dreas protegidas (APP y RL) “se justifican donde hay vegetacién nativa
remanente, pero con mayor razén donde, como resultado de la deforestacién ile-
gal, la flora local ya no existe, aunque deberfa existir” (BRASIL, 2007b, Ementa
n. 4).

Por lo tanto, al adquirir un 4rea, “el nuevo propietario asume la carga de
mantener la preservacién, haciéndose responsable de su reposicién, aunque no
haya contribuido a la deforestacién” (BRASIL, 2007a). Los deberes asociados a las
APPs y RL tienen cardcter propter rem, es decir, se adhieren al titulo de dominio o
titularidad, siendo “No es razonable cuestionar quién causé el dafio ambiental in
casu, si los propietarios actuales o los anteriores, ni la culpabilidad de quienes lo
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hicieron o dejaron de hacerlo” (BRASIL, 2007b, Ementa n. 6).

El Tribunal también entendié que “causan inequivocos dafios ecoldgicos
quienes deforestan, ocupan, explotan o impiden la regeneracién de APPs, dando
lugar a una obligacién propter rem de restaurar integramente e indemnizar al me-
dio degradado y a los terceros afectados, en virtud del régimen de responsabilidad
civil objetiva™.

Con base en esas decisiones del ST, la legislacién ambiental brasilena con-
sagré expresamente el cardcter dominial de la responsabilidad civil ambiental. El
Cédigo Forestal de 2012, al tratar del régimen juridico de la propiedad y pose-
sion forestal, adopté el entendimiento anteriormente formulado por el STJ, es-
tableciendo expresamente que “las obligaciones previstas en la legislacion forestal
tienen naturaleza real 'y se transmiten al sucesor, cualquiera que sea su naturaleza,
en caso de transmision de la propiedad o de la posesién del inmueble rural” (art.
2,§2).

En relacién a las APPs, la Ley dispone que, en caso de supresién de la ve-
getacion ubicada en esas dreas, “el propietario del drea, poseedor u ocupante por
cualquier causa, estd obligado a promover la recomposicion de la vegetacién [...]7,
teniendo esa obligacién un cardcter real que “se transmite al sucesor en caso de
transmisién del dominio o posesién del inmueble rastico” (art. 7, §§ 1-2).

5 Expropiacién (directa e indirecta) e indemnizacién por medidas de efectos

equivalentes a la expropiacién de superficies forestales

La base normativa de las medidas de expropiacién en Brasil estd formada, has-
ta la fecha, por el Decreto-Ley n. 3.356/41 (BRASIL, 1941) y la Ley n. 4.132/62
(BRASIL, 1962), que se apoyan en el art. 5, XXIV de la Constitucién Federal.
Este prevé la “expropiacién por causa de necesidad o utilidad publica, o de interés
social, mediante indemnizacién justa y previa en dinero [...]” (BRASIL, 1988)°.

En general, los tribunales brasilefios han tenido grandes dificultades para fijar
el valor monetario de las indemnizaciones por expropiacién. El Poder Publico “ha
sido condenado judicialmente a pagar sumas muy elevadas a los propietarios de
fincas situadas en dreas protegidas”, las cuales “superan absurdamente los valores

del mercado inmobiliario” (FIGUEIREDO, 2008, p. 282s.), por medio de las

5 Asi, la Tesis n. 2 sobre Responsabilidad por Dafios Medioambientales, en el vol. 119 de la Juris-
prudencia en Tesis del ST] (2019), basada en las decisiones del Aglnt en el REsp. n. 1.545.177-PR
(2018) y REsp n. 1.454.281-MG (2016).

6 Ademis, existe la expropiacién como sancién urbanistica (art. 182, § 4, 111, de CRFB) y con fines de
reforma agraria (art. 184 de CRFB).
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figuras de la expropiacién indirecta y la apropiacién administrativa.

Un instituto juridico todavia citado con frecuencia en el contexto de las me-
didas de proteccién en dreas forestales es la expropiacion indirecta, que trae en su
nicleo el deber de indemnizacién integral y requiere, para su configuracién, el
despojo de la propiedad sin el debido procedimiento previsto en la ley y la pérdida
fisica irreversible de la posesién (despojo) para el Estado, que debe ocupar el 4rea.
Se trata de un instrumento creado por los tribunales, inicialmente, para obligar al
Poder Publico a resarcir actos de apropiacion ilegal de propiedades privadas, sin
el debido proceso legal. Su uso se extendié entonces indebidamente a los casos de
creacién de unidades de conservacién en 4reas que abarcan propiedades privadas,
basdndose en un concepto individualista anticuado de la propiedad.

As, la hipétesis de la expropiacion indirecta inclufa también situaciones en
las que no se cumplian las condiciones consideradas esenciales para su inciden-
cia, como la ocupacién fisica del bien por el Poder Publico y el impedimento
de reingreso del titular del dominio, creando la figura de la “expropiacién por
ficcién” (LEME, 2010, p. 65), ya que los propietarios de los inmuebles afectados
no pierden su posesion, ni sufren necesariamente perjuicios como consecuencia
de las limitaciones administrativas impuestas, que, en la mayoria de los casos, no
conducen al agotamiento total del potencial econémico del inmueble.

