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|. Xavier Sisa®: “Medio ambiente y administracién de justicia”

Introduccion

El Derecho entendido como conjunto de normas reflejo de la moralidad publica
dentro de una colectividad que regulan las relaciones entre las personas y entre éstas y el
Estado para la composicién y satisfaccion de intereses, no puede, si quiere conservar una
de sus funciones definitorias, eludir enfrentarse con aquellos problemas que se encuentran
particularmente enraizados en cada momento histérico, uno de los cuales es sin duda el del
medio ambiente.

Si bien los origenes y la reflexion sobre el tema se remontan a tiempos atras, lo
cierto es que el medio ambiente como problema de considerable magnitud no aparece sino
hasta finales de los afios sesenta, cuando tras una época de euforia econémica comienza a
hacerse sentir de modo cada vez mas patente que el peligro para el ecosistema puede ser
también un peligro para el futuro de la humanidad: no sélo es que se produzcan molestias
mas o menos graves para la tranquilidad y salud de los ciudadanos, sino que se encuentra
en riesgo la existencia misma de vida sobre el planeta. El medio ambiente entonces es no
sélo un problema social, moral y econémico, sino también un problema politico pues atafie a
las relaciones de poder y compromete de manera especialmente urgente a los poderes
publicos.

Como es obvio, un problema de esta envergadura no podia dejar de influir en la
actuacion de los organos del Estado y por tanto en el ordenamiento juridico, a pesar que en
un primer momento todo va a estar fuertemente condicionado por la distorsion entre las
Declaraciones de intenciones y su aplicacion practica. Posiblemente la primera iniciativa
relevante sobre la materia sea la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el medio
humano de junio de 1972 que siguié a la Conferencia de Estocolmo del mismo afio, en el
gque también aparece el Informe del Club de Roma sobre los limites del crecimiento, entre
cuyas conclusiones se sefialaba que de continuar con el mismo ritmo de crecimiento, podria
producirse una catastrofe irreversible a mediados del siglo XXI.

Las Declaraciones y Recomendaciones de la ONU y de otras organizaciones
internacionales no han cesado desde entonces pero, dadas las mportantes peculiaridades
juridicas del derecho internacional, el balance general no es especialmente satisfactorio,
como se ha puesto recientemente de manifiesto en la Cumbre de la Haya para la ratificacion
del Protocolo de Kioto sobre el cambio climatico, la cual ha demostrado el juego de intereses
y la falta de conciencia ambiental internacional.

Por lo que al derecho ecuatoriano se refiere, los resultados que cabe extraer de la
legislaciéon del periodo preconstitucional (anterior a 1978) tampoco permiten una valoracion
positiva. Si bien durante la década de los setenta ven la luz, a partir del Cdodigo de la Salud
de 1971 y de la Ley de Proteccion y Control de la Contaminacion Ambiental de 1976,
diversas normas de rango legal y reglamentario, la doctrina destaca la descoordinacién
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administrativa, la fragmentacion material y la concepcion decimonénica del derecho de
propiedad, prevalente frente a una efectiva tutela de los bienes medioambientales, la cual
exige una nueva concepcion de aquel derecho.

Dada la rascendencia politica y social que acarrea este problema, parece légico que
las Constituciones mas recientes incluyan importantes referencias al medio ambiente.
Remontandonos en el tiempo, podemos observar que con el paso al Estado social de
derecho se produjo el novedoso fendmeno de incorporacion al texto fundamental de una
serie de objetivos politicos de clara relevancia social, que se denominé la funcién
programatica de la Constitucion. En este contexto se inserta la positivizacion de un
importante catalogo no sélo de derechos sociales, sino también de alguno de los llamados
derechos de la tercera generacion. El profesor Elias Diaz sefiala que en “el Estado social de
Derecho, el Estado se convierte en decididamente intervencionista con objeto de poder
atender y llevar a la practica las demandas sociales de mayor participacion e igualdad real,
por un lado y, el amplio pacto social con compromiso por el Estado para politicas de
bienestar, por otro”.2

De su parte Ferrajoli sefiala que “junto a los tradicionales derechos de libertad, las
Constituciones de este siglo han reconocido otros derechos fundamentales. A diferencia de
los derechos de libertad, que son “derechos de” (o facultades de comportamientos propios)
a los que corresponden prohibiciones (o deberes publicos de no hacer), encontramos estos
derechos, que podemos llamar sociales o también materiales que son “derechos a” (o
expectativas de comportamientos ajenos) a los que deberian corresponder obligaciones (o
deberes publicos de hacer)”.? La nocién liberal de Estado de Derecho es, en consecuencia,
ampliada para incluir también la figura del Estado vinculado por obligaciones ademas de por
prohibiciones, lo que le caracterizara como Estado de Derecho social.

