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ALUMNO
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E VALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

La investigacion presenta un problema juridico muy importante para el derecho ambiental, cual
es el reconocimiento de los derechos ambientales (categorizados como derechos difusos) y su
tutela judicial.

En efecto, tanto el reconocimiento como la garantia de los derechos ambientales presentan un
esquema marcado por la tutela de intereses supra individuales, es decir, aquellos amparados por
los derechos difusos. Esto se refleja en la Constitucion ecuatoriana, en la que los derechos
ambientales estan reconocidos a las personas (articulo b6 numeral 2/); pero tambien a la
colectividad (articulo 57); y, fundamentalmente, a la poblacidn (articulo 14).

En este marco, la investigacion se remite al ambito de los derechos difusos, esto es, aquellos
derechos que emergen en un contexto constitucional marcado por la nocidn de la solidaridad; y
cuya aproximacion doctrinaria y normativa ha ocurrido fundamentaimente en el ambito
procesal, particularmente el de la legitimacion.

En este contexto se presenta el problema juridico, que puede traducirse en la siguiente pregunta:
¢Como el derecho ecuatoriano ha entendido los derechos difusos en materia ambiental? En este
marco, el problema de ia tutela judicial efectiva es particularmente reievanie; y, por eso, ia
investigacion ha procurado una aproximacion desde el Derecho Constitucional; pero también
desde el Derecho Civil, el Derecho Penal y el Derecho Administrativo. Se trata de una
aproximacion integral al problema que determina que la tutela judicial de los derechos difusos
ambientales todavia no alcanza esténdares de efectividad.

Esta tesina analiza esta novedosa materia desde una perspectiva doctrinaria, normativa y
jurisprudencial. En tal virtud aporta criterios juridicos que contribuyen al estudio de un tema
poco explorado por la doctrina nacional.



b) Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador

Para el derecho ambiental la problematica del acceso a la justicia es fundamental. Por ello, la
hipétesis planteada por el investigador es de gran trascendencia porque enfatiza un elemento
primordial de la tutela judicial efectiva en materia ambiental: las posibilidades de acceso a la
justicia y las distintas perspectivas de legitimacion. La investigacion deja en claro que la
Constitucidon ecuatoriana adopta una perspectiva abierta de acceso, la cual es coherente con los
principios fundamentales de esta disciplina, especificamente con el principio 10 de la Declaracién
de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Segun el investigador, esta perspectiva se
mantiene en sede constitucional, lo cual ha sido ratificado no solo por la ley sino también por la
jurisprudencia nacional. No obstante, esta perspectiva es distinta en sede judicial; y esto ocurre
porque la ley (civil, penal y contencioso administrativa) promueve una perspectiva cerrada de
acceso, que el investigador califica de contradictoria y hasta inconstitucional. Esto, cabe anotar,
se identifica incluso en proyectos de ley que se encuentran en debate legislativo.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Los documentos y materiales empleados para la investigacion han sido suficientes y, ademas,
pertinentes. La doctrina seleccionada ha procurado un examen integral de la materia, esto es,
que permita un estudio de los derechos difusos desde el Derecho Ambiental, pero también desde
el Derecho Procesal; y, fundamentalmente, desde el derecho constitucional. Por su parte, las
normas y la jurisprudencia analizadas reflejan una cuidadosa seleccién de fuentes. Se nota, en
definitiva, que el estudiante realizé una investigacion adecuada acerca de la materia.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipdtesis planteada).

Los argumentos planteados y desarrollados son apropiados para una tesina: la investigacion se
desarrolla en funcion de tres aspectos centrales: la emergencia de los derechos difusos para
tutelar nuevos derechos (i.e. derechos ambientales); el reconocimiento de los derechos difusos
ambientales por el ordenamiento juridico ecuatoriano; y, las tendencias legislativas respecto ala
tutela judicial efectiva de estos derechos. A partir de esta estructura, que propicia el analisis
critico, el investigador nos presenta una breve introduccion al tema central (derechos difusos)
para luego analizar la propuesta constitucional y la legislativa sobre la materia. El eje central del
analisis es la perspectiva abierta de acceso a la justicia (articulo 397 numeral 1 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador). A partir de este planteamiento, el autor examina la normativa
aplicable, para concluir que la ley no necesariamente refleja la perspectiva constitucional, lo cual
fundamenta argumentos de inconstitucionalidad, sobre todo en los @mbitos civil (accidn civil por
dafio ambiental) y penal (acusacién particular por delito ambiental).

A partir de estos antecedentes, se determina que el contenido argumentativo refleja el problema
juridico planteado; y, sustenta adecuadamente las conclusiones de la investigacion.
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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar si el ordenamiento juridico ecuatoriano garantiza una
tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter ambiental reconocidos en la
Constitucion vigente. A pesar del reconocimiento constitucional que este tipo derechos
tienen, en el Ecuador no se los ha estudiado a profundidad, ni se los utiliza frecuentemente
para la proteccion del ambiente.

El primer capitulo analizara los antecedentes que permitieron el surgimiento de los derechos
difusos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las principales caracteristicas de estos
derechos y como estos se diferencian de otros tipos de derechos similares que pueden generar
confusion. Posteriormente, en el segundo y tercer capitulo, se analizara que mecanismos
existen en el ordenamiento juridico ecuatoriano que prevean una legitimacion abierta para
poder tutelar derechos difusos. En estos capitulos se abarcaran mecanismos en el campo
constitucional, civil, administrativo y penal. Finalmente, el cuarto capitulo consistira en las
consideraciones finales de si efectivamente el ordenamiento juridico ecuatoriano permite
una tutela judicial efectiva de estos derechos en sus diferentes ramas, o si la tutela de estos
derechos no es efectiva por no existir mecanismos adecuados.



ABSTRACT

The purpose of this academic dissertation is to determine whether the Ecuadorian legal
system ensures an effective judicial protection for the diffuse environmental rights
recognized in the Constitution. Despite the constitutional recognition that such rights have
in Ecuador, they had not been studied in depth, nor are they commonly used for
environmental protection.

The first chapter will discuss the background that allowed the emergence of diffuse rights in
the Ecuadorian legal system, the main characteristics of these rights and how they differ
from other similar types of rights, which can cause confusion. Subsequently, the second and
third chapters will analyze if there are mechanisms recognized by the Ecuadorian legal
system that provide an open legitimation, and if they are effective protecting diffuse rights.
These chapters cover areas such as constitutional law, civil law, administrative law and
criminal law. Finally, the fourth chapter consists of final considerations about whether the
Ecuadorian legislation allows effective judicial protection of these rights in its different
branches, or if the protection of these rights is not effective under the Ecuadorian Law.
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INTRODUCCION

La humanidad hoy en dia tiene la necesidad de cambiar las constantes practicas que
destruyen al ambiente. En las ultimas décadas, el ser humano ha evidenciado que la forma
en la que interactda con la naturaleza esta causando graves consecuencias a los ecosistemas
que la componen. Antes, estas consecuencias aun no eran evidenciadas y no existia por ende,
la conciencia ambiental que existe actualmente. Asi los ordenamientos juridicos no
prescribian extensas regulaciones en temas ambientales como lo hacen ahora, ni tampoco
ponian énfasis en mecanismos para tutelar estos ecosistemas afectados. Con el surgimiento
de esta nueva necesidad social, como lo es el cuidado y la proteccién del ambiente, surgen
instrumentos internacionales que buscan el desarrollo de legislacion en tema ambiental y asi
que se creen a nivel nacional, mecanismos de tutela al ambiente y se reconozcan nuevos
tipos de derechos ambientales®. Uno de estos nuevos tipos de derechos son los derechos
difusos, los cuales ya se pueden encontrar en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Por
consiguiente, es sumamente importante el analisis de mecanismos previstos en el Ecuador
que puedan ser utilizados para la tutela judicial efectiva de estos derechos, tal como la

Constitucion ecuatoriana vigente prescribe?.

Es en este supuesto en el que surge la duda ¢realmente el ordenamiento juridico
ecuatoriano garantiza una tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter
ambiental?, la cual se va a intentar aclarar en el presente trabajo. Ademas, mediante este
analisis también se busca que las personas conozcan que son los derechos difusos y para qué
sirven, con el fin de que se apliquen efectivamente en la proteccion de la naturaleza.

Para alcanzar estos objetivos, el presente trabajo estd compuesto por cuatro capitulos. El
primero busca aclarar que son los derechos difusos y como se diferencian de otros tipos de
derechos. El segundo capitulo trata de analizar posibles mecanismos previstos por el
Derecho Constitucional y el Derecho Civil ecuatoriano para la tutela de derechos difusos.
En el mismo sentido, el tercer capitulo busca analizar estos mecanismos pero dentro ambito

penal y administrativo ecuatoriano. Por ultimo, es el cuarto capitulo el que va a concluir si

Y Hugo Echeverria. El derecho de acceso a la jurisdiccion ambiental desde una perspectiva constitucional
de tutela judicial efectiva. El caso ecuatoriano. Quito: CEDA, p. 1.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008..
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existe una tutela judicial efectiva de los derechos difusos en el Derecho ecuatoriano y
sugerencias de lo que se puede mejorar en este aspecto.
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1. La naturaleza juridica de los derechos difusos en la doctrina

nacional e internacional.

1.1. Antecedentes

Los derechos difusos, entendidos como derechos encaminados a proteger intereses
supraindividuales, cuya titularidad es indivisible y radica en una comunidad compuesta por
miembros indeterminados e indeterminables que se encuentran unidos por una circunstancia
de hecho y que no tienen un representante, son desarrollados en la doctrina y adoptados por
las legislaciones en épocas recientes. Al ser una figura relativamente nueva, se vuelve
necesario iniciar con una breve descripcion de los factores que impulsaron su surgimiento,
al igual que sus antecedentes histdricos. De esta manera, se expondra el contexto historico y
la evolucion constitucional que ha transcurrido desde el constitucionalismo universal clasico
al constitucionalismo universal contemporaneo, haciendo énfasis en el constitucionalismo
ambiental latinoamericano y en el surgimiento del constitucionalismo ambiental ecuatoriano
como manifestacion, en el orden nacional, de las nuevas tendencias que surgieron en el

ambito continental.

1.1.1. Constitucionalismo clasico

El constitucionalismo clasico es un reflejo del triunfo del liberalismo y de la
codificacion. Los derechos fundamentales reconocidos al ser humano se “desenvolvieron en
un estrecho marco individualista, donde predomina el interés personal; este individualismo
caracterizo a la ideologia liberal”.® De esta manera, el individuo era el encargado de accionar
por sus propios derechos*. Este movimiento fue desarrollado por los pensadores politicos de
los siglos XVII y X VIII (entre ellos se encuentra Locke, Montesquieu, Rousseau)’ y culminé
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1945, que la doctrina denomina

como los derechos de primera generacion o derechos civiles y politicos.

3 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. 4ta ed. Quito: Ediciones Legales, 2012,
p. 31.

4 “Intereses Colectivos y Difusos Derecho Comparado”. Valparaiso: Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile. Unidad de Apoyo al Poder Legislativo, 2002, p. 5.

5 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Op. cit., p. 31.
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Las constituciones nacionales, siguiendo los principios que habian inspirado las
primigenias “declaraciones de derechos”, consagraron un catdlogo de libertades
individuales, una esfera de privacidad vedada a la injerencia del poder publico y

mecanismos de control politico basados en el principio de separacion de poderes. Esos

fueron los derechos que hoy suelen denominarse de “primera generacion”.

Estos derechos civiles y politicos se caracterizan por buscar la proteccion de intereses
juridicamente protegidos de caracter particular.

Posteriormente, por la irrupcion en la historia de los grandes movimientos sociales que
trajeron consigo profundos cambios en las concepciones acerca del rol del estado en las
relaciones econdmicas’ y reflejaron nuevas y emergentes necesidades, resurgieron® los
derechos econdmicos, sociales y culturales, denominados también por la doctrina como
derechos de segunda generacion, los que en lugar de proteger intereses del individuo,
protegen intereses supraindividuales. “Estos nuevos derechos buscan dar una base
econdmica y material que posibilite a todos acceder a un nivel de vida compatibles con la
dignidad humana”.? Entre muchas otras consecuencias juridicas, el reconocimiento de estos
derechos generd una revision al paradigma tradicional de la teoria clésica del interés juridico
y a la teoria procesal de la legitimacion, buscando una nueva forma de proteger los derechos
que acababan de surgir.'°

Finalmente, debido al reconocimiento por parte de la sociedad de que existen intereses
comunes como la proteccién al medio ambiente y que al ser estos vulnerados comportan

ofensas también de caracter pluri-individual'!, surge una nueva generaciéon de derechos

6 José L. Monti. Los Intereses Difusos y su Proteccion Jurisdiccional. lera ed. Buenos Aires: Editorial
Ad-Hoc, 2005, p. 26.

" Ibid.

8 Se utilizan los términos “redescubrieron” o “reutilizaron” ya que la proteccion de los intereses
supraindividuales ya fueron considerados en el Derecho Romano. Este establecia la existencia del Interdicto
Pretorio, el cual era una accion para proteger intereses colectivos como la limpieza de la via publica. Esta
accion romana permitia prohibir la realizacion de actos, en forma inhibitoria, o también para exigir el pago de
indemnizaciones por dafios. Adicionalmente, varios interdictos de Roma mencionaban la proteccion del interés
comun o publico. Un ejemplo, es el Digesto 43, 8, 2, 2 donde Ulpiano menciona que la proteccion de las cosas
publicas pertenece a la pluralidad de ciudadanos, por lo que todos estaban legitimados para iniciar acciones en
su proteccion. /d, p. 5.

