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Sefior Doctor
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DECANO
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Presente

De mi consideracidn:

Me refiero a su oficio en el cual me comunica la
designacién como informante de 1la Disertacidén
“"PROTECCION DEL DERECHO 2 UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
ECOLOGICAMENTE QUILIBRADO, FRENTE A LAS ACTIVIDADES
DE DESARROLLO DEL ESTADO ECUATORIANO”, realizada por
la sefiorita DANIELA BESABF ZUMARRAGA PAREDES, alumna
de la Faculted, la cual ha sido desarrollada
conforme a los cénones Y normas gue para la
elaboracién de trabajos de investigacién tiene 1a
Universidad.

El tema propuesto es novedoso ¥y se ha planteado
hipdtesis que han sido demostradas 0 resueltas
durante el trabajo de investigacién y que se wven
reflejadas en las conclusiones y recomendaciones,

En el capitulo primeroc se analizan los principios
rectores del derecho ambiental en forma leve y se
realiza un anédlisis del alcance del derecho a vivir
en un medio ambiente sano Vi ecoldédgicamente
equllibrado.

En el capitulo segundo se hace un andlisis entre el
derecho & vivir en un medio ambiente sano vy
ecolégicamente equilibrado vy los derechos de 1la
naturaleza.

En el capitulo tercero se realiza un analisis de la
politica plblica vy las politicas del Estado en
materia ambiental en el Ecuador. Se analizé también
el régimen del buen vivir en relacidn a este
derecho.



En el capitulo cuarto, fundamental en esta tesina,
se realiza un analisis del derecho a un media
ampbiente sano y el derecho al desarrollo vy se
analiza aunque sin mayor andlisis respecto a 1a
gestioén ambiental, la sentencia denominada
Vilcabamba.

En el capitulo quinto se pretende realizar un
andlisis de 1los mecanismos para proteger el derecho
a un medio ambiente sano Pero se limita Unicamente sz
la esfera constitucional.

Las conclusiones Y recomendaciones son acertadas.

Considero, en definitiva, que el tema ha sido
apropiado, la bibliografia Suriciente \% las
conclusiocnes constituyen un aporte para la ciencia
Juridica, por lo que 1la califico con 1la nota de
NUEVE sobre diez.
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4.- El trabajo investigativo abjeto dei presente informe, si bien cumple con el objetivo trazado para
‘su-elaboracién, considero que debié profundizar en una temética siempre actual y de muy dificil
solucian, agueila referida al contrapunto entre desarrolio y derecho al medio ambiente sano, que
e -ﬁerﬁﬁta asumir académicamente una postura al respecto v de ese modo contribuir a un mejor
entendimiento de este tema, no limitandose al analisis de un caso que si bien resulta relevante, se
‘circunscribe @ un hecho en particular en desmedro de una visién integral gue permita a future
“impulsar e! desarrolio del pais, con una afectacién cada vez més reducida del medio ambiente y de

{a naturaléza.

En base a fas consideraciones expuestas, salvo el mejor criterio del sefior Decano de fz Facuitad de
Jurisprudencia, me permito imponer a la tesis de la sefiorita Daniela Zumérraga Paredes, fa
calificacion de nueve sobre diez {9/10).
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Dr. Diego Regaiado Almeida

PROFESOR INFORMANTE



Autora: Daniela Betsabe Zumarraga
Paredes

Director: Abogado Edgar Ulloa Balladares



AGRADECIMIENTOS

A Dios, por guiar mi camino.

A mi Abuelita Cornelia Marroquin por ser pilar fundamental durante toda
esta etapa estudiantil y por ensefiarme lo importante que es creer en uno mismo.

Sin duda alguna a mi familia, a mis padres Silvana y Eduardo, por su
apoyo Yy esfuerzo de cada momento, a mi hermana Maria José por brindarme los
animos necesarios durante la elaboracion de esta disertacion.

De igual manera a mis amigas, Karolina, Paulina, Sofia y Carolina por su
ayuda constante; y a Daniel Gargiulo por su confianza y apoyo en mi desarrollo
profesional.



ABSTRACT

El reconocimiento del Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecoldégicamente
Equilibrado como derecho fundamental, ha motivado su analisis en la presente

disertacién, abarcando su alcance, contenido y principios.

La Constitucion 2008 ha declarado el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano y ecolbégicamante equilibrado, afiadiendo el interés puablico de
preservacién del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados. Por otro lado, la Carta Magna ha
reconocido los Derechos de la Naturaleza manteniendo de este modo una estrecha
relacion con el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrador por ser
parte constitutiva de un todo.

Por lo anterior, el objetivo principal del presente trabajo es analizar la potencial
afectacion del Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado frente a
las actividades de desarrollo del Estado Ecuatoriano. Adicionalmente, se pretende
demostrar la obligacion plena que tiene el Estado en encaminar las politicas publicas en
materia ambiental, con el afan de garantizar los mencionados derechos, en el marco del

Buen Vivir.

A través de un analisis factico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30- Caso del
Rio Vilcabamba -Richard Fredrick Wheeler y Eleanor Geer Huddle- en contra del
Gobierno Provincial de Loja, se analiza y se describe el posible choque del Derecho al

Desarrollo y del medio ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado.

Finalmente, ante la necesidad de herramientas normativas que efectivicen y
viabilicen el cumplimiento de los Derechos de la Naturaleza y el Derecho al Medio
Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado se describen los mecanismos de

exigibilidad existentes dentro de nuestro ordenamiento juridico



INTRODUCCION

El planteamiento constitucional del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado, en conjunto con los Derechos de la Naturaleza, demuestra el cambio e
innovaciéon normativa; en el pasado resultaba inusual el estudio de los temas planteados,
sin embargo, surgen frente a la necesidad de los seres humanos de conservar y delimitar

el uso de los recursos provenientes del entorno en el cual conviven.

La afectacion que ha recibido el medio ambiente en pro del desarrollo ha generado la
pérdida de recursos naturales irrecuperables, por ello se plantea la sustentabilidad en el
ejercicio de todas las actividades econdmicas y productivas.

Empero, la realidad es distinta y los esfuerzos por llevar a cabo actividades econémicas

de desarrollo son mayores a los de conservaciéon y proteccion del medio ambiente.

Por tales motivos, el presente trabajo define los lineamientos principales del Derecho a un
Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado y su relacion con las politicas
publicas en materia ambiental y el interés colectivo que lo constituye, ademas se analiza

el régimen de desarrollo planteado por el Estado Ecuatoriano.

A través del estudio del caso Vilcabamba-Quinara se vincula el Derecho al Medio
Ambiente Sano y Ecoldégicamente Equilibrado y el Derecho al Desarrollo, de igual
manera, se analiza las actividades econémicas del Estado Ecuatoriano frente al derecho

materia de analisis de esta disertacion.

Frente a la gran inquietud de cémo lograr hacer efectivos los derechos constitucionales,
consagrados a partir del 2008, se realiza un analisis de los mecanismos juridicos de
exigibilidad del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado dentro de

la normativa ecuatoriana.

Por dltimo, después de una extensa investigacién y analisis, se acompafia el Ultimo

capitulo con las conclusiones y recomendaciones obtenidas dentro del presente trabajo.
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CAPITULO |

1.1. LA PROTECCION DEL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE
SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO.

Como parte inicial de este capitulo es preciso fundamentar, la razén por la cual el
Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado, es considerado un
derecho fundamental y por tanto existe la necesidad de su proteccion.

La incorporacion del derecho al medio ambiente como derecho humano
fundamental, es propicio del planteamiento de varias interrogantes,

(...) referidos sustancialmente a su valoracién, como un derecho que se integra dentro de
alguna de las categorias o generaciones de derechos existentes, se suele ubicarlo dentro de la
doctrina internacional como un derecho de tercera generacion, pero en este sentido es Rodriguez
Palop, quien lo considera como un derecho de cuarta generacion, al constituir una auténtica
novedad capaz de alterar el universo de los derechos humanos, al mantener la premisa inicial en
la que no solo tenga prevalencia los valores individuales, sino que en igual medida se pondere en

un nivel similar los valores colectivos.®

Del parrafo citado anteriormente se colige que hoy en dia los argumentos que

deben primar para

(...) la efectividad y aplicacion practica de los de los derechos humanos, son
aguellos vinculados a la realidad social, a la atencion de las necesidades de la sociedad
humana en la que vivimos, no solo desde la esfera de lo individual sino también desde la

esfera de la humanidad como un todo interdependiente.?

A su vez, en lo anterior, radica la importancia en la admisién de este derecho al
medio ambiente sano, como fundamental, ya sea por sus objetivos como por sus
contenidos. Siendo el momento propicio de llevarlo a encajar dentro de un ordenamiento
juridico, bajo su reconocimiento y ampliacion del mismo, con el fin de garantizarlo ante

todos los individuos.

Este derecho fundamental, representa uno de los mayores retos dentro del siglo

! Andrés Mauricio Bricefio Chavez, ¢Puede ser el Derecho al Ambiente un Derecho Fundamental?, Lecturas
Sobre Derecho del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo IV, 2003,
pag. 102-103.

2 Ibidem, pag. 76-77.



XXI, por el contexto histérico, politico, social, econémico y el desarrollo técnico cientifico

en todos sus &mbitos, en los cuales estamos inmersos como parte de la humanidad.

Es preciso sefalar que la categorizacion del derecho humano al medio ambiente
“concierne al ser humano y a los elementos de la naturaleza que lo rodean, formando un
todo ecolégicamente equilibrado o apropiado al desarrollo de la vida, considerandose
como un derecho de tal clase que protege a la vez al hombre y al medio en el cual vive.”

Debemos tener en claro que el Derecho a un Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado no hace referencia meramente “a la calidad de vida sino a la
vida mismo que esta en peligro por todos los factores contaminantes y multiplicaciéon de
sustancias peligrosas vertidas al agua, cielo y atmdsfera, ademas de la sobrexplotacion y
destruccién de los recursos naturales; que puedan ocasionar detrimento en el conjunto

de la biosfera.”

Es considerado como un “derecho de caracter colectivo, pues los beneficios que
derivan de este cubren a la colectividad y no solo al individuo en particular, no pueden ser
monopolizados o apropiados por sujetos individuales, pues como se expuso, pertenecen
al género humano como un todo; se caracteriza por su transversalidad, es decir que
afecta e integra a otros derechos como por ejemplo la tutela de la vida, la salud y el
equilibrio ecolégico, vela por la conservacion de los recursos naturales, el paisaje y los
bienes culturales, es por supuesto oponible a cualquiera (Estado y/o particular) y con
posibilidad de ser ejercitado a nombre de cualquiera por formar parte de los denominados
intereses difusos™, es decir que “la titularidad de este derecho corresponda a un conjunto
indeterminado de personas, respecto de los bienes de inestimable valor patrimonial, tales

como el medio ambiente o el patrimonio cultural histérico.”

Segun la “Comision de Reforma Legal de Canada, se deben considerar cuatro

expresiones del Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado,

* Dejeant-Pons Maguellone, Justicia Ambiental: Las Acciones Judiciales para la Defensa del Medio Ambiente-
Los Derechos del Hombre al medio ambiente en el ambito internacional, Bogota- Colombia, Universidad
Externado de Colombia, agosto 2001, pag. 28.

* Cifr. Ibidem, pag. 27.

® Cfr. Mario Pefia Chacon, Derechos Humanos y Medio Ambiente, Revista Lex Difusién y Analisis, afio VIII,
agosto 2004, nimero 110, México, pags. 1-3. Internet: www.ceda.org.ec/.../662-derechos-humanos-y-medio-
ambiente.html. Acceso: 24/04/2014.

® Cfr. Alexander Rioja  Bermudez, El interés difuso - Procesal Civil. Internet:
http://blog.pucp.edu.pe/item/178384/el-interes-difuso. Acceso: 24/04/2014.
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puntos cardinales, susceptibles de proteccion juridica para su existencia real:”’

e El derecho humano basico a que la vida y la salud de las personas no sean
lesionadas o puestas en peligro como consecuencia de la contaminacion o

deterioro del medio ambiente.
e El derecho humano a un razonable nivel de calidad ambiental.

e EIl derecho a disfrutar del patrimonio ambiental, el cual podria ser limitado o

interferido por agentes contaminantes o impactos ambientales

o EIl derecho a proteger la propiedad privada de eventuales dafios causados por

contaminacién o perturbaciones ambientales ocasionadas por terceros.

En cuanto al contenido de este derecho, es propio de los “denominados bienes
ambientales, en que su uso y disfrute pueda realizarse en comun, sin quebranto de su
integridad y sin menoscabo del contenido de lo individualmente utilizado. EI derecho en
estudio por tanto se ejerce frente a todos (erga omnes), y se ejerce por cada uno frente a

todas las personas fisicas o juridicas.”

El objeto de este derecho, se proyecta sobre un bien determinado, que es “la biosfera,
pero particularmente sobre los parametros de sus elementos fisicos fundamentales: el

aire, el agua y el suelo, incluyendo la flora y la fauna.”

En conclusién, el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado,
indiscutiblemente es un derecho fundamental que al involucrar a todo el grupo humano,
se transforma en un derecho colectivo y su representacion para ejercerlo puede ser
realizada por cualquier representante de la colectividad, su ambito de inferencia no es
limitado al contrario, existe una amplia relacion con todos los factores que constituyen el

medio ambiente.

1.2. Principios del Derecho al Medio Ambiente Sano vy

Ecol6égicamente Equilibrado

" Cfr. Oscar Dario Amaya Navas, “Apuntes sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano”, Lecturas Sobre
Derecho del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo |, 2000. pags.
90-92.

8 Cfr. Oscar Dario Amaya Navas, “Apuntes sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano”, Lecturas Sobre
Derecho del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo I, 2000. pag. 95.
® Cfr. Ibidem, pag.96.



“La tematica ambiental implica un cambio en la logica juridica clasica y una
mutacion axiolégica desde el punto de vista del derecho en general. Ese cambio esta

expresado a través de los llamados principios del Derecho ambiental,”°

gue a los efectos
de nuestro estudio también inciden en el Derecho al Medio Ambiente Sano y

Ecologicamente Equilibrado.

Néstor Cafferatta en referencia a lo mencionado y considerando algunas
precisiones de Robert Alexxy, explica que “los principios son normas juridicas germinales
de prima facie, que a su vez se constituyen en mandatos de optimizacién, estando
ligados mas con el deber ser que con el ser, mas cercanos a la realidad y con un mundo

ideal.”**

Siguiendo el criterio de Andrés Betancort, explica que “los principios juridicos
dentro de la materia ambiental marcan pautas o criterios de obligado cumplimiento o

respeto por parte de los sujetos sometidos a las normas ambientales.”?

Los principios ambientales y en especifico del Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado se encuentran inmersos en declaraciones que en su mayoria
han sido adoptadas en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, sin embargo,
la problematica surge al ser estas declaraciones instrumentos internacionales de caracter
no vinculante, perteneciendo al denominado softlaw, empero, el cambio de estructura
legal ha permitido que dichos principios posean un grado de influencia determinante,
tanto como para ser incorporados en la mayoria de legislaciones, es a lo que Raul Brafies
lo sefiala como el “Constitucionalismo Verde, fendmeno adoptado en América Latina en

»13

los afios 70 y 80.

En el Derecho Ambiental, “el principio precautorio, es el pilar, de esta disciplina
juridica; toma como base la “‘incerteza”, duda o incertidumbre. Es el caso que cuando se
habla de dafio ambiental, es muchas veces incierto, impersonal e indiferenciado, y
muchas veces se presenta como un “dafio futuro e incierto” siendo todo lo contrario a lo

que consideramos dentro de la l6gica juridica clasica como dafio, tipificandolo a éste

10 Néstor Cafferatta, “Los principios 'y Reglas del Derecho Ambiental”, pag. 49. Internet:

http://es.scribd.com/doc/99814565/Derecho-Ambiental. Acceso: 24/04/2014.

 Cfr. Ibidem.

2 . Hugo Echeverria y Sofia Suarez, “Tutela Judicial Efectiva en materia ambiental: el caso ecuatoriano,
Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental”, CEDA, Quito- Ecuador, 2013, pag. 79

13 Nestor Cafferatta, “Los principios y Reglas del Derecho Ambiental”, pag. 49. Internet:

http://es.scribd.com/doc/99814565/Derecho-Ambiental. Acceso: 24/04/2014.
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como directo, concreto, personal, diferenciado, individual.”**

El Principio Precautorio: Es considerado como el ejercicio activo de la duda, asi lo
denomina la Ley de Biodiversidad de Costa Rica en su articulo 11, in dubio- pro

naturaleza o en caso de duda a favor del medio ambiente.

En la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo,

menciona al respecto:

(...) Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio

de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces

en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

Segun este principio la inexistencia de evidencias practicas sobre dafios
potenciales no es razén valida para no establecer las normas que se consideren

necesarias para prevenir la ocurrencia de resultados perjudiciales.

“El Principio de No Regresion, también se suma a la lista, enunciando que la
normativa y la jurisprudencia ambiental no deberian ser revisadas si esto implicare
retroceder respecto a los niveles de proteccion alcanzados con anterioridad, es decir, en
pocas palabras establece la obligacién precisamente de no retroceder y no afectar los
umbrales y estdndares de proteccion ambiental ya adquiridos, no derogar o modificar
normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir, menoscabar o de cualquier
forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion ambiental que se haya

alcanzado en cualquier legislacion.

Lo dicho, queda fundamentado en el caracter finalista del Derecho Ambiental en
tanto que sus objetivos corresponden a la tutela de la vida, la salud y el equilibrio
ecoldgico a través de normas juridicas que busquen aumentar la biodiversidad y disminuir
la contaminacion, lo cual podra ser eficaz cuando las modificaciones que le afecten

impliquen un medio ambiente mejor y no peor que el anterior.”®

Por todas estas consideraciones, en materia ambiental, “el operador de justicia ha

tenido que iniciar un proceso de cambio, de blsqueda de adaptacioén para dar respuesta

4 Cfr. Ibidem pag. 79.

5 Cfr. Mario Pefia Chacon, “El Principio de No Regresion Ambiental a la luz de la jurisprudencia
Constitucional Costarricense”, Revista Judicial, Costa Rica, N° 104, Junio 2012, pag. 126-127. Internet:
http://sitios.poderjudicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/documents/revs_juds/revista%20104/PDF
s/07-principio_no_regresion.pdf. Acceso: 10/07/2014.



http://sitios.poderjudicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/documents/revs_juds/revista%20104/PDFs/07-principio_no_regresion.pdf
http://sitios.poderjudicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/documents/revs_juds/revista%20104/PDFs/07-principio_no_regresion.pdf

a un problema nuevo, a nuevos derechos de incidencia colectiva, intereses difusos o

derechos de masas, derechos comunitarios, como lo son los derechos ambientales.”®

El Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, plantea una premisa fundamental para la gobernanza ambiental, con tres
pilares importantes dentro del Derecho al Medio Ambiente: la informacion publica, la
participacion publica y acceso a la justicia.

- “Acceso a la Informacion: “toda persona debe tener acceso adecuado sobre la
informacion al medio ambiente que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran

peligro en sus comunidades.”

La Constitucion del 2008, enmarca aquello en su Art. 398, refiriéndose al
derecho de acceso a la informacién, en el marco de la consulta previa a la
adopcion de decisiones que puedan afectar al medio ambiente. Segun la
norma constitucional, la informacion provista a la comunidad, serd amplia y

oportunamente difundida.

- Participacién Publica: “toda persona tiene la oportunidad de participar en los
procesos de adopcidon de decisiones;” el Art. 398 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador vuelve hacer referencia a este punto al plantear uno

de los procesos de participacion publica ambiental; la consulta previa.

- Acceso a la Justicia: “debe proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos entre estos el resarcimiento de
dafios y recursos pertinentes.” Este punto inspiré el establecimiento de un

régimen de responsabilidad juridica por dafio ambiental y delito ambiental.”’

Finalmente en 1999, con la declaracion de Bizkai sobre el medio ambiente,
celebrada en Bilbao, en su preambulo se lee que el Derecho al Medio Ambiente es
inherente a la dignidad humana, en particular al derecho al desarrollo, porque este Gltimo
debe ser ejercido de tal manera que responda de forma equitativa a las necesidades
ambientales y de desarrollo de las generaciones presentes y futuras, por ende el

elemento integrante del proceso de desarrollo no puede considerarse de forma aislada.

1 Cfr. Cafferatta, “Los principios 'y Reglas del Derecho Ambiental”, pag. 50. Internet:
http://es.scribd.com/doc/99814565/Derecho-Ambiental. Acceso: 24/04/2014.
1 Cfr. Hugo Echeverria y Sofia Suarez, “Tutela Judicial Efectiva en materia ambiental: el caso ecuatoriano,

Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental”, CEDA, Quito- Ecuador, 2013, pag.85-89.
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1.3. Alcance del Derecho a un Medio Ambiente Sano vy

Ecol6égicamente Equilibrado.

En fundamento al objeto de la presente disertacion es importante aclarar, que los
Derechos de la Naturaleza, no es el nucleo de la misma. Empero, su mencion es
pertinente dado que en el contexto constitucional su reconocimiento abarca el respeto y
proteccién integral en cuanto a su existencia, mantenimiento y regeneracion, pero
ademas dentro de este derecho concierne la proteccibn de los elementos que
constituyen el ecosistema, aqui se evidencia de manera clara el eje fundamental del
objeto de nuestro estudio, el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente

Equilibrado.

El medio ambiente o ecosistema, es el lugar en el cual el ser humano fomenta su
desarrollo, y ante ello se mantiene la exigibilidad constitucional para su proteccion, a
través del reconocimiento como parte constitutiva de uno de los derechos del buen vivir,
mediante la garantia de un desarrollo sostenible en el que la poblacién pueda vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, al ser considerado de interés publico su

conservacion y preservacion.

En el contexto descrito se evidencia que para la consecucion y satisfaccion del
Derecho a la Naturaleza, en el mismo rango, una de sus aristas por cuidar, para lograr su
efectividad, se enmarca en la exigibilidad del Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecol6égicamente Equilibrado, puntualizando de este modo la intima relacién existente

entre estos dos derechos constitucionales.

Con un mayor enfoque en el tema que nos concierne, se destaca que “el Derecho
al Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado es considerado como un derecho de
nueva generacion, junto con los derechos de respeto a la privacidad, informacién y al
desarrollo sostenible; todo ello como producto del progreso de la sociedad y sus valores.
En esto radica la importancia del tema ambiental, su proteccién y preocupacion en la
actualidad, ademéas del caracter instrumental que en muchas ocasiones tiene la
existencia de un medio ambiente saludable para el disfrute pleno de otros derechos

fundamentales, como ya lo hemos mencionado.”*® La relacion del Derecho al Medio

18 Cfr. Haideer Miranda, “La Proteccién del Ambiente en el Sistema Europeo de Derechos Humanos”,
Panoptica, afio 1, N.8, mayo-junio 2007, pag. 76. Internet:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/N.8 004 Miranda.p.75-93.pdf. Acceso: 17/01/2014.
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Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado con otros derechos fundamentales denota

el alcance del mismo.

Es pertinente examinar con amplitud cual es el contexto y consideraciones que se
tiene respecto de este derecho, es decir como se lo define, cual es su alcance y la razon

de su importancia en relacion con otros derechos fundamentales.

Lo cierto es que no existe determinacion concreta del Derecho al Medio Ambiente
Sano y Ecologicamente Equilibrado, pues es extenso y con varias aristas que lo
conforman, por ello a través de un analisis jurisprudencial, tanto internacional, como local

definiremos su alcance de manera interpretativa.

Por ejemplo, “al respecto, la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH)
ha determinado por via indirecta —ante la ausencia de una disposicion expresa en la
convencién europea— la tutela al derecho a un ambiente sano, a través de una
interpretacion progresiva del derecho contenido en el articulo 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos que tutela el respeto a la vida privada y familiar, el
domicilio y de la correspondencia, el cual dispone:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.

La mayoria de los casos ambientales expuestos ante la Corte Europea de
Derechos Humanos han sido tramitados en fundamento a este articulo; a primera vista,
el lenguaje utilizado pareciera no involucrar dafios ambientales. Si observamos sus
elementos: ;A qué se refiere “la vida privada y familiar” de una persona? ;Cémo puede
considerarse el dafio ambiental dentro de una carencia de “respeto” por esa vida? ; Como
puede el “respeto por (...) su domicilio” traducirse en protecciones ejecutables contra la
contaminacién? ¢Otorga este articulo proteccién contra infracciones de privados, de
cuerpos gubernamentales o de ambos?,”® son elementos que probablemente y a simple
vista no guardan relacién con el objeto de brindar y garantizar el Derecho al Medio

9 Cfr. Ibidem, pag.77-78.



Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado. Sin embargo un analisis a profundidad, fue
la base para uno de los casos mas representativos de la “Corte Europea De Derechos
Humanos el nombrado Lépez Ostra v. Espafia®® que en su sentencia del 9 de diciembre
de 1994. Serie A/303-C, Parr. 5; plasmé su importancia ante el hecho que la Corte
Europea por primera vez enuncié el principio segun el cual los dafios ambientales a la
colectividad, aun cuando no sean graves a tal punto de poner en peligro la salud del
individuo, pueden igualmente perjudicar su bienestar y privarlo del disfrute del derecho a
su domicilio, asi como un dafio a su vida privada y familiar, sin dejar de lado el grave

peligro a la salud de la interesada.”*

La Comision considerd que habia violacion del Articulo 8 de la Convencion, que
protege “la vida privada y familiar,” el caso pasé entonces a la Corte Europea de
Derechos Humanos (CEDH). Sobre este tema clave para la jurisprudencia sencillamente
dijo: “Naturalmente, la contaminacion severa puede afectar el bienestar de los individuos
e impedirles el goce de sus hogares, de manera que podria afectar negativamente su
vida privada y familiar...”*

El caso también planted la siguiente interrogante respecto de si se podia
responsabilizar a Espafa

(...) cuando la causa inmediata de la contaminacién era una compafiia privada, y no el
Estado. A pesar de que Espafia y las autoridades teéricamente no eran directamente
responsables por la contaminacion, el pueblo permitié que la planta se construyera en sus tierras y
el Estado subsidio la construccion de la planta.?®

20« g Sefiora Gregoria Lépez Ostra vivia en un pueblo llamado Lorca, en la Regién de Murcia en Espania.

Ella y su familia — su esposo y dos hijas — vivian a pocos cientos de metros de una gran concentracion de
instalaciones de confeccion de cuero. Varias curtidurias pertenecientes a una compaiia llamada SACURSA,
tenian una planta, construida con subsidio Estatal, para el tratamiento de los residuos liquidos sélidos; ésta
se encontraba como a doce metros de la casa de la solicitante. La planta empezé a operar en 1998 sin la
licencia requerida por las regulaciones de las actividades clasificadas como causantes de molestias
insalubres, nocivas y peligrosas para la salud. La contaminacion del aire resultante de las operaciones de la
planta causaba problemas de salud y molestias a muchas de las personas de Lorca, particularmente a
aquellas que vivian més cerca de las curtiduria”- John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacién de
Los Derechos Humanos para la Proteccion del Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”,
JUSTICIA AMBIENTAL- Revista de Derecho Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012,

pag. 28.
2L Cfr. Haideer Miranda, “La Proteccién del Ambiente en el Sistema Europeo de Derechos Humanos’,
Panoptica, afio 1, N.8, mayo-junio 2007, péag. 78-79. Internet:

http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/N.8_004_Miranda.p.75-93.pdf. Acceso: 17/01/2014.

2 John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacion de los Derechos Humanos para la Proteccién del
Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”, Justicia Ambiental- Revista de Derecho
Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 28.

% Haideer Miranda, “La Proteccion del Ambiente en el Sistema Europeo de Derechos Humanos”, Pandptica,
afio 1, N.8, mayo-junio 2007, péag. 78-79. Internet:


http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/N.8_004_Miranda.p.75-93.pdf

(...) la Corte EDH consideré que en el marco de la ponderacion de derechos el Estado no
logré un encontrar un justo equilibrio entre el interés del bienestar de la ciudad —al tener una
planta de tratamiento de residuos— y el disfrute efectivo de la recurrente de su derecho al respeto
a al domicilio y su vida privada y familiar, estableciendo la responsabilidad del Estado por su

actuar omisivo en encontrar una solucién acorde con los pardmetros de la Convencién Europea.”