El enunciado constitucional de los derechos de los ciudadanos a prestaciones
positivas por parte del Estado, sin embargo, no se ha visto acompafnado por la elaboracién
de garantias sociales o positivas adecuadas, es decir, por técnicas de defensa y de
proteccion jurisdiccional parangonables a las previstas por las garantias liberales para la
tutela de los derechos de libertad. Sin embargo, Ferrajoli también advierte que esta
transformacion debe ser realizada prudentemente, pues cuando mas se expanden en un
ordenamiento los derechos y las garantias con la incorporacién de deberes publicos, tanto
mayor puede ser la divergencia entre normatividad y efectividad, entre validez y vigencia. De
agui se sigue una latente y estructural ilegitimidad juridica del Estado de Derecho debida a
la ambicion de promesas formuladas en sus niveles normativos superiores y no mantenidas
en sus niveles inferiores; ilegitimidad que puede alcanzar formas patologicas cuando las
normas de nivel superior son del todo inefectivas.

Por ende, el progreso del Estado de Derecho consiste obviamente, mas que en el

crecimiento de las promesas, en el desarrollo de las garantias capaces de hacerlas realidad,
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es decir, mediante la “incorporaciéon limitativa” en la Constitucion de las prohibiciones de
lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfaccién a los derechos
sociales, asi como de los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial.

Concepto

La definicién del concepto de medio ambiente, salvando las iniciales objeciones que
al propio término se plantean, es cuestion compleja ya que coexisten tres grandes
perspectivas metodoldgicas conceptuales (la cientifica, la juridica y la juridico constitucional)
cuya precisa demarcacion e interrelacion no siempre resulta facil.

a) A la hora de perfilar el concepto cientifico de medio ambiente se hace necesario
acudir a la biologia, ciencia de la que nacerd posteriormente la ecologia. El concepto
cientifico es relacional pues lo importante no es la naturaleza en si misma sino el papel de
determinados elementos de aquella en el mantenimiento del equilibrio biolégico. No interesa,
por tanto, la consideracion aislada de los recursos naturales, sino su pertenencia a un
sistema. A su vez es un concepto sustancialmente abierto, ya que la importancia de cada
uno de los elementos naturales en el proceso biolégico es variable, variabilidad que esta
sobre todo en dependencia de la influencia del hombre sobre el entorno. También es un
concepto claramente circunscrito al entorno fisico o natural, por lo que cualquier aspecto de
la actividad humana queda claramente fuera del mismo.

b) Obviamente, a la ciencia del Derecho sélo interesa el concepto en la medida en
que resulte de utilidad para interpretar las normas juridicas vigentes, es decir, no le
preocupa la realidad del mundo fisico sino en la medida en que es objeto de las normas
juridicas y, por tanto, mandato de comportamiento dirigido a las personas, Unicos
destinatarios de las normas. Desde esta perspectiva, la doctrina juridica ha pretendido
elaborar un concepto juridico de medio ambiente. Ahora bien, la elaboracion de este
concepto parece tarea dificil ya que no puede pretenderse elaborar un concepto juridico de
medio ambiente valido para cualquier ordenamiento, con independencia de consideraciones
de tiempo y lugar; cada ordenamiento dara lugar a un concepto sensiblemente diferente,
pues el tratamiento juridico del fenédmeno no es idéntico en todos los paises, y por cuanto un
pretendido concepto juridico general de medio ambiente debe estar subordinado, no
exclusiva pero si predominantemente, a la concepcion juridico-constitucional del mismo,
pues en la Constitucién deben buscarse las normas que han de servir de base para la
interpretacion de las demas.

c) La definicion juridico-constitucional de medio ambiente debera partir
inexcusablemente del texto de la norma y desde la idea de que cada norma cumple una
funcion especifica y que por tanto puede haber, en principio, tantos conceptos
(complementarios y no contradictorios en virtud del principio de unidad de la Constitucion)
de medio ambiente, como funciones cumplen las normas que lo recogen, de la
interpretacion finalista del mismo. Desde esta perspectiva, generalmente las normas que
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expresamente regulan el medio ambiente cumplen basicamente dos tipos de funciones: por
un lado, el reconocimiento de un derecho subjetivo de los individuos y la imposicion de un
mandato de actuacién a los poderes publicos; por otro, la delimitacion de una materia que
sirve como criterio para la distribucion de competencias entre los organismos
administrativos, como el Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental en el pais.

Asi, el derecho al medio ambiente tiene tanto un contenido (minimo) judicialmente
exigible como un contenido (adicional) que, en principio, no es judicialmente exigible. El
contenido minimo conforma el derecho subjetivo al medio ambiente y el contenido adicional
conforma el caracter objetivo del medio ambiente; ambas facetas conforman el contenido del
derecho constitucional al medio ambiente, que es algo asi mas que un mero derecho
subjetivo.

En consecuencia, el derecho constitucional del medio ambiente puede ser definido
como el conjunto de normas material o formalmente constitucionales que se refieren a la
proteccion de los elementos naturales indispensables para el mantenimiento del equilibrio
ecolégico y por tanto, para asegurar una minima calidad de vida a las generaciones
presentes y futuras.

Derecho al medio ambiente

El derecho al medio ambiente, expresa una solidaridad no so6lo entre los
contemporaneos sino también en relacion con las generaciones futuras para evitar legarles
un mundo deteriorado a causa, tanto de la explosion demografica como de la explotacion
inmoderada de los recursos naturales, que produce la destruccion de los elementos que
mantienen el equilibrio de la naturaleza.