9 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Op. cit., p. 38.

0 Wendy S Martinez Mejia. "Intereses Difusos Y Colectivos En El Derecho Penal Ambiental."
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/03/dnc02.pdf, (acceso: 15/10/2014), p. 2.

" Ada Pellegrini Grinover. “Introduccion: Hacia un sistema iberoamericano de tutela de intereses
transindividuales”, La Tutela de los derecho difusos, Colectivos, e individuales homogéneos. 2da Edicion.
Meéxico D.F: Editorial Porraa, 2004, pp. XXXV-XXXVI.
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fundamentales denominados derechos de la solidaridad o de tercera generacion,
encaminados a proteger principalmente el medio ambiente y al consumidor.

Hoy se habla de los llamados “derechos de tercera generacion”, que se vinculan
precisamente con la preservacion del ambiente, una mejor calidad de vida, la proteccion de
los consumidores y usuarios de bienes y servicios en la relacién de consumo, asi como la
preservacion del patrimonio histdrico y cultural de los pueblos, aspectos que receptan los
textos constitucionales de reciente data'.

Es en este contexto en el que emerge la tematica de los derechos difusos'?, los cuales
también buscan la proteccion de intereses supraindividuales. En este marco; y, en materia
ambiental, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
celebrada en Estocolmo en 1972, constituye el punto de partida de una nueva vision
normativa'* que enfatiza la proteccién ambiental. Surge, entonces, la tesis de que la
titularidad de ciertos derechos ambientales sea diseminada en el conjunto o grupo de
personas con un destino comtn'®. Asi, el Derecho caracteriz6 al medio ambiente como un
bien juridico que necesita proteccion, por lo que exige a los seres humanos a cuidarlo; para
lo cual, entre otros medios, plantea la necesidad de una participacion abierta y activa de la
sociedad, no solo de las autoridades, en la proteccion ambiental, incluida la tutela judicial
efectiva. Esta nueva tendencia fue posteriormente adoptada por los ordenamientos juridicos
nacionales.

En sintesis, la evolucion constitucional, ilustrada a través de la caracterizacion de tres
generaciones de derechos, evidencian la evolucién de los derechos fundamentales para
adaptarse a las necesidades sociales que surgen a través de la historia. La identificacion de
estas generaciones solo se hace con fines didacticos ya que permiten sintetizar de mejor
manera la evolucion de los derechos humanos, pero el proceso realmente se dio de una forma
evolutiva y el cambio fue progresivo. Se aclara este punto, ya que es erroneo pensar que las

transformaciones se dieron de forma tan marcada.

12 José L. Monti. Los Intereses Difusos y su Proteccién Jurisdiccional. Op. cit. p. 26.

13 Es importante aclarar que los derechos difusos y colectivos son figuras diferentes, que se van a ser
diferenciadas mas adelante, pero ambas se caracterizan por tener una legitimacion activa abierta a diferencia
de la legitimacion tradicional que legitima solo al que posee un interés directo en el objeto litigioso. Ibid.

4 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva en materia ambiental: el caso ecuatoriano.
Quito: CEDA, 2013, p. 82.

1S Wendy S Martinez Mejia. "Intereses Difusos Y Colectivos....”, Op. cit., p. 27.
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Finalmente, también es importante aclarar que todos estos derechos forman parte de un
todo, denominado derechos fundamentales'®. “Todos estos derechos persisten
simultdneamente, se van acumulando unos y otros en un anudamiento que los hace

inseparables, de modo que hay derechos nuevos y contenidos nuevos en derechos viejos”.!”

1.1.2. Constitucionalismo ambiental latinoamericano

En esta region, el proceso que incorpord derechos ambientales a las legislaciones
nacionales es conocido como constitucionalismo ambiental latinoamericano'®, que se refleja
en tres aspectos fundamentales: el reconocimiento de derechos ambientales a las personas,
a las colectividades y a la poblacidon; el establecimiento de deberes y obligaciones de
contenido ambiental; y, el establecimiento de garantias constitucionales. De estas tltimas,
se pueden diferenciar tres tipos: las normativas, las jurisdiccionales como la accién de
proteccion y por Gltimo las institucionales.'®

En este marco, y en materia ambiental, estos paises adoptaron —entre otros aspectos-
nuevas tesis de legitimacion como consecuencia de este proceso, el cual se consolido
también en Ecuador.

La tutela individual de los derechos e intereses legitimos y, por ello, las propias
estructuras procesales clasicas se muestran insuficientes para dar cumplimiento a los
mandatos constitucionales y legales de promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad sean reales y efectivas para el individuo, pero también para los grupos en que este
se integra.?’

1.1.3. Constitucionalismo ambiental ecuatoriano

16 Bl concepto de derechos o garantias fundamentales abarca a los derechos civiles o politicos, a los
derechos econdmicos, sociales y culturales y a los derechos del medio ambiente o del consumidor. (Herndn
Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. 4ta ed. Quito: Ediciones Legales, 2012, p. 3).

17 German J. Bidart Campos en José L. Monti. Los Intereses Difusos y su Proteccion Jurisdiccional, Op.
cit., p. 119.

18 Raul Brafies. “El acceso a la justicia ambiental en América Latina y la legitimacion procesal en los
litigios civiles de naturaleza ambiental en los paises de la region”. Justicia Ambiental: Las acciones judiciales
para la defensa del medio ambiente. Bogota: Universidad del Externado de Colombia, 2001, p. 325.

19 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva... Op. cit. , p. 92.

20 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Revista
Chilena de Derecho. Vol. 33 No. 1. Santiago de Chile: 2006, p. 71.
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En Ecuador, el constitucionalismo ambiental tiene su punto formal de partida en la
reforma constitucional de 19832!. Esta reforma realizada a la Constitucién, vigente desde
1979,%2 reconocié los derechos ambientales a las personas dandoles un caracter civil, lo que
inicia la tutela del medio ambiente por parte de los ciudadanos. El constitucionalismo
ambiental continué con su desarrollo en el Ecuador en las reformas constitucionales, que
evidentemente fueron frecuentes en este pais. Posteriormente, la reforma constitucional de
1996, se encargd de desarrollar estos derechos ya reconocidos. Fue ésta la que reconocio por
primera vez la naturaleza juridica supraindividual de los derechos ambientales®*. Asi, con
esta reforma a la Constitucion, el desarrollo jurisprudencial inicié en el pais, iniciando
también el debate procesal de la legitimacion de estos nuevos intereses supraindividuales.

La codificacion de la Constitucion ecuatoriana del afio 1998, continud este desarrollo
constitucional ambiental con el reconocimiento de nuevos derechos ambientales
supraindividuales, dandoles el caracter de derechos colectivos y reconociendo a titulares a
comunidades afro ecuatorianas y pueblos indigenas.?*. Ademas, ayudé con Ila
sistematizacion de los avances anteriores con la organizacion de estos derechos en un
catalogo®, el cual permite diferenciarlos de los derechos clasicos de primera generacion.
Durante esta época se expiden leyes y reglamentos que empiezan a explorar la diferencia
entre los derechos colectivos y los difusos, principalmente en cuanto a sus titulares.

Finalmente, el ltimo avance del constitucionalismo ambiental en el Ecuador se dio con
la promulgacion de la Constitucion de 2008, la cual atin se encuentra vigente. Este texto
constitucional trajo novedades importantes y polémicas. En el mismo sentido, el texto
constitucional vigente ratifico el caracter difuso de los derechos ambientales, al prever el
derecho de toda la poblacién a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente

equilibrado®®. La principal novedad de este texto constitucional en materia ambiental, que

21 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva..... Op. cit. pp. 95-96.

22 La reforma constitucional se da un afio después de la promulgacién de la Carta Mundial de la
Naturaleza. Lo que evidencia la importancia de este instrumento internacional, que incentivd a las
Constituciones nacionales a adoptar medidas de proteccion a favor del medio ambiente. 7bid.

2 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva.....Op. cit., p. 98.

24 José Esain. “El amparo ambiental. Su formula legitimatoria frente a las diferentes acciones derivadas
del dafio ambiental de incidencia colectiva”. http://www.profesorjimenez
.com.ar/2009/E1%20amparo%20ambiental.pdf (acceso: 19/02/2014), p. 7.

25 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva..... Op. cit., pp. 101-102.
26 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008..
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llamoé la atencion, fue el reconocimiento de los derechos de la naturaleza®’, los cuales
entienden a la naturaleza como un nuevo sujeto de derechos. Estos van mas alld de los
derechos difusos, ya que tienen como titular a la naturaleza, mientras que los derechos
difusos son parte de los derechos fundamentales reconocidos al ser humano. Por ende, no se
puede considerar a los derechos de la naturaleza como derechos difusos, sino como derechos
cuyo titular es la propia naturaleza pero que la tutela corresponde tanto al Estado como a la
poblacion en general. De todas maneras, ambos derechos se parecen en el sentido de que
poseen una legitimacion abierta, ya que al parecer la Constitucion legitima a todas las
personas a tutelar los derechos de la naturaleza?®.

Adicionalmente, este texto constitucional introduce al ordenamiento juridico
ecuatoriano otros cambios en materia ambiental: permite un mejor tratamiento de los
derechos colectivos y difusos ya que adopta normas de carcter procesal ambiental, establece
la imprescriptibilidad de las acciones encaminadas a garantizar el ejercicio del derecho a la
tutela efectiva de los derechos ambientales y prescribe la inversion de la carga de la prueba
al presunto causante del dafio?’, lo cual es un reflejo del principio pro natura, también
reconocido.

Asi, se puede concluir que las tres generaciones de derechos reconocidas por la doctrina,
se ven reflejadas en la Reforma Constitucional de 1983, en la Reforma Constitucional de
1996, en la codificacion de 1998 y en la Constitucion vigente de 2008. Cada uno de estos
textos contribuy6 al nacimiento de los derechos difusos en el ordenamiento juridico, sobre
todo en materia ambiental.

Es gracias a todo este proceso que la problematica de los intereses supraindividuales
emerge en el Ecuador y, como se menciond anteriormente, surge por la iniciativa de
instrumentos internacionales que promovieron el reconocimiento de los derechos
ambientales y su analisis desde la perspectiva de los derechos colectivos y difusos. Asi se

intenta superar las limitaciones que presento la tradicional legitimacion cerrada frente a la

¥ Estos se encuentran reconocidos y regulados en el Capitulo Séptimo del Titulo Segundo de la
Constitucion del 2008, desde el Articulo 71 al Articulo 74.

28 El Art. 71 de la Constitucion ecuatoriana vigente, en el inciso segundo establece que: “Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la
naturaleza”.

29 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva.....Op. cit., p. 103.
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proteccion del medio ambiente.
1.2. Concepto de Derecho Difuso

1.2.1. Definicion Doctrinaria de Derecho Difuso

Los derechos difusos son una especie de los derechos supraindividuales, categoria que
comparte con los derechos colectivos. La distincion entre unos y otros se desarrollarda mas
adelante; por el momento, es importante definir qué son los derechos difusos y cuéles son
sus principales caracteristicas.

Antonio Gidi define al término de derechos difusos como derechos cuyos titulares son
una comunidad indeterminada que transcienden lo individual®’. José Monti, por su parte,
sostiene que los derechos difusos:

Aparecen habitualmente asociados con situaciones en las que se percibe un dafio que,
considerado individualmente, desde el punto de vista de cada uno de los multiples sujetos
que lo padecen, tal vez no sea significativo, y a veces ni siquiera perceptible con la
inmediatez necesaria — como la impureza de la atmosfera o la destruccion del ozono- pero
que adquiere considerable entidad y magnitud en relacion con el conjunto y puede
comprometer sensiblemente el interés de la comunidad®'.

1.2.2. La denominacion ‘derecho difuso’ o ‘interés difuso’.

La denominacion de los derechos de caracter colectivo y difuso no ha sido uniforme por
parte de la doctrina. Algunos autores denominan a esta figura como derechos difusos y otros
autores la tratan como intereses difusos. Un ejemplo es el autor Giovanni Priori, quien los

define como:

Aquellos intereses pertenecientes a un grupo de personas absolutamente
indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno, sino que mas bien se
encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas, contingentes, accidentales y
mutables, como habitar en una misma region, ser consumidores de un mismo producto, ser
destinatarios de una campaiia de publicidad, etc.*?

En el &mbito normativo, la codificacion de la Ley de Gestion Ambiental publicada en el
Registro Oficial Suplemento 418 de 10 de septiembre de 2004 utiliza el término interés

difuso. De esta manera en el Glosario de Definiciones de esta ley se establece que los

30 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, La Tutela de los derecho
difusos, Colectivos, e individuales homogéneos. 2da Edicion. México D.F: Editorial Porrta, 2004, p. 32.

31 José L. Monti. Los Intereses Difusos y su Proteccion Jurisdiccional. Op. cit., p. 56.

32 Giovanni Priori. “Apuntes de Derecho Procesal”. Lima: ARA, 1997, p.. 31.
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intereses difusos “son los intereses homogéneos y de naturaleza indivisible, cuyos titulares
son grupos indeterminados de individuos ligados por circunstancias comunes”.** Esta ley es
el tnico cuerpo normativo en el ordenamiento juridico ecuatoriano donde se puede encontrar
una definicion de este concepto.