En el fallo respecto de este caso la Corte EDH realiza un delineamiento acerca de
las consideraciones y significancia de un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, en
primer plano observa al individuo como miembro de un todo, llamado comunidad, en el
cual debe otorgarse la calidad minima para su desarrollo, es ahi el motivo de la
“proteccion a la vida privada y familiar”, en el caso concreto la contaminacién al entorno
en el cual se desenvolvia la familia Ostra, fue determinante para considerar que existio
intrusién al mismo y por ende una afectacién al medio ambiente, careciendo el mismo de
ser sano y ecoldgicamente equilibrado.

Es decir se reafirma que el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente
equilibrado “nace de las exigencias ético juridicas derivadas de la dignidad, libertad y la
igualdad, en el sentido que el ser humano tiene derecho a habitar y disfrutar su entorno
vital en un régimen de armonia entre lo Util y lo grato y de acuerdo con sus caracteristicas
naturales y culturales.”®

De otro modo, se pone en claro la correlacion que tiene este Derecho al Medio
Ambiente Sano y Ecolégicamente con derechos esenciales como el derecho a la vida y el
derecho a la salud, por las siguientes caracteristicas; “la vida requiere de unas
condiciones ambientales que permitan desarrollar esa existencia, en el caso que se
carezca de ellas, la vida como tal, queda eliminada, y si las que existen no son las
adecuadas, la capacidad de desarrollar naturalmente esa existencia o la calidad de la
misma se vera mermada por un ambiente hostil. El derecho a la vida y medio ambiente
son dos cosas distintas pero estan indisolublemente unidas; observando las dos
dimensiones en las que se valora el derecho humano a la vida, en el plano individual y en
el otro social, en cuanto se supone que el derecho a un nivel de vida adecuado debe

estar promovido por el Estado.”*®

http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/N.8_004_Miranda.p.75-93.pdf. Acceso: 17/01/2014.

24 John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacion de los Derechos Humanos para la Proteccion del
Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”, Justicia Ambiental- Revista de Derecho
Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 30.

% Cfr. Henry Alexander Mejia, “El reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano en: El Derecho
Publico en Iberoamérica: evolucion y perspectivas”, Capitulo VI, Temis Universidad de Medellin, 2010, pag.
156.

%6 Cfr. Mercedes Franco del Pozo, “El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado”, Cuaderno Deusto
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En otro caso resuelto por la misma Corte EDH; Guerra contra ltalia de 1998 se
valoré el reconocimiento de los derechos ambientales desde la misma perspectiva del
derecho al respeto por la vida privada y familiar y la responsabilidad del Estado, en el
deber de actuar y no actuar. Realizando una extensién a la interpretacion e incluyendo
uno de los elementos importantes como es la obligacion de proveer informacion a la
ciudadania sobre riesgos ambientales, en giro a esto decidid6 que la falta de esta
constituye una violacion al mismo Articulo 8.

“El caso Guerra contra lItalia surgié por la contaminacién emitida por una fabrica
en ltalia que producia fertilizantes y otros quimicos. En 1976, un serio accidente ocurrié
cuando la torre depuradora para los gases de sintesis de amoniaco explotdé y varias
toneladas de carbonato de potasio y bicarbonato conteniendo triéxido de arsénico se
liberaron a la atmosfera. Como resultado, 150 personas entraron al hospital con grave
envenenamiento de arsénico. Las solicitantes alegaron que las autoridades locales no
habian tomado las acciones apropiadas para reducir la contaminacion de la fabrica y
prevenir el riesgo de otro accidente.

Cuando el caso pas6 a la CEDH, la Sefiora Guerra junto con sus co-
demandantes argumentaron que su derecho al respeto por la vida familiar consagrado en
el Articulo 8 de la Convencién habia sido infringido, en parte como resultado de la falta de

las autoridades de proporcionar informacion relevante.” ?’

La Corte EDH “sentencié unanimemente que Italia no cumplié con su obligacién
de asegurar el derecho de los solicitantes al respeto a la vida privada y familiar, violando
el Articulo 8 de la Convencion. Al hacerlo se apoy6d en la sentencia de Lépez Ostra
diciendo: la Corte reitera que la contaminacion ambiental severa puede afectar el
bienestar de los individuos e impedirles que disfruten de sus casas de tal forma que
afecte su vida privada y familiar (ver, mutatis mutandis, la sentencia de Lépez Ostra...).

de Derechos Humano, Universidad de Deusto, Bilbao- 2000; Pag. 48-49.

" En 1988, la Sefiora Anna Maria Guerra y treinta y nueve mujeres que vivian en el pueblo de Manfredonia,
todas a aproximadamente un kildmetro de la fabrica, acudieron a la Comision Europea de Derechos
Humanos pidiendo ayuda. Las solicitantes alegaron que las autoridades locales no habian tomado las
acciones apropiadas para reducir la contaminacion de la fabrica y prevenir el riesgo de otro accidente.
Argumentaban que esta omision infringia sus derechos a la vida y a la integridad fisica, consagrados bajo el
Articulo 2 de la Convencién Europea. También reclamaban que el Estado no habia entregado informacion
sobre los riesgos de la contaminacion y de cémo proceder en caso de accidentes. Esto, alegaban, constituia
una infraccion a su derecho a la informacion consagrado en el Articulo 10 de la Convencion. En el intertanto,
la fabrica habia cambiado y ahora solo producia fertilizantes. Aln estaba categorizada como de alto riesgo,
pero no existia plan alguno para notificar al publico en caso de accidente. Siete afios pasaron antes de que la
entonces existente Comisién Europea de Derechos Humanos finalmente pasara el caso a la CEDH, en 1995 -
John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacion de los Derechos Humanos para la Proteccion del
Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”, Justicia Ambiental- Revista de Derecho
Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 32.
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Con tal conclusion, sin embargo, los hechos forzaron a la Corte a ir ain mas lejos de los
asuntos discutidos en Lépez Ostra, pues determind que la omision por la que el Estado
no protegié el derecho consagrado en el Articulo 8 fue la falta de otorgamiento de
informacién a Guerra y otros “que les hubiera permitido evaluar los riesgos que ellos y
sus familias podian correr si seguian viviendo en Manfredonia. Este derecho a la
informacioén, es un elemento del derecho al respeto consagrado en el Articulo 8, que no
solo prohibe actuaciones del Estado sino que también provee proteccion para las
omisiones del mismo imponiéndole ademas un mandato de tomar acciones de
proteccién ambiental.””® La Comision fundé ademés su decision en el hecho que “la
informacién publica representa uno de los instrumentos esenciales para proteger el bien y

la salud de la poblacién situaciones de riesgo ambiental.”*

En esta nueva sentencia, existen otros elementos y derechos que la Corte EDH,
valora para dictar su fallo, ya no solo es el precedente de evitar contaminacion ambiental
en el entorno del individuo, es decir en su vida privada y familiar, ahora lo neuralgico era
determinar cudles son las acciones que deben tomar el Estado para garantizar dicho
derecho, en el caso descrito, el derecho a la informacion es el eje fundamental, es decir
la oportunidad que tiene toda la comunidad de conocer datos relevante del lugar donde
habitan, en el sentido de proteccion al medio en cual se desenvuelve, siendo el Estado el
encargado de estas acciones.

En otro caso, esta vez en Rusia, “la sefiora Nadezhda Mikhaylovna Fadeyeva
vivia en la ciudad de Cherepovets en Rusia, donde se ubica Severstal, una importante
planta productora de acero. En 1982 su familia se muddé a un departamento ubicado a
450 metros de los limites de la fabrica. La planta era la fundidora mas grande de Rusia y
la mayor contribuyente de contaminacion ambiental de todas las plantas metallrgicas de

130

Rusia. La “zona de proteccién sanitaria”™” alrededor de la planta cubria 5.000 metros de

28 Cfr. John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacion de los Derechos Humanos para la Proteccion
del Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”,Justicia Ambiental- Revista de Derecho
Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 34-35.

29 Cfr. Henry Alexander Mejia, “El reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano en: El Derecho
Publico en Iberoamérica: evolucion y perspectivas”, Capitulo VI, Temis Universidad de Medellin, 2010, pag.
152.

% Los paises que antes formaban parte de la Unién Soviética o que estaban dentro de la érbita de su
influencia heredaron del pasado el concepto de “zonas de proteccién sanitaria” (también llamadas “zonas de
seguridad sanitarias”, “zonas de exclusiébn sanitarias”, o, en occidente, simplemente “zonas de
amortiguacion”). El propdésito de estas zonas es la creacion de areas o zonas de seguridad donde no se
permite que vivan personas, por estar demasiado cerca de fuentes de contaminaciéon. En 2004, Rusia tenia
72,786 empresas con zonas de proteccién sanitaria, pero solo 144.524 personas habian sido reubicadas
fuera de dichas zonas. - John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacién de los Derechos Humanos
para la Proteccién del Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”, Justicia Ambiental-
Revista de Derecho Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 41.
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ancho. A pesar de que se suponia que dicha zona debia separar la planta de las areas
residenciales del pueblo, miles de personas, incluidas la familia de la demandante vivian
ahi, es decir jamas existi6 un reasentamiento para estas familias, de este modo la
demanda se centré6 en que las sistematicas emisiones toxicas y el ruido de las
instalaciones de Severstal PLC violaban su derecho fundamental al respeto de su vida
privada y hogar.”!

El pronunciamiento de la Corte ante lo dicho, fue puntual sin embargo existio
algunas delimitaciones; “no todos los efectos adversos sobre el medio ambiente ni todos
los que una persona pueda sufrir necesariamente sirven para presentar un caso
basandose en el Articulo 8, es decir se debia demostrar un nivel de gravedad alcanzado
y gue los efectos negativos debian ser mayores que los riesgos ambientales inherentes a

la vida en toda ciudad moderna.”?

En el caso en cuestion, se determind que la contaminacion “afecté negativamente
a la calidad de vida en el hogar, perjudicando su salud y bienestar lo que incluia como
incumplimiento del Art.8 de la Convencion, sefialando ademés la responsabilidad del
Estado en la obligacién positiva en tomar medidas razonables y eficaces que garanticen
los derechos de los demandantes; por tanto se puntualizé que el Estado no ha logrado
encontrar un justo equilibrio entre los intereses de la comunidad y el goce efectivo de la

demandante de su derecho al respeto de su hogar y su vida privada.”®

Un tema principal surge de esta sentencia “el denominado ‘justo equilibrio”
sefialado en la seccion segunda del Art. 8 de la Convencion, es decir se pretende mostrar
la ponderacién de los intereses comunitarios versus el interés individual y particular de los
demandantes; sin embargo es claro que los Estados no pueden persuadir de que las
necesidades de la comunidad se pueden alcanzar mejor si existe el incumplimiento de la
ley, es decir dejar sin proteccion a algin miembro de su comunidad, pues las garantias

deben ser para todos los individuos.”**

En un caso posterior en el afio 2011, Dubetska contra Ukraine, “el caso se
centraba en dos familias ubicadas en la cuenca de la minera de Carbén Chervonograd, la
Corte EDH, discurrié sobre temas tratados en las sentencias antes mencionadas, pero un

elemento que llama la atencion es al hablar de un ambiente inseguro, ampliando su

31 Cfr. John E. Bonine y Svitlana Kravchenko, “La Interpretacion de los Derechos Humanos para la Proteccion
del Medio Ambiente en la Corte Europea de Derechos Humanos”, Justicia Ambiental- Revista de Derecho
Ambiental, afio IV, Santiago de Chile, N° 4 - Diciembre 2012, pag. 42.

%2 Cfr. Ibidem pag. 44-45.

% Cfr. Ibidem pag. 46.

% Cfr. Ibidem, pag. 50.
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espectro de analisis, a lo que llamamos un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
llegando a determinar que este debe ser garantizado también dentro del ambito
psicolégico, pues recalca que el hecho de que los demandantes posean un sufrimiento
psicolégico y fisico, de enfrentar un proceso legal, causa un ambiente inseguro para su
desarrollo por la angustia, consecuencia de las complicaciones en la comunicacion
familiar e interpersonal, y la frustracién de hacer esfuerzos prolongados para obtener la

reparacion por parte de las autoridades publicas.”*

1.4. Conclusiones

A manera de cierre, se advierte que el dafio ambiental y la afectacion al Derecho

al Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado, aparece como una

(...)extension del derecho a la vida, al salvaguardar la propia vida humana,
proporcionando la base para la existencia fisica y la salud de todos los seres humanos- En el caso
del derecho a la salud no puede analizarse como un elemento aislado, sino como la necesidad de
la proteccion de la integridad fisica y mental del individuo,- asi como una calidad y condiciones de
vida digna, un satisfactorio nivel de vida, alimento suficiente, vivienda, educacion, trabajo, cultura,
no discriminacion, armonioso desarrollo de su propia de su personalidad, seguridad de las

personas y la familia, desarrollo y paz. *

Con estos precedentes jurisprudenciales quedd sentada la obligacion positiva del
Estado en el “predecir y evaluar de antemano los efectos de las actividades que puedan
dafiar el medio ambiente y atentar contra los derechos individuales, ademas de tomar las
medidas que sean pertinentes para tutelar y hacer eficaz el derecho a la informacion,
acceso a la justicia y participacion publica. Pero aparte de ello surgi6 la obligacién de los
Estado de utilizar el Principio Precautorio: en el que se recomienda que los Estados

adopten medidas preventivas, simplemente debido a la incertidumbre cientifica”’,

De lo descrito, concluimos que el Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecol6gicamente Equilibrado, es apreciado por la Corte EDH en la privacidad personal,
familiar y la inviolabilidad del domicilio, que no es mas que “el respeto a una amplia gama
de garantias y facultades, que incluyen la restriccion de todo tipo de invasion en el hogar,

no solo las relacionadas con la intervencién fisica directa, sino también indirectamente,

% Cfr. Ibidem, pag. 51.

36 Mercedes Franco del Pozo, “El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado”, Cuaderno Deusto de
Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao- 2000; Pag. 40-50.

87 Cfr. Ibidem, pag. 56.
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por medios mecénicos, electrénicos o similares, producto del ruido, e incluso a través de
la emision de olores que perturben la privacidad de las personas en ese lugar que es su
casa, que deberia estar exento e inmune de invasiones o ataques externos de otras

personas o autoridades.”®

Realizando una interpretacion general, pese a su extension, respecto al alcance
del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente Equilibrado, determinaremos que
este compromete derechos de gran importancia, como lo sefialé a través de sus
sentencias la CEDH, el concepto es extensivo desde lo que representa la tutela a la vida
que incluye el circulo familiar, privacidad, domicilio, salud y cualquier privacion a
disfrutar de esos elementos, ocasionado por cualquier tipo de contaminaciéon ambiental
que represente una afectacion al derecho objeto de nuestro estudio, porque merma la
calidad de vida de las personas y su entorno se ve ampliamente afectado si alguno de
estos elementos falla, no hay un equilibrio. La perturbaciéon también envuelve el aspecto
psicolégico- interno de una persona, al ver que su espacio se encuentra deteriorado, por

ende ese tipo de afliccion externa se interiorizara en la psiquis de los individuos.

Lo detallado, se completa sin lugar a dudas con el derecho a la informacion,
sobre el riesgo ambiental al que pueden estar expuestas las personas o comunidades,
dicha informacién en un mundo ideal deberia ser de caracter publico, por el hecho de
inferir en todo lo detallado en el parrafo anterior, pero ademas por afectar el territorio
donde habitan las personas (lugar considerado como su espacio de desarrollo y
vivienda), he ahi otro punto de alcance del Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado; el derecho al territorio o propiedad; lugar en el cual habitan
los individuos y poseen a su alrededor los medios de subsistencia y su contaminacion
puede representar su extincion o injerencia en la armonia o de su habitat (Caso
Saramaka vs Surinam). Ante cualquier tipo de actividad que pueda afectar el territorio o
espacio de desarrollo de los individuos el Estado tiene la facultad y obligacién de realizar
una consulta previa, informada y efectiva, de lo contrario debera eliminar o modificar las
disposiciones legales que impiden la proteccion de los derechos de la poblacion vy
adoptar, en su legislacion interna medidas legales o de otra indole necesarias a fin de

reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo dichos derechos.

Para promover el cumplimiento de todos los derechos nombrados y analizados,
reiteramos que hay un actor fundamental, el Estado, ente que tiene la total

responsabilidad en buscar un equilibrio dentro de su potestad para crear, construir y

%8 Cfr. Ibidem pag. 67
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generar politicas publicas que velen por el bienestar de los ciudadanos y el medio

ambiente en el cual se desarrollan.
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CAPITULO Il

2. DIFERENCIAS: DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO FRENTE AL DERECHO DE
LA NATURALEZA.

Es necesario precisar que el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado forma parte del Derecho de la Naturaleza, no son lo mismo, pues su alcance
y delimitacion los diferencia, segun lo analizado en el acapite anterior. Para una mayor
comprension podriamos mencionar que van de la mano y buscan similares objetivos,
incluso el Derecho de la Naturaleza se ha mantenido en debate, acerca de su titularidad

como sujeto de derechos.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, del afio 2008, menciona de manera
explicita, dentro de los derechos del Buen Vivir, Seccion Segunda, el marco mediante el
cual se reconoce el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente:

“Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,

sumakkawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la
prevenciéon del dafio ambiental y la recuperacién de los espacios nhaturales

degradados.”

Entre otros articulos de la Carta Magna que postula los mismos argumentos

referentes al derecho al medio ambiente y el desarrollo sostenible:
“Art.3 Son deberes primordiales del Estado:

5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al

buen vivir.”

“Art. 259.- Con la finalidad de precautelar la biodiversidad del ecosistema amazodnico,
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el Estado central y los gobiernos autbnomos descentralizados adoptaran politicas de
desarrollo sustentable que, adicionalmente, compensen las inequidades de su

desarrollo y consoliden la soberania.”

“Art. 323.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de
utilidad publica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes,
previa justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe

toda forma de confiscacion.”

El derecho a disfrutar y a vivir en un ambiente sano, es considerado como un
derecho humano fundamental y “es un requisito previo para el ejercicio de otros derechos

humanos, econémicos y politicos.”®

Por consiguiente, como lo cita Oscar Amaya a Loperana, al hablar de este derecho,
nos referimos a la existencia de un derecho subjetivo, dado que hay sujeto (todas las

personas) y objeto (Ambiente Sano) y la relacion juridica entre ambos.

Concebido como principio o derecho, lo cierto es que es una garantia que pertenece a
todas las personas, a las mismas que el Estado, debe y tiene la obligacion de garantizar

la igualdad en las condiciones minimas para su ejercicio.

2.1. Enunciacion de los Derechos de la Naturaleza y su

importancia

A partir de la publicacién de la actual Constitucion el 20 de Octubre del 2008, el
Estado ecuatoriano incorpord a su marco legal un conjunto de preceptos con innovacion
mundial referentes al reconocimiento de Derechos propios para la naturaleza. Asi,
encontramos que la naturaleza se encuentra protegida por una serie de garantias, y en
particular alrededor de ella giran diversos derechos elevados al méas alto rango juridico,
disefiados para otorgar plena proteccion y seguridad juridica que fundamenten los
pilares, en un inicio, del plan nacional del buen vivir y, después, del derecho a un medio

ambiente sano; bajo los pardmetros de cuidado ambiental propuestos “por la cosmovision

% Oscar Dario Amaya Navas, “Apuntes sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano”, Lecturas Sobre Derecho
del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo I, 2000, Pag.88.
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indigena.”°

Hablamos entonces de derechos que se ejercen de manera abierta sin restriccion,
que establecen un vinculo juridico obligatorio partiendo desde su existencia formal
(derecho objetivo) hacia las vias procesales (en todas sus instancias) finalizando con su

ejecucion material y efectiva.

2.1.1. Los Derechos de la Naturaleza en la Constitucion de 2008
ALCANCES

Nuestra Constitucidon reconoce los derechos de la naturaleza bajo la siguiente

perspectiva:

Se registra explicitamente estos derechos dentro del art. 71, el cual establece que
la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que
se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Se establece entonces un principio
extenso, limitdndose estos derechos no solo a la proteccion frente a terceros de no hacer,
es decir omitir o afectar a sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos;
sino que, se refiere ademas a las obligaciones igualmente frente a terceros de hacer, es
decir, accionar gestiones que fomenten el desarrollo de los ya mencionados elementos

esenciales de la naturaleza.

Pero mas adelante, el Ultimo inciso del mismo articulo establece que el Estado
incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema. De
lo anterior podemos deducir una caracteristica trascendente por medio de la cual, la
iniciativa de proteccion a la pacha mama, ya no corresponde Unicamente al Estado, sino

que, se extiende hacia los demas sujetos de derecho.

Esto resulta mas evidente al analizar la exigibilidad de estos derechos, en dos
parametros: por un lado el ya mencionado articulo 71 de la Constitucion sefiala que toda

persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el

40" “Del mismo modo, la nueva Carta Magna propone un novedoso régimen de desarrollo que orienta el

accionar estatal, enmarcado en la concepcién indigena ancestral del buen vivir o sumakkawsay, que
comprende la necesidad del disfrute de los derechos fundamentales para el desarrollo integral del ser
humano entendido como la finalidad ultima de la organizacion estatal conformada por sistemas politicos,
econdémicos, sociales, ambientales y culturales”. Javier Davalos Gonzalez, Derecho al ambiente sano en la
nueva Constitucion. Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional ecuatoriano. Editorial INREDH. Quito,
2009. Pag. 111.
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cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Y, por otro lado se establece que para la
aplicacion e interpretacion de los derechos de la naturaleza se observaran los principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

Es en este Ultimo aspecto, se rompen restricciones si tomamos en cuenta que los
principios de aplicacion de derechos en forma general se encuentran desplegados en el
articulo 11 de nuestra Carta Politica y que son los mismos principios a los que acudiria
para proteger o exigir derechos Constitucionales cualquier persona natural o juridica.
Esto se traduce en la importancia de tres pautas basicas de comprensién: en un inicio, la
existencia de igualdad entre sujetos de derecho y después, la posibilidad de exigir el
cumplimiento de una garantia constitucional determinada en defensa de tales derechos, y

finalmente, la derivacién de los derechos ligados a la dignidad.

2.1.2. Recepcion de los Derechos de la Naturaleza y el Derecho a un

Medio Ambiente Sano en el Plan Nacional del Buen Vivir

Los derechos reconocidos para la naturaleza, entiéndase, que dentro de esta se
conjuga el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado, tienen
ademas de los objetivos propios como ya indicamos anteriormente, objetivos para las
personas que se traducen dentro del Plan Nacional del Buen Vivir. Es asi como la
Constitucién en su articulo 395 que consta dentro del Régimen del Buen Vivir establece

que:
La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales:

1. Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y
la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la

satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran
de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas

las personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

3. El Estado garantizara la participacion activa y permanente de las personas,

comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion, ejecucion y
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control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la

naturaleza.

2.2. Conclusiones

Por lo expuesto comprenderemos que el reconocimiento de los derechos de la
naturaleza dentro de la Constitucion de 2008 forma un pilar fundamental que junto al
sumakkawsay cimentan el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado, mencionado en el articulo 14 de la misma Carta Magna.

Del reconocimiento del Derecho de la naturaleza pasamos al régimen del Buen
Vivir, que establece:

Comprometido con el Buen Vivir de la poblacién, el Estado asume sus responsabilidades
con la naturaleza. Asimismo, desde el principio de corresponsabilidad social, las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, los diversos sectores privados, sociales, comunitarios y la
poblacién en general, deben cuidar y proteger la naturaleza...De este modo, los seres humanos
estan en condiciones de redescubrir su relacion estrecha con la Pachamama, y hacer del Buen

Vivir un ejercicio practico de sostenibilidad de /a vida y de los ciclos vitales...-*

Ante el andlisis precisado en este capitulo, concluimos que no existen una
diferencia radical, entre el Derecho de la Naturaleza y el Derecho al Medio Ambiente
Sano y Ecolégicamente Equilibrado, sin embargo este ultimo es el objeto de analisis de la

presente disertacion.

Evidenciamos que el Derecho de la Naturaleza y el Derecho al Medio Ambiente
Sano y Ecoloégicamente Equilibrado no son dos polos opuestos, tienen diferencias en su
alcance, pero semejanzas en cuanto a la tutela del uno subsana la tutela del otro y
viceversa, en la medida que estan reconocidos constitucionalmente y su efectiva
proteccion estd en manos del Estado, ademas al ser declarada la proteccion del medio
ambiente de interés publico, a su vez dicha proteccién es una garantia para el desarrollo

sostenible.

! Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, pag.217.
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CAPITULO llI
3. LA POLITICA PUBLICA Y LA POLITICA DE ESTADO

El concepto de “Politica Publica” posee componentes indivisibles, una de ellos es
lo que determinamos como “Politica”, en “la pretensiéon de comprender el significado de la
palabra politica, es util recurrir a la definicibn de Aristoteles, quien afirmaba que el
hombre por su naturaleza es un animal politico (zoonpolitikon en griego). Por otra parte,
el término “politico” viene de polis, que significa ciudad, el lugar donde las personas
conviven y expresan sus intereses e ideas. Compaginando estas dos acepciones, la
politica como tal, hace referencia a los asuntos que interesan a los ciudadanos y para

resolverlos ponen de manifiesto la necesidad de la intervencién de la politica.”*?

Expresado de otro modo y complementando lo dicho, la Palitica es:

Un comportamiento propositivo, intencional, planeado, no simplemente reactivo. Se pone
en movimiento con la decision de alcanzar ciertos objetivos a través de ciertos medios: es una
accion con sentido. Es un proceso, un curso de accién que involucra todo un conjunto complejo de
decisiones y operadores. La politica también es una actividad de comunicacion publica. La politica
real, en tanto lucha por el poder en funcién de intereses y ventajas, se expresa y efectia en el
proceso de su elaboracién. La politica como finalmente lo sefiala Luis Aguilar Villanueva es
entonces un resultado de enfrentamientos y compromisos, de competiciones y coaliciones de

conflictos y transacciones convenientes.*

Como segundo componente consta el “ambito de lo publico”, considerado como
“aquel que rebasa la restriccion individual, privativa y concierne lo que es accesible y
disponible para todo un grupo de individuos por ser de su interés y utilidad. EI ambito
publico en vez de modificar las libertades y beneficios de los individuos se constituye
como una garantia y extensién general de los mismos, ademas es el campo de
interacciones e interpelaciones en el que los ciudadanos individuales o por los voceros de

sus organizaciones, hacen politica y hacen las politicas: definen las normas generales,

“2Cfr. Definicion de Politica. Internet: Definicion.mx: http://definicion.mx/politica/#ixzz3TCGYH30Q. Acceso:
26/02/2015.

* Domingo, Ruiz Lépez y Carlos Eduardo, Cadénas Ayala, “;Qué es una Politica Publica?”, Universidad
Latina de América, Revista Juridica, 2003, pag. 1. Internet:
http://www.unla.mx/iusunlal8/reflexion/QUE%20ES%20UNA%20POLITICA%20PUBLICA%20web.htm#_edn
3. Acceso: 25/01/2015.
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dan forma a sus problemas y esquemas de solucion, perfilan, eligen a los lideres de
estado y ponen a trabajar a los gobiernos.

De ahi que para gobernar dentro de una pluralidad es necesario hacerlo mediante
politicas y con sentido publico. A lo largo del tiempo se ha recuperado la idea de que los
problemas publicos y sociales son distintos unos de los otros pues poseen sus propias
caracteristicas, especificidad y circunstancias y por tanto, las politicas para su atencion y
tratamiento deben ser también especificas en sus objetivos, instrumentos, modos,

procedimientos, agentes y tiempos.

Pese a la diferenciacion por sus caracteristicas, de cada uno de los problemas y
necesidades de caracter publico el protagonismo gubernamental cae en el error de
oscurecer y pasar por alto esta obviedad de diferencias cuando impone un Unico formato
a los problemas y necesidades: una misma definicién y explicacién vy, sobre todo, un
mismo tratamiento (gasto masivo, sobre regulacién, empresa publica, proteccionismo,
subsidios indiferenciados y los mismo agentes como la burocratizacion de todos los

programas).

La actitud favorable que debe llevar un gobierno en el tratamiento de esas
necesidades es discriminatoriamente por temas, captando la singularidad de los
problemas y disefiando opciones de accién ajustada y peculiar, todo ello es el espiritu

gue anima el andlisis de un gobierno y el manejo del mismo por politicas publicas.