“El hecho real del deterioro y las conclusiones cientificas sobre la prolongacion y
ampliacion en el futuro de esos dafios, ha generado una reflexion ética sobre la inmoralidad
de impulsarlos o favorecerlos, por razones de utilidad econdmica, de desarrollo industrial o
para facilitar un consumo masivo de productos que en su fabricacién y en su utilizacion
perjudican al medio ambiente. La filosofia clasica de los derechos humanos no habia
previsto, ni se habia ocupado de esas eventualidades, porque quiza no eran relevantes en
los momentos en que se fue formando. Incluso en algunos casos, como los referentes a la
libertad de industria y de comercio, o a la idea liberal de la propiedad como derecho sagrado
e inviolable, el ejercicio de esos derechos pueden en ciertos supuestos facilitar posiciones
poco responsables en relacién con el medio ambiente, y la cultura juridica del Derecho
privado tampoco era un freno, sino todo lo contrario. En efecto, los juristas, en ese prisma,
eran en los Cdédigos y en la Jurisprudencia muy desconfiados al perjuicio indirecto y
preferian seguir el rastro de la responsabilidad desde la relacién causa-efecto. Sin embargo,
los estudios ecolégicos han puesto de relieve la compleja realidad con equilibrios y
conexiones impensables y con relaciones de interdependencia entre los distintos
componentes del universo. Asi aparecen situaciones dificilmente solucionables desde el
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prisma clasico del Derecho civil e incluso administrativo de la responsabilidad. Se puede
decir, sin exceso, que en cierto sentido la filosofia que fundamenta el derecho al medio
ambiente es contradictoria con algunas dimensiones del consenso inicial de los derechos del
hombre y del ciudadano”?

El medio ambiente ha venido siendo objeto de discusibn en cuanto a su
reconocimiento como un derecho fundamental, tanto por su contenido como por el bien
juridico que en ultimo término se intenta reconocer. Al negarse el reconocimiento del medio
ambiente en cuanto derecho, se pretende buscarle derivacion o nueva interpretacion a los
clasicos derechos para dar cabida a esta nueva figura, tal es el caso de la doctrina italiana
que a la hora de dotar de fundamentalidad al medio ambiente establece la conexién entre
derecho al medio ambiente y el derecho a la salud.

En este punto la doctrina alemana resulta de particular interés, ya que si bien la Ley
Fundamental de Bonn no reconoce expresamente el derecho al medio ambiente, han
reconducido el tema al catalogo de derechos reconocidos, gracias a la sustancial apertura
del sistema de los derechos, que implica un proceso de progresivo perfilamiento y
ampliacion del contenido de los derechos fundamentales clasicos, de modo que figuras que
antes solo cobraban sentido como mandatos de abstencion del Estado, admiten ahora
ademas la perspectiva prestacional (derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho
a la vida, derecho a la integridad fisica, derecho a la calidad de vida).

Sin embargo, junto a esta necesaria apertura y evolucion del contenido de los
derechos fundamentales clasicos, una excesiva ampliacion de su contenido que careciera
del consenso adecuado podria conducir a una peligrosa y contraproducente
desnaturalizacion de los derechos que redundaria finalmente en la pérdida de fuerza
normativa de la Constitucién. Aln delimitando generosamente el contenido de conceptos tan
ambiguos como “vida” o “integridad fisica” debemos concluir que solo los casos mas graves
de atentado al medio ambiente, bien juridico protegido, encontrarian proteccion en su seno.

En el Ecuador, el ordenamiento juridico conforma un sistema en el cual se mantiene
la teoria de la jerarquia constitucional, de la que se origina el marco de derechos
fundamentales reconocidos y garantizados que son perfectamente invocables y aplicables
por cualquier particular ante cualquier juez o autoridad. En estos sistemas, lo esencial para
la atribucién de fundamentalidad a un derecho es, por supuesto, su insercién en el texto
constitucional, pero también la existencia de las garantias tipicas de toda Constitucién
normativa, esto es, vinculacién del legislador y tutela judicial.

Cabe aclarar que en el sistema ecuatoriano no se incorpora el concepto de derechos
fundamentales diferenciandolos de otros que no gozan de tal calidad pero que son
reconocidos en el texto constitucional. De esta manera tampoco en el pais se plantean
diferencias entre principios o valores y derechos reconocidos, sino que se otorga, a los

ultimos, igual nivel y reconocimiento, es decir, son todos derechos constitucionales; y en tal
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calidad, se acogen a las garantias establecidas en el mismo texto. Asi, dentro del capitulo
de los Derechos Civiles, hace una enumeracién, no taxativa, de los derechos expresamente
reconocidos, entre los cuales encontramos “el derecho a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado y libre de contaminacion”. Mas adelante, en el capitulo relativo a
los Derechos Colectivos, se desarrolla el contenido minimo y el adicional de este derecho.

La Constitucién impone mandatos de actuacién positiva al Estado como la proteccion
del derecho al medio ambiente que garantice un desarrollo sustentable o encargarse de
velar que este derecho no sea afectado y garantizar la preservacion de la naturaleza. En
este sentido difiere de otras Constituciones que adoptan como fin de la proteccién ambiental
“el desarrollo de la persona”. Considero que el concepto de desarrollo sustentable es mas
amplio y engloba de mejor manera el interés ambiental, ya que incluye a la vez a las futuras
generaciones y a los procesos de mantenimiento ecoldgico.