Sin embargo, hay varios casos en los que un acto normativo (ej.: tombamen-
to por decreto) determina una limitacién administrativa’ y, ademds, provoca un
“vaciamiento econémico de la propiedad” de los inmuebles afectados por la medi-
da (BRASIL, 2009b). En rigor, no se trata de una expropiacion indirecta — aunque
muchos utilizan la expresidn en ese contexto® —, sino de un acto estatal de efectos
equivalentes a una medida expropiatoria.

El STJ ha dejado claro en reiteradas ocasiones que “las restricciones al dere-
cho de propiedad, impuestas por normas ambientales, aunque anulen el contenido
econdémico, no constituyen expropiacion indirecta” (BRASIL, 2013). A diferencia
de la accidn real de expropiacién indirecta, que exige la indemnizacién integra de
la propiedad, la accién de indemnizacién en casos de vaciamiento econémico por
medidas normativas es personal y prescribe a los cinco afos’.

Sin configurar una expropiacién indirecta, la limitacién administrativa

7 Sobre la diferencia entre las limitaciones administrativas de la prescripcion (por ejemplo, APP del art.
6, Cédigo Forestal) y la ejecucién (por ejemplo, APP del art. 4, Cédigo Forestal), véase CARVALHO,
2020, p. 110ss.

8 El propio STJ, en la citada sentencia REsp n. 901.319/SC, de 2009, vino a afirmar que “la expropia-
cién indirecta requiere, para su configuracion, la desposesién de la propiedad, directamente a través
de la pérdida de la posesién o indirectamente a través del vaciamiento econdémico de la propiedad”.

9 La accién de indemnizacién subjetiva-personal prescribe a los cinco afos (art. 10, §, DL 3.365/41);
la accién real de expropiacion (directa o indirecta) prescribe a los 20 afios (Precedente n. 119-STJ).
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impone obligaciones de no hacer, hacer y soportar, sin que ello conlleve
necesariamente la obligacién del Poder Piblico de indemnizar a los propietarios
cuyas fincas resultaron afectadas por las medidas. No obstante, pueden darse
casos en los que las limitaciones impuestas a un 4rea protegida hagan que la
propiedad sea totalmente inutilizable para su fin especifico, provocando que
quede completamente vacia.

Para constatar la existencia de una privacién econdmica efectiva deben con-
siderarse las circunstancias del caso concreto del bien afectado, y no s6lo aspectos
formales como el tipo de medida estatal (GAIO, 2015). En esa linea, el ST] ha
exigido que, para recibir una indemnizacién, el propietario debe probar que las
limitaciones impuestas por la medida estatal son mds amplias que las establecidas
por los vinculos generales con el contenido del derecho de propiedad (BRASIL,
2009a).

Ademds, el Tribunal vinculd la procedencia de la indemnizacién, en los casos
de RL y dreas forestales no incluidas en otra categoria de proteccién, a la existencia
de un plan de gestién aprobado por el 4rgano ambiental (BRASIL, 2008a, Emen-
ta n. 2), demostrando que la explotacién econdémica, en todos los casos, debe ser
compatible con la preservacién de los recursos naturales (GAIO, 2015).

En ese sentido, el STJ entendié que los inmuebles “son portadores de miil-
tiples finalidades (privadas y publicas, incluso ecoldgicas), lo que significa que su
utilidad econdmica no se agota en un snico uso, en el mejor uso y, mucho menos,
en el uso mds rentable”, ya que el ordenamiento juridico “no garantiza al propie-
tario y al empresario el mdximo rendimiento econdmico posible de la propiedad
privada y de las actividades ejercidas” (BRASIL, 2009¢, Ementa n. 7 — destacados
en el original).

Sin perjuicio de la funcién ecoldgica de la propiedad, el propietario/poseedor
no puede “alegar la pérdida indebida de aquello de lo que, con arreglo al régimen
constitucional y legal vigente, nunca ha sido titular, es decir, de la posibilidad de
uso completo, absoluto y arrasado de la cosa y de sus virtudes naturales” (BRASIL,
2009¢, Ementa n. 9).

Asi, un vaciamiento econémico con efecto expropiatorio indirecto dificil-
mente puede alegarse en el dmbito de los APPs del art. 4 del Cédigo Forestal, ya
que se trata de una delimitacién general de la propiedad forestal realizada por la
propia ley parlamentaria. La creacién de APP por un acto del Poder Ejecutivo (art.
6) podrd revestir cardcter expropiatorio, haciendo necesario el pago de una indem-
nizacién. Por lo que respecta a la RL, el STT ha sostenido que la no indemnizacién
es la regla, aunque puede existir la necesidad de indemnizar al propietario del drea

_ Veredas do Direito, v.20, €202519 - 2023



THE ENVIRONMENTAL FUNCTION OF FOREST PROPERTY: BRAZIL AND GERMANY

en circunstancias especiales, especialmente cuando ya se ha llevado a cabo una
actividad econdmica licita en las dreas en cuestion.