Gobernar no es intervenir siempre en todo lugar, ni dar un formato gubernamental
homogéneo a todo tratamiento de los problemas. Una politica puede ser una regulacion,
una distribucion de diversos tipos de recursos (incentivos, subsidios en especie o

efectivo), una intervencion redistributiva directa.

El analisis de las politicas publicas por su caracter “publico” ya definido, abre todo
un abanico de estrategias de accion corresponsable entre gobierno y sociedad, que
mediante una administracion conjunta y segun las caracteristicas y magnitud del
problema, pueden englobar al sector privado, a organizaciones no gubernamentales, a
organismos internacionales o a las organizaciones sociales de los directamente

interesados en el encontrar una solucién a sus problemas.
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De este modo, la “Politica Publica” no es mas que la “politica gubernamental”.
Para su aplicacién supone en primer lugar que los gobernantes hayan sido electos de
manera democratica, de esta manera la elaboracién de las politicas publicas deberan ser
compatibles con el marco constitucional y sustanciarse con la participacion y practica de
los ciudadanos, es decir no pueden ser contrarias Yy mortificar arbitrariamente las
libertades, oportunidades y las utilidades de los ciudadanos, tampoco deberan ser

utilizadas para introducir un trato desigual inmerecidos entre dichos ciudadanos.”*

Con una estrecha relacion entre lo considerado como publico y su aplicacion
dentro de lo concebido como “Politica Publica”, surge una problematica principal que Luis
F. Aguilar Villanueva en su estudio introductorio de su obra “El Estudio de las Politicas
Publicas” lo sefiala: “La restauracion de la naturaleza publica, de las politicas de gobierno
es una aspiracion permanente en contra del disefio de politicas que terminan siendo
influenciadas, determinadas o capturadas por poderosos grupos de interés con
demandas vy utilidades exclusivas. De este modo, el programa de gobierno en el que si
incluyan y maneje por politicas publicas debe tener como objetivo depurar
sistematicamente al resto de politicas gubernamentales de incrustaciones “corporativas”,

pluralistas de grupos de interés y clientelares.”®

“Las Politicas Publicas incorporaran la dimension de franqueza, es decir las
decisiones publicas deben resultar de dialogos, argumentos, polémicas, transacciones y
acuerdos accesibles y visibles en las cuales los ciudadanos ejercen sus derechos de
libertad de expresion, asociacion, opiniéon y reunién, de este modo lo que se va a exigir es
una democracia participativa que incluso abrir4 canales para que grupos especificos o

ciertamente marginados puedan participar en el disefio de esta politica publica.

Anteriormente la “Politica Publica” era considerada con la propension de un
endeudamiento externo excesivo por pretender resolver los problemas a través del gasto
de dinero, hoy por hoy, se pretende que la resolucion de dichos problemas se realice a
través de la iniciativa, trabajo y de la magnitud de los recursos que estén dispuestos a
retirar de los ingresos privados para convertirlos en recursos publicos y entregarlos al
Estado.”*®

44 Cfr. Luis F., Aguilar Villanueva, “El Estudio de las Politicas Publicas”, Primera Edicion, México, Agosto
1994, Pags. 15-36.

* Cfr. Ibidem, Pags. 34

8 Cfr. Ibidem, Pags. 35.
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A modo de conclusion, parafraseando a Luis. F. Aguilar Villanueva nos esclarece
que al hablar de “Politica Publica” queremos decir “decisiones de gobierno que
incorporan la opinion y la participacion de ciudadanos electores y contribuyentes. Que
desde esta perspectiva se disminuye el solitario protagonismo gubernamental y aumenta
el peso de los individuos y de sus organizaciones, sustanciando ciudadanamente al

actuar gubernamental.”

Citando a Marcelo Larrea Carrera’’, nos aclara que dentro de las “Politicas
Publicas”, debe existir una prelacion entre los bienes que debe proteger el Estado, y sin
lugar a dudas una de los mayores bienes es la vida de sus miembros; ademas advierte
que el interés colectivo es primario al interés individual. Hablando de un interés publico se
refiere al interés de todos, sin embargo, este muchas veces corre la suerte de ser
privatizado, es decir, agrupa Unicamente lo que en funcién del gobierno de turno y sus
particulares les puede interesar, acarreando una forma irresponsable de ejercer el poder.
Menciona que hablar de “Politica Publica” abarca grandes escenarios que pueden ir

desde la salud, medio ambiente o transporte publico.

Expone la prioridad de tener en claro, las caracteristicas principales de una
“Politica Publica”: dar respuesta a una necesidad social, ser eficaz en el sentido de poder
resolver desde el punto de vista publico el problema social, su objetivo debe ser el
contribuir a mejorar las condiciones de vida de una sociedad, la permanencia del interés
general sobre lo individual debe estar plenamente establecido, al ser elaboradas o
creadas es importante mantener en cuenta que sus efectos deben ser reales, con una
onda expansiva a varios puntos de la sociedad para de este modo, lograr mejorarla y

probar su eficacia.

Dentro de las “Politicas Publicas”, en la mayoria de los casos, existe un manejo
arbitrario de los recursos publicos por parte del gobierno, lo cual confronta las politicas de
gobierno que el mismo mantiene, a través de un margen discrecional reduciendo cada

vez mas lo general a un interés individual, que corresponde solo a unos pocos.

Es necesario realizar un epitome de todo lo escrito, para sellar algunos puntos, la

“Politica Publica” es una accion de gobierno que tiene como objetivo dar respuesta a las

7 Entrevista realizada el 21 de enero de 2015 al Periodista y Politico Marcelo Larrea Carrera, Ex candidato
presidencial por el partido ALBA en el 2008, miembro del Partido Politico Democracia Si, corresponsal de
Adital en Ecuador y director de la revista "El Sucre".
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demandas de la sociedad en la mayoria de sus ambitos. Para su creacion existe la

participacion de dos actores fundamentales: la sociedad y el estado mismo, porque seran

los encargados de tomar y crear un conjunto de decisiones que a largo plazo beneficie a

la sociedad, el fracaso de una “Politica Publica” puede estar supeditado a la privatizacién

de lo publico, entiéndase como aquellas decisiones que Unicamente favorezcan a un

grupo, con intereses particulares. En el proceso de creacion de estas politicas debe

existir una negociaciébn de los actores integrantes, puesto que unos apoyaran las

decisiones y otras se opondran. Los elementos con los cudles se deberia generar estas

“Politicas Publicas” son:

a) Los principios, que corresponde a la ideologia y argumentos con los que se sustenta su
creacion;

b) Instrumentos: es decir las herramientas que se van a utilizar para ser ejecutadas (puede
comprender la regulacion, financiamiento o0 mecanismos de prestacion);

c) Los servicios o acciones principales, que se llevan o deberian llevarse a cabo de
acuerdo a los principios propuestos. Todo este conjunto de elementos deben a su vez ser
previstos por los participantes o actores, sin perder el horizonte de que esta “Politica

Puablica” debe abarcar y beneficiar a todos los actores de la sociedad.*®

Para el impulso de las “Politicas Publicas” existen “varias herramientas segun el

tipo de actores. Para el caso del gobierno que utiliza sus instituciones para elaborar

propuestas se fundamentan en los siguientes aspectos:

Las normas juridicas. A través de las normas juridicas que los poderes
publicos autorizan y establecen las actividades que constituyen las politicas, y
también, limitan la discrecionalidad en el actuar de los que la elaboran y
ejecutan. Es decir, basarse en todo tipo de norma y ley establecida.

Los servicios de personal. Elaborar las politicas requiere infraestructura
humana, organizativa y de material.

Los recursos materiales. Destacan principalmente los financieros ya que son
lo que suelen ser mas restringidos.

La persuasion. Los ciudadanos consideran al gobierno como legitima

expresion de la interpretacion mayoritaria de los intereses generales de la

8 Domingo, Ruiz Lopez, Carlos Eduardo, Cadénas Ayala, “;Qué es una Politica Publica?”, Universidad

Latina

de América, Revista Juridica, 2003, péag. 5. Internet:

http://www.unla.mx/iusunlal8/reflexion/QUE%20ES%20UNA%20POLITICA%20PUBLICA%20web.htm# edn

3/. Acceso: 25/01/2015.
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sociedad. Es por esto, que se debe responder correctamente a las demandas
sociales, ya que el gobierno como ente debe velar por los intereses de los que

estan bajo su tutela.”*

Un concepto que ha saltado a la luz en los parrafos anteriores ha sido el de

“Politica de Estado o de Gobierno”, brevemente sefialaremos que es

(...) el régimen politico o sistema politico de un Estado que responde a un concepto
amplio, involucrando la forma de gobierno del Estado, la organizacion de los poderes publicos y
sus interrelaciones, las estructuras socioeconémicas, las tradiciones, las costumbres y las fuerzas

politicas que impulsan el funcionamiento de las instituciones. >

Es decir, si conjugamos estos dos elementos: “Politica de Gobierno”, nos
referimos a los lineamientos con los cuales se debe dirigir, controlar y organizar un
Estado, con el conocimiento previo de limites y oportunidades existentes y los resultados
que se desea obtener por parte de sus mandantes, considerando ademas las ideologias

politicas o el modo general de pensamiento compartido por el colectivo.”

De lo dicho, podemos ultimar la determinacion de las “Politicas Publicas” vy
“Politicas de Gobierno”, estas ultimas son aquellas que involucran al “conjunto de los
poderes del estado en su disefio o ejecucion’?; configurando el régimen que responde a
la forma de gobierno de un Estado, considerando los preceptos constitucionales e
ideoldgicos con los cuales se pretende la consecucion de suplir las necesidades,
requerimientos y demandas de sus mandantes, todo ello mediante el establecimiento y

ejercicio de las analizadas Politicas Publicas.

3.1. El Interés Colectivo y el Interés Publico en la Politica

Publica.

49 Cfr. Ibidem, pag. 7.

%0 “F| Estado Sistemas Politicos”. Internet: http://www.bcn.cl/ecivica/sistpolit/. Acceso: 25/01/2015.

51 cfr. Karl W., Deutsch, “Politica y Gobierno: Como el pueblo decide su destino”, Fondo de Cultura
Econémica, Espafia 1976, pags. 20-23.

%2 Alejandro Sahui, “Razonar en publico: la filosofia politica de Habermas”, Signos Filoséficos vol.13 no.26

México jul/dic. 2011, pag. 1. Internet: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1665-
13242011000200004&script=sci_arttext. Acceso: 13/01/2015.
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Dentro de los conceptos expuestos en el acdpite anterior, surgen ademas el
interés colectivo y el interés publico al que debe suplir el ejercicio de las Politicas
Publicas. El interés desde el punto de vista no juridico es concebido como la inclinacion
volitiva que se establece en virtud del imperativo de satisfaccion de una necesidad,
respecto de la obtencion de un bien o de la realizacién de una accion protectora de dicho
bien que se considere idonea para tales efectos.

Maria del Pilar Hernandez Martinez, nos sefiala que el interés implica ese
momento subjetivo de apreciacion del individuo que se da en la estructura sicolégica
respecto de un algo, es decir, la inclinacion hacia un objeto que estimamos

individualmente valioso 0 que nos importa.

Ya desde un aspecto juridico, la autora en mencién, indica que no todos los
intereses, individuales o colectivos, son susceptibles de considerarse juridicamente
relevantes, y por tanto, protegidos. De hecho la calidad de “interés juridicamente
protegido” lo llevan unicamente aquellos que han sido seleccionados por el constituyente,
originario de la Constitucion, y el legislador a nivel de ley ordinaria, y adquieren su
debida consagracion constitucional o legal. Tales intereses, deben ser debidamente
jerarquizados y el propio operador juridico debera determinar los mecanismos
jurisdiccionales, o garantias a las que puede acceder el portador del o los intereses

protegidos™.

Dicho de otro modo, como lo sefala el maestro Hernan Salgado Pesantes, en su

obra Introduccién al del Derecho;

(...) la ciencia del Derecho es la encargada de determinar los intereses que seran objeto
de tutela, el valor y la jerarquia de los mismos (los bienes juridicos); como también establecera los
6rganos y procedimientos que permitiran zanjar los conflictos individuales o de grupo. Aqui la
Funcion Judicial desarrollard un importante papel en la proteccién procesal de los derechos

subjetivos.>

%3 Cfr. Maria del Pilar, Hernandez Martinez, “Mecanismos de Tutela de los Intereses Difusos y Colectivos”,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas de la  UNAM, 1997, péag. 42-46. Internet:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/140/5.pdf. Acceso: 18/01/2015.

 Hernan, Salgado Pesantes, “Infroduccion al Derecho, un esbozo de Teoria General del Derecho”, Segunda
Edicion, Quito, Ecuador, febrero 2010, Capitulo Il, pag. 29.
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La misma autora adicionalmente sefiala, “que la “doctrina de los autores™

respecto al estudio de los intereses juridicamente protegidos coinciden y destacan los
siguientes aspectos:

- Que las normas generales entrafian una ordenacion de los intereses dignos de
considerar para su proteccion juridica, al tempo que su propia limitacion.

- Por ende, la tarea legislativa consiste en armonizar, en la medida de lo posible
los intereses en conflicto, dandoles la debida jerarquia dentro del orden
juridico.

- Tal reconocimiento y jerarquizacion responden a un criterio axioldgico,
conforme al cual decide el legislador.

- La tarea de determinacién supone, ademas del criterio axiolégico, un estudio
sociologico sobre dichos intereses, asi como la consideracién del momento
histérico en el cual se emite la legislacion.

- En el @mbito jurisdiccional, la proteccion de los intereses implica que el juez,
en los casos sometidos a su conocimiento por conflicto de intereses, deba
decidir con un espiritu igual o analogo al que tuvo el legislador cuando dicté

las normas generales.”®

Existen varias teorias y autores que realizan la clasificacion del interés
juridicamente protegido. Dentro de un “ambito “social”’, independiente, que reune
intereses comunes y propios de los sujetos privados, posicionandose ante el poder
politico. En ese ambito de relaciones entre el Estado y la Sociedad, se configura y se da
forma a la categoria de los intereses publicos. El interés publico opera como una clausula
general de legitimacion de la accién de los poderes publicos y del Estado, es decir el

interés publico, equivaldria al buen orden administrativo.

Citando a Alessandro Pizzorusso, considera en torno a la identificacion de los
intereses publicos que ‘“todo acto juridico dirigido a la tutela de los intereses publicos
implica una actividad de identificacion de los mismos, a través de actos precedentes o

hechos juridicos, lo cual a su vez es una fuente de los operadores juridicos.”

° Maria del Pilar Hernandez Martinez se refiere al pensamiento juridico que han plasmado sobre el tema de
los intereses juridicamente protegidos varios autores como: Kant, Gnelst, lhering, Heck, Stoll, Muller-Erbach,
entre otros.

% Cfr. Maria del Pilar, Hernandez Martinez, “Mecanismos de Tutela de los Intereses Difusos y Colectivos”,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas de la  UNAM, 1997, pag. 42-46. Internet:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/140/5.pdf. Acceso: 18/01/2015.
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Existen varios autores y descripciones acerca del concepto de interés publico, en
un inicio era llamado interés general, conocido asi durante la Revolucién Francesa, pero
su utilizacion en los debates parlamentarios, textos legislativos y reglamentarios,
posteriormente en la doctrina, llegé a configurarse en lo que hoy conocemos como la
manifestacion de la busqueda de solidaridad social manteniendo dentro de sus objetivos

reunir y trascender los intereses particulares de sus miembros.”’

Luego de las precisiones realizadas respecto del interés publico, es preciso
comentar acerca del interés colectivo, el cual tiende a identificarse con una organizacion
social o centro de referencia, ya sea como una formacion social o grupo intermedio, sin
embargo, no supone una suma de intereses individuales ni tampoco debemos confundirlo
con el interés individual de la organizaciébn que constituye el centro de atencién o punto

referencial de esa comunidad.

El “interés colectivo” denota la existencia de una relacion entre intereses de igual
contenido, imputables a individuos diferentes, pero que se organizan para alcanzar un fin

comun.

La identificacion, tanto de los grupos de personas determinables, aunque no
cuantificables o individualizables, unidas por un vinculo juridico (interés colectivo), como
los sujetos indeterminados que tienen un interés suprapersonal, entre los que no existe
vinculo juridico y que no conforman un sector cuantificable o particularizado (interés
difuso o publico),es util porque estos dos grupos sociales pueden demandar ante los
organos de administracion de justicia la reparacion del dafio causado, incluyendo la
imposicion de 6rdenes exigidas a los demandados, tendentes a evitar la continuacion del

hecho lesivo.

Ante la titularidad de este interés surge la necesidad de tutelarlo mediante lo

conocido como los Derechos Colectivos de Tercera Generacion®® o derechos de los

* Cfr. Ibidem.

*% | Los Derechos Colectivos de Tercera Generacion se estructuran de la siguiente manera: a) Un titular, que es
la pluralidad de sujetos que disfrutan del bien; b) Un objeto no susceptible de apropiacion individual, sino de
uso o goce comun; c¢) Un vinculo obligacional consistente en evitar algun perjuicio o en obtener algun
beneficio; y d) Un sujeto pasivo, que puede ser uno sujeto o varios sujetos, o el Estado.

En cuanto a su reconocimiento han presentado algunos inconvenientes por ejemplo: a) su titularidad y
legitimacién, al mencionar que existe una indeterminacion de su titular, pero aquello debe quedar sin
fundamento al saber que la colectividad puede organizarse juridicamente a través de una organizacion que
a su vez sera la encargada de reclamar los derechos vulnerados; b) determinacion del sujeto pasivo al no
saber si es el Estado, la ciudadania en general o los afectados particulares, aquellas inexactitudes de igual
manera careceran de fundamento al mencionar que el Estado o “cada uno de los individuos que componen la
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pueblos que nacen a favor de una pluralidad de personas. Se caracterizan porque frente
a su violacién, todos son titulares de derechos, no como individuos aislados sino como
miembros de una colectividad y sus beneficios son indivisibles entre todo el colectivo

demandante.

3.1.1. Conclusiones

Es pertinente conjugar todos los elementos analizados, empezando por la
caracterizacion de las “Politicas Publicas”, con sus elementos constitutivos; la “Politica”
como el curso de acciones para alcanzar objetivos, para lo cual se requiere la
participacion de sus integrantes; el &mbito de lo publico, englobando a todo un grupo de
individuos, rebasando la esfera de lo individual. Por ende dichas “Politicas Publicas” son
propuestas que buscan solucionar las necesidades de los habitantes de un estado y
considerando que no todas los problemas o requerimientos son iguales y mucho menos
la aplicacién del tratamiento para solucionarlo, son los mismos, es necesario realizar una

distincién vy diferenciacion, en ello radica la eficacia de las “Politicas Publicas”.

En cada Estado se maneja una agenda de gobierno, que de manera ideal deberia
estar alineada, con la ideologia de sus mandantes; ante el surgimiento de requerimientos
y necesidades de los mismos, surge la herramienta de las “Politicas Publicas”, que deben
ser orientadas para satisfacer dichos vacios o insuficiencias, pueden ser consideradas
como una fuente de Derecho, dado que su implementacién propicia la creacion de nueva

normativa que limita su alcance pero a su vez permite su ejecucion.

Las “Politicas Publicas” deben ser a analizadas en un amplio espectro antes de su
aplicacion, pues debe tomarse en cuenta su proyeccion a futuro, es decir su repercusion

y utilidad en el tiempo.

Existe una conjugacion de intereses, si partimos de un todo, llamado Estado,
surge el interés publico; si consideramos una parte de este todo, surge el interés
colectivo, el cual es identificado, con una necesidad puntual proveniente de un grupo u
organizacion de individuos, que velan por la tutela a sus derechos o en el peor de los

casos, la reparacion de los mismos.

comunidad politica, los cuales resultaran también alternativamente obligados a respetar el disfrute de los
derechos por parte de su titular o posibilitar la realizacién efectiva de los mismos.

31



En ambos casos, ya sea como un todo o parte del mismo y al ser miembros
mandantes del Estado-Gobierno, sus integrantes pugnan por la creacion y utilizacién de
una politica de caracter publico, que vele por sus derechos.

3.2. La Politica Publica en materia ambiental- marco del estado

ecuatoriano.

Analizadas las Politicas Publicas desde un marco general con sus elementos, es
necesario puntualizar la vision de las politicas publicas dentro del A&mbito ambiental, es
decir, las politicas ambientales que se han planteado en torno a la proteccién del Derecho
al Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente Equilibrado por parte del Estado ecuatoriano,

generando ese estandar de razonabilidad y aplicacién en actos especificos.

En el orden de analisis del tema es importante conceptualizar en un sentido

amplio lo entendido por politica ambiental; considerada como

(..) el conjunto de definiciones adoptadas por las autoridades, que condicionan y
determinan de algin modelo el comportamiento de las personas, las empresas y las propias
entidades publicas en lo referente al uso, manejo y conservacién de los recursos naturales vy la

accion de los servicios ambientales que tiene la sociedad.®

La formulacién de las politicas ambientales y cuerpos normativos que velan por el
desarrollo sustentable, deben ser propuestas bajo las siguientes lineas de accion, sin
representar las mismas su caracter exhaustivo de alcance: “1) conservacion, distribucién
y control de la contaminacién del agua; 2) saneamiento basico de los asentamientos
humanos y su habitat, la regulacibn ambiental de la industria y de las ciudades; 3)
prevencién y control de la contaminacion atmosférica; 4) manejo ambiental de sustancias
y peligrosos; 5) prevencion y reduccion de riesgos ambientales; 6) aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales; 7) conservacion y restauracion de suelos; 8)

proteccion de especies en peligro de extincion y la biodiversidad.”®

% Bustamante, Maria Inés, “Elementos para una Politica Ambiental Eficaz”, Revista de la CEPAL No.41,
Santiago de Chile, Agosto de 1990, pag. 110.

% Cfr. GEO Ecuador 2008: Informe sobre el estado del Medio Ambiente, Quito: Flacso Sede Ecuador:
Ministerio del Ambiente de Ecuador: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. 2008, pag.
130. Internet: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/109620-opac. Acceso: 28/01/2015.
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Dicho de otro modo, los tépicos que deben ser objeto de regulacion de las
politicas ambientales, son demasiado amplios, por ello la necesidad de un exhaustivo
estudio y la importancia de contar un bagaje de informacion adecuada.

Es importante conocer, porque surgen las Politicas Publicas en materia ambiental,
una explicacion muy certera, nos otorga el TULASMA, Libro |, “De la autoridad
ambiental”’, al mencionar que “este conjunto de politicas expresan el proposito de
promover el desarrollo hacia la sostenibilidad y minimizar los impactos ambientales
negativos, en concreto reflejan las acciones que tienen como objetivo incidir en la
preservacion ambiental, prevencion y control de la contaminacién y la gestion de recursos
naturales, esto en cuanto responsabilidad de todos los ciudadanos para alcanzar el

desarrollo sustentable.”

Para otorgar “legitimidad a la politica ambiental es necesario el sustento social,
es decir, que la mayoria de agentes involucrados sientan el respaldo de sus intereses en

la aplicacién de dicha politica ambiental.”®*

En consecuencia, “la gobernanza implica que el Estado cuente con capacidad
para promover, articular y coordinar la participacion de todos los actores sociales en torno
a procesos democraticos y transparentes de definicion de las politicas publicas

respectivas.

En su principio, las politicas publicas ecuatorianas en el &mbito ambiental eran de
caracter reactivo, es decir, esperaban que algun suceso ocurra y posteriormente emergia
la solucion, el caracter preventivo estaba totalmente desalifado. Su desarrollo fue
progresivo (Anexo 1). Actualmente en la Constitucion 2008, toda esta normativa ha
encontrado su sustento, pues los principios de un desarrollo sustentable estan inmersos

en el margen del Buen Vivir, tema que lo analizaremos en un acapite posterior.

3.3. Politicas Publicas - Alcance del Derecho al Medio Ambiente

Sano y Ecologicamente Equilibrado

La normas son un instrumento de gran poder, no solo por su capacidad para

81 Cfr. Bustamante, Maria Inés, “Elementos para una Politica Ambiental Eficaz”, Revista de la CEPAL No.41,
Santiago de Chile, Agosto de 1990, pag. 112.
62 |bidem.
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ejercer control, si no por el hecho de inducir a cambios sociales, en referencia al Anexo I,
observamos que en el Ecuador, antes de la década de los 90, la preocupacion por las
actividades de desarrollo era mayor a los efectos que esta pueda tener dentro del medio

ambiente.

Posterior a ello, surge una conciencia colectiva, en base a la calidad medio
ambiental, en la cual deseabamos desarrollarnos, en el transcurso de 25 afios
aproximadamente, se ha logrado sembrar las bases para que dentro del marco
institucional haya una evolucion, enfocada en el marco del control ambiental a la par de
la creacion de la legislacion ambiental respectiva, la misma que constituye uno de los
pilares de la politica publica ambiental y se erige como el esfuerzo regulatorio para

adecuar las conductas de los agentes econdémicos y sociales.

La legislacion ambiental, es una herramienta para las politicas publicas, la grafica
siguiente, nos permite visualizar el nivel de jerarquia con la cual se ha creado dicha

normativa, sin exclusion de los objetivos principales de las mismas.

TABLA No. 1 - JERARQUIA DE LA LEGISLACION AMBIENTAL COMO OBJETIVO
PUBLICO

Normas de naturaleza relacionadas con la prevencién y control de la
Orden 1 contaminacién ambiental: Constitucion Politica del Estado, Ley para la
prevencién y control de la contaminaciébn ambiental, Ley de gestidon
ambiental, Ordenanzas ambientales.

a) Normas de naturaleza ambiental -prevencion y control de la
contaminacion ambiental- contenidas en normas que regulan la
administracion y uso de recursos naturales, leyes de: Hidrocarburos,
Orden 2 Mineria, Electrificacion, Pesca y Desarrollo Pesquero, entre otras.

b) Normas que regulan el ejercicio de actividades productivas y
extractivas en general: Ley de Gestion Ambiental, Ordenanzas
ambientales, etc

Normas que regulan la actividad del Ministerio del Ambiente cuando
Orden 3 actla como regulador: a) de régimen forestal; b) de régimen de &reas
naturales protegidas del Estado; c) de régimen de la biodiversidad.

Fuente: GEO Ecuador 2008: Informe sobre el estado del Medio Ambiente, Quito: Flacso, Sede
Ecuador: Ministerio del Ambiente de Ecuador: Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente. 2008, pag. 129-130

Siendo necesaria la planificacion para la gestion medio ambiental, existe un
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marco institucional, en el que interviene la SENPLADES (SECRETARIA NACIONAL DE
PLANIFICACION Y DESARROLLO), entidad creada con la mision fundamental de

Administrar y coordinar el Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa,
como medio de desarrollo integral del pais a nivel sectorial y territorial; establecer objetivos y
politicas estratégicas, sustentadas en procesos de informacion, investigacion, capacitacion,
seguimiento y evaluacion; orientar la inversién publica y promover la democratizacién del Estado,
a través de una activa participacion ciudadana, que contribuya a una gestién publica transparente

y eficiente.®®

Como parte de esa mision dentro de una nueva etapa de planificacion
gubernamental e institucional, se abarca el tema medio ambiental, un efecto de ello es
la Ley de Gestion Medio Ambiental, promulgada “con el objetivo otorgar directrices vy
principios de la politica ambiental y estructurar el sector publico, para su participacion en
el &mbito de la gestion ambiental;®* propone ademas los parametros necesarios de
estructura institucional, porque dispone un Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental®®, conformado por instituciones estatales relacionadas a la materia, sometidas
al Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable, “6rgano asesor del presidente de la
Republica, para la aprobacion de las politicas generales de desarrollo sustentable,
conservacion del patrimonio natural y el aprovechamiento sustentable de los recursos

naturales establecido en el Plan Ambiental Ecuatoriano.®®

Los objetivos centrales de este Consejo consisten en “presentar propuestas
armonicas de politicas generales del desarrollo sustentable, asi como propuestas de
estrategias, planes, programas y proyectos para la gestibon ambiental nacional del
Ministerio del Ambiente, esto en cuanto al Plan Ambiental Ecuatoriano (Ver Anexo 11)"%’.
La Ley de Gestibn Ambiental establece ademas la Comisién Nacional de Coordinacion
(CNC), cuyo principal objeto es dirigir el Sistema Nacional Descentralizado de Gestion

Ambiental. Este Sistema esta sometido a las disposiciones técnicas de la autoridad

%3 SENPLADES. Internet: pagina oficial: http://www.planificacion.qob.ec/la-secretaria/.Acceso:l 11/03/2015.