Para el cumplimiento de la obligacién estatal, la Constitucion declara de interés
publico la preservacién del medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais; la prevencion de la
contaminacién ambiental, la recuperacion de los espacios naturales degradados, el manejo
sustentable de los recursos naturales; y, el establecimiento de un sistema nacional de areas
naturales protegidas, que garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento
de los servicios ecolégicos.

A su vez exige del Estado la adopcién de medidas orientadas a la promocién en el
sector publico y privado del uso de tecnologias ambientalmente limpias y de energias
alternativas no contaminantes; al establecimiento de estimulos tributarios para quienes
realicen acciones ambientalmente sanas; la regulacion de la propagacion en el medio
ambiente, la experimentacion, el uso, la comercializacion y la importacion de organismos
genéticamente modificados; y, la prohibicién de fabricacion, importacion, tenencia y uso de
armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccién al territorio nacional de
residuos nucleares y desechos toxicos.

Para el derecho al medio ambiente, ademas de aplicarsele las garantias previstas en
el texto constitucional (accién de amparo y/o habeas data) se plantea un principio de reserva
de ley, por el cual el legislador debe tipificar las infracciones y determinar los procedimientos
gque permitan establecer responsabilidades administrativas, civiles y penales a las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, por las acciones u omisiones en contra de las
normas de proteccion al medio ambiente.

En cuanto a la intervencion de los particulares en defensa del medio ambiente,
incorpora la Norma Suprema el concepto de derechos colectivos al sefialar que, sin perjuicio
de los derechos de los directamente afectados, cualquier persona natural o juridica, o grupo
humano, puede ejercer las acciones previstas en la ley para la proteccion del medio

ambiente.
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Adicionalmente, para cumplir el deber de preservar el medio ambiente y en conexién
con el derecho a la informacion, reconoce para los particulares el derecho de participacion
en toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente.

Por dltimo, el Estado, en sus propias actuaciones o en las que realice a través de
delegatarios y/o concesionarios, asume responsabilidad por los dafios ambientales
ocasionados por la prestacion de servicios publicos, y exige que se tomen las medidas
preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales negativas
de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cientifica de dafio.

De la simple lectura del texto constitucional viene la calificacion del derecho al medio
ambiente como un derecho constitucional, a lo cual valdria contraponer la opinién de varios
autores que niegan ese caracter por su poca repercusion en el sistema garantista. Por ello,
existe la tendencia a reconocer mas bien el derecho al medio ambiente como wn derecho
subjetivo, por cuanto este concepto permite mejor aplicaciéon al tema sin caer en criticas
sobre su garantia.

En teoria, aunque al menos en un sentido general el medio ambiente careceria de
los caracteres necesarios para ser calificado como derecho fundamental puede ser, sin
embargo, un derecho subjetivo constitucional, pero no fundamental, es decir, el derecho
subjetivo antes que nada como un derecho de goce oponible erga omnes. Sin embargo, las
dificultades para dotar al medio ambiente de la naturaleza de derecho subjetivo, no son
pocas, lo cual se pone de manifiesto en tres planos distintos: el del contenido, el de la
titularidad y el de la proteccion:

1. En relacion con el contenido del derecho subjetivo constitucional al medio
ambiente es preciso despejar de antemano dos posibles objeciones a la construcciéon misma
de esta figura como derecho subjetivo. Estas objeciones son de dos tipos: axiologicas y
estructurales:

1l.a. Los problemas de indole axiol6gica radicarian en la inadecuacion del
contenido del derecho a los presupuestos ideoldgicos que estan en la base del
concepto clasico de derecho subjetivo, pues éste surge, se desarrollay consolida en
el contexto de la concepcion politica del orden liberal burgués, por lo que acentla la
perspectiva iusprivatista y la defensa de la propiedad privada. No es dificil advertir
gue cualquier concretizacién de los intereses medioambientales va a exigir
ineludiblemente una serie de limitaciones a las facultades de dominio inherentes al
derecho de propiedad y que por tanto atacan a la concepcién tradicional del derecho
subjetivo. Sin embargo, resulta que la Constitucion del Estado social y el nuevo
esquema de relaciones entre Estado y sociedad que consagra, exigen una
importante transformacion de aquella concepcion liberal por lo que ha de concluirse
que, si bien el derecho al medio ambiente no encaja en los esquemas ideoldgicos
clasicos del derecho subjetivo, ha de encajar necesariamente en la nueva
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concepcion de la figura que viene impuesta por el orden constitucional, el cual es
orden fundamental no so6lo del Estado sino también de la sociedad.

1.b. Los problemas de indole estructural aluden tanto a la dificil determinacién
del contenido de ese derecho como a la aparente diversidad de los intereses
garantizados. Esta postura parte, en primer lugar, de un prejuicio insostenible, por
excesivamente formalista: la tesis de la imposibilidad de construir un derecho
constitucional al medio ambiente dotado de autonomia, esto es, diferente de las
facultades que cabe deducir de la legislacion medioambiental, la cual daria lugar a
una figura desordenada e incompleta, debido sobre todo a la inexistencia de una ley
general sobre la materia. En segundo lugar, desconoce la apertura y complejidad
caracteristica de las normas constitucionales que estan dotadas de una peculiar
densidad normativa; en una breve formula, muchas veces limitada a la nuda
denominacién del derecho, se encierran multiples posibilidades de significado, que
han de permanecer en gran medida abiertas. Ademas, la reciente teoria general de
los derechos constitucionales pone de manifiesto la singular complejidad estructural
de éstos: la rigida diferenciaciéon entre derechos de defensa y derechos de
prestacidn no es ya sostenible y en casi todas las figuras pueden percibirse diversas
perspectivas, correspondientes, a las diversas fases de evolucion del Estado.