La duplicidad de terminologia al momento de referirse de los derechos o intereses
difusos es interpretada de diferente manera por la doctrina. Por ejemplo, algunos defienden
la postura que cuando los intereses pasan a ser reconocidos y protegidos por el ordenamiento
juridico de algiin Estado, estos se vuelven derechos subjetivos®*. Otros autores utilizan el
concepto de interés difuso debido a que consideran que un interés juridico es una inclinacion
del 4nimo a mantener una situacion juridica determinada o cambiar una situacion juridica.
En este sentido, defienden que el interés juridico no es lo mismo que un derecho sustantivo
o procesal, aunque puede que el primero sirva como causa para que se cree el segundo. Por
lo que el titular de un derecho, al tener una posicion ventajosa por el reconocimiento del
mismo, va a tener el interés juridico de que esta posicion se mantenga incélume.*® Por ende,
el vivir en un medio ambiente adecuado va a ser un interés, mas que un derecho, ya que toda
persona tiene el animo de mantener saludable el ambiente al depender el ser humano de este.
Es esta situacion que posteriormente va a provocar que se reconozca un derecho a vivir en
un ambiente sano. En definitiva le ven més conveniente hablar de un dnimo que todos
poseen, antes que un derecho que todos poseen, el cual va a ser solo la consecuencia del
interés juridico. Adicionalmente, un tercer grupo de juristas tratan a los términos interés y
derecho como sinénimos. ¢

En el Ecuador, ademas de la Ley de Gestion Ambiental, el término interés difuso es
también empleado por el articulo 441 Codigo Orgéanico Integral Penal. No obstante,

Constitucion ecuatoriana vigente desde el afio 1998 hasta el afio 2008, establecia en su Art.

3 Ley de Gestion Ambiental. Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de 2004.

3 Kazuo Watabe. Cédigo Brasileiro de Defensa al Consumidor comentado por los autores del
anteproyecto. P. 503. Citado en Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”. Op.
cit.,, p. 2.

35 Juan Carlos Riofrio. "El Interés Procesal." Ius Humani 1 (2008): Jstore, 29 Aug. 2013.
http://www.uhemisferios.edu.ec/revistadederecho/index.php/iushumani/article/view/9.(acceso: 5/11/2014) p.
131.

36 Jaime Vintimilla Saldafia. La accion de amparo contra particulares: una via para defender los derechos
colectivos y difusos, en De la Exclusion a la Participacion: Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el
Ecuador. Quito: Abya-Yala, 2000, pp. 140-145.


http://www.uhemisferios.edu.ec/revistadederecho/index.php/iushumani/article/view/9
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95 que la accion de amparo procedia en la proteccion de derechos difusos. La actual
Constitucion sustituyo esta garantia jurisdiccional por la accidon de proteccion y al regularla
utiliza el término derechos constitucionales en general, sin mencionar ninguno de los dos
términos. Asi, podemos observar que el legislador ecuatoriano ha utilizado histéricamente
ambos términos para referirse a la institucion en analisis.

En este punto, es importante aclarar que ninguna de las dos denominaciones puede
considerarse como errénea o inexacta, sino que se configuran desde dos puntos de vista
diferentes. Asi, la denominacion interés se referiria a un punto de vista del Derecho Procesal,
donde se hace énfasis en el estudio de la legitimacion activa, la cual es la aptitud necesaria
para iniciar un proceso. Por el otro lado, el término de derecho difuso surge desde un punto
de vista del Derecho Constitucional que busca clasificar a los derechos constitucionales que
se encuentran reconocidos en las Constituciones. Por ende, el término derechos difuso
enfatiza la clasificacion de los derechos fundamentales, lo cual permite reconocer donde esta
ubicada la figura dentro de la clasificacion de derechos constitucionales. Es asi como se llega
a la conclusion de que ambas denominaciones se encuentran en una relacion de
complementariedad®’, cada una resaltando aspectos importantes de la figura. En este
sentido, la denominacion ‘interés’ refleja un enfoque procesal del tema, que prioriza
aspectos de legitimacion; mientras que la denominacién ‘derecho’ refleja un enfoque
sustantivo del tema, que prioriza aspectos constitucionales, de garantias de derechos
supraindividuales. Por esta razon, consideramos que ambos términos se complementan el
uno al otro, ya que cada uno se enfoca en diferentes ramas del derecho, sin que medie
contradiccion; y, juntos, abarcan de forma integral a la figura. La denominacion de la figura
sea como interés o como derecho va a depender desde que materia se va a abordar el tema.

Una vez demostrado que en la doctrina y en el ordenamiento juridico ecuatoriano no hay
igualdad de criterios en la denominacion de los derechos o intereses difusos, a lo largo de
esta investigacion parece ser mds apropiado hablar de derechos difusos para reflejar el
ambito constitucional y no solamente procesal que abarca la misma. A nuestro criterio, los
derechos difusos estan para la proteccion de intereses supraindividuales.

De esta manera, el interés juridicamente protegido emerge por un verdadero d&nimo de

la sociedad de proteger un bien; y, después se reconoce el derecho para que toda persona

37 Hugo Echeverria. Consulta por medio de correo electronico. 11 de junio de 2014.
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pueda gozarlo y para que toda persona deba respetarlo. El derecho se vuelve el medio de
tutela de un interés social, por ejemplo puede ser que se respete la vida de las personas, que
se respete su integridad fisica o que se respete al medio ambiente que son los intereses que
se quiere proteger; y, posteriormente, se reconoce el derecho a la vida, a la integridad fisica
y a vivir en un medio ambiente sano. El término derecho difuso da un tratamiento integral®®
al bien que se quiere proteger tanto en el campo del Derecho Procesal como en el del Derecho
Constitucional, Penal, etc. “Los intereses o derechos difusos encuadran, de acuerdo con la
politica particular del legislador de cada pais, ya como "interés protegido", ya como (interés

propio de un) derecho subjetivo”.*’

1.2.3. La discusion terminoldgica entre comunidad y colectividad

La doctrina juridica tampoco encuentra una uniformidad de terminologia entre los
conceptos de comunidad y colectividad. Una gran parte de los autores establecen a la
colectividad como el titular de los derechos colectivos, la cual se caracteriza por la
posibilidad de determinar a sus miembros. Asi un cldsico ejemplo de colectividad son los
sindicatos, los cuales se caracterizan por tener a sus miembros claramente identificados. Por
otro lado, se encuentran las comunidades las cuales son las titulares de los derechos difusos
y estas se caracterizan por la imposibilidad de la determinacion de sus miembros. Asi un
ejemplo es el concepto de poblacion, donde sus miembros estan constantemente cambiando
y por su amplitud se vuelve sumamente dificil identificar si una persona es miembro o no de
esta poblacion. Es asi como entienden a estos conceptos autores como Antonio Gidi al
afirmar: “en cuanto a la titularidad, el derecho difuso pertenece a una comunidad formada
por personas indeterminadas e indeterminables. El derecho colectivo pertenece a una
colectividad formada por personas determinables”.*’

Por otro lado, existen autores que no entienden a estos conceptos de esta manera sino
que afirman que ambos pertenecen a derechos de grupos determinables. La diferencia que

encuentran en estos conceptos es que el término colectividad se refiere a grupos constituidos

38 Ibid.

3 Juana Matilde Lopez, et al. Legitimacion procesal frente a los intereses difusos en El Salvador. Trabajo
de Investigacion para obtener el grado de: Licenciado de Ciencias Juridicas. Universidad de El Salvador: El
Salvador, 2010, pp. 60.

4 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, Op. cit., pp. 29-30.
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por personas unidas por lazos precarios, respecto a una calidad que ostentan frente a la
sociedad como los jubilados, estudiantes, incapacitados, etc. Por otro lado, identifican a las
comunidades como colectividades indigenas, o en otras palabras grupos unidos por lazos
étnicos, culturales, lingiiisticos*!. Es asi como entiende estos conceptos la Constitucion
ecuatoriana, donde el término comunidad también es relacionado con el concepto de pueblos
indigenas y nacionalidades. Asi el tratamiento de ambos términos se da en el campo de los
derechos colectivos de comunidades indigenas o nacionalidades indigenas que son
caracteristicos de la Constitucion vigente*.

Para efectos del presente trabajo se va a utilizar la posicion comparada, donde la
comunidad es la titular de los derechos difusos y la colectividad es la titular de derechos
colectivos. Ya existe jurisprudencia ecuatoriano donde se acepta esta posicion doctrinaria,
viendo a la comunidad en un contexto no indigena sino como un grupo de personas
indeterminadas que habitan ciertos territorios. Un ejemplo es la Resolucion de la Corte
Constitucional No. 567-08-RA, donde la Corte considera comunidad como grupo de
personas que viven en las zonas aledafias a los centros de produccion de PRONACA que es

la demandada por contaminacién del agua®.
1.2.4. Caracteristicas de los derechos difusos

De las definiciones antes anotadas, destacan las siguientes caracteristicas de los derechos

difusos:
1.2.4.1.Naturaleza Supraindividual

Los derechos difusos son de caréacter supraindividual o transindividual, lo que quiere
decir que no tienen como titular a un individuo, sino el titular del derecho es una comunidad
compuesta, logicamente, por una pluralidad de sujetos. De esta forma, si se viola un derecho
difuso, la afectacion trasciende al individuo y recae en una pluralidad de individuos, al

mismo tiempo y por igual. Por ende, la doctrina enfatiza que los derechos difusos protegen

41 Rafael Oyarte Martinez. La accion de amparo constitucional. 2nda Edicion. Quito: Andrade &
Asociados Fondo Editorial, 2006, p. 45.

42 Jaime Vintimilla Saldafia. La accién de amparo contra particulares... Op. cit., p. 142.

43 Resolucion de la Corte Constitucional No. 567-08-RA. Primera Sala. Registro Oficial Suplemento 23
de 8 de diciembre de 2009.



24

un interés social supraindividual*. Esta caracteristica es la que les da la denominacién de
difusos. Es importante que esta caracteristica no se cofunda con un interés publico, el cual
pertenece a otro tipo de intereses juridicamente protegidos.

Un interés supraindividual, en especial uno difuso, y el interés publico, se diferencian
en cuanto a su objeto, porque no siempre la pluralidad de sujetos a los que se refiere el
interés difuso corresponde a la generalidad o totalidad de los miembros de una sociedad, ni
tampoco el bien objeto del interés debe ser necesariamente de relevancia general.®.

Estas diferencias dan cuenta, adicionalmente, de la necesidad de garantizar derechos que
trasciendan el ambito de los derechos individuales. El surgimiento de la necesidad de
proteger intereses que requieren de una tutela colectiva hizo que surjan derechos
supraindividuales, entre otras razones, para que una mayor cantidad de personas se

encuentren legitimados para defenderlos.
1.2.4.2.Indivisibilidad

Los derechos difusos siempre recaen sobre intereses juridicamente protegidos de
naturaleza indivisible, que ademas no pueden ser apropiados particularmente sino que
pertenecen a todos los miembros de una comunidad. Esta caracteristica inclusive tiene
reconocimiento legal ya que la Ley de Gestion Ambiental la incluye al definir los intereses
difusos, como se evidencio anteriormente. Por este hecho, al ser el titular de estos derechos
una comunidad, la titularidad tampoco se puede dividir en cuotas y atribuirlas a cada uno de
los individualmente interesados*S.

Entre los interesados se instala una union firme, que la satisfaccion de uno implica de
modo necesario la satisfaccion de todos, y reciprocamente, la lesiéon a un miembro del
grupo constituye ipso facto, lesion a la colectividad entera®’.

Asi, la tutela del derecho nunca va a realizarse solo en cuanto a la afectacion individual,
sino, fundamentalmente, en cuanto a la afectacion de la comunidad. Por ende, se debe
presentar una accion constitucional para la proteccion de un derecho difuso de toda la
comunidad y no para la proteccion de un derecho individual o particular. Por lo expuesto, se

entiende que los derechos difusos legitiman a cualquier individuo, miembro de la comunidad

4 Juan Carlos Rioftio. "El Interés Procesal." Op. cit., p. 145.

45 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit.,
p. 81.

4 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 32.

47 Ibid.



25

titular del derecho, a iniciar una accién en tutela de ese derecho. Esta tnica accion seria
suficiente para beneficiar indivisiblemente a todos los miembros de esta comunidad*®. Esto
quiere decir que la legitimacidon no se puede dividir en cuotas, por lo que si se protege un
derecho difuso se protege en funcidn de su titular, la comunidad.

De acuerdo a cierto sector de la doctrina, la indivisibilidad que caracteriza a los derechos
difusos es absoluta, considerando que los miembros de la comunidad a la que pertenecen no
estan determinados ni son determinables®. Asi al ser la indivisibilidad de caracter absoluta,
el principal beneficiado va a resultar la comunidad como tal, sin perjuicio de que intereses

particulares sean también satisfechos.

1.2.4.3.Pertenecen a wuna comunidad integrada por miembros

indeterminados.

Otra caracteristica que se desprende tanto de la definicion de los derechos difusos
doctrinaria como por la prevista en la Ley de Gestion Ambiental y que esta intimamente
relacionada con la descrita anteriormente, es que estos tienen como titular a una comunidad

ind inad ind inables. >
compuesta por personas que son indeterminadas e indeterminables.