%4 | ey de Gestion Ambiental, Art. 1.

65 Ley de Gestion Ambiental, Art. 10.- Las instituciones del Estado con competencia ambiental forman parte
del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental y se someteran obligatoriamente a las directrices
establecidas por el Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable.

% |bidem, Art. 7.

57 Texto Unificado Legislacién Secundaria, Medio Ambiente, Parte |, Titulo Preliminar de las Politicas Bésicas
Ambientales Del Ecuador. Internet: http://www.ambiente.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/09/TEXTO-UNIFICADO-LEGISLACION-SECUNDARIA-MEDIO-AMBIENTE-

PARTE-I.pdf. Acceso: 16/03/2015.
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ambiental que es el Ministerio del Ambiente. Por disposicion de esta ley, el Ministerio del
Ambiente como autoridad ambiental nacional es responsable de la elaboracién de la
Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial y los planes nacionales; de dirimir los
conflictos de competencia que se susciten entre los organismos integrantes del Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, este Ultimo estd organizado de la

siguiente manera descrito en el siguiente cuadro:

TABLA No. 2 - SISTEMA NACIONAL DESCENTRALIZADO DE GESTION
AMBIENTAL

Nivel de Gestion

- Presidencia de la Republica (politicas petroleras/politicas
1.- Directriz ambienta|es)
- Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable.

2.- Rector Ministerio del Ambiente en materia de Areas Protegidas

Comision Nacional de Coordinacion del SNDAP
3.- Coordinador | (Secretaria Nacional de la Administracién Publica),
establece reglas de coordinacion-
Organismos sectoriales
- Subsecretaria de protecciébn Ambiental y Direccion
Nacional de Proteccién Ambiental del Ministerio de
4.- Operativo Energia y Minas
- Gobiernos seccionales autbnomos
- Organismos de justicia y policia
- Delegatarios y Concesionarios

Fuente: GEO Ecuador 2008: Informe sobre el estado del Medio Ambiente, Quito: Flacso Sede
Ecuador: Ministerio del Ambiente de Ecuador: Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente. 2008, pag. 138-139.

Segun el articulo 13 de la Ley de Gestion Ambiental, los Consejos Provinciales y
los Municipios dictaran politicas ambientales seccionales con sujecion a la Constitucion
Politica de la Republica y a la presente Ley, ademas respetaran las regulaciones
nacionales sobre el Patrimonio de Areas Naturales Protegidas para determinar los usos
del suelo y consultaran a los representantes de los pueblos indigenas, afro ecuatorianos
y poblaciones locales para la delimitacion, manejo y administracion de areas de

conservacion y reserva ecolégica.

La conclusion de lo descrito; es que a través de un régimen normativo ambiental,

se ha permitido el desarrollo de un marco institucional que a su vez ha mantenido como
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objetivos la elaboracion de politicas publicas ambientales, un ejemplo de ello es la
SENPLADES , como 6rgano de Planificacion Estatal , el Ministerio del Ambiente, ®® que a
su vez con el respaldo de la Ley de Gestion Ambiental y el Régimen del Buen Vivir, han
sentado los pilares para el surgimiento de politicas publicas que velen por el Derecho al
Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado; una muestra de ello es el Plan
Ambiental Ecuatoriano, aprobado a su vez por la Presidencia de la Republica (Ver Anexo

).

3.4. El Régimen del Buen Vivir, como Politica Ambiental frente
al Régimen de Desarrollo y al Derecho Al Medio Ambiente

Sano y Ecologicamente Equilibrado.

El Derecho al Desarrollo y su relacion con el Desarrollo Sostenible desde un punto
de vista interno, refiriéndonos a la Constitucion Ecuatoriana, destaca la existencia de dos
aristas: el SumakKawsay o Régimen de Buen Vivir y el Régimen de Desarrollo, que a su
vez permite encontrar nexos con el Desarrollo Sostenible y el Medio Ambiente; que a
modo abreviado, articulan el reconocimiento de los derechos de los ciudadanos, a “una
calidad de vida utlizando como herramienta el ambiente sano y ecoldégicamente

equilibrado a través de la exigibilidad de los derechos de la naturaleza”®.

El Buen Vivir por su lado articula el goce de derechos constitucionales en un
ambiente sano y equilibrado que garantice la sostenibilidad; asi lo sefiala el art. 275 de la
Constitucién, sin embargo, en pocas letras se observa que existe un “quiebre con
respecto a las ideas clasicas de desarrollo,”® Eduardo Gudynas aclara aquello de la
siguiente manera:

(...) el régimen de desarrollo debe servir al Buen Vivir y, entre sus objetivos, al analizar el
texto constitucional, se lee ‘“recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y

sustentable” (art. 276, Constitucién 2008), y garantizar el acceso y de calidad al agua, aire y suelo,

% | a estructura del Ministerio del Ambiente se sustenta en el Comité de Gestion de Desarrollo Institucional,
Coordinador General Administrativo Financiero, el Coordinador General de Planificaciéon, el Coordinador
General Juridico, el Director de la Administracion de Recursos Humanos y el Subsecretario competente sobre
la materia a tratarse, Coordinador General de Gestidon Estratégica. Con el apoyo de la Subsecretaria de
Patrimonio Natural, que a su vez recibe la colaboracién de la Direccién Nacional de Biodiversidad y Direccion
Nacional Forestal; Subsecretaria de Calidad Ambiental de Cambio Climatico, con el apoyo de la Direccién
Nacional de Control Ambiental; Direccion Nacional de Gestion Marina y Costera.

% Eduardo, Gudynas, “Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir después de Montecristi”, Revista
debates sobre cooperacion y modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad civil en el Ecuador.
Centro de Investigaciones Ciudad y Observatorio de la Cooperacién al Desarrollo, Quito. Marzo 2011, pag. 85
© |bidem, pag. 88.

37



y los beneficios de los recursos naturales. Estos propdsitos generan obligaciones tanto para el
Estado, como para las personas y las colectividades (arts. 277 y 278 Constitucion 2008). Se le
adjudica una importancia relevante a la planificacion estatal (por ejemplo, en los arts. 275 y 277,
Constitucién 2008), aunque bajo un marco participativo y descentralizado (art. 279, Constitucion

2008). Componentes de este tipo dejan al Buen Vivir dentro del campo del desarrollo sostenible”.

Con lo descrito, constitucionalmente no cabe la posibilidad que el Régimen de
Desarrollo se contradiga a lo descrito en el Régimen del Buen Vivir, sin embargo, la gran
interrogante a develar es, si estas valoraciones tedricas son llevadas a la practica en

realidad.

Se destaca que se debe aprovechar los recursos y riquezas del ambiente, pero
esta apropiacion o utilizacion debe servir al Buen Vivir (art.75 de la Constitucién 2008), es
decir existen reglas severas para proceder de esta manera, una de ellas es el
reconocimiento del Derecho de la Naturaleza y del Medio Ambiente Sano y

Ecol6gicamente Equilibrado.

El Régimen de Desarrollo en nuestra Constitucion segun el Art. 275 se
conceptualiza como “el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas
economicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del

Buen Vivir o sumakkawsay”; “es decir se maneja una nocion multidimensional en la que

n71 en el

se incorpora aspectos sociales y ambientales orientados hacia el Buen Vivir,
cual indudablemente se “lo entiende como un proceso lineal, donde se asume un
progreso, desde estadios subdesarrollados a otros desarrollados, que se expresa sobre
todo en el plano material y bajo dinamicas econdémicas.”? Es decir se lleva a poner
énfasis en la calidad de vida de las personas, preocupandose de aspectos como la salud,
vivienda y educacién pero ello debe ser financiado de algiin modo, por lo cual no se
puede desacoplar el aspecto econémico, se necesita crecer e impulsar este desarrollo de

algiin modo.

El Plan Nacional de Desarrollo 2013- 2017, acorde con los principios
constitucionales menciona como su estrategia de “Planificacion hacia el Futuro, la
existencia de un cambio en el nuevo modo de acumulacion, distribucién y redistribuciéon

de la riqueza en un futuro, tomando los principios del Buen Vivir como punto angular para

L Cfr. Ibidem. P&g. 90.
2 Ibidem. Pag. 93.
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alcanzar esta meta, proponiendo que para ello debe existir una transicion de una
estructura primaria productora a una economia de alto valor agregado; es decir se plante
un cambio de la matriz productiva; en el que se propenda la igualdad social y material a
través de un empoderamiento social y no del mercado, tomando como herramienta
fundamental la participacion ciudadana y que esta mantenga su influencia en la
discusién sobre uso, asignacion y distribucion de los recursos tangibles e intangibles del
pais; es decir esta quinta estrategia toma cuatro ejes fundamentales: a) cierre de brechas
de inequidad; b) tecnologia, innovacién y conocimiento; c) sustentabilidad ambiental, y d)
matriz productiva y sectores estratégicos. Sin lugar a dudas el concepto de cambio de la
matriz productiva llama la atencién por lo que representa en el Régimen de Desarrollo

que a futuro plantea el Estado.

En el mismo documento se afirma que este cambio se lograra a través de una
“evolucién de la produccién industrial y de servicios a través de la innovacién en el
conocimiento cientifico y tecnolégico, con su base en la sustentabilidad ambiental, lo cual
en una proyeccion a futuro contemplara un marco decreciente de la extraccién de

recursos naturales”’.

A parte de ello en el Objetivo 7 del mismo texto nos plantea: “garantizar los
derechos de la naturaleza y promover la sostenibilidad ambiental, territorial y global” todo
ello a través de la implementacién de una politica publica ambiental que impulse la
conservacion, la valoracion y el uso sustentable del patrimonio natural, de los servicios
ecosistémicos y de la biodiversidad. Con el pleno conocimiento que para ello es
necesario el establecimiento de garantias, normativas, estandares y procedimientos de
proteccion y sancion efectivos al cumplimiento de los derechos de la naturaleza. También
hay que reforzar las intervenciones de gestién ambiental en los territorios, incrementando
la eficiencia y eficacia en el manejo y la administracion del Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP) y la recuperacion de los ecosistemas””. Este objetivo No. 7 del Plan
Nacional del Buen Vivir, establece la mayoria de reglas generales ambientales con las

cuales debe manejarse las politicas de estado. Asi lo describe la siguiente gréfica:

3 Cfr. Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017, SENPLADES, pag. 61-63.Internet: www.planificacion.gob.ec.
Acceso: 31-10-2014.
™ Cfr. Ibidem, pag. 221-222.
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TABLA NO.3

OBJETIVO NO. 7: GARANTIZAR LOS DERECHOS DE LA
NATURALEZA Y PROMOVER LA SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL
TERRITORIAL Y GLOBAL.

Herramientas

1. Asegurar la promocion, la vigencia y la plena exigibilidad de los
derechos de la naturaleza

2. Conocer, valorar, conservar y manejar sustentablemente el
patrimonio natural y su biodiversidad terrestre, acuética
continental, marina y costera, con el acceso justo y equitativo a sus
beneficios

3. Consolidar la gestion sostenible de los bosques, enmarcada en el
modelo de gobernanza forestal

4. Impulsar la generacion de bioconocimiento como alternativa a la
produccién primario-exportadora

5. Garantizar la bioseguridad precautelando la salud de las personas,
de otros seres vivos y de la naturaleza

6. Gestionar de manera sustentable y participativa el patrimonio
hidrico, con enfoque de cuencas y caudales ecoldgicos para
asegurar el derecho humano al agua

7. Promover la eficiencia y una mayor participacibn de energias
renovables sostenibles como medida de prevencion de la
contaminacion ambienta

8. Prevenir, controlar y mitigar la contaminacion ambiental en los
procesos de extraccion, produccién, consumo y pos-consumo

9. Promover patrones de consumo conscientes, sostenibles y
eficientes con criterio de suficiencia dentro de los limites del
planeta.

10. Implementar medidas de mitigacion y adaptaciéon al cambio
climético para reducir la vulnerabilidad econémica y ambiental con
énfasis en grupos de atencion prioritaria

11. Promover la consolidacion de la Iniciativa Yasuni-ITT

12. Fortalecer la gobernanza ambiental del régimen especial del

Archipiélago de Galdpagos y consolidar la planificacion integral
para la Amazonia

Fuente:

Plan Nacional de Desarrollo 2013-2017, Objetivos.
http://www.buenvivir.gob.ec/herramientas. Elaborado por la Autora.
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En el punto que nos atafie como tema de la presente disertacion es preciso
revisar respecto de las garantias al Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado; como lo hemos mencionado en acapites anteriores el Derecho de la
Naturaleza es un tema vinculante al medio ambiente, porque el conjunto de ello
conforman lo que representa el ecosistema, es obvio que la afectacion a la naturaleza
incidira en el medio ambiente, su calidad y las limitaciones de disfrutarlo por parte de los
seres vivos. En la Constitucion del Ecuador en el Art. 11 numeral 3 es clara en especificar
gue ‘todos los derechos seran aplicados de forma directa e inmediata y que los Derechos
de la Naturaleza seran garantizados por el Estado a través de la generacion de politicas

publicas.”

El Régimen de Desarrollo del Estado Ecuatoriano estd manifestado en el Plan
Nacional de Desarrollo 2013-2017, que en concordancia con los principios ambientales y
demas principios constitucionales, sefiala ademas que el impulso del desarrollo
econdmico se lo lograra apuntando en el “cambio de la matriz productiva con la
insercion de politicas para el estimulo de la produccién local, la evolucién industrial y de
servicios, diversificacion de la economia e insercion de manera inteligente en la
economia mundial.”” Sin embargo, no se descarta la utilidad de la inversion extranjera,
por el contrario se muestra positivo este hecho pero con la salvedad de que las
ganancias de este proceso debe ser mutuo entre el intercambio de “recursos nacionales”
y “capitales extranjeros”. Claramente se lo describe asi “la transferencia de tecnologia y
conocimiento es de vital importancia. Los acuerdos de inversion deben estar envueltos en
una dinamica de enriquecimiento del pais de manera multidimensional, para que las
capacidades y potencialidades de los procesos industriales sean adquiridas como activos

permanentes locales.””®

Planteados estos lineamientos, es preciso discutir la aplicabilidad de los mismos
en la realidad. Para bien o mal segun los discrepantes puntos de vista que puedan existir,
el desarrollo y la satisfaccion de las necesidades sociales tiene un peldafio fundamental
que radica en el aspecto economico; en el Presupuesto General del Estado existirdn
problemas que deberdn ser atendidos con mayor prioridad que otros por ejemplo, la

pobreza y las desigualdades sociales, también habréd que distribuir los recursos para los

> Cfr. Ibidem, pag. 232.
"® Cfr. Ibidem, pag. 260
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(...) gastos restantes en los que estan inmersos servicio, produccién y funcionamiento
estatal para educacion, salud, vivienda, agricultura, seguridad, transporte, electricidad, etc; estas
necesidades deben ser identificadas en los distintos sectores y seran planificadas de acuerdo a los

programas de desarrollo que mantiene el gobierno.77

Para el afio 2014 el Presupuesto General del Estado se proyectd ascender a
$34.300 millones de délares,” y siendo la “principal fuente de ingresos, la recaudacion
fiscal en la que se estimé un monto que sobrepase los $13.000 millones de délares””,
mientras que el “segundo rubro de ingresos proviene de la exportacion de petréleo, en el
que se estimé alcanzar un aumento del 2% referente al de afios pasados, durante el
2013, por la venta de crudo se generaron ingresos al Estado ecuatoriano por un monto
de $11.901 millones de dodlares, un 7,56% superior a la cifra registrada en el 2012, que
fue de US $11.064 millones de délares.”®® Para el afio 2015 dicho presupuesto “fue de
34.897 millones de dolares. El aprobado por el Asamblea Nacional fue de 36.317 millones

de dolares™®

Resumiendo el tema, el estado ecuatoriano en su Plan Nacional del Buen Vivir
menciona que el desarrollo se fundamentara en el cambio de la matriz productiva, en el
que se migrara el modelo extractivista de recursos naturales a uno en el que se fortalezca
la industria, pero es preciso plasmar realidades, dentro de las mayores fuentes de
ingresos para el calculo del Presupuesto General del Estado, se encuentra la exportacion

de petréleo, lo que conlleva a la explotacion de recursos naturales.

Desde el 2008, con la nueva Constitucidon se han planteado nuevos esquema de
desarrollo, como los mencionados en el parrafo anterior, pero no podemos dejar de lado,
que la asistencia social, el impulso de los programas sociales que pretenden luchar con
la pobreza y todo los proyectos que son necesarios para que el pais salga adelante,

viene de la mano con el hecho de tener los recursos econdmicos para lograrlo. “En los

L= Presupuesto General del Estado, Ministerio de Finanzas. Internet: http://www.finanzas.gob.ec/el-

presupuesto-general-del-estado. Acceso: 10/11/2014.

8 Asamblea aprobé pro forma del presupuesto para 2014. Diario EL TELEGRAFO. Internet:
http://www.telegrafo.com.ec/economial/item/asamblea-aprobo-pro-forma-del-presupuesto-para-2014.html.
Acceso: 10/11/2014.

™ Ibidem.

8 Crecen exportaciones de crudo de la EP PETROECUADOR en el afio 2013. Internet:
http://www.sectoresestrategicos.gob.ec/crecen-exportaciones-de-crudo-de-la-ep-petroecuador-en-el-ano-
2013. Acceso: 10/11/2014.

8 Ministro de Finanzas anuncia recorte de $ 1.420 millones en Presupuesto General del 2015. Diario El
Universo. Internet: http://www.eluniverso.com/noticias/2015/01/05/nota/440077 1/ministro-finanzas-anuncia-
recorte-1420-millones-presupuesto-general. Acceso: 21/03/2015.
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ultimos 40 afios el pais ha crecido con el precio del petréleo. La recuperacion de la
economia en la Ultima década ha venido de la mano de un escenario petrolero
fuertemente expansivo, que permitid6 un gobierno con mas recursos para invertir en
infraestructura, en politica social, etc. Son logros en un contexto de bonanza. Sin dejar de
lado, algunas tareas para ampliar la base fiscal, que da cierta solidez, pero que también
esta relacionado con la renta petrolera, por ejemplo el mayor ingreso petrolero hace que
aumenten las importaciones, las cuales pagan el 12% de IVA. Y que suban las

recaudaciones por el 5% del impuesto a la salida de divisas.”®?

Es decir entonces no existe un cumplimiento completo “para cambiar la matriz
productiva del pais, pues ha sido minima y muchas politicas que estan sobre el tapete

son de sustitucién de importaciones y no de promocién de exportaciones.”®

En el 2013, el presidente de la Republica del Ecuador, Rafael Correa Delgado
declaré al pais que iba a explotar las reservas petroleras ubicadas en el bloque 43 0 méas
conocido como ITT, que por sus siglas representa a los campos Ishpingo, Tambococha,
Tiputini, ubicado en la Reserva Ecoldgica Yasuni, se sefial6 que la intervencion de este
territorio va a ser llevado a cabo con todas los requerimientos para la proteccion del
medio ambiente. Pero lo que esta claro es que el proyecto en cifras representa para el
pais millones de ddlares que seran de fundamental importancia para que salga de la

pobreza, al menos esta fue la explicacion del gobierno central.

Con una estimacion muy escueta se dice que “con el precio de 70 dolares el barril,
el proyecto generaria un flujo corriente neto de 41.700 millones de dolares durante los 23
aflos de explotacion petrolera que, traidos a la actualidad, representan 18.292 millones,

segun cifras oficiales™®*

En la realidad sucede que para promover el crecimiento econémico y varios de

los programas sociales de lucha contra la pobreza; estos emprendimientos se justifican

bajo una “Teoria Neo-extractivista”; es decir estariamos del lado de las buenas

8  Ricardo Hausmann: 'La competitividad se arruina sustituyendo importaciones'. Internet:

http://www.elcomercio.com.ec/actualidad/ricardo-hausmann-entrevista-matriz-productiva.html. Acceso:
10/11/2014.
% |bidem
8 El ITT se wubica como la fuente mas importante  de  ingresos. Internet:

http://www.telegrafo.com.ec/economia/masgmenos/item/el-itt-se-ubica-como-la-fuente-mas-importante-de-
ingresos.html/. Acceso: 10/11/2014

El neo-extractivismo progresista se sostiene que el Estado es el medio para asegurar una mas intensa y
efectiva apropiacién de los recursos naturales, y que esto debe ser realizado cuanto antes para atender las
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intenciones, “en el sentido que la determinacion de los valores y de la utilidad siempre se
hace en funcién del ser humano, y la naturaleza y todo lo que conforma el medio

ambiente es un conjunto de objetos que deben ser aprovechados.”®®

3.4.1. Conclusiones

La politica ambiental del Ecuador se fundamenta en dos instrumentos: el Plan
Nacional del Buen Vivir (PNBV) 2013-2017 (SENPLADES, 2013); y la Politica Ambiental
Nacional (MAE, 2011). Estos instrumentos definen los objetivos, estrategias y metas de la
politica gubernamental que permiten hacer operativos los derechos de la naturaleza y los
derechos ambientales reconocidos en la Constitucion de 2008. Maria Cristina Vallejo, a
través de un analisis ambiental ecuatoriano plantea que “las lineas de accion en este
marco de la politica ambiental se pueden resumir en cinco objetivos generales y un

conjunto de metas, que se detallan en el cuadro siguiente:

1.- Garantizar la

sustentabilidad del | 1.1 Incrementar en 5% el area de
patrimonio natural mediante | territorio bajo conservacion o manejo
el uso racional  y |ambiental MAE
responsable de los recursos
naturales renovables y no
renovables

1.2 Reducir en 30% la tasa de
deforestacién

2.1 Remediar el 60% de los pasivos
2.- Prevenir, controlar y |&mbientales.

disminuir la contaminacion

2.2 Reducir en 40% la cantidad de

institucionalidad ambiental

ambiental para mejorar la|PBC MAE
calidad de vida 2.3 Reducir en 60% la cantidad de

plaguicidas

3.1 Reducir al 23% el nivel de
3.- Gestionar la adaptacion |amenaza alto del indice de
y mitigacion del cambio |vulnerabilidad de ecosistemas a MAE
climatico cambio climatico, y al 69% el nivel

de amenaza promedio.
4.-Fortalecer la No se registra meta especifica MAE

necesidades sociales. Eduardo, Gudynas, “Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir después de
Montecristi”, Revista Debates sobre cooperacion y modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad
civil en el Ecuador. Centro de Investigaciones CIUDAD y Observatorio de la Cooperacion al Desarrollo, Quito.
Marzo 2011, pag. 85

8 Cfr. Ibidem. Pag. 89
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5.- Promover la aplicacion
de fuentes alternativas de
energia para el cambio en la
matriz energética nacional

5.1.- Alcanzar 6% de participacion
de energias alternativas en el total MEER
de la capacidad instalada

Nota: MAE: Ministerio del Ambiente, MEER: Ministerio de Electricidad y Energias Renovables

Fuente: Maria Cristina Vallejo, “Analisis Ambiental Ecuatoriano-2011”, Analisis de Coyuntura,
Cuaderno de Trabajo, Flacso, publicado en abril, 2012. Internet:
http://www.flacsoandes.edu.ec/web/imagesFTP/1334670766.Analisis_de Coyuntura Capitulo 3
Sector Externo 2011.pdf.

Sin embargo, la descripcion de dichos objetivos no demuestra que todos ellos se

hayan cumplido, por ello es pertinente analizarlos de una manera global.

Como parte del “Analisis Ambiental Ecuatoriano 2011”, realizado por Maria
Cristina Vallejo, Profesora e Investigadora de FLACSO, Sede Ecuador, dentro del
Cuaderno de Trabajo, Andlisis de Coyuntura, menciona que hasta esa fecha se habia
destinado del monto del Presupuesto General del Estado, apenas un 0.40 % del total

para llevar a cabo los proyectos de gestion ambiental. Obteniendo como resultados:

- Una extension del territorio bajo conservacion, e implementacion de proyectos
gue contribuyen a reducir las presiones por deforestacion de bosques (Por
ejemplo los Programas Socio Bosque y el Programa Nacional de Forestacion y
Reforestacion). No obstante, persiste una importante distancia entre los
avances alcanzados y las metas planteadas en estos ambitos.

- Emprendimiento de acciones de remediacién de los impactos ambientales
originados por la explotacion petrolera a través del Programa de reparacion
ambiental y social.

- Desde el 2012 se inici6 la construccion de un conjunto de proyectos
hidroeléctricos, que buscan modificar la composicion de la matriz energética
nacional, en la que actualmente predomina el petréleo como fuente energética.
Sobre este ultimo punto, el sector energético en el Ecuador muestra una alta
dependencia respecto de las fuentes no renovables, dado que el petréleo y la
importacion de derivados constituyen una de las principales fuentes de

ingresos al pais, lo que a su vez tiene implicaciones ambientales importantes
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en términos de la emisién de gases de efecto invernadero que se hallan
asociadas a la extraccion interna de este combustible fosil y por otro lado la

contaminacién ambiental que aquello puede ocasionar.

A pesar de todos los esfuerzos por el cambio modelo econdmico, en el cual sea
menor a dependencia a la exportacion petrolera como fuente de ingreso del Estado
ecuatoriano, lo cierto es que la salida de recursos materiales para alimentar economias
extranjeras se genera en gran escala, ocasionando condiciones de intercambio
ecoldgicamente desigual del pais, pues la balanza comercial fisica (BCF), presenta un
saldo negativo, en el que BCF muestra que las exportaciones (X) superan a las
importaciones (M), ambas medidas en unidades fisicas, lo que significa que la economia
es una exportadora neta de recursos.
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CAPITULO IV

4. EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO EN RELACION AL
DERECHO AL DESARROLLO.

El Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado es susceptible
de reconocimiento tanto en las esferas nacionales como en el ambito internacional. El
punto base radica dentro de la Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, en
la cudl a través de la nocidon de salud, destaca el elemento del derecho humano al medio

ambiente, y aparece a través del concepto de bienestar (arts. 55 y 56 de la Carta).

La evolucion de este derecho surgié con mayor fuerza y preponderancia después
de la “celebracion del Pacto internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas concluida el 16
de diciembre de 1966, asi tras el reconocimiento en el articulo 12.1, el derecho de toda
persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, para garantizarlo
exige de los Estados “el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y

del medio ambiente.”’

Posterior a ello se plasmé dentro de los textos internacionales “la referencia a una
perspectiva que integra progresivamente la nocion en si del derecho humano al medio

"8 un ejemplo de ellos es la Conferencia de Estocolmo- 16 de Junio de 1972,%°

ambiente,
la Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 28 de octubre de 1982%° y Nuestro Futuro Comun- Informe Brundtland,

publicado en 1987 y la Cumbre de la Tierra - Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente

8 Cfr. Oscar Dario Amaya Navas, Apuntes sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano, Lecturas Sobre
Derecho del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo I, 2000, pag. 85
8 Dejeant-Pons Maguellone, Justicia Ambiental: Las Acciones Judiciales para la Defensa del Medio
Ambiente- Los Derechos del Hombre al medio ambiente en el ambito internacional, Bogota- Colombia,
Universidad Externado de Colombia, Agosto 2001, pags. 29-32

8 Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio humano adoptd entre su primer principio: “El hombre
tiene el derecho fundamental de la libertad, la igualdad y el disfrute de las condiciones de vida adecuadas en
un medio ambiente tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar.. y que todos tenemos la
obligacién de proteger y mejorar el medio ambiente para las presentes y futuras generaciones...”

% Enuncia ciertas obligaciones de los estados, particularmente “que toda persona tendra la posibilidad, de
conformidad con la legislacion de su pais, de participar, individual o con otras personas, en la adopcion de las
decisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, en caso que este sufra dafios o
degradaciones, tendra acceso a los recursos apropiados para obtener reparacion.
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y el Desarrollo-junio de 1992.%

Estos ultimos textos internacionales tienen en comun el reflejo de principios y
términos de importancia, que hoy en dia poseen gran cabida, como lo son el desarrollo
sostenible y sustentable, o que a su vez deriva en el desarrollo intergeneracional e

intrageneracional. Por lo cual, es preciso ampliar estos conceptos:
- Desarrollo Sostenible

“Entendido como aquel tipo de desarrollo que satisface las necesidades presentes sin
comprometer o reducir las opciones de las generaciones futuras. Enfatiza en la necesidad
de un nuevo orden econémico, social y de relaciones entre los seres humanos vy la
naturaleza, en el cual la base fundamental debe ser los principios politicos, econémicos,
sociales y ecoldgicos que garanticen un manejo sostenible de los recursos naturales y un
Desarrollo Sostenible de la humanidad, caracterizado por una mejor calidad de vida para

todos.”®?