La necesaria unidad de la figura no puede provenir sino de la determinacion del
objeto protegido: el medio ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y libre de
contaminacién, adecuado para el desarrollo sustentable. ElI derecho subjetivo que en
torno a él se articula es un derecho reaccional, esto es, un derecho que sdlo cobra sentido
cuando es especificamente vulnerado, sin que sea necesaria una intervencion consciente
y deliberada del sujeto titular. En este tipo de derechos el problema de la determinacion
de su contenido se centra fundamentalmente en la definicibn de los términos
constitucionales que dan expresion juridica a los bienes tutelados. Asi, el medio ambiente
es el objeto de un derecho, un bien que ha de ser disfrutado por todos. Ahora bien, ese
objeto no coincide exactamente con el bien existente en el mundo real, o mejor dicho,
extrajuridico. El ambiente al que se alude no es todo el ambiente, sino exclusivamente el
adecuado para el desarrollo de la persona o el desarrollo sustentable, con lo que nos
encontramos ante una concepcion finalista o antropolégica del mismo; el ambiente como
mantenimiento del proceso biolégico no interesa sino en la medida en que afecte a la
persona humana.

En la misma linea de argumentacién, dada la peculiaridad del medio ambiente, la
estructura del derecho que habra que construirse ha de ser compleja, resultando dificil el
encaje de la figura dentro de las clasificaciones habituales. Por ello el derecho tiene
basicamente una doble estructura:
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Es un derecho de defensa frente a las intervenciones estatales y de terceros en el
objeto protegido: El Estado y los particulares tienen asi la obligacién de abstenerse de
realizar intervenciones facticas o juridicas que afecten negativamente aquellos elementos
naturales cuya conservacion se reputa necesaria para asegurar tanto la supervivencia de la
humanidad como la no aparicién de enfermedades.

Es un derecho de prestacion, ya que el estado debe realizar aquellas medidas
facticas o juridicas tendentes a proteger, a ser posible con caracter preventivo, el objeto del
derecho. Parece evidente que para proteger el derecho no va a bastar con una actitud
abstencionista del Estado, debiendo éste actuar en ocasiones positivamente, tanto para
evitar que se produzcan intervenciones perjudiciales sobre el medio ambiente como para
reparar el dafio producido. A la vista de lo expuesto cabe hablar de tres tipos de acciones
positivas que debe exigirse a los poderes publicos y especialmente a la Administracion:

Acciones judicialmente exigibles porque asi lo determina la Constitucion. Son
aquellas claramente conectadas a la necesidad de preservar el objeto del derecho subjetivo
constitucional, y concretamente el contenido minimo de éste.

Acciones judicialmente exigibles porque asi lo ha determinado el legislador. El
legislador es libre para ampliar el contenido minimo del derecho, disponiendo que
determinadas prestaciones pasen a formar parte del contenido (adicional) del derecho
subjetivo constitucional.

Acciones estatales previstas normativamente, pero que no son exigibles
judicialmente, puesto que el legislador no ha reconocido expresamente esta posibilidad.
Quedarian fuera del contenido del derecho subjetivo constitucional, formando asi parte del
caracter meramente objetivo del derecho constitucional al medio ambiente.

Como todos los derechos subjetivos, este derecho no es absoluto, sino que se
encuentra limitado por la necesidad de atender a otros derechos y principios
constitucionales. Como derecho de defensa, se plantea el problema de determinar qué
intervenciones sobre el objeto protegido hay que tomar en consideracién. Parece claro que
deben quedar fuera aquellas afectaciones de poca importancia, y que por tanto no pueden
considerarse que incidan negativamente sobre el ambito protegido por el derecho
constitucional. Por ello debe postularse un concepto amplio de intervencion que tenga en
cuanta los elementos siguientes:

Dafios directos sobre los elementos protegidos y los peligros sobre los
mismos

Las intervenciones facticas y las intervenciones juridicas

Las intervenciones de los poderes publicos y las intervenciones de los
particulares

Como derecho de prestaciéon, la situacion es muy distinta. Aqui el derecho no
defiende frente a intervenciones sobre el objeto protegido, sino que exige una accién
positiva por parte de los poderes publicos, y en su caso, de los particulares. El dafio se
produce, por tanto, por omision.
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2. Otra de las caracteristicas definitorias de la figura tradicional del derecho subjetivo
es su atribucién a personas individuales, o mejor dicho, concretas, sean fisicas o juridicas.
Antes de nada es preciso descartar la atribucion de derechos subjetivos a la naturaleza,
como han pretendido ciertos criterios, ya que el ordenamiento revela una concepcién
antropocéntrica y ademas por cuanto el medio ambiente protegido no es la naturaleza en
cuanto tal, sino en cuanto adecuada al desarrollo de la persona o al desarrollo sostenible.