Cabe preguntar liminarmente, quien o quienes serian los titulares del interés difuso
que se dice lesionado. /el conjunto en si de las personas afectadas o cada una de ellas
singularmente consideradas? ;uno y otras simultineamente?, y aun ;la sociedad toda? Lo
cierto es que una respuesta fragmentaria no parece posible sin deformar de algin modo la
realidad que, en este tema, se muestra multifacética’'.

Asi, se evidencia que no hay unanimidad de criterios en la doctrina ya que existe un
debate a nivel doctrinario entre, al menos, dos posiciones que entienden de forma diferente
la titularidad de estos derechos. Por un lado, estan los autores que defienden que los derechos
difusos tienen como titular a una comunidad cuyos miembros no se pueden identificar. En
este caso, el titular del derecho no es la persona miembro de la comunidad, sino la comunidad

en si misma, esto es, considerada como un todo.>> Esta posicion entiende que el caracter

“1d., p. 33.

4 Rodolfo de Camargo Mancuso. Comentarios al Cédigo de Proteccién al Consumidor. Sao Paulo: 1991,
p. 276.

50 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 29.
51 José L. Monti. Los Intereses Difusos y su Proteccion Jurisdiccional. Op. cit., p. 119.

52 Antonio Gidi. “Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos € individuales en
Brasil”. México D. F: UNAM, 2004, p. 52.



26

difuso de estos derechos se da ya que estos se encuentran difuminados entre la comunidad,
sin tener un titular individualizado en una persona sino en un grupo de personas que tienen
situaciones de hecho comunes a todas.

Los derechos supraindividuales no pertenecen a una persona fisica o juridica
determinada, sino a una comunidad amorfa, fluida y flexible, con identidad social, pero sin
personalidad juridica®.

Otro sector de la doctrina defiende la tesis que establece que los derechos difusos tienen
una pluralidad de titulares de forma simultdnea. Asi, se est4 reconociendo el mismo derecho
a toda la comunidad, pero el titular es cada persona miembro de la misma.

Estas diferencias conceptuales son de suma importancia ya que dependiendo de la tesis,
el titular del derecho va a cambiar; al igual que la forma de tutelarlos.

Existen también en la doctrina otras teorias minoritarias. Hay autores que sefialan que
estos derechos no poseen una titularidad, en sentido estricto®. Otros doctrinarios establecen
que los derechos difusos no poseen un titular per se, sino que estan a la espera de un titular>,
esto es, que la titularidad se determinaria al momento en que se activa un proceso judicial
para tutelar el derecho difuso vulnerado. No compartimos esta afirmacion ya que, en ningin
caso, puede existir un derecho sin titular hasta el momento que alguien decida tutelarlo. Por
esta razon, es esencial que el texto constitucional, al momento de reconocer derechos,
establezca un titular al que le pertenece el mismo. De lo contrario, el reconocimiento se
vuelve inutil al prescribir un derecho que no pertenece a nadie.

En cambio, en el debate existente entre los dos criterios mayoritarios expuestos
anteriormente, se vuelve mds dificil tomar una posicidén, ya que ambas tesis plantean
importantes argumentos a favor. De todas maneras, parece tener mas sustento la tesis que
establece a la comunidad, cuyos miembros se encuentran indeterminados, como Unico titular
de los derechos difusos. Esta tesis es coherente con la indivisibilidad caracteristica de estos
derechos, por lo que su titularidad no se puede dividir en cuotas individuales entre los

miembros de la comunidad.*® Asi, parece impreciso pensar que existen varios titulares de un

53 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 32.

54 Juana Matilde Lopez et al. Legitimacion procesal frente a los intereses difusos en El Salvador. Op. cit.,
p. 35.

35 Mauro Cappelletti. The Judicial Process in comparative perspective. California Law Review. Vol. 58.
1970. http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2712&context=california lawreview
(acceso: 10/11/2014), p. 272.

56 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 32.
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mismo derecho porque ello implicaria reconocer que la titularidad puede ser individualizada
entre los miembros de la comunidad y, por ende, no se comprenderia adecuadamente el
caracter difuso que caracteriza a estos derechos como tampoco su objeto juridico. El medio
ambiente no solamente pertenece a todos, sino que todos debemos tutelarlo, porque
dependemos de sus elementos. Adicionalmente, parece impreciso reconocer varios titulares
ya que la vulneracion de un derecho difuso no va a afectar a un individuo sino siempre a una
comunidad. Asi, parece adecuado reconocer la existencia de una sola titularidad otorgada a
la comunidad. Esta postura, a mi criterio facilita el entendimiento de la naturaleza juridica
de estos derechos, al igual que su tutela. Solo reconociendo un verdadero caracter
supraindividual a los derechos difusos se tutelardn efectivamente los intereses

supraindividuales, como la proteccion del medio ambiente.
1.2.4.4.La comunidad esta unida por circunstancias de hecho

Los integrantes de la comunidad titular de un derecho difuso no estan relacionados por
un vinculo juridico previo. En otras palabras, no existe ninglin tipo de relacion de caracter
juridico entre los integrantes de la comunidad, sino més bien la comunidad se forma debido
a que sus integrantes se relacionan por alguna circunstancia de hecho, como lo demuestra la
definicion de la Ley de Gestion Ambiental. Por ejemplo, se puede dar el caso de que la
comunidad se constituya por personas que habitan un mismo pais o territorio, o por formar
parte de una misma audiencia radial o televisiva.’’ De todas maneras, las circunstancias de
hecho que pueden vincular a la comunidad titular del derecho difuso no se limitan a criterios
geograficos. En este punto también es importante aclarar que el miembro de la comunidad
que decide tutelar judicialmente el derecho difuso tampoco tiene representacion del resto de
la comunidad. Esta representacion no se puede llevar a cabo porque los miembros de la

comunidad se encuentran indeterminados; y, por ende, no pueden prestar su consentimiento.

1.2.4.5.Derechos de Tercera y Cuarta Generacion

Los derechos difusos entran en estas categorias, ya que los derechos de tercera

57 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit.,
p. 75.
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generacion se caracterizan por tutelar intereses supraindividuales y otorgan la titularidad de
estos derechos a colectividades determinadas e indeterminadas’®. Esta categoria de derechos
es conocida también como derechos humanos de la solidaridad y parten de la teoria
elaborada por Karel Vasak que trata sobre la dimension internacional de los derechos del
hombre. Esta teoria establece que debe surgir una nueva categoria de derechos, los cuales
reflejen la realidad que el hombre es un ser social por lo que su vida se desarrolla en
comunidad®’.

Por otro lado, una buena parte de la doctrina y de la jurisprudencia clasifica a los
intereses difusos como derechos tanto de tercera generacion como de cuarta generacion.
Frente a este punto, los que defienden esta postura argumentan que estos derechos no solo
buscan proteger intereses supraindividuales en el presente, sino también buscan proteger los

60, Esta nueva generacion de derechos, denominados

intereses de las generaciones futuras
derechos de cuarta generacion, crearia un nuevo sujeto de derecho, el cual serian las
generaciones futuras®!.

Existe jurisprudencia comparada que ha tomado en cuenta la proteccion de los intereses
supraindividuales de generaciones futuras, un ejemplo es la sentencia de primera instancia
del Juzgado Cuarto de Garantias del Mar del Plata, Argentina en la que el juez Pedro Hofft
impidié la construccion de un relleno sanitario cerca de una zona poblada al considerar que,
al ritmo de crecimiento demografico que tenia la zona, ésta iba a afectarse por el proyecto.
Asi, el juez establecié que debia velar “no solamente por el interés de las generaciones

presentes, sino también por el de las generaciones futuras”, aceptando asi el recurso de

amparo colectivo ambiental propuesto por la comunidad afectada®?.

8 A pesar de que estos derechos tiene una incidencia colectiva y los derechos de primera generacion son
de caracter individual, es importante recalcar que todos son derechos subjetivos y por ende no es correcto darles
una categoria de importancia menor a los de tercera generacion. Simplemente, estos ultimos tiene otra génesis,
lo que les hace peculiares frente a los demés. (Antonio Gidi, Derechos...Op. cit. 15, p. 11).

59 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit.,
p. 70.

60 Néstor Cafferata. “Los principios y Reglas del Derecho Ambiental”. PNUMA, 20009.
<http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/VIProgramaRegional/3%20BASES%20DERECHO%20A
MB/7%?20Cafferata%?20Principios%20y%20reglas%20del%20der%20amb.pdf> (acceso: 24/11/2013), pp.
48-49.

6! Gabriel Ferrer en: Néstor Cafferata. “Los principios y Reglas del Derecho Ambiental”. Op. cit., p. 48.

62 Pedro Hofft, Juez del Juzgado 4 de Garantias de Mar del Plata, en: Néstor Cafferata. “Los principios y
Reglas del Derecho Ambiental”. Op. cit., p. 49.
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1.2.5. Definicion Propia de los Derechos Difusos

La lesion de los derechos difusos perjudica a cada uno de los individuos y, al mismo
tiempo perjudica a la comunidad que estos individuos forman, debido a que todo ser humano
se encuentra interesado en la proteccion del medio ambiente.®® De este modo, los derechos

difusos:

Consisten en derechos encaminados a proteger intereses supraindividuales, cuya
titularidad es indivisible y radica en una comunidad compuesta por miembros
indeterminados e indeterminables que se encuentran unidos por una circunstancia de hecho
y que no tienen un representante.

Asi se va a entender a los derechos difusos durante el desarrollo del presente trabajo.
1.2.6. Diferencias y similitudes entre los derechos colectivos y difusos

Como se mencion6 anteriormente, los intereses supraindividuales estan protegidos en
las legislaciones nacionales mediante el reconocimiento de dos tipos diferentes de derechos:
los derechos difusos, que ya han sido analizados; y, los derechos colectivos®®. Estos derechos
pueden, a primera vista, presentar similitudes; e, inclusive en algunos casos, pueden ser
examinados como sindnimos. Por esta razén, es necesario comprender las diferencias y
similitudes existentes entre estos tipos de derechos.

Los derechos difusos y los derechos colectivos comparten caracteristicas como la
indivisibilidad y la proteccion de intereses supraindividuales. Esto hace que ambos sean
clasificados por algunos autores dentro de la misma categoria de derechos “esencialmente
colectivos”.®® En el mismo sentido, tanto los derechos difusos como los derechos colectivos
trascienden de la esfera individual, siendo estos diferentes a la suma de intereses
individuales. Ninguno de los dos tipos de derechos pertenece a personas naturales o fisicas,
sino tienen como titular a una pluralidad o colectividad de personas, lo que hace que ambos

formen una categoria autoénoma dentro de los derechos subjetivos®®.

63 Juan Carlos Rioftio. "El Interés Procesal." Op. cit., p. 37.

64 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit.,
p-75.

85 José Carlos Barbosa Moreira. “Tutela jurisdiccional de los intereses colectivos y difusos”. Temas de
Derecho Procesal. 3era ed. Montevideo, p. 195 — 196.

6 Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 32.
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A pesar de que tanto los derechos difusos como los derechos colectivos son indivisibles,
esta caracteristica, segin algunos autores, no se presenta de igual manera en ambos tipos de
derechos subjetivos. Esto se debe a la diferencia fundamental entre derechos colectivos y
derechos difusos: mientras que los derechos colectivos pertenecen a una colectividad en la
que existe un vinculo juridico previo entre sus miembros®’, los derechos difusos pertenecen
a una comunidad en la que sus miembros solo estan vinculados por circunstancias de hecho.
Por ende, los derechos difusos gozan de una “indivisibilidad absoluta” porque sus miembros
son imposibles de identificar, lo que hace que no se pueda otorgar una cuota individual a
cada miembro ya que no se sabe exactamente quienes son estos. En el caso de los derechos
colectivos, los miembros de la colectividad si pueden ser determinados o identificados. Por
ejemplo, en el caso del derecho laboral colectivo existen los sindicatos, cuyos miembros son
determinables y determinados, debido a la existencia de un vinculo previo entre sus
miembros, el cual es el contrato laboral. Otro ejemplo es en el caso de los derechos de los
consumidores que hayan suscrito un contrato de compraventa de un producto, lo que
demuestra que efectivamente consumieron el producto®. Asi, a diferencia de los derechos
difusos que tienen una indivisibilidad absoluta, los derechos colectivos tienen una
indivisibilidad relativa®, ya que si es posible otorgar una cuota individual a cada miembro,
debido a que estos se encuentran previamente identificados.

Por lo tanto, para que estemos frente a un interés colectivo, necesariamente debe existir
alguna forma de organizacion, y este es el elemento esencial que distingue a un interés
colectivo de uno difuso. La denominacion intereses difusos estaria reservada a aquellas
posiciones de ventaja reconocidas a los particulares por el ordenamiento, de igual contenido
y hasta dirigidas al mismo fin (mismo bien juridico), pero no organizados y, por
consiguiente, no ligados por vinculos capaces de hacerles perder relevancia juridica, como
posiciones individuales, para hacerles asumir relieve como elementos de un interés mas

%7 Intereses Colectivos y Difusos, Derecho Comparado. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
Unidad de Apoyo al Proceso Legislativo. Doc. UAPROL/BCN/ANO II No. 074. Valparaiso: 2002, p. 12.