Aunque las restricciones al uso de los bienes inmuebles rurales impuestas por
las normas del Cédigo Forestal (art. 12 y ss.) constituyen meras limitaciones, que
no privan al propietario de sus derechos de dominio, puede haber limitaciones que
inutilicen totalmente una propiedad “para el fin al que estd destinado, provocando
su vaciado total”, lo que supone un “auténtico despojo y, como tal, impone la ex-
propiacién” y, en consecuencia, la indemnizacién (BRASIL, 2009¢)*.

A menudo, sin embargo, los limites de la responsabilidad estatal son tenues
e imprecisos, lo que aconseja adoptar una combinacién de criterios formales y
materiales, lo que implica evaluar la situacién real del bien y no sélo su estatuto

juridico (GAIQ, 2015).

6 La delimitacién y restriccién de la propiedad ambiental en el
ordenamiento juridico alemdn

En Alemania, la garantfa constitucional de la propiedad, regulada por el art.
14 de la Ley Fundamental (LF) de 1949, funciona con dos elementos distintos:
la expropiacién y la determinacién del contenido y los limites de la propiedad.
Hay expropiacién en los casos en que un derecho de propiedad es sustraido a un
particular, total o parcialmente, mediante un acto del Estado, para el cumpli-
miento de una funcién publica. Para ello, debe existir una intervencién especifica
en la propiedad que provoque la supresién de posiciones concretas y subjetivas.
Ademis, es necesario que una ley de expropiacién regule el tipo y la cuantia de la
indemnizacién.

Por otro lado, las determinaciones de contenido y limites concretan la funcién
social y ambiental de la propiedad, fijando posibilidades de uso y disposicién de
un bien juridico considerado como propiedad por leyes parlamentarias y normas
abstractas y generales del Ejecutivo. Ellas se efectian por medio de leyes parla-
mentarias y disposiciones abstractas y generales del Ejecutivo, sin que, por regla
general, se paguen indemnizaciones como consecuencia de esas medidas.

En cuanto a los /imites de propiedad, éstos los fijan los 6rganos administrati-
vos, afectando a menudo a posiciones individuales ya consolidadas. La definicién
del contenido de los derechos de propiedad deja al legislador mds margen para
regular la materia con efectos para el futuro, determinando sus contornos y su

10 Voto de Eliana Calmon, Ministra del STJ, en REsp 1.109.778-SC (j. 10.11.2009), reproducido
en Revista do Superior Tribunal de Justica (RST]), Brasilia, afio 27, n. 237, p. 175, ene./mar. 2015.
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sustancia material, incluida la ecolégica (CZYBULKA, 2002).

Por otra parte, cabe mencionar, en ese contexto, el art. 20 a de la LE, intro-
ducido en 1994, segtin el cual “el Estado protege, también por su responsabilidad
frente a las generaciones futuras, las bases naturales de la vida y de los animales,
de acuerdo con el ordenamiento constitucional, por medio de la legislacién y, de
acuerdo con la ley y el derecho, por medio del Poder Ejecutivo y del Judicial”'. Se

trata de una “norma final del Estado”'?

que no establece un derecho fundamental,
pero tiene efectos juridicos objetivos y convierte la proteccién del ambiente en
una “tarea fundamental estatal” que exige su observancia por parte de todos los
dérganos publicos.

Aunque no otorgue posiciones subjetivas individuales judicialmente reivin-
dicables, esa norma exige que las demds disposiciones constitucionales sustantivas
se concreten a la luz de esa finalidad especifica (CALLIESS, 2001). Esa opcién
del legislador alemdn por una proteccién constitucional més abstracta se compen-
sa con una regulacién infraconstitucional més intensa y una elevada eficacia de
la practica administrativa, principalmente en el control e inspeccién (MATIAS;
MATTEL 2014).

En el sistema juridico de aquel pais, la construccién dogmdtica de una “vin-
culacién ecolégica” (Okologiepflichtigkeit) de la propiedad privada se aparta nece-
sariamente del art. 20a LF y no puede entenderse como una mera prolongacién
de su funcidn social. Hace unas dos décadas se introdujo en la discusién doctrinal
ese concepto, que sirve también para justificar la limitacién del derecho de pro-
piedad mis alld de aspectos antropocéntricos, pero en funcidn de su propia causa,
sobre la base de deberes éticos para con los animales, las especies y los ecosistemas,
que ya se han materializado en varios puntos de la legislacién ordinaria alemana
(CZYBULKA, 2002).