Podra no obstante sefialarse que aun dentro de la éptica tradicional cabe pensar en
la posibilidad de construir un derecho al medio ambiente, del cual serian titulares aquellas
personas a quienes se hubiera causado un dafio o perjuicio por parte de otra persona mas o
menos determinada. El derecho al medio ambiente consistiria asi en un mero derecho a
obtener una indemnizacidn en esos casos, con lo que se ofreceria una lectura restrictiva del
texto constitucional y que no daria sino una satisfaccion parcial y limitada del texto
constitucional y a los intereses medioambientales.

Resulta evidente el caracter parcial y limitado de esta concepcion, pues en la
mayoria de las ocasiones la subjetividad caracteristica del derecho sera colectiva o difusa,
ya que por lo general el deterioro del medio no va a afectar a una sola persona claramente
determinada. Esta titularidad colectiva o difusa de los intereses medioambientales se
enfrenta asi a una de las caracteristicas de la concepcion tradicional del derecho subjetivo,
por lo que se enmarca desde el principio en el proceso de construccion dogméatica de una
nueva categoria, la de los llamados derechos de la tercera generacion o, en similares
coordenadas, influida por los autores italianos, la de los intereses difusos o colectivos,
ambos en abierta superacion de los planteamientos de la concepcion liberal clasica.

Los derechos de la tercera generacion son habitualmente caracterizados a partir de
tres notas esenciales, que los diferenciarian con bastante nitidez de la construccion
tradicional de los derechos subjetivos:

Si el valor que fundamentd a los derechos de defensa fue la libertad y el que presté
apoyo moral a los derechos de prestacién fue el de igualdad, parece que el motor
subyacente a estos nuevos derechos es la solidaridad.

Estos derechos reconocen nuevas situaciones y posiciones juridicas, distintas a las
estrictamente individuales. Si inicialmente los derechos eran del hombre en abstracto y
después lo fueron del hombre en concreto, ahora se habla de derechos de la colectividad.

Los modos de proteccion resultan también novedosos; no basta la garantia particular
de los intereses individuales a través del paradigmético modelo del proceso civil, sino que se
hace necesario introducir, junto a nuevas formas de legitimacion procesal, otras vias
objetivas o generales de proteccion, entre las cuales resulta particularmente interesante la
potenciacién de los derechos de participacion en el @&mbito de la Administracion.

A su vez, en cuanto a la concepcién de derechos difusos o colectivos, si bien no
faltan autores que identifican ambos términos, parece que va imponiéndose la idea de su
diferenciacion: “Los intereses colectivos serdn concebidos como aquellos intereses o
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situaciones juridicas que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos mas o
menos determinada o determinable, eventualmente unificada mas o menos estrechamente
en una colectividad y que tienen por objeto bienes no susceptibles de apropiacion o goce
exclusivo, mientras que, por su parte, por intereses difusos se entiende aquellos intereses
plurisubjetivos que tienen como portador un ente exponencial de un grupo racional. Este
binomio conceptual reside, como se comprueba facilmente no tanto en el criterio sustancial,
como en la diferenciacion del nivel de agregacion alcanzado por el grupo, distincién
susceptible, en consecuencia de producir numerosas sombras cuando se trate de precisar el
guantum organizativo acumulado en el grupo defensor de los intereses correspondientes”.
En otras palabras, la diferencia entre ambas categorias vendra dada por la mayor o menor
determinacion de los colectivos afectados, determinacion que tendra consecuencias
procesales, pues lleva a plantear el problema de la adecuacién de los mecanismos de
acceso a la jurisdiccion, necesarios para hacer real, al menos desde la esfera estrictamente
subjetiva, el derecho al medio ambiente, tanto si se entiende como derecho subjetivo como
si se entiende como interés legitimo.

Resulta indudable que los intereses medioambientales entran dentro de estas
categorias. Unas veces nos encontraremos con dafios a la naturaleza que afecten
especificamente a una determinada colectividad m&s o0 menos organizada (intereses
colectivos) y otras veces con dafios vinculados no tanto a un grupo social como
primordialmente a un determinado territorio, supuestos estos en los que la utilizacién del
término interés difuso resulta mas adecuada. Frecuentemente los intereses
medioambientales encontraran mejor acomodo en esta segunda categoria, pero no cabe
descartar la existencia de intereses colectivos medioambientales ni, desde luego, de zonas
intermedias o de dudoso encuadramiento en una de las dos figuras.

Por otro lado, los intereses que dan vida al derecho constitucional al medio ambiente
no quedarian suficientemente garantizados si sélo se protegieran frente a los poderes
publicos, pues los atagues mas comunes al ecosistema provienen de particulares, incluso
desde el punto de vista de la faceta prestacional del derecho parece inevitable dirigir a los
sujetos privados determinadas exigencias, ya que la mera omisién o ausencia de dafio a la
naturaleza no resulta suficiente para el mantenimiento del equilibrio bioldgico.