%8 Este criterio de vinculacion juridica, utilizado por la legislacion brasilefia, considera que los derechos
colectivos son aquellos intereses comunes a una colectividad de personas y solamente a ellas, cuando existe
un vinculo juridico entre los integrantes del grupo: la sociedad mercantil, el condominio, la familia, los entes
profesionales, el mismo sindicato, dan margen a que surjan intereses comunes, nacidos en funcion de una
relacion base que une a los miembros de las respectivas comunidades y que, no confundiéndose con los
intereses estrictamente individuales de cada sujeto, permiten su identificacion. Por el otro lado, los derecho
difusos son aquellos que, no funddndose en un vinculo juridico, se basan en datos de hecho genéricos y
contingentes, accidentales y mudables: como habitar en la misma region, consumir los mismos productos, vivir
en determinadas circunstancias socioecondmicas, someterse a particulares empresas. (Antonio Gidi. “Derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos” Op. cit., p. 33).

% Rodolfo de Camargo Mancuso. Comentarios al Cédigo de Proteccion al Consumidor. Sao, Paulo, 1991,
p. 276.
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amplio.”

Como consecuencia, surge una diferencia adicional entre los derechos difusos y los
colectivos, en cuanto a la forma de protegerlos. Los derechos difusos tienen una legitimacion
activa totalmente abierta ya que permite a cualquier persona presentar una accion para su
proteccion. Esto se da debido a que el derecho pertenece a una comunidad cuyos miembros
son indeterminados, por lo que cualquier persona puede accionar. Por el otro lado, los
derechos colectivos siempre van a pertenecer a una colectividad cuyos miembros son
determinables y es por esta razon que las legislaciones legitiman solamente a los miembros
de esa colectividad. Asi en el ejemplo anterior, si se vulnera un derecho colectivo de un
sindicato, solo sus miembros pueden reclamarlo. En este punto es importante aclarar que, es
por esta diferencia que se puede identificar el ambito de los derechos supraindividuales

Los intereses colectivos y difusos no presentan diferencias esenciales, puesto que
hacen referencia a un mismo fenémeno juridico y a situaciones juridicas con una misma
naturaleza y estructura, y que comportan similares problemas procesales. Sin perjuicio de
lo sefialado, considera que los factores determinantes al momento de diferenciarlos son la
extension y la determinacion de los sujetos interesados, al que puede agregarse el de la
vinculacion entre los miembros del grupo o de la colectividad interesada. De esta forma,
“cuando el grupo de personas que se encuentran de forma comun y simultanea en una
misma situacion juridica con respecto a un bien que todos ellos disfrutan sea determinado
o determinable en su composicion, en sus miembros, puede hablarse de interés colectivo.
Cuando, por el contrario, se trate de una comunidad de sujetos amplia e indeterminada o

muy dificilmente determinable puede hablarse de interés difuso”.”!

Una vez expuestas las diferencias entre los derechos difusos y los derechos colectivos,

facilmente se puede concluir que no deberian examinarse como sinénimos.”? Cada uno

70 Vigoritti. 1979. P. 42 en Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses
supraindividuales. Op. cit., p. 85.

7! Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit.,
p. 87.

72 Existe una tercera figura estudiada en la doctrina como similar a los derechos difusos y a los derechos
colectivos, la cual se denominan los derechos individuales homogéneos. Asi por la misma razéon que se
diferencia los derechos difusos de los colectivos, ahora se considera importante identificar las diferencias que
se presentan entre los derechos difusos y colectivos con los derechos individuales homogéneos. Solo
estudiando sus diferencias, va a ser posible identificar cada figura sin confundirlas. (Maite Aguirrezabal
Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit., p. 87).

Existen autores que ponen a los derechos difusos y colectivos en la categoria de derechos “esencialmente
colectivos” y a los derechos individuales homogéneos en una categoria diferente. Esta categoria es la de los
derechos “accidentalmente colectivos”, ya que estos derechos pertenecen a los derechos de caracter individual
pero por sus caracteristicas se inclinan a la proteccion de intereses pertenecientes a una pluralidad de personas
(Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”. Op. cit., p. 32.). Asi, la principal
diferencia entre los derechos difusos o colectivos con los individuales homogéneos, es que los primeros son
derechos de caracter supraindividual o colectivo y los ultimos son de caracter individual, cuyo titular es una
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constituye un tipo de derecho supraindividual con caracteristicas, legitimacion y efectos
juridicos diferentes. Se deben tomar en cuenta estas diferencias para tutelarlos

adecuadamente.

1.3. El interés directo en los derechos difusos

El Art. 397 de la Constitucion ecuatoriana vigente, en el numeral primero, establece que
cualquier persona puede ejercer las acciones legales para la proteccion del ambiente, sin
perjuicio del interés directo. Asi en el Ecuador el interés directo no constituye requisito sine

qua non para que una persona este legitimada para tutelar derechos ambientales. En otras

persona natural.

Estos intereses se distinguen de los difusos y colectivos en que aquellos son verdaderos derechos
individuales, privativos e indisponibles por terceros, pero que pueden existir en ntimero plural y tener un origen
factico comun y un contenido sustantivo homogéneo”. (Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en
torno a los intereses supraindividuales. Op. cit., p. 88).

Una segunda diferencia se da ya que estos derechos sean homogéneos frente a derechos reconocidos a
otros individuos, por lo que mas precisamente se les debe denominar derechos individuales homogéneamente
considerados (Antonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”. Op. cit., p. 35). Por
ende, estos derechos se caracterizan por tutelar intereses que son de naturaleza individual pero con una
dimension colectiva y se les reconoce en los ordenamiento juridicos por razones de economia procesal, ya que
este tipo de derechos son lo que pueden dar origen a un litisconsorcio (Antonio Gidi. “Derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos”. Op. cit., p. 36). Asi mientras los derechos colectivos o los difusos se
caracterizan por su indivisibilidad (sea de caracter absoluta o relativa), los derechos individuales homogéneos
al ser atribuibles a un individuo, son por esencia divisibles. Esta divisibilidad se va a manifestar ain mas al
momento de liquidacion o ejecucion de una sentencia, producto de un litisconsorcio, donde cada individuo va
a reclamar por el perjuicio realizado a su patrimonio individual (Anfonio Gidi. “Derechos difusos, colectivos
e individuales homogéneos”. Op. cit., p. 37).

“Los derechos individuales homogéneos presentan dos caracteristicas esenciales para su tratamiento
colectivo: su homogeneidad, que le viene dada por su origen comin y su divisibilidad, puesto que nos
encontramos ante derechos que pueden ejercerse individualmente, pero respecto de los cuales resulta mas
conveniente su defensa colectiva”. (Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses
supraindividuales. Op. cit., p. 88).

Finalmente, una tercera diferencia reconocida por la doctrina es que al igual que los derechos difusos y
colectivos protegen intereses supraindividuales, los derechos individuales homogéneos protegen derechos
individuales plurisubjetivos. Asi en el caso de la tutela de los derechos individuales homogéneos la solucion
del litigio no va a ser la misma para todos los que conforman el litisconsorcio. Lo que se debe a la divisibilidad
que tiene el objeto producto del litigio. Por el otro lado, la solucion en proteccion de intereses supraindividuales
si va a ser la misma para todos, precisamente porque el objeto del litigio es indivisible (Maite Aguirrezabal
Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. cit., p. 88).

La diferencia entre los intereses supraindividuales y los plurisubjetivos tiene mucha importancia desde el
punto de vista practico puesto que su tratamiento procesal es distinto por tratarse los segundos de derechos
subjetivos clasicos, lo que implica que en lo que respecta a la legitimacion, los limites subjetivos de eficacia
de la sentencia y la indemnizacion de los perjuicios dependeran de las circunstancias personales del titular del
derecho. (Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op.
cit., p. 89).
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palabras, en el Ecuador cualquier persona tiene el derecho a la tutela judicial efectiva de los
derechos ambientales, sin la necesidad de probar el interés directo que el actor tiene sobre la
materia del litigio. De este modo el Art. 397 numeral 1 de la Constitucion prescribe que:

Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

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 frase de suma trascendencia para la tutela judicial efectiva de derechos ambientales
es “sin perjuicio de su interés directo”, lo que da a entender que al momento de proteger
derechos ambientales, no se puede exigir como requisito el interés directo. En otras palabras
se debe permitir a cualquier persona, colectividad o comunidad de personas a presentar
acciones legales sin tomar en cuenta si tienen o no el interés directo frente a la materia del
litigio. Asi deja de existir este requisito procesal en materia ambiental, legitimando a
cualquier persona el acceso a la justicia. Un problema que se da en este tema es que la
Constitucion, en el articulo anteriormente citado, no especifica qué acciones legales pueden
ejercerse para la proteccion de derechos constitucionales en materia ambiental. Esto implica
que la norma constitucional, en principio, no establece pautas restrictivas al legislador.

Por otro lado, en la jurisprudencia ecuatoriana han existido varias posiciones al respecto
del interés directo en la proteccion de derechos difusos de cardcter ambiental. En algunas
ocasiones se ha seguido la tesis de que al momento de tutelar derechos ambientales se
prescinde del interés directo. El Tribunal Constitucional, mediante Resoluciéon No. 0222-
2004-11A establecié en el considerando quinto que en el campo ambiental, existe
legitimacion activa para presentar acciones sin la necesidad de mostrar un interés directo
frente al dafio ambiental que se reclama’.

QUINTO.- En el caso, para el ejercicio de las acciones correspondientes en el campo
ambiental se ha otorgado legitimacion activa o aptitud para ser parte en un proceso concreto
a los ciudadanos, grupos determinados y organizaciones; vale decir, estan habilitados para
presentar acciones, "sin necesidad de mostrar un interés personal y directo en el dafio

ambiental producido contra el ilicito contra el cual reclaman".”

3 Resolucion No. 0222-2004-RA. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Registro Oficial No. 364 de 25
de junio de 2004, p. 3.

4 Ibid.
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Asimismo, también existen fallos ecuatorianos en los que interpretan que al reconocer
un derecho difuso lo que se esta dando es un interés directo a todos los miembros de la
comunidad. La Resolucion No. 1175-2006-RA del Tribunal Constitucional declara que tanto
el Art. 48 de la Ley de Control Constitucional como el Art. 91 de la Constitucion vigente al
momento no creaban una excepcion al no exigir el interés directo en el campo ambiental;
sino mas bien afirmaba que:

El Art. 48 de la Ley de Control Constitucional plantea una aparente excepcion al
principio general del interés directo, cuando indica que puede proponer la accion de amparo
"cualquier persona, natural o juridica, cuando se trata de la proteccion del medio ambiente";
excepcion que en realidad no es tal, porque lo que en un momento podria llevar a pensar
que una persona o grupo no tiene por qué sentirse afectada de manera directa por la
vulneracion al ambiente que ocurra en un espacio que no es su habitat general, el Derecho
manifestado a través de la Constitucion no lo entiende de esa manera, empujado por las
peligrosas circunstancias actuales que afectan gravemente la biodiversidad, en la que el
medio ambiente juega un papel muy importante en la vida del ser humano, considera
indispensable que cualquier persona pueda buscar amparo cuando lo que se encuentra en
juego es el medio ambiente, y en consecuencia, la vida misma.”

Por ende, se puede evidenciar que ambas tesis tienen precedentes dentro de la
jurisprudencia ecuatoriana, a pesar de que la Constitucion expresamente establece que en el
campo ambiental cualquier persona puede presentar las acciones legales sin perjuicio del
interés directo. En todo caso, las distintas visiones jurisprudenciales parecen llegar al mismo
punto, ya que ambas acogen la posibilidad de que cualquier persona pueda ejercer el derecho
a la tutela judicial efectiva en esta materia, lo cual es conforme a la naturaleza juridica de
los derechos difusos ya que estos buscan que tanto los miembros de la comunidad que se
afecten directamente, como los que se afecten indirectamente, puedan tutelar el derecho de
la misma. En otras materias como la civil y penal, aiin la legislacion exige interés directo, lo
que atn no queda claro si provocan una inconstitucionalidad o si la prescindencia del interés
directo aplica solo para acciones Constitucionales. En el siguiente capitulo se analizard estas

legislaciones para profundizar en el tema.

1.4. El medio ambiente como un derecho difuso.

El derecho al medio ambiente adecuado’®, es uno de los derechos humanos que, en la

75 Resolucidén No. 1175-2006-RA. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Registro Oficial Suplemento
No. 53 de 29 de marzo de 2007, pp. 5-6.

76 La legislacion ecuatoriana habla de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, en esta cita se
habla de un medio ambiente adecuado, tratamiento que pertenece a la legislacion mexicana. A nivel doctrinario
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ultima década del siglo pasado, tomo carta de identidad en el contexto del derecho
internacional y del derecho nacional”’.

La proteccion al medio ambiente no siempre estuvo presente en los ordenamientos
juridicos nacionales, sino que surgieron una vez que el ser humano se dio cuenta de la
importancia que tiene el medio ambiente para la subsistencia humana y la necesidad de
protegerlo. Al ver esta importancia, el ambiente dejé de ser considerado res nullius en los
ordenamientos juridicos y se convirtié en res communes omnium (bien comun a todos)’®.
Esta nueva conciencia ambiental, inici6 la discusion y la creacion de mecanismos juridicos
para proteger al ambiente, el cual no es un bien juridicamente protegido comun sino tiene
sus particularidades. En este marco, el derecho procesal abri6 paso para que se otorgue
proteccion juridica a bienes que pertenecen a la comunidad, que aparecen como elementos
necesarios para la supervivencia del ser humano y que sustentan la vida social moderna’.
El Derecho reaccion6 al surgimiento de estos nuevos bienes colectivos, los cuales ya no
representan solamente intereses individuales como los derechos subjetivos clasicos, sino
también consisten en intereses supraindividuales que pertenecen a una colectividad de
personas. Por esta razon, y conforme ha quedado anotado en este capitulo, varias

instituciones tanto del Derecho Procesal como del Derecho Constitucional se han adaptado

a esta nueva realidad.