- Desarrollo Sustentable

El desarrollo sustentable es un proceso integral que exige a los distintos actores de la
sociedad compromisos y responsabilidades al aplicar mecanismos econémicos, politicos,
ambientales y sociales, asi como en los patrones de consumo que determinan la calidad

de vida.

El Desarrollo Sustentable, en tanto, se constituye como un principio en virtud del cual se
deben satisfacer las necesidades de los seres humanos y se deben generar los suficientes
recursos econdémicos para una vida digna pero conservando los recursos naturales, para ello el
consumo de los recursos renovables debe realizarse a una tasa inferior a la de su regeneracion y
en lo posible, se debe procurar el no consumo de los recursos no renovables. Debe estar
encaminado a lograr, al mismo tiempo, el crecimiento econdémico, la equidad y progreso social, el
uso racional de los recursos naturales y la conservacion del ambiente, en un marco de
gobernabilidad politica, con el objetivo de lograr mejores condiciones de vida para toda la

poblacion.*

%1 Menciona: Principio No.1: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas
con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva de armonia en naturaleza...”
Principio No. 3: “El derecho al desarrollo debe ejercerse de en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones futuras.”

%2 Alejandro Bermeo Noboa, Desarrollo Sustentable en la Republica del Ecuador, Direccién de Planificacion
del Ministerio de Medio Ambiente; pag. 2.Internet: http://www.unep.org/gc/gc23/documents/ecuador-
desarrollo.pdf. Acceso: 01/12/2013.

% |bidem, pag. 3
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De estos dos principios, se deben propender dos igualdades:

- Intergeneracional®: En la cual las generaciones futuras tienen derecho a disfrutar
de los recursos del planeta en las mismas condiciones que las generaciones

actuales.

“Es decir esta ligado a la capacidad de los individuos para satisfacer sus
necesidades sin comprometer la base de recursos para que las futuras

generaciones pudieran satisfacer las propias.’®

- Intrageneracional®®: Se fundamenta en corregir el problema de la existencia de

una brecha social marcada por la pobreza.

“Para 1992, se tenia claro el criterio global en los paises desarrollados, ya que la
mayor parte del deterioro ambiental provenia de la afluencia y el exceso de
consumo; mientras en los paises subdesarrollados, la pobreza era la principal
causa y efecto del deterioro ambiental. En un caso el tema era la calidad de vida y

en el otro, la vida misma.

Se reconocia que siendo el medio ambiente una responsabilidad de todos los

% En lo referente a la equidad intergeneracional, Robert Solow (Premio Nobel de Economia en 1977) la
concibe como un problema de ahorro e inversion, es decir, un asunto de consumo hoy y de suministro para el
futuro. En términos de equidad social y de ética no se pueden sacrificar las generaciones de hoy en aras de
las criaturas del mafiana. La pobreza en el mundo no es una cuestién de justicia social sino de inviabilidad
para la sociedad. En consecuencia, la pobreza es un concepto ético, politico, econdémico y técnico. Etico en
cuanto tiene que ver con un problema de justicia social. Politico en la medida que afecta las relaciones de
poder entre los diferentes grupos de la sociedad y entre diferentes paises (relaciones Norte-Sur). Econémico
porque afecta los procesos de acumulacion de unas generaciones en detrimento de otras: La pobreza es a
menudo una causa del deterioro de los recursos, por su parte la codicia puede ser otra. Técnico pues tiene
que ver con el desarrollo de las fuerzas productivas y su consecuente eficiencia en el uso de los recursos y
en el aprovechamiento de los desechos. Isaias Tobasaura Acuia, El Desarrollo Sustentable una cuestion de

Equidad  Social, Universidad de Caldas, Revista Cientifica Luna  Azul. Internet:
http://lunazul.ucaldas.edu.co/index.php?option=com_content&task=view&id=247&Itemid=247. Acceso:
01/12/2013.

% |saias Tobasaura Acufia, El Desarrollo Sustentable una cuestion de Equidad Social, Universidad de
Caldas, Revista Cientifica Luna Azul. Internet:
http://lunazul.ucaldas.edu.co/index.php?option=com_content&task=view&id=247&Itemid=247. Acceso:
01/12/2013.

% Respecto a la equidad intrageneracional es evidente que el agotamiento de los recursos y el deterioro
del medio ambiente en buena parte es ocasionado por los paises ricos. Los siguientes ejemplos nos ayudan
a ilustrar esta afirmacion. Los ciudadanos de los paises ricos consumen 10 a 20 veces mMAas recursos
naturales que los de los paises pobres, 12 veces mas energia, 100 veces mas agua; los paises ricos
producen 17 veces mas residuos solidos municipales por persona que los paises pobres. Los paises de la
organizacion de Cooperacion para el Desarrollo Econémico (OCDE) produce el 77% de residuos industriales
peligrosos y s6lo cuentan con el 15% de la poblacion mundial. Lo anterior significa que el estilo de desarrollo
basado en el consumo y la ganancia infinitos es inequitativo y altamente destructor de la naturaleza y el
medio ambiente. Un estilo de desarrollo como el mencionado, centrado en los valores de la sociedad
industrial, conducirian a los paises pobres a un callejon sin salida. Isaias Tobasaura Acufia, El Desarrollo
Sustentable una cuestion de Equidad Social, Universidad de Caldas, Revista Cientifica Luna Azul. Internet:
http://lunazul.ucaldas.edu.co/index.php?option=com_content&task=view&id=247&Itemid=247. Acceso:
01/12/2013.
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paises, la estrategia para superar los problemas debia considerar estas
diferencias, asi como una responsabilidad comuan pero diferenciada, en la medida
que unos y otros hubieran contribuido al deterioro ambiental y en la medida en

que sus capacidades reales les permitieran enfrentar la problematica.”®’

Analizado el predmbulo de lo que constituye el Derecho al Desarrollo y el Derecho
al Medio Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado, se concluye que este Ultimo es
fundamental y transversal para la garantia de otros derechos, incluso el de la vida misma,
porque a través de un equilibrio ecolégico se obtiene la salud de los habitantes y con ello
la consecucion de una vida plena, garantizando una calidad de vida, siempre y cuando no

exista una perturbacién medioambiental causada por terceros.

Sin embargo, surge el siguiente cuestionamiento frente a la relacion que el
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente Equilibrado guarda con la mayoria
de derechos, que sucede “cuando las relaciones no son reciprocas y existe una
conexidad negativa, por ejemplo con el derecho a la propiedad, libertad econémica y con
el propio derecho al desarrollo. Sin lugar a dudas surge como resultado un choque de
derechos vy frente a ello es necesario la ponderacién de los mismos; considerando que
la tension surge cuando en el ejercicio de estos derechos se deteriora el medio
ambiente”® los casos practicos han sido descritos en la distinta jurisprudencia revisada
en el alcance del Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado.

Es decir, las actividades de desarrollo que genera el Estado, en el supuesto pro
de la sociedad, conlleva muchas veces a este choque de derechos; casos en los que no
se ha buscado un equilibrio entre la rentabilidad econdmica del proyecto y salvaguardar

el Derecho a un Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado.

El proceso judicial que evidencia este choque de derechos, con mayor exactitud,
refiriendome al Desarrollo y Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado,
mencionados ademas dentro de su alcance, es el caso resuelto por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso del Pueblo Saramaka® vs

7 Cifr. Alejandro Bermeo Noboa, Desarrollo Sustentable en la Republica del Ecuador, Direccion de

Planificacion del Ministerio de Medio Ambiente; pag. 1-2. Internet:
http://www.unep.org/gc/gc23/documents/ecuador-desarrollo.pdf, Acceso: 01/12/13.

% Cfr. Henry Alexander Mejia, “El reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano en: El Derecho
Publico en Iberoamérica: evolucion y perspectivas”, Capitulo VI, Temis Universidad de Medellin, 2010, Pag.
160-161.

% pueblo Saramaka: pueblo tribal con caracteristicas culturales especificas y una identidad conformada por
una compleja red de relaciones con la tierra y las estructuras familiares, ocupan ese territorio desde
comienzos del Siglo XVIIl. Caso del Pueblo de Saramaka vs Surinam. Ficha Técnica, pag. 2. Internet:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pueblosaramaka.pdf. Acceso: 12/01/2015.
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Surinam. A continuacion una breve resefia:

“El Pueblo Saramaka carecia de estatuto juridico en Suriname, limitdndolo para
recibir titulos comunales en nombre de la comunidad o de otra entidad colectiva
tradicional que posea la tierra y a pesar de haber solicitado que se establezca o
reconozca un titulo de propiedad sobre sus territorios, el Estado no realizO mayores
acciones para ello, por eso actlio como propietario de los territorios y recursos ocupados
y utilizados por el Pueblo Saramaka; por aprobacion técita del Estado, éste obtuvo cierto
grado de autonomia para gobernar sus tierras, territorios y recursos, con esta potestad
empez6 a otorgar concesiones a terceros para actividades madereras y de mineria en la
zona del Rio Suriname Superior y el territorio del Pueblo Saramaka, lo cual causé dafios

al medio ambiente.

Es asi que la CIDH consideré que las concesiones madereras que el Estado
emitié sobre las tierras de la region superior del Rio Surinam dafiaron el ambiente y que
el deterioro tuvo un impacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los
miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente, los que se encuentran, en
todo o en parte, dentro de los limites del territorio sobre el cual tienen un derecho a la
propiedad comunal'®.

Ademas, el Estado no supervisé los estudios ambientales y sociales previos ni
puso en practica garantias o mecanismos a fin de asegurar que estas concesiones
madereras no causaran un dafio mayor al territorio y comunidades Saramaka. Ademas, el
Estado no permitié la participacion efectiva del pueblo Saramaka, de conformidad con sus
tradiciones y costumbre, en el proceso de la toma de decisiones respecto de las
concesiones madereras, es decir, el Estado omiti6 adoptar las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el

derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado o en su caso, el derecho

%) a CIDH baso su fallo en cuanto al incumplimiento por parte del Estado de Surinam del articulo 21 de la

Convencion Americana y los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en el que se establece el derecho a la
propiedad comunal: el derecho de los integrantes de los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad
comunal. Los Estados deben respetar la especial relacién que los miembros de los pueblos indigenas y
tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econdémica lo que a su
vez le asigna a los Estados la obligacion positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que
han usado y ocupado tradicionalmente.

La Corte determind el derecho de los integrantes del Pueblo Saramaka a usar y gozar de los recursos
naturales que se encuentran dentro y sobre las tierras que tradicionalmente han poseido, lo cual sin lugar a
dudas permite la subsistencia cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus
integrantes, a su vez todo ello depende del acceso y el uso a los recursos naturales de su territorio "que
estan relacionados con su cultura y que se encuentran alli”. Cfr. Caso del Pueblo de Saramaka vs Surinam.
Ficha Técnica, pag. 2-18. Internet: http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pueblosaramaka.pdf. Acceso:
12/01/2015.
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de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto
de los proyectos de desarrollo o inversién que puedan afectar su territorio, y a compartir,
razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en
el caso de que se llevaren a cabo. Todo esto constituyé una violacién al derecho de
propiedad de los integrantes del pueblo Saramaka reconocido en el articulo 21 de la

Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento.”***

Frente a todo lo mencionado, no existe duda del largo camino que existe para
conjugar el llamado Derecho al Desarrollo, incluyendo que este debe ser sustentable,
frente al Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado, incluso
pareciese que estos dos conceptos resultan ser antagonicos, cuando en la practica
deberian identificarse mutuamente en la blusqueda de las mejores condiciones de vida

para la poblacion.

41. La actividad econ6tmica de desarrollo del Estado

Ecuatoriano.

Uno de los objetivos de esta disertacion es analizar la potencial afectacion del
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado por parte de las

actividades econdémicas de desarrollo que genera el estado ecuatoriano.

Es necesario puntualizar acerca de las actividades econémicas que permiten
satisfacer las exigencias de la sociedad y propender su desarrollo; entre las mas
importantes comprenden: “la creacién de servicios publicos, creacion de servicios de
asistencia a la salud, incrementar y controlar la producciéon de alimentos, bienes de
consumo y energia, la extraccion de materia prima y la prestacion de servicios todo ello

implicando proceso, operaciones, equipos y materiales.”**

Todo lo mencionado lo lleva adelante el Estado a través del Plan Nacional de
Desarrollo, en el que como su nombre lo indicia se planifica, coordina y orienta la
actividad econdmica. Sin embargo, para lograr los objetivos planteados existen varios

factores, uno de ellos, la utilizacion de los recursos naturales y la afectacion de esta

1 Cfr. Caso del Pueblo de Saramaka vs Surinam. Ficha Técnica, pag. 2-18. Internet:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pueblosaramaka.pdf. Acceso: 12/01/2015.

W2 Cifr.  “La Actividad Financiera del Estado”  Capitulo 1, pag.19. Referencia Web:
http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/diez_r_r/capitulo2.pdf. Consultado: 03/08/ 2014 y Cifr.
“La Higiene Ocupacional en América Latina una guia para su Desarrollo”, pag. 1. Internet:
http://who.int/occupational_health/regions/en/oehhigiene6-12.pdf.Acceso: 20/08/2014.
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accion sobre el medio ambiente, puntualmente sobre el Derecho al Medio Ambiente
Sano y Ecolégicamente Equilibrado.

Entre uno de los deberes fundamentales del Estado, consta el brindar todas las
posibilidades necesarias para el desarrollo de la sociedad, en tanto estariamos

»103

abordando el tema del “Derecho al Desarrollo” que tienen todos los individuos, en el

“mejoramiento constante de todo su bienestar promovido por un orden politico, social y

econdmico favorable.”

Empero, ante la existencia del Derecho al Desarrollo coexiste un choque
inevitable con los limites naturales del planeta y redunda de alglin modo en el progresivo
deterioro medio ambiental, ya que los recursos necesarios para lograr dicho desarrollo lo
proporciona la naturaleza, verdad innegable ante la cual ha surgido para su “remedio” el

concepto de Desarrollo Sostenible®®

, @ manera de sintesis se plantea que debe existir
una “conciliacion en la utilizacion de los recursos medio ambientales y la adopcion de
decisiones econdmicas, manejando tres niveles de accion: el ecolégico en el cual se
deben mantener los sistemas fisicos y biolégicos que sirven de soporte a la vida del ser
humano; econémico en el cual se maneja la utilizacién racional de los recursos y el
sistema econdémico; y por ultimo el aspecto socio —cultural en la distribucion equitativa y

solidaria inter e intra generacional.”%

A todo lo dicho, por parte del Estado existe la obligacion de evaluar las
consecuencias a largo plazo para el medio ambiente de los proyectos que emprenda, en
el hecho de asumir a su vez la responsabilidad con las generaciones futuras. Ahora bien,
es pertinente mencionar que el concepto de desarrollo y el de medio ambiente, en el
caso que nos concierne del medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, no
pueden observarse como conceptos aislados, al contrario constituyen dos aspectos
inseparables y complementarios, pues la necesidad de uno al otro es indiscutible, el

punto neuralgico de la situacién radica cuando no existe una armonia entre ellos,

103 “Dgclaracién del Derecho al Desarrollo de 1986- fundamentada en el art. 28 de la Declaracién Universal

de los Derechos Humanos y siendo un recordatorio de todos los pactos internacionales, convenciones,
acuerdo, resoluciones y demads instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas y de sus organismos
especializados, referentes al desarrollo econémico y social de todos los pueblos. Derecho reconocido en
igual medida en la Declaracion de Estocolmo de 1972, Principio No. 8, el desarrollo econémico y social como
indispensable para asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y lograr mejorar la calidad
de vida”. Mercedes Franco del Pozo, “El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado”, Cuaderno
Deusto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao- 2000; P4g. 51.

104 Cfr. Mercedes Franco del Pozo, “El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado”, Cuaderno Deusto
de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao- 2000; Pag. 52.

105 Concepto que surge a partir del Informe de Brutland en 1987.

106 Cfr. Mercedes Franco del Pozo, “El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado”, Cuaderno Deusto
de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao- 2000; P4g. 55.
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realidad innegable, de lo contrario globalmente no se contaria con problemas “como el
agotamiento de la capa de ozono; la contaminacion de las fuentes de agua dulce y de los
océanos, del suelo y de la atmdésfera; la pérdida de la biodiversidad y la destruccién
acelerada de los bosques tropicales; la produccion descontrolada y el manejo ineficiente

de los desechos.”"’

En el caso ecuatoriano al respecto de esta problemética y con el objeto de la
“implementacién de procesos encaminados a lograr el Desarrollo Sustentable en el
Ecuador, la Ley de Gestion Ambiental establece los lineamientos del Desarrollo
Sustentable (Capitulo I, Art. 7). A pesar de contar con esta premisa, la probleméatica
ambiental ecuatoriana “afronta los problemas propios de los paises en vias de desarrollo,
viéndose afectado por los problemas ambientales mundiales, inmerso, desde su
perspectiva, en parte de los procesos que los han generado. El desarrollo del pais ha
estado ligado a los ingresos obtenidos por la exportacion de productos agricolas y del

petréleo, en las ultimas décadas.™®

Como consecuencia de lo dicho, existe “el empobrecimiento, el aumento de la
brecha social y econémica en relacién con los paises de mayor grado de desarrollo, el
aumento de la dependencia en términos econdmicos y desarrollo tecnolégico, la
explotacién acelerada de los recursos naturales y productos primarios de exportacion y el
consecuente deterioro del ambiente. Es claro, que ademas de ello ha existido serias
limitaciones en el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y falta de

»109

sostenibilidad en los modelos de desarrollo y en la distribucion adecuada de los

beneficios econdmicos obtenidos de dichas actividades de desarrollo. Si todo lo

mencionado fuese errébneo, no existirian problemas tales como:

(...) los de pobreza, la deforestacion, la erosion, la pérdida de la biodiversidad y de los
recursos genéticos, la desordenada e irracional explotacién de los recursos naturales, la creciente
contaminacion del agua, del suelo y del aire; el deficiente manejo de desechos, el deterioro de las
condiciones ambientales urbanas, los problemas de salud por contaminacion y malnutricién, la
desertificacion y agravamiento del fendbmeno de las sequias, el deterioro de las cuencas

hidrograficas, y el impacto de los riesgos y desastres naturales.™*

Nuestro pais a nivel mundial es reconocido por su gran biodiversidad, al ser

107 Alejandro Bermeo Noboa, “Desarrollo Sustentable en la Republica del Ecuador”, 2002, pag. 1. Internet:

http://www.unep.org/gc/gc23/documents/ecuador-desarrollo.pdf. Acceso: 03/09/2014.
Ibidem, pag. 5.

199 Cfr, Ibidem, pag. 5-6.

19 pidem, pag. 6.
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(...) portador de una gran riqueza natural, destinando el 16% de su territorio a areas
naturales protegidas. Sus recursos hidricos superficiales y la bondad de sus suelos le permitirian
cubrir todas sus necesidades alimentarias y generar excedentes exportables. La zona costera es
promisoria para un sinnimero de actividades productivas: pesca, agricultura, mineria y turismo,

entre las principales. A su vez se cuenta con importantes reservas hidrocarburiferas y de

minerales.” ***

Lo sefialado, se ha prolongado a lo largo de la historia; en la “década de 1970, se
dio inicio al boom petrolero: etapa de la historia econdmica del Ecuador en la cual la
explotacion intensiva del recurso hidrocarburifero en el nororiente de la Amazonia
provocO un crecimiento acelerado de la economia nacional siendo la actividad productiva
protagénica, hoy por hoy se configura una de las actividades con alto impacto dentro de
las esferas ambientales, sociales y econdmicas, sin embargo, en esta Ultima permitié un
crecimiento que se vio reflejado en importantes inversiones permitiendo la modernizacion

del Estado Ecuatoriano.

No se puede dejar de lado la actividad minera que se desarrolla en los bosques
hamedos tropicales, en el sur de la Amazonia —provincias de Morona Santiago y Zamora
Chinchipe- y las que se pretenden desarrollar en la provincia de Imbabura (zona de
Intag), todas estas &reas constituyen territorios indigenas y zonas de alta

biodiversidad.”*?

El problema surge cuando estas actividades de desarrollo del Estado ecuatoriano
no han sido manejadas bajo una propuesta sélida de desarrollo sostenible. “En el marco
que el Ecuador se ha posicionado como un proveedor de materias primas, especialmente
de hidrocarburos, dependencia que se ha mantenido en los Ultimos 30 afios y
definiéndole ademas como un sector estratégico. Por estas razones es de entenderse
gue tratdndose de derechos ambientales y del Derecho al Ambiente Sano y
Ecologicamente Equilibrado los casos emblematicos por antonomasia en el Ecuador
tienen que ver con los impactos de la actividad petrolera sobre el ambiente y calidad de
vida de las comunidades afectadas. Por enlistar algunas, el caso Texaco, representativo
precisamente por enfrentar medidas de hecho y derecho, respecto del impacto
ambiental y social de la actividad transnacional petrolera, que hasta 1992 fue
protagonista de la economia y la politica nacional, como operadora del consorcio CEPE-

TEXACO encargado de extraer el crudo del norte de la Amazonia, que sostuvo el boom

™ Ibidem, pag. 6.

12 Cfr. Mario Melo, “Principales procesos de defensa de los Derechos Ambientales a partir del retorno a la
democracia en Defensa de los Derechos Humanos en América Latina- Avances y Retrocesos”, Quito-
Ecuador, Universidad Andina Simon Bolivar, | edicién, 2009, pags. 413-422.
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petrolero.”™*?

“A menudo los gobiernos locales, eslabones claves en el esquema del ejercicio
del poder publico en la definicion y aplicacién de politicas publicas que orientan a la
gestion ambiental dentro de sus jurisdicciones, han sido sefialadas como violatorias de
derechos ambientales. Esto ha sucedido cuando se han priorizado los proyectos de
desarrollo o de infraestructura antes que el respeto al derecho de la poblacion a vivir en

un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.”***

Es decir, las actividades que se impulsan por las entidades del Estado “son licitas
y convenientes, cuando no constituyen un riesgo para la calidad ambiental y la calidad de
vida de los habitantes; la controversia surge cuando las decisiones publicas omiten el
cumplimiento de estandares ambientales provocando la violacion de derechos
fundamentales; como es el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente

Equilibrado; y ocasionando conflictos socio ambientales.”**

Por ello, en el camino a la proteccién del Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado, “no se debe permitir que ninguna actividad econdémica, por
importante que sea, tenga prioridad sobre la integridad de la naturaleza y los derechos

fundamentales de la poblacion.”**®

4.2. Caso practico en la jurisprudencia ecuatoriana.

Analizaremos el Caso del Rio Vilcabamba en Loja; su importancia jurisprudencial
radica en ser el primer ejercicio judicial en el cual se declaré la vulneracion de los
derechos de la naturaleza y el medio ambiente. Ademas es el preciso ejemplo para
evidenciar la posible existencia de un choque de derechos, la omisién de un marco de
desarrollo sostenible y estandares de cuidado ambiental por parte de las autoridades

locales encargada de velar por el cumplimiento y justa aplicacién de las politicas publicas.

El derecho de la naturaleza es considerado dentro de un aspecto macro, su
cumplimiento es alcanzado mediante la efectividad del Derecho a un Ambiente Sano y

Ecol6gicamente Equilibrado, el mismo que a su vez es transversal a otros derechos.

13 Cfr, Ibidem. Pag.423-424.
14 Cfr. Ibidem. Pag. 426.
M5 Cfr. Ibidem. Pag. 427.
18 Cfr. Ibidem. Pag. 428.
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En el aflo 2008, el Gobierno Provincial de Loja a través de la empresa publica Vial
Sur, emprendi6 la obra de ampliacién de la carretera Vilcabamba-Quinara, sin realizar
previamente un estudio de impacto ambiental, a pesar de que la ejecucién de obras que
puedan causar impactos ambientales obligatoriamente, deben contar con el
licenciamiento ambiental. Durante los trabajos se acumularon escombros en el Rio
Vilcabamba. Una vez que se inicia el periodo invernal en los meses de marzo y abril de
2009, los escombros acumulados en el rio ocasionan el represamiento de las aguas con
el posterior desbhordamiento y arrastre de material y arboles, lo que ocasion6 serios

dafios a la naturaleza y a las propiedades localizadas aguas abajo.

El sefior Richard Fredrick Wheeler y la sefiora Eleanor Geer Huddle, dos
ciudadanos extranjeros que llegaron a Ecuador en el afio 2007, actualmente residentes
en Vilcabamba, sefalaron que con la creciente del rio perdieron alrededor de una
hectarea y media de su terreno ubicado en el Barrio Uchima. Hecho que nunca habia
acontecido en el pasado por lo que sefialan que dicho dafio fue producto de la
acumulacién irresponsable de escombros. Estas personas durante ese afio realizaron
gestiones en el Consejo Provincial solicitando que los escombros no vuelvan a ser

colocados en el rio ya que iban a seguir ocasionando destrozos.

La primera reclamacion la realizaron ante el Juzgado Primero de lo Civil del Loja,
del cual se solicité una inspeccion judicial en septiembre del 2009, posteriormente, ante el
Ministerio del Ambiente (MAE), se presentd una denuncia en diciembre del 2009, que
motivd a una inspeccién técnica que concluyé con un informe oficial de esta institucion,

en la cual se establecian recomendaciones para la ejecucion de esta obra.

Dichas recomendaciones jamas fueron tomadas en cuenta, ante ello, los dos
ciudadanos extranjeros, interpusieron una accidn de proteccién para que no se siga
afectando al Rio Vilcabamba, justificada ante la vulneraciéon de los derechos de la

naturaleza.

La accion fue conocida por la Jueza Temporal del Juzgado Tercero de lo Civil de
Loja, quien la negd sefalando la falta de legitimacion en la causa al no haberse
demandado ni citado al Procurador Sindico del Gobierno Provincial. Sentencia que es

apelada por los accionantes.

Con fecha 30 de marzo del 2011, la apelacion es atendida por la Sala Penal de la
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Corte Provincial de Loja que acepté la Accion de Proteccion N. 11121-2011-0010 y
sentenci6 a favor de la naturaleza. Esta sentencia se ejecutorid y fue enviada a la Corte
Constitucional de acuerdo a lo que dispone la norma suprema.

4.2.1. Analisis del Caso

Los peticionarios, en este caso el sefior Richard Fredrick Wheeler y la sefora
Eleanor Geer Huddle, comparecieron bajo el ejercicio del principio de la legitimacion
activa difusa que concede el Art. 71 inciso 2, de la Constitucion 2008, mismo que
establece: “toda persona, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza”, ademas bajo el principio aplicable a
todos los derechos, segun el Art. 11 numeral 1, que menciona: “los derechos se podran
ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estar autoridades garantizaran su cumplimiento”, disposiciones que

constituyen la base juridica para la exigibilidad de los derechos de la naturaleza.

Como podemos apreciar, hay un elemento tratado con anterioridad, que salta a la
luz, el interés colectivo, en este caso es evidenciado ante la necesidad de preservar el
medio natural aledafio al Rio Vilcabamba, en el momento que este se vio afectado por la
acumulacién de escombros y su secuela fue la inundacién de propiedades cercanas, se
transform6 en el motivo comun, por el que un grupo de personas que comparten un
mismo objetivo, decidieron iniciar acciones judiciales, con la pretensién de hacer efectivo
el cumplimiento de sus derechos constitucionales, en este caso el derecho de la
naturaleza y la conservacion del medio ambiente, como el espacio en el cual ejercen su

desarrollo y su vida misma.