El concepto de derecho subjetivo incluye necesariamente la tutela jurisdiccional de
los intereses protegidos. La garantia judicial de los intereses medioambientales encuentra
su concrecion en el plano legislativo. Como es obvio, la Constitucion no puede recoger
detalladamente en su texto el conjunto de los mecanismos procesales que han de
articularse para la defensa de los intereses que proclama, con lo cual se pone de manifiesto
la discordancia entre el reconocimiento constitucional del derecho de todos a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y su virtualidad préactica.

® Garcfa Herrera, M.A., Intereses difusos, intereses colectivos y funcién mediadora, en Jueces para la

democracia, No. 12, Madrid, 1992.
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Por ultimo, conviene sefialar que una de las caracteristicas mas relevantes de los
derechos de tercera generacion consiste en la creacion de procedimientos y organizaciones
gque garanticen la participacion de los ciudadanos. Incluso, la participacion en los procesos
de toma de decisiones en materia medioambiental, para algunos autores, no forma parte del
contenido en sentido estricto del derecho subjetivo constitucional a la proteccion del medio
ambiente, sino que le sirve de garantia complementaria.

Asi en esta nueva perspectiva, reflejo de su génesis, podemos observar como se
recogen los nuevos planteamientos aportados por la doctrina, como es el caso de la
discusién de la solidaridad como fundamento de los derechos de la tercera generacién entre
los que encontramos el medio ambiente y la incorporacion de los criterios de legitimacién a
través de conceptos como el de derechos colectivos o difusos, que son perfectamente
aplicables e invocables ante cualquier juez o autoridad directamente, es decir, sin necesidad
de desarrollo legislativo, en el caso ecuatoriano por expresa disposicion constitucional, que
permiten a su vez la efectiva garantia judicial.

Legislacién ambiental

La normativa ambiental infra constitucional en el Ecuador ha tenido como objetivo
establecer responsabilidades o dirimir competencias entre los érganos publicos encargados
de vigilar el cumplimiento de las disposiciones administrativas aprobadas en relacion al
medio ambiente (Vg. permisos de operacion, recoleccion o caza y pesca, estudios de
impacto ambiental, etc.) o para incentivar, dentro de sus jurisdicciones, la discusion de la
problematica ambiental enfocada en problemas puntuales que iban apareciendo en diversos
momentos, es decir, la legislacion ambiental ecuatoriana ha tenido como objeto defender y
proteger parametros especificos de la calidad de la vida humana contra riesgos puntuales
del ambiente, es decir, ha estado orientada en funcién de los riesgos.

El Cédigo de la Salud (1971) podria considerarse el primer intento de desarrollo
legislativo sobre el tema, aunque sin otorgarle independencia. Este cédigo hace una
significativa aportacién incorporando el concepto de Saneamiento Ambiental, entendido
como el conjunto de actividades dedicadas a acondicionar y controlar el ambiente en que
vive d hombre, a fin de proteger su salud. Como podra apreciarse el interés de este Cédigo
no radica en el medio ambiente, el cual es entendido como un medio necesario para
proteger el objeto principal que es la salud humana.

En el afio de 1976, con la Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion
Ambiental, el medio ambiente, por si mismo, emerge al debate nacional. En dicha ley se
incorporaron algunos principios tales como: incluir dentro de los deberes del Estado el
precautelar la buena utilizacion y conservacion de los recursos naturales del pais; promover
el bienestar individual y colectivo; orientar con sentido humano y cualitativo la preservacion
del ambiente y arbitrar las medidas de un justo equilibrio entre desarrollo tecnolégico y uso

de recursos.
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Quizas el avance mas importante de esa ley consistia en la tipificacion de ciertas
conductas consideradas como lesivas del ambiente. Se discutian entonces temas de
contaminacién del aire, del agua y de los suelos principalmente, permitiendo la accién
popular para denunciar ante las autoridades competentes, toda actividad que contaminare el
medio ambiente. Las sanciones prescritas también constituyeron un paso importante en la
legislacion ya que en los casos de mayor peligro o contaminacion al ambiente y a la salud
de las personas, incluso se podia llegar a disponer la prisiobn de la persona responsable.
Lamentablemente, con el paso de los afios la aplicaciéon de esta ley fue muy limitada, por no
decir nula en el campo judicial. No se conocen datos sobre la aplicacion de estas
regulaciones y pero auln si en alguna ocasion fue dictada sentencia que haya tenido por
fundamento las disposiciones establecidas en esta ley.

Los reglamentos operativos que siguieron a esta ley, llamados a dar vigencia y
aplicacién practica alos preceptos legales, se encargaron de fijar los estandares que debia
respetarse para evitar la contaminacion del aire, agua, suelos o de la recepcién auditiva. No
obstante su empefio, corrieron igual suerte que la Ley, es decir, no pasaron del plano del
discurso o de la enunciacion académica.

Bajo la influencia de la normativa internacional nacida de la Cumbre de Rio de
Janeiro/1992, el pais asumié compromisos internacionales que condujeron en el afio de
1994 a dictar las Politicas Basicas Ambientales para el Ecuador, documento que tiene el
caracter de las normas “soft law”, es decir, conforman un marco al cual la funcién publica
debe acogerse para el desarrollo de sus planes y programas, pero de manera referencial
porque no establece responsabilidades directas para cada organismo o funcionario, sino que
presenta los propésitos que deben gobernar la actuacion publica en el pais y trascender al
conjunto de politicas. Este instrumento reconoce como principio fundamental el compromiso
de la sociedad de promover el desarrollo hacia la sustentabilidad, minimizando los riesgos e
impactos negativos ambientales y manteniendo las oportunidades sociales y econémicas del
desarrollo sustentable. A decir de este instrumento, todo habitante en el Ecuador y las
instituciones y organizaciones publicas o privadas deben realizar cada accion, en cada
instante, de manera que propenda en forma simultinea a ser socialmente justa,
economicamente rentable y ambientalmente sustentable.