El problema que se presenta es que los derechos clasicos cuando aparecen “nuevos
derechos” como el del medio ambiente adecuado, no comparten sus instituciones y
mecanismos de defensa, es decir, los medios de defensa, procedimientos, tribunales,
procuradores, defensores, ombudsman, que generalmente se han ido desarrollando a partir
de estos otros derechos y que para poder ser utilizados en la defensa de nuevos derechos
requieren por lo menos de cierta adaptacion para que sean efectivos®.

De este modo, las legislaciones nacionales han ido progresivamente reconociendo

diferentes tipos de derechos con contenido ambiental, cada uno de estos posee un tratamiento

ha existido un largo debate sobre la denominacién ambiente o medio ambiente, el cual no parecer ser relevante
para el presente trabajo pero que es digno de mencionar. (Constitucion... Op. cit. 14)

77 Maria del Carmen Carmona Lara. “El derecho al medio ambiente: defensa de los intereses difusos en
el derecho ambiental internacional”. México D.F: UNAM, p. 143.

8 Wendy S Martinez Mejia. “Intereses Difusos.....” Op. cit., p. 16.

7 Juan Manuel Hitters. “Algunas cuestiones procesales y sustanciales que repercuten en los llamados
procesos  colectivos”.  http://www.calp.org.ar/uploads/ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES Juan
~Manuel Hitters.pdf. (acceso: 15/01/2014), p. 3.

80 Maria del Carmen Carmona Lara. “El derecho al medio ambiente: defensa de los intereses difusos en
el derecho ambiental internacional”. Op. cit., p. 149.
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juridico diverso y un mecanismo de proteccion propio. Entre estos diversos mecanismos de
proteccion al ambiente, se encuentran: el reconocimiento como derecho individual, como
derecho colectivo, como derecho difuso o inclusive el reconocimiento de la naturaleza como

sujeto titular de derechos®.

En el caso del derecho al medio ambiente la defensa del mismo depende de la forma
en que se caracterice el interés que se pretende proteger, es decir, la defensa del derecho al
medio ambiente se puede dar a través de los mecanismos de defensa con que cuentan los
derechos humanos, individuales, colectivos y sociales®.

Cada uno de estos derechos pertenece a una generacion de derechos diferente, pero solo
el ultimo se adecua plenamente a las caracteristicas del bien juridico medio ambiente. Esto
se debe a que, como dijimos anteriormente, los derechos colectivos y los derechos difusos
son reconocidos para la proteccion de intereses supraindividuales de naturaleza indivisible®’.
De igual manera, el medio ambiente es un bien que no puede ser apropiado por un individuo
sino que sustenta a una colectividad y hasta una comunidad, lo que la doctrina denomina
subjetividad plural, donde es al mismo tiempo interés de la persona e interés colectivo o
comunal®®. Por estas caracteristicas del medio ambiente, los ordenamientos juridicos
estatales han decidido reconocer derechos difusos a favor de las personas, como mecanismo
de tutela de bienes sui generis que necesitan nuevos tipos de derechos que se adecuen a sus
caracteristicas.®® Por medio de la incorporacién de derechos difusos, se puede proteger
eficazmente al medio ambiente, del cual todos dependen para su supervivencia y del cual
todos estan obligados a tutelar. Asi se reconoce y se les da importancia a la necesidad de
proteccion a personas vinculadas por un vinculo comdn, el cual es habitar en ese lugar®,

El derecho al medio ambiente adecuado, es un derecho que podemos denominar sui
generis desde el punto de vista del derecho internacional y del derecho nacional, ya que su

81 La Constitucion ecuatoriana vigente desde el afio 2008, reconoce varios mecanismos para tutelar el
medio ambiente. Uno de estos es el establecido en los Articulos 71, 72, 73 y 74 del Capitulo séptimo del Titulo
Segundo, el cual consiste dar la titularidad de ciertos derechos a la naturaleza, reconociéndole asi como sujeto
de derechos. (Constitucion ...Op. cit.)

82 Maria del Carmen Carmona Lara. “El derecho al medio ambiente: defensa de los intereses difusos en
el derecho ambiental internacional”. Op. cit., p. 143.

83 Maite Aguirrezabal Grunstein. Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales. Op. Cit.,
p-75.

8 Wendy S Martinez Mejia. “Intereses Difusos.....” Op. cit., p. 16.

8 Esto no quiere decir que los derechos ambientales pueden ser solamente de caracter difuso sino que
debe existir derechos difusos para su mejor proteccion independientemente de otros tipos de derechos
ambientales reconocidos.

8 Wendy S Martinez Mejia. “Intereses Difusos.....” Op. cit., p. 10.
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reconocimiento, asi como, su defensa exigen mecanismos especiales para garantizar su
gjercicio y pleno cumplimiento®’.

En el Ecuador, con la reforma constitucional de 1996 se reconoce la naturaleza
supraindividual de los derechos ambientales, reconociendo también su caracter difuso®®.
Ademas, la reforma mencionada permitid posteriormente “un interesante desarrollo
jurisprudencial sobre legitimacion procesal, marcado por la necesidad de tutelar derechos
difusos, como son los derechos ambientales”.®® Actualmente, el nuevo reto es desarrollar
herramientas judiciales en el ambito legal, que se adecuen a los derechos difusos para que

exista una verdadera tutela judicial del medio ambiente.

87 Maria del Carmen Carmona Lara. “El derecho al medio ambiente: defensa de los intereses difusos en
el derecho ambiental internacional”. Op. cit., p. 145.

88 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva... Op., cit., 2013, p. 98.
% Id., p. 99
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2. La tutela judicial efectiva de los derechos difusos en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

El ordenamiento juridico ecuatoriano regula la proteccion del ambiente en varios textos
normativos. A la cabeza del ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentra la Constitucion,
vigente desde el afio 2008, la cual continuando con el constitucionalismo ambiental en el
Ecuador enfatiza la proteccion ambiental y el reconocimiento de derechos ambientales.
Adicionalmente, se encuentran otras normas jerarquicamente inferiores a la Constitucion,
las cuales prevén los mecanismos de tutela de estos derechos en ambitos como el Derecho
Penal, el Derecho Civil y el Derecho Administrativo. Por esta razon, existen varios
mecanismos de proteccion al ambiente con diferentes requerimientos y evidentemente con
diferentes efectos. Por consiguiente, es necesario analizar los textos normativos que regulan

la tutela del medio ambiente en estas materias.

2.1. La tutela de los derechos difusos de caracter ambiental en el

Derecho Constitucional ecuatoriano.

2.1.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde su publicacion en el
Registro Oficial No. 449 con fecha 20 de octubre de 2008, reconoce derechos de caracter
ambiental®.

En primer lugar, la Constitucion reconoce un derecho ambiental de caracter individual®’.
Este se encuentra previsto bajo el titulo de Derechos de Libertad, en el numeral 27 del Art.
66, el cual reconoce y garantiza a todas las personas “El derecho a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza”®?. Asi

se evidencia que este derecho tiene como titular a la persona, lo que hace que sea de caracter

individual. La Constitucion al prever este derecho busca garantizar que cada individuo pueda

% Es importante también aclarar que la Constitucion establece como deber del Estado defender el
patrimonio natural y proteger al medio ambiente (Art. 3 numeral 1) y también como deber del ciudadano el
preservar el medio ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo sustentable (Art. 97 numeral 16).

o1 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucién y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Revista
Ruptura No. 51. (2007). Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, p. 151.

92 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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vivir en un medio ambiente sano. Desde una perspectiva procesal en este caso la Unica
persona legitimada seria el titular del derecho que sufti6 el dafio de forma directa y en su
ambito personal. Un ejemplo donde se vulneran derechos individuales de caracter ambiental
es la Resolucion de la Sala de lo Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia, publicada
en la Gaceta Judicial 1 con fecha 29 de septiembre de 1993, donde se afecta el derecho a la
propiedad debido a que la parte demandada instal6 una granja porcina en el terreno aledafio
a la hosteria de la parte demandante.”® Esta instalacion de la granja porcina se realizo sin
sujetarse a ninguna norma ambiental, por lo que la parte demandante exige el pago de una
indemnizacion bajo la figura de cuasidelito. Asi podemos evidenciar que se afecta un
derecho individual a la propiedad privada, donde el actor tiene un interés directo ya que
sufri6 un dafio a su patrimonio y en el lucro de su negocio.

En segundo lugar, la Constituciéon también prevé derechos ambientales de caracter
colectivo mediante el reconocimiento de estos derechos a comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas®. El Art. 57 de la Constitucion, bajo el Titulo Derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades prevé varios derechos que son claramente de
cardcter ambiental®. El numeral 8 establece que estas colectividades tiene el derecho de
proteger y conservar la biodiversidad y el entorno natural de su territorio. Asimismo, el
numeral 12 establece que las colectividades indigenas tienen el derecho y, al mismo tiempo,
la obligacion de proteger y mantener plantas, animales y ecosistemas dentro de sus
territorios. Claramente, en este caso se trata de derechos colectivos ya que el reconocimiento
se hace a grupos determinados. Esto conlleva a que los legitimados para proteger estos
derechos, van a ser solo los miembros de la comunidad indigena afectada, por lo que hay
una legitimacion relativamente abierta para la tutela de los derechos. Este seria el caso en
que un colono realice actividades de caceria en el territorio de una comunidad indigena sobre
especies silvestres que esta comunidad considera sagrados o de los cuales dependan para su
sobrevivencia. En este caso, solamente el representante de la comunidad indigena estaria
legitimado para la tutela del el derecho colectivo, ya que es comun que en grupos

determinados se elija a una persona como representante de la colectividad para cualquier

93 Corte Suprema de Justicia. Sala de los Civil y Comercial. Resolucioén por indemnizacién de perjuicios
por cuasi delito. Gaceta Judicial 1 de 29 de septiembre de 1993. Serie 16.

9 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. Cit., pp.
151-152.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 57. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.



40

peticion o reclamo que la colectividad tenga.
Finalmente, la Constitucion vigente en el Ecuador también reconoce derechos difusos
de caracter ambiental®®. Su Articulo 14 establece:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblaciéon a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

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 prevencion
del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.®’

Asi al reconocer como titular de este derecho a la poblacion en general, no hay duda de que
se trata de una comunidad indeterminada e indeterminable ya que no se puede determinar
quiénes son los miembros de la poblacion’®. Asimismo, la comunidad esta relacionada por
circunstancias de hecho, la cual en este caso consiste en vivir en un determinado territorio.
Se trata de un derecho difuso, por lo que toda persona puede presentar una accion con el fin
de protegerlo®. De este modo, en el caso de que se contamine el aire, el agua o el suelo,
provocando un desequilibrio en el ecosistema, cualquier persona estaria legitimada debido a
que este derecho pertenece a la poblacion en general y cualquier persona que se encuentre
en territorio ecuatoriano es miembro de la poblacion. Es importante anotar que, al parecer,
el legislador ecuatoriano se inclind por la tesis de que los derechos difusos tienen como
titular a una comunidad y no una pluralidad de titulares. En el Art. 14 evidentemente se
establece a la poblacion en general como titular y no a los miembros que la componen.
Finalmente, se puede concluir que la Constitucion vigente en el Ecuador reconoce derechos
ambientales tanto individuales, como colectivos y difusos, con el fin de que exista una tutela
judicial efectiva del medio ambiente y se legitime a un mayor niimero de posibles actores
para que los actos que afectan la naturaleza cesen y se reparen. “Por lo tanto el derecho a
vivir en un medio ambiente sano puede en varios casos operar como derecho individual, y

en otros como colectivo y difuso, segun las condiciones facticas de violacion del derecho™!®.

9% Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
152.

97 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 14. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

% Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
152.

9 Tribunal Constitucional. Resolucion No. 1175. Registro Oficial Suplemento 53 de 29 de marzo de 2007,
p. 6.

100 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
152.
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Con el reconocimiento de los derechos ambientales individuales, colectivos y difusos,
la Carta fundamental busca garantizar eficientemente el derecho de acceso a la justicia
ambiental en el Ecuador, para que esta sea accesible para todos.'°!.

La tutela efectiva en materia ambiental encuentra su primera expresion normativa
concreta en el Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio y Desarrollo
de 1992, que se refiere al acceso efectivo a los procedimientos judiciales.... Este Principio
inspird la reforma constitucional de 1996 que incorporo, expresamente, el denominado
derecho de acceso a la justicia ambiental al ordenamiento juridico ecuatoriano. La
Constitucion de 1998 ratifico aquella reforma; y la Constitucion de la Republica del
Ecuador vigente desde el afio 2008, reformuld su alcance pero observando su esencia
normativa original.'%?