Revisando el alcance del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecoldégicamente
Equilibrado, en el caso puntual; la afectaciébn en la etapa invernal a la que estaban
expuestos los moradores del sector, especialmente cuando una hectarea y media de los
terrenos del barrio Ushima, se vieron destruidos, indica graves indicios que el lugar dénde
estaban habitando no era seguro, ante el marco de calidad de una vida digna y garantia
de su integridad fisica, ademas existia la vulnerabilidad de su vida familiar y violabilidad a
su domicilio. En tanto, la “afectacion ambiental constituye una amenaza colectiva a la
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vida y a la salud humana™~" y por tanto al ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

7 Cr, Henry Alexander Mejia, “El reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano en: El Derecho
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Los jueces constitucionales de la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja, al
resolver esta accion de proteccion establecen importantes estdndares juridicos, dentro de
materia ambiental. Visto de este modo, desde la vigencia de la Constitucion, la aplicacion
efectiva de los derechos de la naturaleza y del medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, no se ha desarrollado con mayor extension, existiendo pocos casos en los
que se ha recurrido al sistema judicial para exigir la garantia de los derechos de la

naturaleza y medio ambiente.

La efectividad de los derechos de la naturaleza requiere de la activacion de alguna
de las garantias jurisdiccionales, por ejemplo la acciébn de proteccién, accién de

incumplimiento o medidas cautelares.

En el caso del Rio Vilcabamba, la accién de proteccion fue considerada, como
Unica via idénea para la tutela de los derechos de la naturaleza, ante su caracter breve,
preferente y sumario, pero ademas por la reflexion de la Corte, en cuanto al “Articulo 40,
numeral 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante LOGJCC) que establece como un requisito la interposicién de una Accion de
Proteccion, ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado.

Este requisito, que no aparece en el texto constitucional, impone al juez el deber
de calificar en el caso concreto, si la accion procede tanto en cuanto no exista otra via
judicial idonea. En el caso de andlisis, la Sala reflexiona al respecto y considera la

procedencia de la Accion de Proteccion para la tutela de los derechos de la Naturaleza.

Dada la indiscutible, elemental e irrenunciable importancia que tiene la Naturaleza, y
teniendo en cuenta como hecho notorio o evidente su proceso de degradacion, la accién de
proteccion resulta la Unica via idonea y eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata un

dafo ambiental focalizado.

Se considera que mientras no se demuestre objetivamente que las actividades no
conllevan la probabilidad o peligro cierto de producir contaminacion o dafio ambiental, los jueces
constitucionales deben resguardar inmediatamente y hacer efectiva la proteccién de los derechos

de la naturaleza, ordenando las medidas necesarias para evitar que esta sea contaminada o en su

Puablico en Iberoamérica: evolucion y perspectivas”, Capitulo VI, Temis Universidad de Medellin, 2010, pag.
159-160.
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caso ordenar la remediacion.**®

Se aclara que no se trabaja con la certeza de dafio sino con la simple
probabilidad de su existencia.

En este sentido, se hace referencia a uno de los principios ambientales, de gran
importancia, el Precautorio o Precaucion, en el hecho que “los jueces constitucionales
deben resguardar y evitar la contaminacion de la naturaleza, en los casos que exista la
probabilidad o peligro cierto de los efectos contaminantes o dafios ambientales que las

actividades puedan producir.”***

Dicho principio se encuentra establecido en el Art. 73 de la Constitucion, el cual
senala “El Estado aplicard medidas de precaucion y restriccion para las actividades que
puedan conducir a la extincién de especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion

permanente de los ciclos naturales.”

“La importancia de la Naturaleza es tan evidente e indiscutible que cualquier argumento
respecto a ello resulta sucinto y redundante, no obstante, jamas es de olvidar que los dafios
causados a ella son “dafios generacionales”, que consiste en “aquellos que por su magnitud
repercuten no solo en la generacién actual sino que sus efectos van a impactar en las

generaciones futuras.” 1%

De este modo se reconoce que los dafios al medio ambiente no solo afectan a las
generaciones actuales, sino a las futuras de igual o peor medida, al mencionar que el
dafio al medio ambiente y la naturaleza es un dafio generacional, queda en claro que es
aguel aplacamiento de posibilidades para que en un futuro la humanidad pueda disfrutar

de los mismos recursos que poseemos hoy en dia.

Los accionantes no debian probar los prejuicios sino que el Gobierno Provincial de Loja
tenia que aportar pruebas ciertas de que la actividad de abrir una carretera no afecta ni afectara al
medio ambiente...Pues en caso de probables, posibles o bien que pueda presumirse ya
provocado un dafio ambiental por contaminacién, debera acreditar su inexistencia no solo quien

esta en mejores condiciones de hacerlo sino quien precisamente sostiene tan irénicamente que

18 Mario, Melo, “Exigibilidad Judicial de los Derechos de la Naturaleza”, Ventana Abierta a los derechos de

los pueblos y la naturaleza, junio, 2011, Internet: https://mariomelo.wordpress.com/2011/06/01/exigibilidad-
judicial-de-los-derechos-de-la-naturaleza/. Acceso: 06/10/2014.

19 Sofia Suarez, “Efectivizacién de los derechos de la naturaleza: evolucion jurisprudencial”, Centro de
Derecho Ambiental, Temas de Analisis, NUmero 27, Noviembre 2012. Pag. 4.

120 gentencia Corte Provincial de Loja. Juicio No. 11121-2011-0010, considerando octavo, pag. 3.
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tal dafio no existe.'*

Este razonamiento, establece el reconocimiento al principio de inversién de la
carga de la prueba en materia ambiental, pues los accionantes no eran los llamados a
probar los perjuicios ocasionados a la naturaleza, por tanto la autoridad estatal —Gobierno
Provincial de Loja- era la indicada para aportar pruebas que desestimen el supuesto dafio
a la naturaleza por las actividades emprendidas para la ampliacion de la carretera

Vilcabamba- Quinara.

Los jueces a su vez resaltan el avance constitucional a partir del 2008, en el cual
se establece la inversion de la carga de la prueba en materia ambiental, como lo indica
el Art. 397 numeral 1: “Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos,
sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia
ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la
amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la prueba sobre la
inexistencia de dafio potencial o real recaer4 sobre el gestor de la actividad o el

demandado.”

Art. 396, inciso segundo: “La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva.
Todo dafio al ambiente, ademés de las sanciones correspondientes, implicara también la
obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y

comunidades afectadas”

Es importante destacar que en la jurisprudencia ecuatoriana la reversion de la
carga de la prueba, fue adoptada en los casos de responsabilidad civil extracontractual
que se derivan de un evento ambiental. La Corte Suprema de Justicia adoptd este
precepto en el caso Delfina Torres vda de Concha en contra de Petroecuador y sus
filiales en el afio 2002 (Resolucion No. 229 -2001); esta sentencia liberé de la carga de la
prueba a los afectados o victimas debido a la complejidad de demostrar los elementos
qgue tradicionalmente configuran la responsabilidad es decir la culpa o dolo, teniendo
como eximentes de responsabilidad los agentes causantes del dafio Unicamente a las
siguientes situaciones: el dafio se produjo por caso fortuito o fuerza mayor, el dafio fue
provocado por los propios afectados; lo que provoca una exoneracion legal de

responsabilidad del agente.

2L sentencia Corte Provincial de Loja. Juicio No. 11121-2011-0010, considerando décimo, pag. 4.
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Dentro del proceso analizado, los documentos presentados, suman como prueba
en contra del Gobierno Provincial de Loja, el comunicado que contiene recomendaciones
hechas por el Ministerio del Ambiente, exactamente del Subsecretario de Calidad
Ambiental'®?, las cuales consisten en una adecuada ejecucion de la ampliacion de la via,
en mayo del 2010. Ademas resulta aberrante que la entidad estatal, siendo la “autoridad
de aplicacion ambiental responsable” acreditada por el Ministerio del Ambiente ante el

Sistema Unico de Manejo Ambiental®®

, incumpla la obligacion de obtener el
licenciamiento ambiental ante el Ministerio del Ambiente y vulnere las disposiciones de

proteccién al ambiente.

En el considerando Décimo Segundo de la Sentencia emitida por la Corte
Provincial de Loja, se hace alusidon a un posible choque de derechos, respecto de las
alegaciones del Gobierno Provincial de Loja sobre la necesidad de carreteras para varias

parroquias de la provincia.

A lo que establece la Corte, “en este caso no hay que ponderar porque no hay
colisién de derechos constitucionales ni sacrificio de uno de ellos pues no se trata de que
no se ensanche la carretera Vilcabamba-Quinara, sino de que se lo haga respetando los

derechos constitucionales de la naturaleza.”

Sin embargo se considera que el interés de la poblacion en la carretera es menor
cuando se lo compara con el interés de contar con un ambiente sano que involucra a una
mayoria de personas concluye estableciendo que cuando se trata de un conflicto de los
intereses colectivos, el relativo a la proteccion del ambiente tiene mayor importancia. Por
lo tanto, la necesidad de contar con carreteras no facultaba al Gobierno Provincial en Loja
a realizarla sin el licenciamiento ambiental y causando la afectacion a la naturaleza y

medio ambiente.

122 E| informe concluyente de esta autoridad menciona en sus seis considerandos que existié dafio ambiental

al mencionar que los escombros y material de resultante de los trabajos de la ampliacién de la carretera
fueron depositados en las riveras del rio provocando crecidas e inundaciones; Se determiné la afectacion de
los terrenos de los denunciantes y otros colonos, por dichas inundaciones, causando agravio en sus
propiedades, en unos 5000 metros; Se determiné que el Gobierno Provincial de Loja en un término de 30
dias, debian presentar un Plan de Remediacion y Rehabilitacion de las areas afectadas en el Rio Vilcabamba
y propiedades de los colonos afectados. Se exige la presentacion de los permisos ambientales otorgados por
la autoridad ambiental de manera previa para el inicio de la obra; Entre otras medidas de precaucién a tomar.
123 sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA) mecanismo de coordinacién interinstitucional relativo a los
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y expedicién de licencias ambientales; pueden
acreditarse  bajo este sistema de las Autoridades Ambientales de Aplicacion, por ejemplo Gobiernos
Provinciales y Municipales, para la emisién de licencias ambientales dentro de sus jurisdicciones (TULAS,
Libro VI, Art. 1y 5).
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“La aprobacion de los derechos de la Naturaleza levanté en su momento algunas
preocupaciones respecto a eventuales colisiones entre éstos y los derechos humanos
(como por ejemplo el derecho al desarrollo). No obstante dichas colisiones, de existir,
deberian resolverse en cada caso aplicando el principio de proporcionalidad, por ser los
derechos humanos y los de la Naturaleza, de igual categoria juridica...”**

El caso analizado, constituye para el juez constitucional la ruptura de un
paradigma mental, ante la inexistencia de jurisprudencia ecuatoriana en la que se
reconozca el Derecho de la Naturaleza y el medio ambiente y mucho menos ante un ente

estatal.

Esta accion no busca solucionar simplemente un conflicto de intereses entre los
actores (personas naturales) y el Gobierno local. Sino que el caso se refiere a un conflicto
entre la Naturaleza y el Consejo Provincial. El juez en este proceso debe tomar en cuenta
los principios del Derecho Ambiental Internacional que nuestra Constitucién ha recogido
en funciéon de los compromisos adquiridos a través de convenios y tratados sobre la

materia.

Esto sin duda abre una nueva fase en la concepcion juridica ecuatoriana y en la
defensa de los Derechos de la Naturaleza y el Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado. En un momento, por los alegatos presentados por el Gobierno Provincial de
Loja, se pudo observar una posible colisién de principios, al final la corte mencioné que
este no era el caso, porque lo que existia era la inobservancia del ente estatal en cumplir
con las sugerencias del MAE y realizar las obras sin el debido estudio de impacto

ambiental.

Pero que hubiese ocurrido si la situacion era distinta y estaba en tela de discusion
el Derecho al Desarrollo que tenian los habitantes de los pueblos aledafos, para lo cual
la construccion de una carretera era parte de ese cumplimiento del Derecho al Desarrollo,
por parte de las autoridades. Y en el otro lado del tapete se encontraba la naturaleza y el
medio ambiente. En ese hipotético suceso el método de ponderacién, hubiese sido el

apropiado, demandando un mayor esfuerzo para los jueces a cargo del tema.

124 Mario, Melo, “Exigibilidad Judicial de los Derechos de la Naturaleza”, Ventana Abierta a los derechos de

los pueblos y la naturaleza, junio, 2011, pag. 4. Internet:
https://mariomelo.wordpress.com/2011/06/01/exigibilidad-judicial-de-los-derechos-de-la-naturaleza. Acceso:
06/10/2014.
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“¢,Qué sucede si, invocado un principio, éste no resulta suficiente para resolver el
conflicto, o si bien invocado un principio, éste parece entrar en colisibn con otros
principios, igualmente de rango constitucional? En dicho caso, nos veremos precisados a
aplicar técnicas o procedimientos mas complejos, como la ponderacion y la

proporcionalidad (...)"

Es importante ir por partes y analizar algunos de los conceptos mencionados. Lo
primero, “los Principios”. Un ordenamiento juridico se encuentra conformado por normas
juridicas y principios, que versus la teoria de Kelsen se consideraba que este se
encontraba conformado Unicamente por Reglas, es decir por normas determinadas o
provistas de una estructura hipotética condicional, y el modo de aplicacién del derecho

era la subsuncién.

Hoy por hoy, bajo el aporte de las investigaciones principalmente de autores
como Robert Alexy en el mundo del derecho romano-germanico y Dworkin en el
anglosajén se suman los principios y la ponderacion como una nueva forma de aplicar el

derecho.

Como lo sefala puntualmente R. Alexy, los “principios son mandatos de
optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo

con las posibilidades juridicas y facticas...”

Las caracteristicas que definen a los principios, marcan su definicién, asi lo define
Francisco Laporta:
- Los principios no proporcionan razones concluyentes o definitivas para una
solucion...
- Los principios tiene y una dimensién de peso o importancia que las reglas no
tienen;
- Los principios guardan una profunda afinidad con los valores y también con

objetivos politicos y morales.*®

“Los derechos fundamentales son un claro ejemplo de lo que llamamas principios,

pues son hormas con una estructura de mandato de optimizacion, es decir no existe una

125 Aulis, Aarnio, “Reglas y Principios en el Razonamiento Juridico”, pag. Consultado el 24/04/2015.
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determinacién exacta de lo que debe realizarse, al contrario ordena que deba ser

cumplida y realizada en la mayor medida posible™?°.

“La ponderaciéon'?’ es una manera de aplicacion de los principios y de resolverse
las colisiones que puedan presentarse entre ellos y los principios o razones que juegan
en sentido contrario. Los principios tienen un peso en cada caso en concreto y ponderar
consiste en determinar cuél es el peso especifico de los principios que entran en colision.
Por consiguiente la ponderacion es la actividad consistente en sopesar dos principios
gue entran en colisién en un caso en concreto, para determinar cuél de ellos determina la

solucién para el caso.™®®”

En el caso analizado, una posible colisiéon de principios y derechos se enfocaban
en el Derecho al Desarrollo vs. El Derechos de la naturaleza y el Medio Ambiente Sano
Ecolégicamente Equilibrado. Sin embargo, como la Corte menciond, la inobservancia de

procedimientos ambientales era el punto central del caso.

De este modo se determiné en la sentencia, se aceptd el recurso constitucional
planteado y se revoco la sentencia impugnada declarando que la entidad demandada en
este caso el Gobierno Provincial de Loja esta violentando el derecho que la naturaleza
tiene de que se le respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Ordena que el ente
estatal en el término de cinco dias y inicie el cumplimiento de todas y cada una de las
recomendaciones del Subsecretario de Calidad ambiental, realizado en el 2010. Entre
otras indicaciones, se ordend que la entidad demandada pida disculpas publicas por
iniciar la construccion de una carretera sin contar con el sentimiento ambiental, disculpas
que debian ser publicadas en el diario de la localidad en un cuarto de pagina, de igual
manera se menciond que si no se acataba con dichas disposiciones se verian obligados

a suspender la obra.

126 Cfr. Carlos Bernal Pulido, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos
fundamentales”, Cap. lll, Universidad Externado de Colombia, Bogota- Colombia 2005. Pag. 95-96.

127 como lo indica Carlos Bernal Pulido en su obra El Derecho de los Derechos, la Ponderacién surge de la
locucion latina pondus que significa peso, tal referencia etimoldgica es significativa, porque cuando el juez o
el fiscal pondera, su funcién consistira en pesar o sopesar los principios que concurren al caso concreto.

128 Cfr. Carlos Bernal Pulido, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos
fundamentales”, Cap. lll, Universidad Externado de Colombia, Bogota- Colombia 2005. Pag. 96-97.
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4.3. Conclusiones

En algunas ocasiones se ha mencionado que el Derecho al Medio Ambiente Sano
y Ecolégicamente Equilibrado, forma parte del Derecho a la Naturaleza, porque su
combinacién, ayuda a que el primero se cumpla y viceversa, es decir existe una

necesidad mutua, del uno y del otro.

Ciertamente el presente caso, ha permitido evaluar la conceptualizacion del
Derecho al Desarrollo, la necesidad de abrir una carretera en el tramo Vilcambamba-
Quinara, obviamente tenia un beneficio en pro de la poblacién que podia ir desde mejorar
la comunicacién vial hasta ayudar el progreso de la zona, sin embargo, el percance fue
la inobservancia de las politicas publicas enfocadas al cuidado del medio ambiente, una
de ellas es el estudio de impacto ambiental y licenciamiento ambiental que cualquier
actividad que compromete a la naturaleza y el medio ambiente, debe obtener y sobre
todo se debe evaluar cualquier actividad por la autoridad del ramo. Este paso previo, que
debia ser advertido por el gobierno local, no ocurri6 y las consecuencias fueron un
deterioro medio ambiental y afectacidén de la poblacién, que posteriormente se establecio

gque debia ser resarcido.

El presente capitulo se ha enfocado en demostrar que las politicas publicas en
materia ambiental deben estar cefiidas a dos pilares, el cuerpo normativo y su emision
debe abarcar la regulacién ambiental frente al desarrollo de la industria y de las ciudades,
pues de este modo se garantiza la existencia coordinada del Régimen de Desarrollo y el

Régimen del Buen Vivir.

Sin embargo, nada en absoluto de lo mencionado fue evaluado por el Gobierno
Provincial de Loja, recalcando que este constituye la pieza clave para el ejercicio de las
politicas publicas, porque son los encargados de manejar la gestion ambiental dentro de
su jurisdiccién, ante ello se evidencid la desatencion en los estandares necesarios para

la elaboracion de las obras de caracter publico.
Dicho de otro modo, también se ha evaluado el Derecho al Desarrollo puesto en

practica, coligiendo que en muchos casos Unicamente se busca la rentabilidad de un

proyecto, dejando de lado la sustentabilidad del mismo.
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En este caso, la Corte fue clara al mencionar que no hubo un choque de
derechos (Derecho de la Naturaleza vs Derecho al Desarrollo). Sin embargo, en un caso
hipotético, si la Corte no hubiese fallado de dicho modo y todos los elementos
mencionados, hubiesen sido omitidos en su sentencia, el resultado seria hablar de la
afectacion  evidente del derecho de la naturaleza y el medio ambiente como
consecuencia del ejercicio del Derecho al Desarrollo, es decir la contraposicion de este,
frente al Derecho de la Naturaleza y Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado.
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CAPITULO V

5. LOS MECANISMOS DE EXIGIBILIDAD DEL DERECHO AL
MEDIO AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO.

Los Derechos de la Naturaleza y el Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado requieren herramientas normativas que efectivicen y

viabilicen su cumplimiento.

El acceso a la justicia en materia ambiental, viene fundamentado en el principio 10 de
la “Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo-1992”; que menciona:
“...Debe proporcionarse el acceso efectivo a los procedimientos judiciales vy
administrativos, entre estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes..”; en el
ambito normativo se suele destacar “el nexo existente entre los tres pilares del principio
de participacion ciudadana ambiental: acceso a la informacién, participacion publica y
acceso a la justicia; sin que esto sea un limitante de tutela de otros derechos.”*?: por
tanto se refleja una ampliacién y evolucion en el ambito normativo, bajo “la aparicion de

130 as decir

nuevas relaciones sociales que genera nuevas dinamicas de interaccion
observamos la adaptacion del Derecho a un periodo histérico y las necesidades que este

puede implicar.

Es el caso que tanto para los Derechos de la Naturaleza como para el Derecho al
Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente Equilibrado, la Constitucion de 2008 brinda
ciertas herramientas juridicas para lograr su efectividad, las que requieren la “activacion
de alguna de las garantias jurisdiccionales, por ejemplo la accién de proteccién, accion

de incumplimiento, accién extraordinaria de proteccién o medidas cautelares.”***

En el caso practico desarrollado; del Rio Vilcabamba en Loja, la Acciéon de

Proteccion, fue la herramienta judicial con la cual se logré el objetivo principal, el

129 Cfr. Hugo Echeverria y Sofia Suarez, “Tutela Judicial Efectiva en materia ambiental: el caso ecuatoriano,
Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental”, CEDA, Quito- Ecuador, 2013, pag.85-90

130 René Bedon, “La Naturaleza como Sujeto de Derechos”, Revista: Balance de Resultados Cuatro Décadas
de la Conferencia de Estocolmo”, Capitulo V, Editora Universitaria Leopoldianum, Universidad Catdlica de
Santos, Brasil, 2011. Pag. 77

131 Cfr. Sofia Suarez, Efectivizacion de los Derechos de la Naturaleza: evolucion jurisprudencial, Temas de
Andlisis, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental CEDA, NUmero 27- Noviembre de 2012, pag.3.
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reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza a la conservacion integral** y a través

de estos el Derecho al Medio Ambiente. Por lo nombrado estableceremos especial

133

atencion a la Accion de Proteccién™° como garantia jurisdiccional.

Cuando se vulnera alguno de los elementos que conforman el ndcleo esencial del
derecho, es decir, cuando se afectan aquellos elementos sin los cuales el derecho pierde
Su naturaleza o razon de ser, estamos ante un problema de constitucionalidad que debe
ser resuelto mediante una garantia jurisdiccional como es la accion de proteccion. En
este caso, el nucleo del derecho correspondia el Derecho de la Naturaleza y el medio

ambiente.
Las normas juridicas que definen a la accién de proteccion mencionan:

La accién de proteccién tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion; puede interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica
no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violaciéon proceda de una
persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, en los casos de
prestacion de servicios publicos impropios, cuando actda por delegacién o
concesion o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefensién o discriminacion.*3*

Para la procedencia de esta accion se requiere que exista la violaciéon de un

derecho constitucional; la accion u omisién de una autoridad publica o de un

132 E| Derecho a la Conservacion Integral lo plantea el art. 71 de la CRE., en virtud del cual la naturaleza vy el

medio ambiente tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion y proceso evolutivos.

La conservacion integral implica la proteccién y mantenimiento con un fin de permanencia, que involucra su
mejoramiento de manera total o global, es decir tratando que todas sus partes permanezcan es las mimas
condiciones iniciales o mejor, dentro de este marco se encuentra obligatoriamente el nuevo modelo
econémico mundial “El DesarrolloSustentable”. Abigail Mejia, “Andlisis fatico y juridico sobre la sentencia
2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y Eleanor Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre
los derechos de la Naturaleza”, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, afio 2014, Capitulo 1, pag.37.

133 Tomando en consideracion parametros internacionales, que colaboran con la formacién de una
Constitucidn de caracter garantista, se demuestra en la concordancia existente con el numeral 1 del articulo
25 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos que sefiala “la obligacion internacional de los
estados partes a contar con un recurso rapido, sencillo y efectivo que ampare a todas las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccién, contra actos violatorios a los derechos fundamentales, para la defensa y
proteccion de los derechos reconocidos en las respectivas constituciones, leyes internas o en la propia
Convencion. Esta obligacion de los estados, incluye el contar con jueces o tribunales competentes para su
conocimiento, tramite y resolucién, asi como la ejecucion de las sentencias en su integralidad.”

134 Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 88.
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particular y la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y

eficaz para proteger el derecho violado.'*

De las normas transcritas podemos colegir que la acciébn de protecciéon no solo
busca el amparo directo y eficaz de los derechos que la Constitucion garantiza, sino
esencialmente la reparacién integral por la violacion de derechos constitucionales; se
puede iniciarla cuando exista violacion de derechos constitucionales por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial considerando como tales a aquellos
provenientes de los diferentes 6rganos e instituciones que conforman el Estado;
permitiendo su impugnacion, sin que se interprete como una derivacion que restringa su
procedibilidad a los actos administrativos de la funcién ejecutiva dado el sin nimero de

actos que el Estado puede generar y con ello violentar derechos fundamentales.**

También se la puede iniciar contra politicas publicas que violen derechos
constitucionales, inclusive contra los particulares cuando actlien a través de delegacién o
concesién, siempre que la violacién produjera dafios graves, la procedencia de la accién
de proteccion en contra de particulares sin duda procede cuando estan en juego
relaciones de poder en dénde se puede discriminar 0 se encuentra en estado de

subordinacién que producen indefensién.

En la realidad esta garantia jurisdiccional no procede ante una relacion privada de
igualdad. Ahora la exigencia de gravedad se presenta solamente cuando el acto materia
de impugnacion proviene de un particular, y no como un requisito de procedibilidad de la
accion, sin embargo este Ultimo punto conlleva un alto indice de subjetividad, pues
podriamos considerar que la mera vulneracion de un derecho un derecho fundamental

de por si implica un dafio grave.

Rafael Oyarte cuando se refiere a una de las resoluciones del Tribunal Constitucional
en torno al dafio grave, manifiesta: la gravedad para efectos del amparo debe tener como
fuente la violacion de derechos fundamentales y no la simple vulneracién de la

legalidad.™’

Citando a Pablo Alarcon Pena en “La Proteccion de los Derechos Sociales en la

Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana”, menciona:

135

126 Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, Art. 40.

Cfr. Sebastian Lopez, "Del amparo a la accién de proteccion- Regulacion o restriccion a la proteccion de
los derechos fundamentales, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2012, pag. 32.
137 bidem. Pags. 31, 34,35y 37.
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(...) La accién de proteccion aparece como un proceso de conocimiento, (puede revisar el
fondo del asunto controvertido) y ampliamente reparatorio. Mas aun, via acciéon de proteccion, el
juez constitucional se encuentra en la obligacion de declarar todas aquellas vulneraciones a
derechos constitucionales que se puedan constatar en un caso concreto y garantizar una
adecuada reparacién integral. Aquella reparacién puede abarcar medidas positivas como
negativas, materiales e inmateriales, lo que convierte a esta acciéon, en un mecanismo

constitucional realmente eficaz y adecuado para la proteccién de derechos constitucionales.*®

No debemos pasar por alto las regulaciones incluidas en la LOGJCC, en su art. 40
numeral 3 y 4 menciona respecto de la procedibilidad y requisitos de la accion de
proteccibn como “3.- Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado y 4.- Cuando el acto administrativo pueda ser
impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni

eficaz.”

Al respecto no debemos olvidar que la Constitucion en su art. 88 exige Unica y
exclusivamente la concurrencia de dos requisitos**®: a) la existencia de actos u omisiones
de cualquier autoridad publica no judicial o de un particular; b) la violacién de un derecho
de rango constitucion al. Ademas debe considerarse la interpretacion sistematica de la
Constitucion en aplicaciéon del art. 11 numerales 3, 4 y 5.1

138 . s« . . . . L
Pablo Alarcon Pefia, “La Proteccién de los Derechos Sociales en la Jurisprudencia Constitucional

Ecuatoriana”, en Christian Courtis y otro (Edits): La proteccion judicial de los derechos sociales, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2009,
pag. 618.

139 La Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de Transicion, guiada por la Convencion Americana
de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos27, ha indicado que en la etapa
procesal de admisibilidad a tramite de una accién constitucional solamente es necesario: “verificar que en la
demanda se aleguen presuntas violaciones de derechos constitucionales y que el sefialamiento de tales
violaciones esté acompafiado de una argumentacion que explique las razones por las que tales derechos
fueron violados. Este analisis tampoco puede caer en el extremo de la simplicidad de analizar Unicamente la
enunciaciéon de normas constitucionales relacionadas con una argumentacion inconsistente, porque no
tendria razén de ser la etapa de admisibilidad en los procesos constitucionales” Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de Transicion, Auto de admisibilidad de la accién extraordinaria de proteccion No.
162-09-EP, de fecha 16 de julio del 2009. Richard Honorio Gonzalez Davila, “La accién de proteccion frente a
particulares”, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010, pag. 28.