El contenido del art. 20a LF debe ponerse en razonable relacién con la garan-
tfa de la funcidn social de la propiedad, acufiando ecolégicamente su contenido,
ademds de incidir en el trazado de los distintos limites de la competencia regulado-
ra del legislador. En esa linea, el TCF alemdn sostuvo que el deber de los propieta-
rios de remediar los lugares contaminados se basa tanto en la funcién social de la

propiedad como en la proteccién de las bases naturales de la vida, prevaleciendo

11 La extensién de la proteccién a los animales se introdujo en 2002 y demuestra que garantizar las
bases naturales de la vida protege principalmente, aunque 7o exclusivamente, el interés de los seres

humanos (cf. HOMIG, 2007, p. 243).

12 Staatszielbestimmung. Esas normas no determinan formas o medios de alcanzar su fin, sino que de-
jan esa eleccién al cuidado de los 6rganos del Estado, especialmente el poder legislativo (cf. FALLER,

2005, p. 160s.).
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el aspecto del bien comin sobre el interés en no ver restringido el uso privado de
su terreno (BRD, 2000).

Con todo, la fijacién de limites legales al derecho de propiedad no puede
menoscabar su dmbito nuclear, que incluye la facultad de disponer de ella y su
utilidad como base de la iniciativa privada. Por otro lado, el espacio libre del
legislador crece a medida que aumenta la relacidn social del objeto de propiedad,
como en el caso de la propiedad inmobiliaria, debido a su finitud intrinseca y a la
indispensabilidad del suelo (BRD, 1999).

Ademis, una determinacién del contenido y los limites de la propiedad no
puede reinterpretarse como una medida expropiatoria. Cuando existe una inter-
vencion legal en ese sentido, la medida no pierde su cardcter en los casos en que
llega a asemejarse, en sus efectos para el particular afectado, a una expropiacién.
Todas las cuestiones legales de una restriccién del uso de una propiedad por mo-
tivos ecoldgicos deben resolverse en el marco de la fijacién del contenido y los
limites de la propiedad.

Segin el TCF alemdn, la compensacion de una medida normativa de ese tipo
no debe hacerse necesariamente en dinero, sino concediendo discrecionalidad
juridica a los érganos administrativos o estableciendo periodos transitorios, asi
como mediante normas que ayuden a evitar soluciones inadecuadas en casos con-
cretos'. Al mismo tiempo, sélo podr4 hablarse de expropiacién cuando exista una

prevision legal expresa del respectivo acto administrativo formal'.

7 La funcién ambiental de la propiedad forestal alemana

Aproximadamente un tercio (32%) del territorio alemdn estd cubierto por
bosques, cuya propiedad se reparte entre particulares (48% = 2 millones de pro-
piedades), Estados federados (29%), la Unién (4%) y otras entidades publicas
como municipios, fundaciones y consorcios (19%) (BMEL, 2018). El objetivo
de la politica forestal, formulado por la Ley Federal de Bosques (BRD, 1975), es
asegurar las multiples funciones de los bosques y garantizar su gestién econdmica,
asi como lograr un equilibrio entre los intereses de la colectividad y los de los
propietarios. Para ello, la Ley destaca las tres funciones bdsicas del bosque: su uso

econdmico, su uso recreativo y su uso protector (ENDRES, 1992)%.

13 En Alemania, este tipo de normas se denominan “cldusulas de dureza” (Hirzeklauseln), ya que sirven
precisamente para evitar soluciones demasiado “duras” (= injustas).

14 Asi, la jurisprudencia reiterada del TCF alemdn (BRD, 1981); cf. CZYBULKA, 2002, p. 106.

15 Ademds, existen 4reas forestales protegidas por la Ley de Proteccion de la Naturaleza (BNatSchG),
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La doctrina y la jurisprudencia alemanas atn no han tratado suficientemente
la funcién especificamente ambiental (ecoldgica) de la propiedad forestal. Aunque
nadie duda de que las leyes determinan el contenido y los limites de la propiedad
forestal, no suele existir una interpretacién especifica de la funcién de la propiedad
forestal que se centre en el aspecto de la proteccién de la naturaleza e imponga
limites directos a los derechos de uso de los bosques.

Una definicién legislativa mds concreta de la conexién ecoldgica de la pro-
piedad forestal se ha hecho necesaria debido a las obligaciones internacionales ba-
sadas en los Convenios sobre Biodiversidad y Cambios Climdticos. A pesar de los
avances hacia una nueva visién del papel de los bosques en la proteccién del clima
y la preservacién de los fundamentos naturales de la vida (biodiversidad, gestién
del agua, microclima), el legislador alemén atin no ha reaccionado adecuadamente
a ese desafio juridico.