Una vez identificados brevemente los derechos de cardcter ambiental que la
Constitucion reconoce, se deben analizar a continuacion las garantias jurisdiccionales
previstas para la defensa de los mismos. La anterior Constitucion, que estuvo vigente desde
el afio 1998 hasta el afio 2008, establecia algunas garantias jurisdiccionales para proteger a
los derechos reconocidos en la misma. En este sentido, reconocia la accion de amparo en el
Art. 95, cuyo primer inciso establecia:

Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado
de una colectividad, podra proponer una acciéon de amparo ante el érgano de la Funcion
Judicial designado por la ley.!®

Este articulo identificaba a los que se encontraban legitimados de forma activa para la
presentacion de una accion de amparo en defensa de derechos constitucionales. En primer
lugar, establecia que cualquier persona podia proponer esta accion en proteccion de sus
propios derechos, claramente este no es el caso para la defensa de derechos difusos ya que
estos nunca van pertenecer a una persona, sino siempre a una comunidad. El mismo articulo
establecia a continuacion que la accién también podia proponer el representante a favor de
derechos de caracter colectivo siempre que sea propuesta por el representante legitimo de la
colectividad titular del derecho. Asi se puede evidenciar que la accion de amparo prevista
en la anterior Constitucion requeria que el actor sea un representante legitimo de la
colectividad titular del derecho. Este requisito no puede ser cumplido en el caso de los
derechos difusos ya que al ser la comunidad indeterminada, se hacia imposible que exista un

representante legitimado.

191 Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva..... Op. cit., p. 75.

192 1d. pp. 74-75.
103 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998.
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La dificultad respecto a los derechos difusos es que, en apariencia, se deberia
legitimar un representante de la colectividad pero ello implicaria exigir la comparecencia
de un representante legitimado de una colectividad que en verdad no existe, pues somos
todos, pero también ninguna persona considerada individual o colectivamente.!%*

A pesar de que el articulo 95 de la anterior Constitucion, aisladamente considerado, no
parecia permitir el amparo de derechos difusos al exigir un representante, este texto
constitucional se complementaba con otros que permitian la tutela de derechos difusos
mediante la accion de amparo. El Art. 91 de esta Constitucion establecia que “Sin perjuicio
de los derechos de los directamente afectados, cualquier persona natural o juridica, o grupo
humano, podra ejercer las acciones previstas en la ley para la proteccion del medio
ambiente”.!% En idénticos términos lo hacia el Art. 48 de la Ley de Control Constitucional
de 1997.1% Estas normas permitieron que el Tribunal Constitucional reconozca la naturaleza
de los derechos difusos en varias resoluciones, lo que le llevé a que se admitan acciones de
amparo a favor del medio ambiente como la Resoluciéon No. 0222-2004-RA citada en el
primer capitulo. En esta Resolucion, el Tribunal reconoci6 la naturaleza difusa de los
derechos ambientales y establecio que “los accionantes se encuentran legitimados de
conformidad con la Constitucion y la Ley”.!”” Otras causas en las que el Tribunal
Constitucional reconoci6 derechos difusos son la Resolucion No. 0187-2004-RA donde se
acepta un accion de amparo por el dafio causado en el Parque Nacional Podocarpus debido
a la decision tomada por el Municipio de ensanchar la via de acceso al mismo!®; o la
Resolucion No. 1175-2006-RA, donde se concedid parcialmente una acciéon de amparo
presentada en contra de la EMAAP de Quito por la presencia de altos porcentajes de arsénico
en el agua potable!?’. Asi la jurisprudencia ecuatoriana ha aceptado el hecho de que en temas

de derechos difusos de caracter ambiental existe legitimacion activa en cualquier persona

104 Rafael Oyarte Martinez. La accién de amparo constitucional. Op. cit., p. 52.

105 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 91. Registro Oficial 1 de 11 de agosto de
1998.

106 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
154.

197 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion No. 0222-2004-RA. Registro Oficial No. 364 de 25
de junio de 2004, p. 3.

198 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion No. 0187-2004-RA. Registro Oficial No. 357 de 16
de junio de 2004, p. 1.

19 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucién No. 1175-2006-RA. Registro Oficial Suplemento
No. 53 del 29 de marzo de 2007, p. 1.
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natural o juridica o en un grupo, para interponer recurso de amparo u otra accion orientada
a la proteccién del medio ambiente''%

Adicionalmente, parecer ser que, al tiempo de redactar la Constitucion del afio 1998, los
legisladores no tenian clara la diferencia de estos con los derechos colectivos, lo que se
evidencia en que el Art. 86 de la anterior Constitucion reconocio el derecho ambiental a la

poblacién, pero lo introdujeron bajo el titulo de derecho colectivo'!!

. Ademas, al regular la
accion de amparo limitaron la legitimacion para que esta accion solo esté encaminada a la
proteccion de derechos individuales y colectivos!!? al exigir un representante de la
colectividad. Es el Tribunal Constitucional que interpretd posteriormente la Constitucion en
un sentido de apertura a la tutela de los derechos difusos.!!?

Una vez expuesto como se reconocieron los derechos difusos y como se reguld su tutela
en la Constitucion de 1998, es momento de analizar la Constitucion vigente, la cual introdujo
importantes cambios en materia de garantias jurisdiccionales. En primer lugar, el cambio

mas evidente que se dio en este tema es que la accién de amparo dejé de existir en el

ordenamiento juridico ecuatoriano al ser reemplazada por la accion ordinaria de proteccion

)114 115

(en adelante accion de proteccidon) " prevista por la Constitucion vigente' . Asi la accion
de amparo es el antecedente directo de la actual accién de proteccion.!!'®
Ambas clases de acciones comparten varias similitudes pero también tiene importantes

diferencias. Entre las similitudes mas evidentes se encuentra que ambas tiene como objeto

110 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
155.

! Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 86. Registro Oficial 1 de 11 de agosto de
1998.

112 “T¢ngase presente que la Constitucion ha incluido en el capitulo reservado a los derechos colectivos,
al medio ambiente y a los derechos de los consumidores, los que, por su naturaleza son difusos”. (Rafael Oyarte
Martinez. La accion de amparo constitucional. 2nda Edicion. Quito: Andrade & Asociados Fondo Editorial,
2006, p. 49).

'3 Jaime Vintimilla Saldafia. “La accion de amparo contra particulares: Op. cit., p. 139.

114 Se denomina accién ordinaria de proteccion para su adecuada diferenciacion con otra accion
constitucional denominada accién extraordinaria de proteccion la cual estd prevista en el Art. 94 de la
Constitucién ecuatoriana. La segunda se diferencia de la primera principalmente por que la accion
extraordinaria de proteccion procede en contra de sentencias o autos definitivos que hayan violado derechos
constitucionales. En cambio, la accion ordinaria de proteccion procede en contra de cualquier acto o omision
que vulnere derechos constitucionales.

115 Antonio José Pérez. “Accion de Proteccion”. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012, p. 57.

16 L uis Cueva Carrion. Accion Constitucional Ordinaria de Proteccién. 2nda Edicion. Quito: Ediciones
Cueva Carrion, 2010, p. 69.
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la tutela de los derechos constitucionales. En este sentido, ambas Constituciones prevén la
posibilidad de proteger por medio de estas garantias jurisdiccionales no solo derechos
reconocidos en la Constitucidon y los instrumentos internacionales sino también aquellos
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos 'y
nacionalidades.!!” Por el otro lado, entre las principales diferencias entre la accién de amparo
anterior y la actual accion de proteccion esta que la primera solamente buscaba la suspension
de los efectos del dafio causado o del eventual dafo; mientras que la segunda incluye la
posibilidad de reparar bajo la misma accion el dafio ocasionado al accionante''8.

El Art. 88 de la Constitucion vigente prescribe el objeto de la accion de proteccion y
establece que:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra 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 violacion proceda de una persona particular, si la violacion
del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si act@ia por
delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefension o discriminacion!'®,

Esta norma se complementa con en el Art. 86 numeral 1 de la Constitucion, el cual establece
que cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer

las acciones previstas en la Constitucion'?

. De este modo, podemos evidenciar que la accion
de proteccion actual prescribe una legitimacion activa sumamente amplia para la tutela de
derechos constitucionales, ya que el articulo expone que la accion de proteccion se puede
interponer en todos los casos que existe una vulneracion a derechos constitucionales. Es este
sentido el que le da el caracter universal a esta accion en relacion al objeto, ya que sirve para
dos los derech id 1 itucional'?!. Los tinicos limi
proteger todos los derechos reconocidos en el texto constitucional ='. Los unicos limitantes
de esta universalidad de derechos que la accion de proteccion puede tutelar son los derechos

que ya se protegen por otras garantias jurisdiccionales.!?? Este tipo de legitimacion amplia

en temas constitucionales se dio gracias al surgimiento de una corriente que defiende el

17 Antonio José Pérez. “Accion de Proteccion”. Op. cit., p. 58.

18 Ibid.

119 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
120 Ibid.

121 Luis Cueva Carrion. Accion Constitucional Ordinaria de Proteccion. Op. cit., p. 94.

122 Ibid.



45

hecho de que cualquier violacién de un derecho fundamental no puede ser ajena a persona o
grupo de persona alguna. Por lo que, tanto al Estado como a la comunidad, les interesa que
se conozcan y se corrijan las actuaciones atentatorias a los derechos.!?* Por esta razon, de
acuerdo a la Constitucion vigente los derechos difusos indudablemente pueden ser tutelados
por la accion ordinaria de proteccion, continuando con el desarrollo de este tema en las
anteriores Constituciones. Al legitimar a cualquier persona o comunidad a presentar una
accion de proteccion se les estd permitiendo que presenten acciones de proteccion a favor
del derecho difuso a vivir en un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado. La
amplitud de la legitimacioén reconocida por la Constitucion, demuestra que las acciones
encaminadas a proteger derechos no pueden ser limitadas por afirmaciones de caracter

restrictivo!?*.

Adicionalmente, el Art. 397 numeral 1 de la Constitucion vigente!?

, al igual que el Art.
91 de la Constitucion anterior, ratifica la legitimacion a toda persona al momento de defender
derechos difusos de caracter ambiental. Asi este articulo hace indiscutible el hecho de que
la Constitucidn ecuatoriana permite a cualquier persona presentar una accion de proteccion
para la tutela de derechos difusos.

Finalmente, una vez expuesta la garantia jurisdiccional prevista constitucionalmente para
la defensa de los derechos difusos de caracter ambiental, se deben analizar las Garantias
Institucionales que la Constitucion preve para la defensa de estos derechos. La Constitucion
vigente en el Ecuador prevé, en el Art. 215, a la Defensoria del Pueblo como una garantia
institucional, la cual estd encargada de la tutela y proteccion de los derechos de los habitantes
del Ecuador y de las ecuatorianas y ecuatorianos que se encuentran en el extranjero. Es asi
como el mismo Art. 215 otorga a esta institucion las siguientes atribuciones:

1. El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de proteccion, habeas
corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, incumplimiento, accidon ciudadana y
los reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los servicios publicos o privados.

2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de proteccion de los
derechos, y solicitar juzgamiento y sancion ante la autoridad competente, por sus
incumplimientos.

123 Ramiro Avila Santamaria. Los derechos y sus garantias, ensayos criticos. 1era Edicién, Quito: 2011,
p. 64.

124 Luis Felipe Gordon Proafio. La accion de proteccién como mecanismo de garantia de derechos, dentro
del modelo constitucional del Ecuador. Tesis de Grado. Universidad de las Américas. Quito, 2013, p. 47.

125 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 397. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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3. Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de
personas naturales o juridicas que presten servicios publicos.

4. Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de inmediato
la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas'*®.

Una vez analizadas estas atribuciones podemos evidenciar que la Defensoria del Pueblo
puede presentar, de oficio o a peticion de parte, las garantias jurisdiccionales necesarias para
la proteccion de los derechos constitucionales y también puede presentar medidas de
cumplimiento obligatorio. Asi, se constituye en una garantia institucional capaz de tutelar
derechos difusos de caracter ambiental. Es importante en este punto anotar que el rol que
cumple la Defensoria del Pueblo es de caracter complementario, por lo que no limita la
posibilidad de la ciudadania a acudir a la justicia de forma directa. Por ende, esta institucion
no debe tener la exclusividad en el acceso a los o6rganos jurisdiccionales para la tutela de

derechos difusos.

2.2. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJICC),
vigente desde su publicacion en el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de
2009, tiene como objetivo regular la jurisdiccion constitucional para garantizar los derechos
reconocidos en la Constitucion, tal como lo establece el Art. 1 de esta Ley. Por esta razon,
es necesario analizar lo que este texto normativo prescribe frente a la accion ordinaria de
proteccion.

La LOGJCC al momento de prescribir las normas comunes aplicables a todas las
garantias jurisdiccionales establece en el Art. 9 que:

Las acciones para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:

a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o
amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por si misma o a
través de representante o apoderado; y,

b) Por el Defensor del Pueblo.

Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas de la
violacion de derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por dafio la consecuencia

126 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 215. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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o afectacion que la violacion al derecho produce.

En el caso de las acciones de habeas corpus y extraordinaria de proteccion, se estard a
las reglas especificas de legitimacion que contiene esta ley'?’.

Algunos autores frente a este articulo, establecen que contradice la legitimacion abierta
que se da a la accion de proteccion en los articulos 86 y 88 de la Constitucion al exigir un
representante o apoderado cuando se presenta una accidén en materia de derechos difusos.
Ademas, alegan que la LOGJCC retrocede al mismo tipo de redaccion de la legitimacion
activa utilizada para la accion de amparo en la anterior Constitucion, la cual generaba duda
en la tutela de derechos difusos.