La legislacion posterior a la Constitucion (1998) es aln incipiente, como también lo
es su construccion doctrinal. La Ley de Gestion Ambiental (1999) si bien es un buen intento
por fijar los limites de competencias entre todos los organismos publicos que tienen
ingerencia en el tema y por establecer politicas y planes de manejo ambiental con
proyeccion futura, ha descuidado un tema central en la proteccion ambiental cual es el de
elaborar mecanismos procesales a través de los cuales los ciudadanos puedan exigir el
cumplimiento de las normas ambientales, por lo que practicamente convierte en lirica los
enunciados en favor del medio ambiente. Estos mecanismos deben ser idéneos para
garantizar la proteccion, control y respeto del ambiente y constituir un freno a los atropellos
gue se producen a diario, pero por sobretodo deben comprender reales limites permisibles
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para las actividades productivas acordes con la capacidad receptiva y asimilativa del entorno
natural, fijando responsabilidades en caso de producirse dafios al medio ambiente, la
propiedad privada y la salud de las personas. Por ello habrd que insistir en la discusion y
aprobacién de los reglamentos a esta Ley que incorporen los estandares de cuidado
ambiental fijados a nivel internacional para todas las fases de actividad industrial, ya en vigor
en otros paises de nuestra esfera.

En esa linea también entendemos la incorporacion dentro del Coédigo Penal de un
capitulo destinado a los Delitos Ambientales. El derecho penal como Ultima ratio del sistema,
como brazo armado del Estado de Derecho, debe encontrar necesariamente limitada su
capacidad de actuaciéon y de intervencién en el ambito del medio ambiente. Y no sélo por
razones formales derivadas del propio sentido del derecho penal en un Estado Democratico
de Derecho, sino también porque la intervenciéon penal en la proteccion del medio ambiente -
dadas las dificultades terminolégicas que su definicion conlleva- puede convertirse,
pervirtiendo su finalidad inicial, en un arma en manos de quienes detentan el poder
economico contra los mas desprotegidos de la sociedad.

Ademas, no basta que la Constitucion reconozca como valor social el medio
ambiente para que ello conlleve automaticamente el recurso al derecho penal sino que
habra que analizar si es necesario que el bien-valor medio ambiente sea penalmente
protegido como bien juridico. Es decir, si tiene entidad suficiente para dar ese salto
cualitativo, que lo transforme de mera realidad a situacion socio-penalmente valorada. Esta
proteccidon se debe realizar en primer lugar en cuanto que el medio ambiente es fundamento
existencial del ser humano y en segundo lugar, en cuanto que es un espacio vital idéneo
para el desarrollo de las generaciones venideras.

La insercion de los delitos ambientales que respondi6 mas bien a la presion de
grupos civiles relacionados con la tematica ambiental para otorgarle un sentido de
coercibilidad a las normas ambientales, aparecié en un primer momento como la solucién a
los conflictos de contaminacidon en el pais, pero en la realidad deja constatar la falta de
discusion y de un serio planteamiento doctrinal sobre las nuevas conductas delictivas
acordes con la problemética actual. Parece la reunién de varias disposiciones que se
encontraban dispersas en otros cuerpos legales, que mas bien presentan una naturaleza
administrativa antes que penal; sin tomar en consideracion las serias dificultades que
plantean en cuanto a la solucion del tema de legitimacién, que constituye un punto clave
para su efectiva aplicacion; y, la imposibilidad de imputarse la comision del hecho delictivo a
personas juridicas o colectivos, que en el Ecuador son las principales causantes de
contaminacién ambiental.

Para concluir este breve revision de la legislacion ambiental en el Ecuador habra que
citar lo mencionado por un autor ecuatoriano, que sobre materia ambiental “se incurre en el
error de expedir verdaderos programas de trabajo o planes y proyectos que constituyen
normas legales y administrativas en su aspecto formal, pero sin contenido normativo, es
decir, son declaratorias que ni mandan, ni permiten ni prohiben. Esto es mas comun en el
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caso de las normas administrativas, aunque también se encuentran en abundancia cuerpos
legales ambientales, que simplemente expresan buenos deseos a favor del ambiente, sin
gue conste cdmo esas intenciones se van a llevar a cabo, qué institucion las va a aplicar o
gqué sanciones se impondran a los infractores. También es frecuente la expedicion de
normas reglamentarias sin el sustento adecuado de una ley. El resultado de tales excesos
es la abundancia de normas ambientales que disponen sobre todos los temas pero que no
tienen aplicacion alguna. Estos enfoques resultan perniciosos para la gestion ambiental de
un pais, porque su abundancia puede dar la falsa impresion de que se cuenta con una
normativa legal suficiente, cuando la realidad puede ser que se carece en absoluto de una
legislacion apropiada.”®
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