Para fundamentar la intervencién de la justicia alemana, el legislador debe
haber actuado de manera insuficiente (u omitido actuar), contraviniendo asi la
“prohibicién de proteccién insuficiente” (Untermassverbot), aunque existan nor-
mas internacionales o europeas directamente aplicables en la materia'®. Aunque
no hay en vigor ningtin convenio internacional sobre bosques'’, éstas se incluyen
en el dmbito de la proteccién de los ecosistemas, con la obligacién de realizar
estudios de impacto'®. Ademds, estd en vigor la Directiva 43/1992 de la Unién
Europea (“Flora-Fauna-H4bitat”), que ha dado lugar a la creacién de una red
de 4reas protegidas (“Natura 2000”) y ha establecido varias obligaciones para los
paises miembros.

En especial, el concepto normativo de gestidn forestal sostenible del art. 1 de
la Ley Forestal Federal (BRD, 1975) deberia concretarse mejor en las respecti-
vas leyes estatales. Estas suelen prever la prerrogativa del érgano administrativo
competente de autorizar la transformacién del uso de las superficies forestales,
que pueden ser declaradas bosque de proteccion o bosque recreativo, con restriccio-
nes a su utilizacién econémica. No obstante, el principio de sostenibilidad en la

la Ley de Gestion de Recursos Hidricos (WHG) y la Ley de Proteccién del Suelo (BBodSchG).

16 Es el caso de la reciente sentencia del TCF aleman (BRD, 2021), en la que dictamina que la Ley

de Proteccién del Clima del pais no establece directrices suficientes para reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero a partir de 2030, amenazando derechos fundamentales de las préximas
generaciones e incumpliendo parte de los compromisos adquiridos en el Acuerdo de Paris (2015) de
la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico.

17 En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD)
de 1992 (RIO-92), no se adopté ningin Convenio vinculante sobre los Bosques, sino tinicamente
una Declaracién (soff law).

18 Arts. 8 y 14 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica — CDB (ONU, 1992).
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legislacién forestal alemana sigue adoleciendo de un bajo nivel de densificacién
reglamentaria®.

Al mismo tiempo, la Ley Federal de Proteccién de la Naturaleza (BRD,
2009), en su art. 5, establece que la gestién forestal debe respetar las “buena préc-
tica forestal”, lo que incluye la creacién de bosques que mantengan sus caracte-
risticas naturales. El concepto juridico, no obstante, ha producido pocos efectos
normativos (CZYBULKA, 2020), ya que los textos de las leyes federales y estatales
apenas definen las obligaciones concretas de los propietarios en relacién con la
proteccién y conservacion de los bosques situados en sus propiedades.

En los bosques de dominio publico, la proteccién de la biodiversidad por
parte de las empresas forestales encuentra su fundamento inmediato en el art. 20a
LF. Ese deber, sin embargo, sélo puede hacerse operativo mediante la regulacién
de obligaciones especificas para la gestién del uso. Como el lobby de los madereros
siempre ha hecho hincapié en los aspectos econémicos, a dia de hoy faltan normas
concretas sobre el mantenimiento de la biodiversidad forestal, prevaleciendo dis-
posiciones contradictorias sobre metas y fines. Asf pues, los puntos de desacuerdo
sobre una economia forestal sostenible aguardan normas legales que regulen cues-
tiones como las cortas poco profundas en zonas mds extensas, las plantaciones de
especies no tipicas de la region, el escalonamiento de los drboles por edad, etc.
(CZYBULKA, 2020).

Ademis, todavia existen varias dificultades para articular y conciliar las nor-
mas contenidas en las leyes federales y estatales sobre bosques, proteccién de la na-
turaleza, especies, agua y suelo, que también se reflejan en el 4mbito de la fijacion
de las compensaciones e indemnizaciones debidas en los casos de limitaciones y
restricciones de los derechos de propiedad de las propiedades cubiertas por bos-
ques.

Cabe senalar que, en las tltimas décadas, el sistema juridico alemédn de pro-
teccién de los bosques se ha alejado cada vez mds del modelo de creacién de
reservas y unidades de conservacién para proteger determinadas 4reas y objetos, y
se ha orientado hacia la regulacién de intervenciones especificas que deben evitarse
o compensarse con el fin de garantizar una norma minima generalizada en todas
las propiedades cubiertas de bosques (ENDRES, 2006). Ese nuevo modelo, con
todo, hace que el sistema sea mds complejo e incluso contradictorio en varios
puntos, entre otras cosas por la falta de sincronizacién entre las distintas instancias

administrativas.

19 Sobre el problema de la baja programacién legislativa en el Derecho Ambiental brasilefio, véase
KRELL, 2020, p. Gss.
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8 Las compensaciones por las medidas “con efecto expropiatorio” de
delimitacién de la propiedad en el contexto de la proteccién del agua y de la
naturaleza en Alemania

Ademis, el TCF alemén dictaminé que, en los casos en que el legislador de-
see definir el contenido y los limites de la propiedad, el respectivo acto normativo
debe fijar también las condiciones, la forma y el volumen de la compensacién por
posibles cargas desproporcionadas a los propietarios, la denominada “definicién
indemnizable del contenido” (BRD, 1999)%, basada en los principios de propor-
cionalidad e igualdad.