140 como referencia al tema resulta importante sefalar: La jurisprudencia vinculante de la Corte
Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 157-12-SEP-CC en el Caso No. 0556-10-EP de 17 de abril de
2012, ha sefialado que la accion de proteccién no es subsidiaria ni residual. Por tanto, en atencion al
derecho a la tutela judicial efectiva, el Juez Constitucional no puede excusarse de resolver el fondo de la
accion de proteccion, alegando la existencia otras vias judiciales para impugnar el acto.

“En el articulo 88 de la Constituciéon de la Republica no se le da a la accién de proteccién el caracter de
residual o subsidiaria, como aparentemente lo hace la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, debiendo primar en este caso la voluntad del constituyente por encima de cualquier
contradiccion en una norma secundaria o cualquier ambigliedad del texto; ademds, y como criterio
fundamental, se debe observar el principio de supremacia de la Constitucion sefialado en el articulo 424 de la
Constitucion (...) En el Estado constitucional de derechos y justicia prima la Constitucion sobre la ley, y los
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Tampoco se deber dejar de precisar la diferencia entre los asuntos de legalidad y
de constitucionalidad dentro de la accion de proteccion.

Resultan de la apreciacion juridica de la fuente de Derecho que directa e inmediatamente
es aplicable al caso y que debe regularlo, ademas de la jerarquia normativa que tiene el precepto
dentro del ordenamiento juridico. En los procesos contencioso administrativo se juzga el asunto
principalmente segin las disposiciones de las normas infra constitucionales —legales o
reglamentarias- que fueran aplicables al caso, mientras que en los procesos constitucionales la

pauta principal de juzgamiento son las normas constitucionales.**!
Ante la disyuntiva planteada respecto de esta distincion se precisa lo siguiente:

(...) que no sea el legislador el que determine abstractamente las reglas de distincion entre
constitucionalidad y legalidad, sino que conforme las circunstancias del caso concreto sean los
operadores judiciales los encargados de establecer tales presupuestos, para lo cual deberan
poseer muy altos niveles interpretativos y argumentativos que aseguren jurisprudencialmente la

vigencia de los derechos. **?

Se debera procurar que la accion de proteccion proteja derechos constitucionales
y ho derechos legales, para evitar en un futuro el desgaste, pérdida de eficacia y poder
de la accion, convirtiéndola en la practica en una via ordinaria mas como el juicio
ejecutivo, laboral, verbal sumario, etc., por lo que tampoco se deberia permitir su erosién

y consecuente infertilidad.***

derechos sobre cualquier otro aspecto; en el presente caso, la accion de proteccion planteada por la
accionante debi6 tratar el fondo del asunto por asi disponerlo el articulo 88; de esta manera se ha violado el
derecho a la tutela judicial efectiva, pues la Sala, en sujecion a la aplicacion directa de los derechos, debid
analizar si los actos impugnados por la accionante son o no violatorios a sus derechos constitucionales, no
existe motivacion de la sentencia, pues la decisién no ha tratado la parte medular de la demanda.” Las
instituciones del Estado han adoptado como costumbre alegar la improcedencia de las acciones de
proteccion interpuestas invocando el articulo 42 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, que se refiere a la posibilidad de impugnar el acto en la via judicial ordinaria, salvo que
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz, sin realmente entender el sentido de la norma. Al
sustanciar una accion de proteccion, el problema constitucional no consiste en identificar si existen otras vias
judiciales para impugnar el acto, sino en determinar si las vias judiciales ordinarias son adecuadas y eficaces
para tutelar los derechos constitucionales en el caso concreto. Lo indicado no constituye el Unico referente
frente a las diversas opiniones que puedan surgir respecto de la subsidiaridad de la accién de proteccion.

141 Sepastian Lépez, "Del amparo a la accion de proteccion- Regulacion o restriccion a la proteccion de los
derechos fundamentales”, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2012, pag. 38.

142 Richard Honorio Gonzélez Davila, “La accion de proteccion frente a particulares”, Universidad Andina
Simodn Bolivar, Quito, 2010, pag. 14.

143 Cfr. Ibidem. Pag. 15.
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5.1. Lautilidad de la Accion de Proteccion para la proteccién del
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecoldgicamente

Equilibrado.

Correspondiendo al objeto de esta disertacion y con la intenciéon de situarnos
nuevamente en el tema, se destaca que en el caso de proteccion y consecucion del
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado, es pertinente utilizar la
accion de proteccién por ser una herramienta &gil y eficaz, pues como su nombre lo
indica es una accién que permite y tiene como objeto un amparo directo de los derechos
consagrados en la Constitucion, ademas el derecho mencionado esta fundamentado en

los derechos humanos, en la dignidad del ser humano.

Empero, hay que realizar las siguientes distinciones, que muy claramente lo

sefala el Doctor René Beddn:

(...) Es preciso mencionar, sin embargo, que la posicion mas recurrida ha sido distinguir el
dafio ambiental per se, es decir el dafio a la naturaleza y al ambiente, del dafio civil ambiental que
es el dafio producido a intereses individuales o colectivos con ocasion del evento ambiental, los
cuales, sin embargo, tienen mas caracteristicas de dafio civil que de ambiental, por ello, siguiendo
esta posicion, “al hablar de derecho ambiental, se ve la necesidad de diferenciar lo que son los
derechos de las personas de lo que son los derechos de la naturaleza, con miras a entender su
alcance y para no cometer el error de homologar la accion ambiental con la accion civil patrimonial
—individual o colectiva- de pago por dafios y perjuicios” (Desafios del Derecho Ambiental

Ecuatoriano Frente a la Constitucion Vigente, pag. 105).

Luigi Ferrajoli nos menciona que la afectacion a un derecho de caréacter
patrimonial, debe ser resuelta mediante la jurisdiccién ordinaria, mientras que la merma a

un derecho fundamental tendra a disposicion la via constitucional.

(...) Cuando se busca la declaracién de un derecho mediante sentencia, generalmente lo
gue esta en disputa son derechos de caracter patrimonial. Para el efecto existen numerosas vias
en la jurisdiccion ordinaria como garantia de caracter primario de los mismos. Luigi Ferrajoli ha
distinguido entre derechos patrimoniales y derechos fundamentales; los primeros que
generalmente tendrian que ser discutidos en la jurisdiccion ordinaria y los segundos en la

jurisdiccién constitucional**.

144 Cifr. Ibidem, pag. 37
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De lo citado, distinguiremos que no se puede pretender la tutela de un derecho de
indole individual y patrimonial mediante una via constitucional, existiendo para esos
efectos la via ordinaria.

® en el hecho

Partiendo de la premisa que de no existe cero afectacion o dafo,™
de que toda actividad humana genera un impacto sobre el medio ambiente; tanto la
doctrina como la ley han establecido que se deben imponer limites, permisos, certificados
o licencias ambientales®*, que en nuestra legislacién se encuentran en el Libro VI del
Texto Unificado de la legislacibn Ambiental Secundaria y sus anexos, es decir dicha

actividad debe estar regulada y limitada por la normativa de la rama.

El incumplimiento e inobservancia de estas regulaciones generan el denominado
dafio ambiental, una vez ocurrido se pretendera su indemnizacién, compensacion y

restauracion.

Se entendera por “Dafo Ambiental”, segun Jesus Conde Antequera:

Serd un dafio ambiental aquel que se causa a bienes, elementos o recursos integrantes
del medio ambiente como bien juridico colectivo, que carecen de un titular especifico. Y (...)
aquellos que se producen sobre bienes patrimoniales de un particular, que, forman parte del medio
ambiente por su naturaleza y por la funcién que desempefian y que no dejan de ser bienes
ambientales 0 recursos naturales por el mero hecho de que su titularidad corresponda a un

particular (Antequera, 2004, pag. 26).**’

Segun Alsina Bustamante en su obra el dafio ambiental y las vias procesales de

acceso a la jurisdiccion:

(...) Se configura cuando la degradacién de los elementos que constituyen el medio
ambiente o el entorno ecoldgico adquieren cierta gravedad que exceden los niveles guia de
calidad, estandares o pardmetros que constituyen el limite de la tolerancia que la convivencia

impone necesariamente.**®

145 E| dafio tolerable es el que la sociedad debe soportar, mientras que el dafio permitido es “aquel aceptado

por el Estado, dentro de los parametros que el mismo determine, y que dependera de la politica ambiental
que aquel fije y nos indicara cual es la lesibn maxima aceptada, el qué, cémo, cuando y donde del dafio que
se le permite producir al operador” (Mosset lturraspe, 1999, pag. 50).

146 Ley de Gestion Ambiental, Art. 20.- Para el inicio de toda actividad que suponga riesgo ambiental se
deberé contar con la licencia respectiva, otorgada por el Ministerio del ramo.

147 René Beddn Garzon, “Aspectos procesales relativos al dafio ambiental en el Ecuador’, pag. 6

Abigail Mejia, “Andlisis fatico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y Eleanor
Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre los derechos de la Naturaleza”, Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador, afio 2014, Capitulo 1, pag.88.
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Entonces, la afectacion del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecol6gicamente
Equilibrado, entiéndase el deterioro ambiental o dafio ambiental, puede ser resuelta
mediante la accion constitucional. En el caso materia de analisis, la accién de proteccion
fue el mecanismo idéneo por todos los elementos descritos con anterioridad, en el hecho
gue las inspecciones realizadas por las autoridades judiciales determin6 que la apertura
de la via entre Vilacabamba y Quinara, generé dafios ambientales en la parte baja del
Rio Vilcabamba principalmente en el bote lateral, se encontré material de la obra y rocas
en la ribera del Rio, ocasionando inundaciones que afectaron a terrenos aledafos entre
esto los de propiedad de los sefiores Eleonor Geer Huddle y otros, generando un dafio

patrimonial civil derivado de un evento ambiental.

Es pertinente describir la expresion sefialada en el parrafo anterior “Dafio

patrimonial civil derivado de un evento ambiental” el cual es distinguido de lo que es

(...) el dafio ambiental per se, es decir aquel que afecta exclusivamente a la naturaleza y
ambiente... y, por otro lado, el dafio civil ambiental que es aquel que afecta los intereses y
derechos individuales y colectivos, pero con ocasién del evento ambiental. Naturalmente, por otro
lado se encontraran los dafios y perjuicios puramente civiles, es decir aquellos que no derivan del
evento ambiental dafioso sino de otros origenes aunque afecten a los mismos derechos

individuales y patrimoniales.™*

Ante lo descrito nuestra legislacién prevé dentro de la Ley de Gestibn Ambiental

en el Art. 42 lo siguiente:

Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés comuin y
afectado directamente por la accion u omision dafiosa podran interponer ante el Juez competente,
acciones por dafios y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio ambiente
incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenara al
responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad directamente
afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Ademéas condenara al
responsable al pago del diez por ciento (10%) del valor que represente la indemnizacién a favor
del accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comunidad directamente
afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez ordenara que el pago, que por
reparacion civil corresponda, se efectie a la institucion que deba emprender las labores de

reparacion conforme a esta Ley.

%% René Beddn Garzon, “Aspectos procesales relativos al dafio ambiental en el Ecuador’, pag. 6
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En todo caso, el juez determinard en sentencia, conforme a los peritajes ordenados, el
monto requerido para la reparacion del dafio producido y el monto a ser entregado a los
integrantes de la comunidad directamente afectada. Establecer4 ademas la persona natural o
juridica que deba recibir el pago y efectuar las labores de reparacion.

Las demandas por dafios y perjuicios originados por una afectacién al ambiente, se

tramitaran por la via verbal sumaria.”

De ese modo se determina que debe existir un conjunto de intereses por parte de
la colectividad, un interés comun, compartir un mismo objetivo, en este caso la afectacion
patrimonial derivada de un evento ambiental negativo, por ello, la accion a tomar es de
caracter civil y busca un resarcimiento del dafio desde el aspecto econémico, una
indemnizaciéon pecuniaria. Si bien es cierto el bien juridico que se busca tutelar es el
medio ambiente en el cual se desarrollan las personas al ser parte integrante del mismo y
cualquier de ellos puede perseguir el cometido de buscar la garantia de vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, pero no se puede pretender una
indemnizacién pecuniaria privada bajo un interés propio tomando como pretexto el dafio

ambiental.

Para ello, la norma constitucional prevé en el art. 397 el derecho de la
restauracion y reparacion integral de la naturaleza para garantizar el derecho individual y

colectivo de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Retomando el caso de dafio ambiental, una vez que este ha sido generado por
cualquier tipo de inobservancia a la normativa ambiental, en el caso materia de analisis
de esta disertacion, se mencion6 que la Corte Provincial de Loja determiné la
inexistencia del estudio de impacto ambiental, que posee como antecedente la
Declaracion de Rio en su principio numero 17, mencionado como aquella herramienta de

andlisis ante cualquier actividad que cause un detrimento al medio ambiente.

En la legislacién ecuatoriana, dentro del glosario de términos de la Ley de Gestion
Ambiental tenemos la denominacion: Impacto Ambiental.- Es la alteraciébn positiva o
negativa del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o

actividad en una area determinada.

Proporcionando una vision mas amplia en el tema, el Reglamento de Ambiental de
Operaciones Hidrocarburiferas en su articulo 33 sefiala a los estudios ambientales como

“una estimacion predictiva o una identificacion presente de los dafios o alteraciones

76



ambientales, con el fin de establecer las medidas preventivas, las actividades de
mitigacion y las medidas de rehabilitacion de impactos ambientales producidos por una
probable o efectiva ejecucibn de un proyecto de cualquiera de las fases

hidrocarburiferas...”

Los estudios de impacto ambiental entre sus objetivos esta el actuar como
prevencion a cualquier vulneracion del derecho al medio ambiente, establecer medidas

de mitigacion remedicidén y conservacion.

La misma Corte en el Caso Quinara Vilcabamba, pronuncié la omisién de la
Licencia Ambiental para ejecutar la obra, la cual se entiende segin como “la autorizacién
que otorga la autoridad competente a una persona natural o juridica, para la ejecuciéon de
un proyecto, obra o actividad. En ella se establecen los requisitos, obligaciones y
condiciones que el beneficiario debe cumplir para prevenir, mitigar o corregir los efectos

indeseables que el proyecto, obra o actividad autorizada pueda causar en el ambiente.”**°

Partiendo del hecho que el dafio ambiental es la afectacion a la naturaleza y
medio ambiente per se, este no puede ser resarcido o compensado con una suma de
dinero como lo ejecutado por la accién civil, al contrario se requiere de otro tipo de

acciones para remediar, restaurar o reparar el medio ambiente.**

Por ello de manera esquematica se considera que la restauracion al dafio

ambiental debe considerar tres fases:

a) Mitigacion corresponde al conjunto de procedimientos a través de los cuales
se busca bajar a niveles no toxicos y/o aislar sustancias contaminantes en un
ambiente dado o tomar las medidas necesarias inmediatas para evitar un dafio

ambiental de mayor tamafio.">

*9Texto Unificado de Legislacion Secundaria de Medio Ambiente, Op. Cit. Anexo Il Manual para la Obtencién

de Licencia Ambiental, Categoria Il numeral 1.9.

51 “Es un derecho de la naturaleza por medio del cual, cuando esta se ha visto afectada por un impacto
ambiental negativo o un dafio, debe ser retornada a las condiciones determinadas por la autoridad ambiental
que aseguren el restablecimiento de equilibrios, ciclos y funciones naturales. Igualmente implica el retorno a
condiciones y calidad de vida dignas, de una persona o grupo de personas, comunidad o pueblo, afectados
por un impacto ambiental negativo o un dafo”. Referencia: Registro Oficial, Administracion del Sefior Ec.
Rafael Correa Delgado Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador, Miércoles, 07 de Marzo de
2012 - R. O. No. 655, Acuerdo Ministerial 169.

2 Abigail Mejia, “Analisis fatico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y Eleanor
Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre los derechos de la Naturaleza”, Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, afio 2014, Capitulo 1, pag. 71.
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b) Remediacién y Reparacién, son dos acciones que deben tomar en conjunto,
siendo la primera encaminada a enmendar la afectacion causada por el
evento ambiental, mientras tanto la restauracién o reparacién pretenden en la
medida de lo posible recuperar el estado del medio afectado antes de ser

153

modificado™", con la finalidad de recuperar la funcionalidad de dicho medio

ambiente afectado.

5.1.1. Otras acciones para la proteccion del Medio Ambiente.

La Accion de Proteccion es una herramienta juridica utilizada frente a un suceso
que merme efectivamente el Derecho de la naturaleza y Derecho al Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado, es decir, dicha accién es interpuesta cuando ha ocurrido el
evento. Por lo dicho, se realizard una breve descripciéon de las Medidas Cautelares,
utilizadas con la finalidad de prevenir y/o impedir, ante una posible violacion del Derecho
al Medio Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado.

Las medidas cautelares tienen por objeto evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de
violacion de un derecho reconocido en la Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos; estas pueden ser ordenadas conjunta o independientemente de las acciones

constitucionales.**

(...) Procederan cuando la jueza o juez tenga conocimiento de un hecho por parte de cualquier
persona que amenace de modo inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho. Se
considerara grave cuando pueda ocasionar dafios irreversibles o por la intensidad o frecuencia de

la violacion.

No procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias,
cuando se trate de ejecucion de o6rdenes judiciales o cuando se interpongan en la accién

extraordinaria de proteccién de derechos.'*®

Ante todo debemos esclarecer que las medidas cautelares no remedian ningln

derecho vulnerado, como su esencia lo indica, puede ser considerada como una medida

53 Antes de ser afectado entiéndase la integracion de algunas acciones, procesos y medidas, que aplicados

integralmente, tienden a revertir dafios y pasivos ambientales, mediante el restablecimiento de la calidad,
dindmica, equilibrio ecoldgico, ciclos vitales, estructura, funcionamiento y proceso evolutivo de los
ecosistemas afectados; asi como medidas y acciones que faciliten la restitucién de los derechos de las
personas y comunidades afectadas, de compensacion e indemnizacion a las victimas, de rehabilitacion de los
afectados, medidas y acciones que aseguren la no repeticion de los hechos y que dignifiqguen a las personas
y comunidades afectadas.

54 CRE Art. 87; Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) Art. 26.
%5 Art. 27 LOGJCC
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preventiva antes de que ocurra el dafio- afectacion o cuando este ha ocurrido evita que el

mismo sea de mayor gravedad.

Para la concesion de una medida cautelar los jueces a cargo deben considerar dos
presupuestos basicos, el peligro en la demora (periculum in mora) y la apariencia del

buen derecho o verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris).

El Peligro en la demora, determina que entre méas tiempo transcurra, en determinarse dicha
medida cautelar, el o los derechos pueden ser transgredidos con un dafio efectivo; es preciso,
ademas, que a causa de la inminencia del peligro la providencia solicitada tenga caracter de
urgencia, en cuanto sea de prever que, pues ante una posible demora en su emision, el dafio

14156

temido se transformaria en dafio efectivo, o se agravaria el dafio ya ocurrido. Mientras que se

entiende a la apariencia del buen derecho como la innecesidad de certeza plena del derecho o su

amenaza®’.

Roberto Villarreal citando a Piero Calamandrei en su obra “Introducciéon al Estudio
Sistematico de las Medidas Cautelares,” nos menciona el efecto jurl'dico158 al mencionar

que:

(...) Su otorgamiento no constituye un prejuzgamiento del asunto litigioso, peor ain cosa
juzgada, no hay una declaracién del derecho, por esto, siempre que una medida cautelar se
concede a base de una sola fase de cognicién sumaria, la misma autoridad que ha dictado la
providencia podra a través de una nueva cognicién sumaria modificarla o revocarla, si verificado
nuevas circunstancias que aconsejen que no continde la relacién cautelar originariamente

constituida.

Respecto a la competencia de quien deba tomar conocimiento y dictar las medidas
cautelares, el articulo 32 de la LOGJCC menciona claramente que: cualquier persona o
grupo de personas podra interponer una peticion de medidas cautelares, de manera

verbal o escrita, ante cualquier jueza o juez.

Como muestra de lo sefialado, si bien en el caso analizado de Quinara- Vilcabamba
no existio la interposicion previa de medidas cautelares, tenemos el caso del Estero

Wincheles.

156 Abigail Mejia, “Analisis fatico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y Eleanor

Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre los derechos de la Naturaleza”, Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador, afio 2014, Capitulo 1, pag. 64

57 Roberto Villarreal, Medidas Cautelares: Instrumento de Proteccién de Derechos Humanos, Universidad
Andina Simoén Bolivar, 2009, pag.13.

%8 Art. 28 LOGJICC

79



(...) La peticién de medidas cautelares que interpuso la compafia OCP ECUADOR S.A. contra
Carlos Alberto Hanze Moreno, en favor de la Naturaleza. El dia 8 de abril de 2013 se produjo una
rotura del oleoducto en el sector de Wincheles provincia de Esmeraldas, por un asentamiento de
tierra y se activé el Plan de Respuesta a Emergencias o Plan de Contingencia y el respectivo
Programa de Remediacion Ambiental con el fin de efectivizar el derecho de la Naturaleza a la
restauracion y de las personas a vivir en un ambiente sano; para ejecutar todo este proceso OCP
ECUADOR S.A. se vio en la obligacion de ingresar en los inmuebles afectados que conté con la
colaboracién de casi todos los propietarios con excepcion del sefior Carlos Alberto Hanze Moreno
quien impidio realizar las tareas de remediacién y mitigacién de los impactos ocasionados por el
evento en su propiedad y ademas no permitié acceso al estero Wincheles y sus riberas...Lo cual
amenaza con generar un dafio ambiental, porque si no se toman las medidas necesarias de
remediacion los impactos negativos sobre el medio ambiente se pone en riesgo a la Naturalezay a
las personas por los efectos nocivos de la contaminacion, lo cual violenta el derecho de la
Naturaleza a la Restauracion y el Derecho a Vivir en un Ambiente Sano. En razén de la urgencia
del evento y con el objeto de cesar la violaciéon de los derechos reconocidos por la Constitucion, se
pide al Juez de lo Civil de Esmeraldas que otorgue medidas cautelares constitucionales, medida
que es idénea para evitar la consumacién de dafios tanto para la comunidad afectada como a la
Naturaleza. Ante tal evento el 7 de mayo del 2013 la autoridad competente avoca conocimiento de
la causa e inmediatamente dispone las medidas cautelares y se ordena que el demandado Carlos
Alberto Hanze Moreno, propietario del bien ubicado en la via Esmeraldas Quinindé, margen
derecho del rio Winchele, Canton Esmeraldas, permita, que trabajadores equipos técnicos y
magquinaria, ingresen al predio de la propiedad de este, con el propdsito que a través de ella,
ingresar al estero Winchele y sus riberas. Con la finalidad que funcionarios y contratistas de la
compaiiia Oleoducto de Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A. puedan cumplir con las tareas de
mitigacion y remediacion del evento de fuerza mayor KP474, en el que precautelan la no

afectacion a bienes del propietario del inmueble, #159

5.2. Conclusiones

Es pertinente sefialar que el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado, “se considerara como un derecho individual y colectivo, simultdneamente,
pues la tutela del mismo puede realizarse en las formas establecidas, sin que el nUmero

de individuos cualifique la debida efectividad de dicha tutela.”*®

159 Abigail Mejia, “Andlisis factico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y
Eleanor Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre los derechos de la Naturaleza”,
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, afio 2014, Capitulo 1, pag. 61

%0 Sofia Suarez, Efectivizacion de los Derechos de la Naturaleza: evolucion jurisprudencial, Temas de
Andlisis, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental CEDA, Nimero 27- Noviembre de 2012, pags. 92-93
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La tutela judicial en materia ambiental, es decir el “derecho de acudir al 6rgano
jurisdiccional del Estado, para que se otorgue una respuesta fundada en derecho a una
pretension determinada™®!, dentro de los parametros de acceso a la justicia ambiental,
Raul Brafies menciona que es “la posibilidad de obtener la solucién expedita y completa

por la autoridades judiciales de un conflicto juridico en materia ambiental.” *°?

Al consolidaros como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,
acarrea consigo la necesidad de cambios en los esquemas juridicos tradicionales, lo cual
esta expresado en la Constitucion 2008, la misma que como se ha expuesto
anteriormente ha ampliado sus horizontes por asi llamarlo y ha brindado una serie de
acciones para brindar seguridad y proteccién de los Derechos Humanos, entre estas se
encuentra la Accion de Proteccion que podra interponerse cuando exista una vulneracion
de los derechos constitucionales y de los contenidos en los instrumentos internacionales

de Derechos Humanos.

Con lo descrito sin duda alguna se describe alguno de los mecanismos disponibles
para la consecucion de un medio ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado, las accion
de proteccion es una herramienta ex — post generada una vez ocurrido el dafio ambiental,
mientras que las medidas cautelares sin perjuicio de ser utilizada con un accion

constitucional puede ser interpuesta de medida preventiva ante un potencial riesgo.

%1 vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacion por los

tribunales ecuatorianos”, en Foro, Revista del Area de Derecho de la Universidad Andina, No.14, Il semestre
2010, pag. 8

2 Hugo Echeverria y Sofia Suarez, “Tutela Judicial Efectiva en materia ambiental: el caso
ecuatoriano, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental”, CEDA, Quito- Ecuador, 2013, pag.85
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

El Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado es considerado
como un derecho de cuarta generacién, dentro de su valoracion, se consideran los
intereses colectivos frente a los de caracter individual, rescatando que estos deben

ser ponderados de igual manera.

El contenido del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado, esta
ligado con su objeto: todo lo que compone y conocemos como biosfera, por tanto es
amplio e integra otros derechos que deben ser salvaguardados para su cumplimiento,
dicho de otro modo, hablamos de una transversalidad del derecho. Aquello a su vez
denota su alcance, siendo este de amplio espectro.

El Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado, como derecho
humano, “adopta una visién holistica teniendo en cuenta que su conceptualizacion,
enunciacién y desarrollo, constituyen un marco de referencia que esta vinculado con
el derecho a la calidad de vida, a la salud, a la alimentacion, integridad fisica y
psicolégica, informacion, territorio, propiedad y al desarrollo en un marco de
relaciones necesarias.”® Lo mencionado tiene un actor fundamental, el Estado, como

ente responsable de velar por la integridad y proteccién de la colectividad.

"Las Politicas Publicas son acciones de gobierno. Es el gobierno en accién, que
busca dar respuestas a las diversas demandas de la sociedad. Se la puede entender
también como un uso estratégico de los recursos con la finalidad de aliviar problemas
nacionales. Es decir, es el conjunto de actividades de las instituciones de gobierno,
actuando directamente o a través de agentes, y que van dirigidas a tener una
influencia determinada sobre la vida de los ciudadanos. Todo lo que converge en la
politicas publicas, tienen un fin concreto: plasmar un plan de gobierno con una
determinada tendencia, se supone en beneficio del interés comun, teniendo un marco

referencial pre establecido y un marco constitucional de los derecho como limite. "***

Cfr. Oscar Dario Amaya Navas, “Apuntes sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano”, Lecturas Sobre

Derecho del Medio Ambiente, Bogota- Colombia, Universidad Externado de Colombia, Tomo |, 2000, pags.
85-86

Cfr. Sebastian Lépez, "Del amparo a la acciéon de proteccion- Regulacion o restriccion a la proteccion de
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e El funcionamiento de cualquier ecosistema, ya sea hidrico, terrestre, atmosférico o
biol6gico, es sistémico, en el sentido que todos los ecosistemas estan
interrelacionados, por ello la afectacion de uno puede a su vez perturbar otro, en otro
escenario, la soluciébn de un problema puede estar causando la afectacién y
degeneracion de otro ecosistema; aquel fenémeno es conocido como la migracién de
la contaminacion. Es por esta razén la necesidad de una justificacion exhaustiva,
antes de la emisién de cualquier politica publica en materia ambiental al igual que el

establecimiento de prioridades dentro del conjunto de objetivos planteados.

e A su vez, las politicas publicas tienen que ver con el poder social y corresponden a
soluciones especificas de cdmo manejar los asuntos publicos. Son un factor comuin
de la politica y de las decisiones del gobierno. En este sentido la politica puede ser
analizada como la busqueda para establecer politicas publicas sobre determinados
temas, o de influir en ellas. A su vez, el quehacer gubernamental tiene relaciéon al
disefio, gestién y evaluacion de las politicas publicas. Y toda vez que histéricamente
el Estado ha sido el principal responsable para la formulacion de las politicas, la

provision del financiamiento y la prestacion misma de los servicios sociales.”*®

e Las caracteristicas propias del Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado, mencionan el énfasis preventivo en propender evitar el dafio antes que
repararlo o sancionarlo (principio precautorio), destaca la tutela de intereses supra
individuales, por ello la aplicacion de los derechos difusos es un desafio juridico ante
el poder judicial y lograr su efectiva tutela juridica, mas ain cuando nos encontramos
ante un Estado Constitucional de Derechos y de Justicia, en el que los jueces asumen
una labor garantista de los derechos constitucionales en las que se incorpora el

Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado.

e Pareceria que la Constitucién adopté una posiciéon absolutamente eco céntrica, sin
embargo, el articulo 14 del mismo cuerpo constitucional, consagré el derecho de las
personas y colectivos a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado y el

articulo 64 establecié el derecho de las personas y colectivos a beneficiarse del

los derechos fundamentales, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2012, pag. 38.