La propia legislacion sobre recursos hidricos y proteccién de la naturaleza
prevé una “compensacién equitativa” (Billigkeitsausgleich)”' para los casos que no
alcanzan el nivel de una expropiacién, pero en los que las entidades beneficiarias
de las limitaciones al uso regular del suelo deben pagar una compensacién econé-
mica justa por las desventajas econémicas causadas a los propietarios.

Segin la Ley Federal de Proteccién de la Naturaleza (§ 68), debe concederse
una compensacion adecuada en caso de que la restriccién de la propiedad, basada
en una norma legal federal o estatal de proteccidn de la naturaleza, cause una one-
rosidad inaceptable que no pueda compensarse con otras medidas. Ademds, la Ley
autoriza a los Estados a prever el pago de indemnizaciones adecuadas para los casos
(no compensados) en que se obstaculice sustancialmente el uso de las propiedades
por parte de los propietarios o usuarios autorizados, en los sectores agricola, gana-
dero, pesquero y forestal (BRD, 2009, nuestro énfasis).

Esa compensacién financiera de desventajas por debajo del limite aceptable
e irrazonable sirve también para aumentar la aprobacién publica de las medidas
de proteccién de los recursos naturales promovidas por el Poder Publico, ya que
atiende a los intereses de los sectores econémicos normalmente mds afectados
por las medidas de proteccién. La ley federal faculta a los Estados federados a
introducir esas compensaciones por debajo del nivel de las medidas inaceptables e
irracionales (KLOEPFER, 2016).

La indemnizacién se sittia entre lo que debe ser indemnizado por la ley y lo

20 En la sentencia sobre la constitucionalidad de la ley estatal de proteccién del patrimonio histéri-
co.

21 En Brasil, el término “compensacién ambiental” se refiere a un mecanismo financiero que pretende
compensar los impactos ambientales previstos o ya ocurridos durante la ejecucién de un proyecto.
Se trata de una especie de compensacién por degradacién, en la que los costes sociales y medioam-
bientales identificados en el proceso de concesién de licencias se incorporan a los costes globales del
emprendedor.
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que debe ser tolerado, ya que tiene el cardcter de una definicién del contenido y
limites de la propiedad, en la linea de su vinculacién social consagrada en la propia
Constitucién.

Con todo, hay una dificultad prictica para determinar con exactitud las
posibles pérdidas de la produccidn forestal y agricola, dado que a menudo exis-
ten alternativas para mantener el uso econdmico de la tierra, a pesar de ciertas
restricciones de uso impuestas en beneficio del medio ambiente. Por eso, hay
quien opina que sélo deberfan pagarse compensaciones monetarias en casos de
distorsiones evidentes de la competencia entre productores de una misma region
(CZYBULKA, 2002).

La principal referencia para evaluar correctamente la obligacién (o no) de
una compensacién monetaria por la restriccién del uso del suelo debe ser su uso
licito anterior. No obstante, a nivel ejecutivo, se observé una cierta alienacién de la
préctica administrativa alemana en relacion con los deberes de los aprovechamientos
del inmueble en el 4mbito forestal y agrario, lo que imposibilité un marco juridico

correcto (CZYBULKA, 2002).

9 Principales puntos de divergencia de los sistemas de proteccién forestal

alemdn y brasilefio

El art. 14. (1) de la LF alemana consagra una “garantia de existencia” (Bes-
tandsgarantie) de la propiedad privada que asegura al individuo un derecho subje-
tivo a la permanencia del derecho de propiedad en sus diversas posiciones concre-
tas frente al poder estatal. Tras garantizar la institucién de la propiedad, dispone
que “su contenido y limites serdn definidos por la ley”. Al mismo tiempo, establece
en el punto (3) que una expropiacién “sélo es licita cuando se efectda por el bien
comun”, que “sélo puede efectuarse por ley o en virtud de ley que establezca la
forma y cuantia de la indemnizacién”, la cual, a su vez, “debe fijarse teniendo en
cuenta los intereses de la colectividad y de los afectados” (BRD, 2019).

Ese derecho de defensa se dirige a mantener o restablecer la situacién cons-
titucionalmente correcta, derecho que no puede ser simplemente “comprado” a
su titular por el Poder Piblico mediante el pago de una indemnizacién (ROZEK,
1998, p. 9). La distincién se debe a que la FL, en 1949, quiso innovar el sistema de
la Carta de Weimar (1919), que adopté un sistema de proteccién de la propiedad
privada centrado en la expropiacién: se entendié que una ampliacién del concepto
de expropiacién (indemnizable) aumentarfa también la proteccién efectiva de la
propiedad.
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La idea que subyace a la nueva regulacién del art. 14. (1) LF es la mayor
proteccién de la propiedad privada como derecho fundamental, destacando que el
margen de conformacién del legislador a la hora de fijar el contenido y los limites
de un tipo de propiedad no es ilimitado. En caso de que exista una desproporcio-
nada ponderacién de los intereses en juego, esa exageracién no puede ser compen-
sada con el simple pago de una indemnizacién, pues torna inconstitucional toda
la medida (BREUER, 2008).

No obstante, el Tribunal Federal de Justicia (BGH), tltima instancia de
la justicia ordinaria en Alemania, mantuvo esa “perspectiva juridica meramente
indemnizatoria” (ROZEK, 1998, p. 5s.) hasta la década de 1980. La consecuencia
fue la concesidn casi automdtica de indemnizaciones pecuniarias en los casos en
que el Tribunal entendia que la intervencién estatal en el derecho de propiedad
era desproporcionada, imponia un sacrificio especial y, por tanto, no podia con-
siderarse como resultado de su vinculo social. En 1981, una decisién del TCF
(BRD, 1981) supuso una revisién de esa posicién en todas las ramas de la justicia
alemana.

El mayor problema fue que, actuando asi, los jueces no hicieron la nece-
saria diferenciacién entre medidas estatales, uniformando el tratamiento de las
injerencias en la propiedad efectuadas por leyes formales, decretos o actos admi-
nistrativos, por actos juridicos o, de hecho, por medidas legales o ilegales. Todas
esas hip6tesis se valoraron a partir del concepto dogmdtico de sacrificio especial
inaceptable, poco abierto a consideraciones de razonabilidad y proporcionalidad.

La misma confusién entre los aspectos de la delimitacién y la indemnizacién
de la propiedad se puede observar en Brasil hasta el dia de hoy, incluso en el 4m-
bito de los bosques, donde los tribunales tradicionalmente determinan el importe
del valor a pagar al propietario de una propiedad afectada por una medida de pro-
teccion estatal sobre la base de consideraciones genéricas, incluso con referencia al
concepto de expropiacion indirecta.

Sin embargo, no parece factible que el sistema brasilefio asuma la rigida dis-
tincién germdnica entre, por un lado, las medidas para determinar el contenido
y los limites de la propiedad forestal y, por otro, la expropiacién. A diferencia del
texto alemdn de la LE la Constitucién brasileha no menciona el establecimiento
del contenido y limites de la propiedad, limitdndose a garantizar el derecho a la
propiedad y el principio de su funcién social (art. 5, XXII y XXIII). A continua-
cién (XXIV), se prevé de forma igualmente sucinta “la expropiacién por causa
de utilidad o necesidad publica o de interés social, previa indemnizacién justa y

previa en dinero”.
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El modelo de esa divisién conceptual debe ser considerado, sobre todo, una
especificidad del sistema alemdn. En Brasil, dificilmente ayudaria a evitar la con-
dena indebida de entidades publicas al pago de dafios y perjuicios, ya que no dis-
minuye la importancia de ponderar los intereses publicos y privados involucrados.

Es precisamente ese razonamiento interpretativo del aplicador del Derecho
brasilefio el que todavia estd demasiado influenciado por el concepto individualis-
ta tradicional de la propiedad privada. Ademds, son innumerables los jueces que
no ejercen la ponderacién de intereses de forma técnicamente correcta, ademds
de los que se declaran adeptos a ciertos conceptos de las modernas teorfas de la
argumentacion, pero, en la prictica, acaban utilizando los viejos argumentos de
autoridad para justificar sus decisiones (RODRIGUEZ, 2013).

Por tanto, una via mds prometedora para cambiar la linea de los tribunales
parece ser el establecimiento de criterios juridicos y dogmadticos mds objetivos y
adecuados sobre la proporcionalidad de las medidas que determinan el contenido
y los limites de la propiedad forestal, con el fin de evitar una ponderacién subjetiva
y poco meditada de la razonabilidad de los gravdmenes y limitaciones de uso que
sufre el propietario del inmueble.

Por el momento, la indemnizacién de los particulares por medidas de pro-
teccion del medio ambiente no estd regulada de forma homogénea en Brasil. Sélo
existen escasas normas en la legislacién federal, estatal y municipal que prevean
indemnizaciones por limitaciones especificas debidas a la localizacién de la propie-
dad, sin examinar la (des)proporcionalidad de la limitacién sufrida. Asi, se deter-
mina de antemano qué tipos de limitaciones se indemnizardn y cudles no.

En esa linea, los parlamentos (federal y estatales) deberfan determinar mejor
el contenido y los limites de la propiedad en los distintos 4mbitos de la vida eco-
némica, estableciendo criterios mds claros para las posibles compensaciones de los
particulares por las medidas en favor del medio ambiente. No parece la solucién
mids adecuada dejar que la cuestién de una posible indemnizacién del propietario
dependa sdlo de la clasificacién de una propiedad en algtin régimen juridico espe-
cial de proteccién ambiental, como los APPs y RL del Cédigo Forestal, las dife-
rentes Unidades de Conservacién (Ley 9.985/00) o el bioma del Bosque Atldntico
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 218s.).