185 Cfr. GEO Ecuador 2008: Informe sobre el estado del Medio Ambiente, Quito: Flacso Sede Ecuador:
Ministerio del Ambiente de Ecuador: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. 2008, pag.
129-130. Referencia Web: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/109620-opac. Consultado el 28/01/ 2015.
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ambiente en cuanto sea indispensable para el buen vivir*®. Es decir, en cierto punto
se confluye o compacta el Derecho de la Naturaleza y el Medio Ambiente, porque al
ser el uno parte integral del otro, la consecuciéon de un mismo objetivo es evidente, su
conservacion integral desde un caracter preventivo, para lograr su efectividad podria
ser mediado de cualquier modo, hablando asi de la conjuncién de los dos derechos
antes mencionados. Esto no quiere decir que sean lo mismo, si bien es cierto se ha
realizado las necesarias distinciones en cuanto a su alcance, hablamos de la parte
practica, los Derechos de la Naturaleza marcan una linea de conducta para la
conservaciéon del medio ambiente y con ello el Derecho a un Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado; lo cual a su vez otorga la responsabilidad del Estado de
cefir las politicas publicas necesarias en materia ambiental, para delimitar la linea

normativa para una conservacion sistematica del medio ambiente.

e Es claro entonces, que segun la norma constitucional, la naturaleza tiene un doble
caracter, como sujeto para las relaciones juridicas especificas reguladas del articulo

71 al 74 de la Constitucion y como objeto para las restantes relaciones.

e El andlisis jurisprudencial realizado, en el caso materia de estudio (Rio Vilcabamba —
Loja) revela la importancia de las garantias jurisdiccionales para la tutela efectiva de
los derechos ambientales, generando el precedente y doctrina correspondiente en el
ambito y contenido de los derechos de la naturaleza y el medio ambiente sano y

ecologicamente equilibrado.

e En tal virtud, la acciébn de proteccidén constituye un supuesto minimo propio de
racionalidad del Estado, pues se trata de un mecanismo que permite rescatar la
dignidad humana y la proteccion de derechos constitucionales, en este caso
hablamos de la afectacién al medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
cuando ha sido desconocido por autoridades Yy servidores publicos, dicha accion

permite precisar un control a dicho poder.

e Al hablar directamente de la afectacion a un derecho constitucional, no existe otro
mecanismo administrativo o judicial que permita reparar de manera adecuada y eficaz
las violaciones constitucionales. Es ahi en dénde se distingue el dafio ambiental per
se, del dafio derivado de un evento ambiental, para lo cual nuestra legislacion ha

establecido la accion de caracter civil, pues lo que se pretende es una indemnizacion

186 Cfr. René Beddn Garzon y Gabriela Bedon Garzon, “Gestion de los Recursos Hidricos en la Republica Del

Ecuador,” Revista Cientifica Monfragtie: Desarrollo Resiliente, Volumen I, julio de 2013, pag. 4
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de cardcter pecuniario por dafios y perjuicios, mientras que en el dafio ambiental se
solicitara la restauracion o reparacion del medio ambiente afectado. Lastimosamente
dentro del Caso del Rio Vilcabamba, la autoridad constitucional no determiné de
manera expresa que ante el dafio ambiental ocurrido se active un plan de

remediacion ambiental en el cual se busque mermar el dafio y repararlo.

El rango constitucional otorgado a las politicas publicas, sugiere que seran
inconstitucionales y sujetas al control via accion de proteccion todas aquellas
politicas regresivas, injustificadas que transgredan derechos fundamentales, se que
provengan del legislativo (a través de leyes); o del ejecutivo a través de los
denominados actos administrativos. En caso analizado, por parte de las autoridades
del Gobierno Provincial de Loja no existié el seguimiento y cumplimiento de la politica
publica en materia ambiental, es decir un estudio de impacto ambiental ante el inicio

de una obra civil.

Por lo anterior y ante la afectacion de una hectarea y media de los terrenos aledafios
al rio Vilcabamba, convirtiéndolo a su vez en el depésito de los materiales de
construccién, se interpuso una accion de proteccion en contra del Gobierno
Provincial de Loja, dada su caracteristica de amparo directo y eficaz ante la
vulneracion de un derecho, la Corte Provincial determind la existencia de dafio
ambiental’®’, provocando la inundacién del rio en la época invernal, se viol6 el
derecho a la conservacién integral y el derecho a la restauracién®®® del Rio
Vilcabamba. Es pertinente sefialar que el medio ambiente y el derechos de la
naturaleza constitucionalmente tiene establecidos cinco derechos especificos que
son el Derecho a la conservacién integral, el Derecho a la restauracion, Prohibicion de
introduccion en la Naturaleza de organismos y material organico e inorganico y no
apropiacion de servicios ambientales y Derecho de Accién, cada uno con su propio

contenido y alcance'®.

167 «

Dada la indiscutible, elemental e irresumible importancia que tiene la Naturaleza, y teniendo en cuenta

como hecho notorio o evidente su proceso de degradacién, la accién de proteccién resulta la Unica via idénea
y eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata un dafio ambiental focalizado.” Numeral 5 de la
Sentencia materia de andlisis. Sentencia Corte Provincial de Loja. Juicio No. 11121-2011-0010, considerando
quinto.

Otro derecho importante de la naturaleza es el de restauracién previsto por el articulo 72 de la

Constitucion del Ecuador. Este derecho es fundamental, puesto que se genera la obligacion de quien produce
un impacto ambiental negativo de lograr la restauracion de la propia naturaleza recuperando los recursos a

limites permisibles o estado base, segun corresponda.

Cfr. Abigail Mejia, “Andlisis fatico y juridico sobre la sentencia 2011-03-30 Richard Fredrick Wheeler y

Eleanor Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja sobre los derechos de la Naturaleza”,
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, afio 2014.
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La sentencia del caso materia de estudio interpuesta contra el Gobierno Provincial de
Loja, es un caso importante de ejercicio de los derechos de la Naturaleza y el medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, pues la autoridad estatal vulneré el

Derecho a la Conservacion Integral y Derecho a la restauracion del Rio Vilcabamba.

El Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado es de caracter
colectivo se fundamente en el interés coman, promovido por un solo objetivo, que a
su vez tiene como determinacion la busqueda de satisfacer una necesidad, en este

caso vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Pese a las criticas y distintas opiniones que pueden existir al respecto, en la sentencia
del caso estudiado se determin6 que la Naturaleza es sujeto de derechos, que puede
exigirse el cumplimiento y aplicacion de los mismos y que el ser humano como parte
de la Naturaleza tiene la facultad de exigir derechos en favor de la misma. La
consecucion del Derecho al Medio Sano y Ecolégicamente Equilibrado puede
encaminarse demandando o exigiendo los derechos que a la Naturaleza le

corresponden.

La distincién entre actividades econdmicas de desarrollo frente a las exigencia de un
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, debemos destacar lo siguiente:
existe una potencial afectacion al Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente
Equilibrado frente a las actividades econémicas de desarrollo del Estado Ecuatoriano,
en primer lugar, como parte de la inobservancia de las politicas publicas en materia
ambiental, lo que acarrea una sobreposicién del Derecho al Desarrollo. Esto se
encuentra ceflido a que no existe un discurso efectivo, en el que la utilizacién de los
recursos naturales sean utilizados sustentablemente. Supondriamos que el texto
constitucional y las politicas ambientales cefiidos en el Plan Nacional del Buen Vivir,
definen lo contrario, sin embargo es discutible, enfrentamos textos de excelentes
intenciones, sefialando por ejemplo el cambio de la matriz productiva, con el objeto
de cambiar el modelo econémico que durante décadas ha sido propio del Estado
Ecuatoriano, empero, los referidos cambios no ocurren de la noche a la mafiana es
un proceso paulatino, mientras tanto la prioridad de explotacion de recursos naturales
tampoco ha cesado, hasta el momento sigue siendo la fuente de ingresos que

sostiene gran parte de la economia estatal.
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El Estado ha planteado que el desarrollo sustentable implica un equilibrio dinamico
entre todas las formas de capital o patrimonio que participen en el esfuerzo nacional,
regional y planetario: humano, natural, financiero, institucional y cultural. En
consecuencia, la incorporacion de la preocupacion ambiental al proceso de desarrollo
exige un esfuerzo sistémico, que abarca la condicién de la politica econdémica, la
gestién de recursos naturales, la innovacién tecnolégica, la participacion de amplios
estratos de la poblacion, la educacion, la consolidacion de instituciones, la inversion y
la investigacion. Un modelo que reduzca el consumo y el desperdicio, con tecnologias
y patrones de produccion mas limpios. En consecuencia, en funcién de esos objetivos
debian orientarse las estrategias del Estado, cuya concrecidbn requeria de
modificaciones estructurales a nivel normativo e institucional y ademas impostergable

para actuar en el nuevo escenario.*”

Los operadores de justicia deberian tener un alto conocimiento en materia ambiental,
proyectando de este modo una ponderacion de derechos en el caso concreto, porque
de otro modo, el Derecho al Desarrollo tendra amplia acogida, refiriéndome a que
siempre estara sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente

Equilibrado.

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana, en efecto ha reconocido la estructura
juridica difusa de los derechos ambientales; ha resaltado la importancia de la tutela
del medio ambiente y de la naturaleza, ya como bien juridico protegido como sujeto
de derechos, asi como la necesidad de abrazar la responsabilidad objetiva y la
inversion de la carga probatoria como regla necesaria para equilibrar las
posibilidades de tutela de los derechos de las partes en litigio. Es decir a lo largo del
tiempo la normativa ecuatoriana se ha ido abriendo paso con los elementos que
constituyen el paradigma ambiental, siendo este la armonizacion del derecho con la

naturaleza y el medio ambiente.

170

Cfr. Eduardo, Gudynas, “Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir después de Montecristi”,

Revista debates sobre cooperacion y modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad civil en el
Ecuador. Centro de Investigaciones Ciudad y Observatorio de la Cooperacion al Desarrollo, Quito. Marzo
2011, pag. 93
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6.1. Recomendaciones

Promover el fortalecimiento de las capacidades de los servidores judiciales a través
de programas de formacion judicial y capacitacibn continua y especializacion en

varias materias, incluida la ambiental y derechos de la naturaleza.

Al ser el derecho ambiental una catedra nueva y con poco estudio por parte de los
operadores de justicia, resulta descaminado que los mismos tengan que impartir
justicia en la materia, lo cual genera dudas de la efectividad de tutela judicial. Por
ello, una formacion inicial, refiriendome a las aulas de clase, y en conjunto con la
capacitacion judicial continua, incidiria en el fortalecimiento de capacidades de los

servidores judiciales en todos los érganos de la Funcién Judicial.

La mencionada capacitacién judicial podria estructurarse a través de programas
permanentes sobre derecho ambiental que aborden temas atinentes a su teoria y

practica.

Es momento de una actualizacién de la normativa ambiental, para que guarden
relacion y congruencia con las deméas normas, como es el caso de la Ley de Gestion
ambiental, en la que su ultima actualizacion fue en el afio de 1999, siendo anterior a
la publicacion en el afio 2008 de la actual Constitucién, lo que conlleva que ciertos
conceptos se encuentren desactualizados y pueden generar condiciones de

desinformacion y confusion para su aplicacion.

Las politicas publicas de caracter ambiental son impartidas y socializadas por el
Ministerio del Ambiente, sin embargo no estaria de mas evaluar su real efectividad,
en este rol, dado que al delegar funciones a los gobiernos auténomos
descentralizados, surgen situaciones de inobservancia a la normativa ambiental, es

claro que existen alguna inconsistencias.

Existen politicas publicas en materia ambiental, pero sin duda se requiere un mayor
avance normativo en el que se determinen y especifiguen con claridad los
lineamientos de los derechos al medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
el Estado tiene el deber de suplir dichas necesidades, para no tener mas casos como
los analizados. En realidad deberia existir una verdadera aplicacion del principio

precautorio, en la medida que se utilicen los recursos naturales para nuestra
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subsistencia pero llevado de la mano con la sustentabilidad, los resultados nos
arrojan resultados totalmente opuestos, hasta hoy las actividades econémicas de
desarrollo han generado elevados costos ambientales, externalidades negativas y
pocos efectos redistributivos. Es decir, necesitamos verdadero modelo que reduzca el
consumo Yy el desperdicio, con tecnologias y patrones de produccién mas limpios,
distintos a los de los paises desarrollados. En consecuencia, en funcién de esos
objetivos deberian orientarse las estrategias del Estado, concretandose a través de

modificaciones estructurales a nivel normativo e institucional.**

e Las politicas de gobierno se manejan en su mayoria en pro del Derecho al
Desarrollo, lo cual generara afectacion al Derecho al Medio Ambiente Sano y
Ecolégicamente Equilibrado, sin embargo, no se puede dejar de lado las normas
constitucionales y normativa a favor del medio ambiente, en la que el Estado tiene el
deber impulsarlas a través de la generacion de politicas y actividades que subsanen

es0s vacios.

ik, Eduardo, Gudynas, “Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir después de Montecristi”,
Revista debates sobre cooperacion y modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad civil en el
Ecuador. Centro de Investigaciones Ciudad y Observatorio de la Cooperaciéon al Desarrollo, Quito. Marzo
2011, pag. 93
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ANEXO |

DESARROLLO DE LA POLITICA AMBIENTAL EN EL ESTADO ECUATORIANO

Dentro de una evolucién de las politicas ambientales en el Ecuador, tenemos la
etapa sanitarista y conservacionista, en la cuales pese al surgimiento de normas
ambientales, el marco regulatorio seguia adoleciendo de serias deficiencias debido a la

carencia de una politica ambiental nacional especifica.

Dentro de una tercera “etapa ambientalista” surge una tendencia de proactividad
y prevencion exactamente en la década de los 90. Debido a la integracion de la variable
de proteccién ambiental dentro de los planes de desarrollo e inclusién en los distintos
marcos normativos, como producto de la injerencia externa, un hito fundamental de la
Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, “en el cual Ecuador participd y propicid la
suscripcion  del Convenio sobre la Diversidad Biologica'>. A partir de ese afio,
exactamente en 1993 se generaron diversos cambios en cuando a la gestion ambiental,
por ejemplo se dio la creacion de la Comision Asesora Ambiental en 1993; Se crean el
Instituto Ecuatoriano Forestal y de Areas Naturales y Vida Silvestre (INEFAN), en 1993, y
la Comisién Asesora Ambiental, en 1994, que originé el Grupo nacional de trabajo sobre
biodiversidad. Vale mencionar la Ley 44 de hidrocarburos, reformada por la Ley 49 de
1993, las bases de contratacion de los contratos de participacion para la exploraciéon y
explotacién de hidrocarburos y la Norma para la proteccion, conservacion y control de
bosques y manglares naturales (1994). Por otro lado, se promulga la Ley de desarrollo
agrario (1994), que reconoce la posesion ancestral sobre tierras de comunidades
indigenas y afro ecuatorianas, su derecho a la adquisicién de las mismas. Por otro lado,
se formulan las politicas ambientales basicas generales del Ecuador establecimiento de
las Politicas ambientales béasicas generales (1994); creacion del Ministerio del Ambiente
(MAE) en 1996; y la elaboracion del Plan Ambiental Ecuatoriano (1996). A partir de 1995,
el Reglamento ambiental para las actividades hidrocarburiferas establece, por su lado, un
marco institucional y procedimientos de control en este sector. Es complementado por el

Reglamento ambiental para las actividades mineras en el Ecuador, en 1997.

Se promulga la Ley de régimen especial para la conservacién y desarrollo

sustentable de la provincia de Galapagos (1998), cuyos contenidos y orientaciones

72 Convenio sobre la Diversidad Biologica. Con tres puntos importantes de desarrollo: a) conservar la

diversidad biolégica b) usar sustentablemente los recursos bioldgicos c) asegurar la participacion justa y
equitativa de los beneficios derivados del uso de los recursos genéticos

93



marcaron el inicio de la gestion descentralizada en el Ecuador. Entra en vigencia la
nueva Constitucion, en 1998, son ratificados los contenidos de los cuerpos legales
anteriores y se constitucionaliza la materia ambiental. La reforma constitucional viabiliza
la tipificacién de los delitos ambientales, que se concreta con la Ley reformatoria del
Cddigo penal (Ley 99-49 de 2000).

En 1999 la Ley de gestion ambiental (1999) establece los principios y directrices
de politica ambiental, el esquema institucional general relacionado con la gestion
ambiental y desarrolla algunos instrumentos especificos de gestidén. Tras haber elaborado
la “Politica y estrategia nacional de biodiversidad del Ecuador, 2001-2010” (MAE, 2000),
en 2001, se promulga el Reglamento del Consejo Nacional del Desarrollo Sustentable. El
mismo afio, se promulga el Reglamento sustitutivo del Reglamento ambiental para las
operaciones hidrocarburiferas en el Ecuador, seguido (en 2002) por aquel sobre la

consulta y participacion para la explotacion de hidrocarburos.

Concomitantemente a este conjunto de acciones se establecieron Politicas Ambientales
bésicas especificas y las Politicas y estrategias ambientales nacionales y por ello estas
bases constan en los diversos instrumentos técnicos y legales como el de “Politica y
Estrategia Nacional de Biodiversidad 2001-2015”, del Ministerio del Ambiente.”*"

13 Cfr. Ibidem, pag. 128-127. Internet: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/109620-opac. Acceso:
28/01/2014.
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ANEXO Il

POLITICAS BASICAS AMBIENTALES DEL ECUADOR"

1.- “...Promover el desarrollo hacia la sustentabilidad. La sociedad ecuatoriana debera
observar permanentemente el concepto de minimizar los riesgos e impactos negativos
ambientales mientras se mantienen las oportunidades sociales y econdmicas del

desarrollo sustentable.

2. Todo habitante en el Ecuador y sus instituciones y organizaciones publicas y privadas
deberan realizar cada accién, en cada instante, de manera que propenda en forma
simultdnea a ser socialmente justa, econ6micamente rentable y ambientalmente

sustentable.

3. Las entidades del sector publico y del sector privado en el Ecuador, sin perjuicio de
que cada una deberd atender el area especifica que le corresponde, contribuirdn a
identificar, para cada caso, las politicas y estrategias especificas, las orientaciones y
guias necesarias a fin de asegurar por parte de todos una adecuada gestion ambiental

permanentemente dirigida a alcanzar el desarrollo sustentable.”

4. “...Las consideraciones ambientales deben estar presentes, explicitamente, en todas
las actividades humanas y en cada campo de actuacion de las entidades publicas vy
privadas, particularmente como parte obligatoria e indisoluble de la toma de decisiones;
por lo tanto, lo ambiental no debera ser considerado en ningln caso como un sector
independiente y separado de las consideraciones sociales, econdémicas, politicas,

culturales y en general, de cualquier orden.”

5. “... La gestion ambiental en el Ecuador se fundamentara basicamente en la
solidaridad, la corresponsabilidad, la cooperacion y la coordinacion entre todos los
habitantes del Ecuador, dirigidas a garantizar el desarrollo sustentable, en base al
equilibrio y la armonia entre lo social, lo econémico y lo ambiental. Criterios similares,
guiaran al Ecuador en sus relaciones con los demas paises y pueblos del mundo a fin de
gue las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién y competencia o fuera

de ella no perjudiquen a otros Estados y zonas sin jurisdiccion, ni tampoco que sea

174 Texto Unificado Legislacion Secundaria, Medio Ambiente, Libro I, Decreto Ejecutivo No. 3516, Registro

Oficial Suplemento 2 de 31-mar.-2003, Ultima modificacién: 16-mar.-2015, Estado: Vigente. Internet:
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=AMBI
ENTE-TEXTO UNIFICADO LEGISLACION SECUNDARIA MEDIO AMBIENTE_LIBRO 1. Acceso:
20/03/2015.
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perjudicado por acciones de otros. Particular mencién hace a su decisién de propender a

la cogestidn racional y sostenible de recursos compartidos con otros paises.”

6. “...Aplicar efectiva y eficientemente las leyes y regulaciones existentes, asi como para
aprovechar las capacidades institucionales del pais, procurando sistematizarlas y
fortalecerlas. Todo esto tendiente a garantizar la adecuada gestion ambiental que el pais

requiere.”

7. “...Establecimiento de incentivos de varios 6rdenes para facilitar el cumplimiento de
regulaciones o para la aplicacion de iniciativas propias de los habitantes del Ecuador o de
sus organizaciones, tendientes a lograr la adecuada gestibn ambiental en el pais, por
ejemplo, privilegiando actividades productivas y otras enmarcadas en tecnologias y

procedimientos ambientalmente sustentables.”

8. “...Impulsar la presencia y efectiva participacion de grupos humanos que, por diversas
razones histéricas, no han sido actores muy directos de decisiones y acciones de interés

nacional.

El Estado Ecuatoriano promovera y privilegiara la participacibn, como ejecutores y
beneficiarios, en programas y proyectos tendientes a lograr la adecuada gestién
ambiental en el pais de la sociedad nacional, a través de organizaciones no publicas, de
grupos menos favorecidos, de la mujer, de los nifios y los jovenes de organizaciones que
representen a minorias, poblaciones indigenas y sus comunidades, trabajadores, sus
sindicatos y organizaciones clasistas, empresarios y sus empresas y organismos,

agricultores y trabajadores del campo, comunidad cientifica y tecnolégica.”

9. “...El Estado Ecuatoriano asignara la mas alta prioridad, como medios para la gestion
ambiental a: la educacién y capacitacion ambientales, como partes integradas a todas las
fases, modalidades y asignaturas de la educacion formal e informal y la capacitacion
generales; la informacion en todas sus modalidades; y, la ciencia y tecnologia,
privilegiado la investigacién y aplicacién de tecnologias enddgenas y la adaptacion
conveniente de las provenientes del exterior. Asi mismo, impulsaréa el establecimiento de
un sistema permanente de ordenamiento territorial como herramienta necesaria para

promover el desarrollo sustentable y, por lo tanto, para la gestion ambiental adecuada.”

10. “...El Ecuador mantendra una permanente actitud de apertura para convenir con otros
paises, a niveles bilateral, sub - regional, regional o mundial, formas de cooperacion y

compromisos tendientes a lograr la gestion ambiental adecuada y a asegurar los
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beneficios que se busquen en conjunto; asi mismo, pondréa especial empefio y asignara
muy alta prioridad al cumplimiento oportuno y eficiente de lo que establezcan convenios,
tratados o cualquier forma de compromisos internacionales para el efecto, en los que el

Ecuador participe.”

11. “...Se dara especial prioridad a la prevencién y control a fin de evitar dafos
ambientales provenientes de la degradacion del ambiente y de la contaminacion,
poniendo atencién en la obtencién de permisos previos, limites de tolerancia para cada
sustancia, ejercicio de la supervision y control por parte del Estado en las actividades
potencialmente degradantes y/o contaminantes. La degradacion y la contaminaciéon como
ilicitos (una vez que sobrepasen los limites de tolerancia) seran merecedoras de
sanciones para los infractores, a la vez que su obligacion de reparacién de los dafios

causados y de restauracion del medio ambiente o recurso afectado.”

12. “...Las entidades publicas y privadas y los habitantes del Ecuador, en general,
asignaran una prioridad especial al mantenimiento de la calidad de los equipamientos y
servicios, asi como las condiciones generales del habitat humano. De igual manera, la
eficiencia serd un concepto predominante en todas las actividades productivas y de

servicios.”

13. “...El Estado Ecuatoriano establece como instrumento obligatorio previamente a la
realizacion de actividades susceptibles de degradar o contaminar el ambiente, la
preparacion, por parte de los interesados a efectuar estas actividades, de un Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) y del respectivo Plan de Manejo Ambiental (PMA) y la
presentacion de éstos junto a solicitudes de autorizacion ante las autoridades
competentes, las cuales tienen la obligacion de decidir al respecto y de controlar el
cumplimiento de lo estipulado en dichos estudios y programas a fin de prevenir la
degradacion y la contaminacion, asegurando, ademas, la gestion ambiental adecuada y
sostenible. El Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de Manejo Ambiental deberan
basarse en el principio de lograr el nivel de actuacion mas adecuado al respectivo

espacio o recurso a proteger, a través de la accién mas eficaz.”

14. “...El Estado Ecuatoriano exigird que las compafias extranjeras, nacionales
subsidiarias de compafiias transnacionales y nacionales en general observen en el
Ecuador un comportamiento tecnolégico en relacién al medio ambiente, al menos con los
mas altos pardmetros y requisitos de sus paises de origen, para el caso de compafias

extranjeras y transnacionales, sin perjuicio del cumplimento de las regulaciones
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nacionales pertinentes por parte de todas las companias.”

15. “...El Estado Ecuatoriano, sin perjuicio de atender todos los asuntos relativos a la
gestion ambiental en el pais, dard prioridad al tratamiento y solucion de los siguientes
aspectos reconocidos como problemas ambientales prioritarios del pais:

- La pobreza, (agravada por el alto crecimiento poblacional frente a la insuficiente
capacidad del Estado para satisfacer sus requerimientos, principalmente empleo).

- La erosion y desordenado uso de los suelos.

- La deforestacion.

- La pérdida de la biodiversidad y recursos genéticos.

- La desordenada e irracional explotacion de recursos naturales en general.

- La contaminacion creciente de aire, agua y suelo.

- La generacion y manejo deficiente de desechos, incluyendo téxicos y peligrosos.
- El estancamiento y deterioro de las condiciones ambientales urbanas.

- Los grandes problemas de salud nacional por contaminacién y mal nutricion.

- El proceso de desertificacion y agravamiento del fenémeno de sequias.

- Los riesgos, desastres y emergencias naturales y antropicas.”

16. “...El Estado Ecuatoriano, sin perjuicio de atender todo el territorio nacional
contribuyendo a solucionar problemas ambientales y procurando alcanzar la gestiéon
adecuada que el pais requiere, dara prioridad al tratamiento y solucién de los problemas

ambientales que afectan o amenazan a las siguientes regiones geogréficas:

Bosques de Nor - Occidente del pais (prolongacion del Bosque del Choc6, Esmeraldas).

- Ecosistemas de manglares en la Costa ecuatoriana.

- Bosques de las estribaciones exteriores de los Andes ecuatorianos.

- Selva amazénica ecuatoriana.

- Region del Archipiélago Galapagos.

- Golfo de Guayaquil.

- Ciudades de Quito, Guayaquil, Cuenca, Ambato, Esmeraldas, Santo Domingo de los
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Colorados,

Quevedo, Babahoyo, Machala, Portoviejo y Lago Agrio (Nueva Loja).
- Zonas agricolas andinas con importantes procesos erosivos.

- Sistemas lacustres.”

17. “...Sin perjuicio de propender a que todas las actividades productivas que se efectien
en territorio ecuatoriano y en las areas marinas bajo su soberania y control, econémico se
realicen combatiendo y evitando la degradacién y/o la contaminacién ambiental, se dara

especial atencién con este propdésito a las siguientes:

- Todas las actividades hidrocarburiferas (exploracién, explotacion, transporte,
industrializacion).

- Todas las actividades mineras (particularmente respecto al oro).
- Pesca.
- Agroindustrias grandes en medios ecolégicos delicados (Amazonia y otros).

- Produccién agricola con uso indiscriminado de quimicos (uso de fertilizantes, pesticidas
y biocidas, en general).

- Industrias generadoras de desechos peligrosos y téxicos en las diferentes ciudades del
pais y en ciertos sectores rurales.

- Industrias, agroindustrias y servicios generadores de gases efecto invernadero que
afectan al clima y a la capa de ozono.

- Sector transporte de servicio publico y privado.”
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