En el contexto brasilefio, existe, hasta la fecha, una tendencia entre los ope-
radores juridicos a transformar cualquier medida normativa que limite el uso de
la propiedad de un inmueble en una expropiacién (indirecta), con el consiguien-
te deber de indemnizacién integra que suele beneficiar a varias personas a costa
del Tesoro Publico (“industria de la indemnizacién”). Asi, innumerables casos de
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notorias delimitaciones a la propiedad se transformaron fécilmente en casos de ex-
propiacién, simplemente porque faltaban criterios objetivos para distinguir entre
ambas categorias.

A pesar de los innegables méritos de los tribunales brasilefios (especialmente
el STJ) en la interpretacién constitucionalmente adecuada de los conceptos ju-
ridicos y dogmdticos en el dmbito de la proteccién de los recursos naturales, no
debe dejarse al libre criterio subjetivo de cada magistrado decidir si debe haber
indemnizacién en el caso concreto y cudl debe ser la cuantia a pagar, basindose
tnicamente en los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Analizando la situacién de la proteccidn forestal en Alemania, se pone de
manifiesto que el legislador de ese pals atin no ha cumplido con su tarea de definir
el contenido de la proteccién y el uso de los bosques privados basindose en datos
cientificos, con la participacién de los grupos interesados y del publico en general,
para garantizar la necesaria proteccion del bosque como ecosistema. Esas normas
juridicas no sélo deben establecer objetivos y metas, sino también fijar priorida-
des, definiendo claramente las obligaciones mds importantes de los propietarios
forestales en el contexto de su gestién econdmica. Asi, es necesario establecer nor-
mas juridicas que permitan a los organismos forestales determinar medidas com-
pensatorias concretas en los casos de incumplimiento de las obligaciones.

A diferencia del contexto alemdn, en el que la proteccién de la vegetacion ar-
bérea depende, en principio, de un acto especifico de las autoridades forestales de
los Estados federales, el sistema brasilefio funciona, sobre todo, con 4reas directa-
mente protegidas por la ley, cuyas formaciones vegetales, en teorfa, son intocables,
pero hace excepciones en las que puede haber supresion y alteracién de la cubierta
forestal. Esas hipdtesis no siempre han sido tratadas de forma restrictiva por los
6rganos administrativos y los tribunales estatales.

Con todo, el sistema brasilefio parece ser el mds adecuado para la realidad de
un pais continental cuyo tamano dificulta un control administrativo mds eficiente
sobre las innumerables propiedades rurales que albergan bosques, ya que los 6r-
ganos de proteccién ambiental se enfrentan a una serie de dificultades técnicas y
politicas que reducen su eficiencia.

La experiencia alemana con el pago de “indemnizaciones en dinero” por me-
didas hidricas y de proteccion de la naturaleza que s6lo delimitan el contenido
y los limites de la propiedad forestal, pero que no tienen efectos expropiatorios,
pone de manifiesto las dificultades que suelen surgir a la hora de concretar las
supuestas pérdidas econdmicas de los bienes inmuebles afectados, cuyo cdlculo no
suele contemplar posibles usos alternativos.
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Ese tipo de “compensacién por equidad”, una vez introducido en Brasil,
llevaria sin duda a una confusién atin mayor en la comprensién o el uso prictico
de los instrumentos juridicos y dogmdticos, y serviria para justificar el pago de
grandes sumas de indemnizacién en casos de meras delimitaciones de la propiedad
basadas en su funcién ambiental.

Conclusiéon

En Brasil, el “deber fundamental” de proteccién ambiental (art. 225 de la
CREB) es la base para que el legislador perfile los contornos normativos de la
funcién ambiental de la propiedad, combatiendo as la perspectiva liberal-indivi-
dualista en favor del concepto innovador de desarrollo sostenible.

En el 4mbito de la proteccién de los bosques (como en muchos otros), sigue
faltando una divisién mds clara entre una limitacién administrativa y una norma
de expropiacién, dado que una limitacién puede convertirse ficilmente en un caso
de expropiacién. Debido a la concentracién en los intentos abstractos de la doctri-
na juridica por definir las funciones sociales y ambientales de la propiedad en los
diferentes sectores, se descuidd la discusién y confrontacion de esta figura con los
demids elementos de la garantia constitucional de la propiedad.

Resulta evidente que la legislacién brasilena atn tiene que desarrollar una
dogmdtica mds diferenciada sobre el tema, estableciendo criterios mds claros para
trazar una divisién racional entre las limitaciones administrativas (normalmente
no sujetas a indemnizacién) y las medidas con efectos expropiatorios (indemni-
zable).

También se exigiria y presionaria a los érganos legislativos y administrativos
de los tres niveles federales para que establecieran criterios mds objetivos para la
compensacién de las determinaciones sobre el contenido y los limites de la pro-
piedad en diferentes dmbitos sectoriales, como ha ocurrido en Alemania tras varias
decisiones del TCF al respecto.
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