La Constitucion al determinar que cualquier persona, grupos de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad pueda presentar cualquier accion prevista en la Constitucion, nos
indica que no se requiere ser el titular ni comparecer con poder o representacion tal cual
ocurre en la justicia ordinaria, sin embargo, de conformidad con literales a) y b) del articulo
9 de la LOGJCC, contraviniendo lo expresado en la Constitucion; se determina que para
hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion y la Ley, podran
ser ejercidas siempre que actue por si misma o por intermedio de un representante o
apoderado y por el Defensor del Pueblo. Es decir el actio popularis que reconoce la
Constitucion se reduce a la teoria clasica del derecho subjetivo que tienen como
caracteristica ser personales, personalisimos, donde solo el titular de un derecho tiene la
titularidad ante la justicia.'*®

La interpretacion de los autores que defienden el hecho de que esta norma contraviene
la Constitucion al limitar la amplitud de la legitimacion dispuesta para la accion de
proteccion, es que el articulo exige presentar la accion solo en caso de proteccion de derechos
individuales al actuar por si mismo o por derechos colectivos al actuar como representante.
Asi, interpretan que este articulo excluye a los derechos difusos al solicitar representante,
igual que en el Art. 95 de la anterior Constitucion; lo que hace que la LOGJCC retroceda a
la teoria clasica de legitimacion, la cual la Constitucion trata de superar.

Respecto a la regulacion de la Accion de Proteccion a través de la LOGJCC, preocupa
que se haya reducido la posibilidad de ejercicio de esta garantia. Esta reduccion se siente
con mayor peso en dos aspectos. La asi llamada accion popular establecida en el Art. 86.1
de la Constitucion en el sentido de que “Cualquier persona, grupo de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion” es
reducida por el Art. 9 de la LOGJCC que faculta solamente a la victima, es decir la “persona
o colectivo vulnerado o amenazado, por si mismo, por representante o apoderado o

127 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 9. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.

128 Luis Felipe Gordon Proafio. La accién de proteccion como..., Op. cit., p. 37.
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mediante Defensor del Pueblo”.!?

Este razonamiento a primera vista puede resultar correcto y ldgico; pero, con mayor
detenimiento, se pueden encontrar interpretaciones que no conlleven a una posible
inconstitucionalidad del Art. 9 de la LOGJCC. Existe una frase clave que diferencia la
redaccion del Art. 95 de la Constitucion de 1998 y el Art. 9 de la LOGJCC vigente y esta es
que el texto constitucional establecia por “sus propios derechos” y la ley vigente establece
por “si misma”. En este sentido, un derecho difuso no se puede considerar como un derecho
propio ya que no pertenece a la persona sino a la comunidad indeterminada, por eso el Art.
95 de la Constitucion anterior generaba dudas respecto a la legitimacion de la accion de
amparo para la proteccion de derechos difusos. Al contrario, la LOGJCC al establecer que
la persona puede presentar una accion de proteccion por si misma no esta excluyendo la
tutela de los derechos difusos. Ademas, esta interpretacion busca permitir a mas personas
tutelar los derechos ambientales, lo que la hace mas beneficiosa para la aplicacion de los
derechos, toda vez que en materia ambiental aplica lo previsto en el Art. 397 numeral 1 de
la Constitucion, en virtud del cual cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano puede ejercer las acciones legales y acudir a los oOrganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo.

Afortunadamente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Tribunal
Constitucional se ha inclinado por la legitimacion abierta para presentar una accion de
proteccion a favor de derechos con contenido ambiental. En la Resolucion de la Corte
Constitucional No. 1409, la Corte considerd que los derechos difusos si son objeto de tutela
por parte de una accion de amparo, la cual fue interpuesta por un habitante de la Provincia
de Orellana contra la deforestacion y contaminacion causada por la Petrolera Perenco al abrir
un canal de desfogue. De esta forma el considerando noveno establece:

Que, la accion de amparo prevista en el articulo 95 de la Constitucion de la Republica
se caracteriza por su naturaleza cautelar de los derechos constitucionales, de tal manera que
unicamente suspende los efectos de un acto ilegitimo, o protege al gobernado de las
consecuencias de una omision, asi mismo ilegitima, provenientes de autoridad publica, que
por violar dichos derechos, causen un dafio grave e inminente. También procede cuando
viola derechos colectivos o difusos como el del medio ambiente, hecho que asi ha

129 Marco Navas Alvear. “Legitimidad de la justicia constitucional y ejercicio de las garantias: una
aproximacion a proposito de la accion de proteccion”. Revista Ruptura No. 56. Quito: Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, 2012, p. 86.
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ocurrido.'3?

En este caso la Corte aplic6 la Constitucion anterior debido a que la accion fue
presentada en el 2007 previo a la entrada en vigencia de la actual Constitucion. Asi el actual
organismo encargado del control e interpretacion constitucional en el Ecuador, considerd
que la accidon de amparo si es un mecanismo para la defensa de los derechos difusos. Esta
Resolucion es otro ejemplo de un precedente jurisprudencial donde se reconocen los
derechos difusos ambientales y su caracteristica legitimacion abierta.

Por otro lado, la Corte Constitucional en otra acciéon de amparo propuesta con
anterioridad a la vigencia de la actual Constitucion ha considerado que el alcalde esta
legitimado para proponer esta accion en defensa del derecho difuso a vivir en un medio
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. De este modo, la Resolucion de la Corte
Constitucional No. 927 reconoce la existencia de los derechos difusos tanto en la anterior
Constitucién como la actual al considerar que:

Si, conforme establece el Art 1 de la Ley Organica de Régimen Municipal, es funcion
de los municipios la busqueda del bien comn de su canton, tratandose de la vulneracion a
derecho difusos, como en este el caso, el del medio ambiente sano, es criterio de esta Sala
que el Alcalde de un cant6n esta legitimado para proponer una accién de amparo por tanto,
se torna evidente que los actores estan legitimados para presentar la presente accion al
encontrarse facultados conforme lo manda la Constitucion Politica de 1998, misma que en
el inciso segundo del Art. 91, preceptuaba: "Cualquier persona natural o juridica, o grupo
humano, podra ejercer las acciones previstas en la ley para la proteccion del medio
ambiente", texto que también se encuentra incorporado en la vigente Constitucion del 2008,
que de manera puntual en el Art. 397 de la vigente Constitucion se dice que el Estado se
compromete a "permitir que 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 ..."."3!

Es importante en este punto aclarar nuevamente que, no por el hecho de que el actor es
alcalde, este se encuentra legitimado sino por el hecho de que pertenece a la poblacion a la
cual la Constitucion reconoce como titular del derecho a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Asi el actor igualmente estuviera legitimado en el caso de que
no fuera alcalde, ya que cualquier persona puede ejercer el derecho a la tutela judicial

efectiva en materia ambiental.

130 Corte Constitucional. Resolucion No. 1409-2007-RA. Registro Oficial Suplemento 102 de 16 de
febrero de 2009.

131 Corte Constitucional. Resolucion No. 927-2006-RA. Registro Oficial Suplemento 117 de 14 de abril
de 2009.
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En este sentido, sectores de la doctrina, al igual que la Corte Constitucional, defienden
la postura de que el Art. 9 de la LOGJCC no esta restringiendo la legitimacion abierta
reconocida en la Constitucion.

Creo que la correcta interpretacion es que, en virtud del articulo 86, niumero 1, de la
Constitucion, el legislador no puede establecer restricciones en materia de legitimacion en
la causa. De este modo, no podria sefialar que las personas juridicas no estan legitimadas
para proponer acciones de garantia, o hacer similares indicaciones respecto de extranjeros.
Asimismo, no se puede exigir que el demandante goce de personalidad juridica para
proponer estas acciones, como es el caso de determinadas comunidades, o es el caso de los
pueblos y nacionalidades.!*

Al contrario, estos autores consideran que una correcta interpretacion a este articulo es
que el legislador no esta exigiendo un representante o apoderado para poder exigir la tutela
de derechos colectivos, sino exige este derecho solo cuando el actor sea una persona
juridica!*. Por ende, reconocen la existencia de derechos difusos y concuerdan que este
articulo de la Ley prevé una legitimacion abierta, al igual que la Constitucion. Por lo que se
concluye que, tanto la doctrina, como la jurisprudencia reconocen que la Constitucion
garantiza la tutela de derechos difusos y que la LOGJCC se debe interpretar a favor de esta
tutela.

Una vez analizado el tratamiento que da la Constitucion vigente y le Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional al derecho difuso de vivir en un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado en el Ecuador, se puede concluir que en el
campo constitucional la accidon de proteccion es el mecanismo que cualquier persona puede
utilizar al momento de tutelar el ambiente. Es en este mismo sentido como ha resuelto el
maximo organo de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en
esta materia, el cual es la Corte Constitucional.'** Por otro lado, es necesario un mayor
desarrollo de la jurisprudencia constitucional que parece evitar profundizar el tema en sus
Resoluciones, pero existen las bases constitucionales, jurisprudenciales y doctrinales para
afirmar que el derecho a acceso a la justicia en materia ambiental es indiscutiblemente

exigible por cualquier persona bajo la Constitucién actual.!*

132 Rafael Oyarte Martinez, et al. “Derechos, Deberes, y garantias Jurisdiccionales Ambientales”. Op. cit.,
p, 85.

33 14 p. 86.
134 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 429. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

135 Hugo Echeverria. El derecho de acceso a la jurisdiccion ambiental desde una perspectiva
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2.3. La tutela de los derechos difusos de caracter ambiental en materia

del Derecho Civil ecuatoriano.

La proteccion del ambiente en el campo del Derecho Civil ecuatoriano principalmente
se encuentra en la Ley de Gestion Ambiental publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 418 de 10 de septiembre de 2004. De todas maneras, para el presente trabajo también es
importante analizar la regulacién de mecanismos civiles que se han utilizado para la
proteccion al ambiente, al igual que leyes procesales que los regulan y asi poder evidenciar
cuales de estos mecanismos civiles son tutiles para la tutela de derechos difusos. Por esta
razon, se vuelve relevante analizar también el Cddigo Civil, el Cédigo de Procedimiento
Civil; y, también, el Proyecto para el nuevo Cédigo General de Procesos que se encuentra
en debate. Es imprescindible que se recalque como la legislacion en materia civil se ha tenido
que adecuar forzosamente a la realidad en el campo ambiental, ya que tradicionalmente en
el Ecuador no han sido utilizadas frecuentemente las acciones populares o medios de

legitimacion abierta para la tutela de derechos difusos.

2.3.1. El Codigo Civil en el campo de los derechos difusos de caracter

ambiental

El Codigo Civil ecuatoriano fue utilizado para demandar la proteccion del medio
ambiente, antes de la vigencia de la Ley de Gestion Ambiental. Un interesante antecedente
es la Resolucion de Recurso de Casacion de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia, publicada en la Gaceta Judicial No. 10 de 29 de octubre de 2002.
A pesar de que este caso trata principalmente sobre el dafio patrimonial sufrido por la parte
demandante, también la Corte se refiere al dafo ecologico ocasionado por Petroecuador al
rio Teone.

Frente a este caso es importante mencionar que en ningiin momento los demandantes o
la Corte consideraron la tutela de derechos difusos. Justamente, la Corte considera
legitimada a la parte actora debido a que el barrio Delfina Torres viuda de Concha se
encontraba organizado como una persona juridica de caracter privado denominada Comité

Delfina Torres viuda de Concha, con su respectivo Presidente que era el legitimo

constitucional de tutela judicial efectiva. El caso ecuatoriano. Quito: CEDA, p. 6.
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representante'*°. Por ende, en el presente caso solo se tutela los derechos de una persona
juridica de derecho privado. A pesar de que no es un antecedente de la tutela de derechos
difusos, es interesante la utilizacion del régimen de la responsabilidad civil extracontractual
y la figura de cuasi delito para reconocer la existencia de un dafio patrimonial a una
colectividad de personas e incluye subsidiariamente la existencia de dafio ecologico, el cual
la Corte considera para fijar el monto de la indemnizacion. Es importante tomar en cuenta
las figuras utilizadas en este caso, para demandar dafios al medio ambiente, ya que por estos
medios se puede lograr una restauracion del ecosistema afectado lo que contribuye a la tutela
de derechos difusos.

Otro caso en donde se utiliza la figura de cuasi delito para demandar por dafos y
perjuicios en base a la responsabilidad extracontractual, es la Resolucion mencionada en el
segundo capitulo que trata de la instalacion de una granja porcina por parte de la Compaiiia
Molinos Champion SA en el terreno aledafio a una hosteria, la cual no prosper6 por falta de
clientela al existir varios insectos y olores nauseabundos ocasionados por los animales. En
este caso, tampoco se toman en cuenta derechos difusos, pero el actor si fundamenta su
demanda en el dafo ocasionado al medio ambiente por contaminacion de los afluentes de
agua y también en la vulneracién de su derecho a vivir en un medio ambiente sano y

ecologicamente equilibrado, por lo que va mas alld del derecho a la propiedad privada. La

136 En ningun caso, cuando se presenta una demanda se esta violando la norma constitucional consagrada
en el No. 15 del articulo 23; ademas, teniendo en cuenta que en la actualidad existen muchas acciones
populares, en las que no es necesario acreditar el interés personal y directo para accionar, y que igualmente se
van abriendo paso las llamadas "acciones de clase" que pueden proponerse por cualquier persona o grupo
humano para actuar en defensa o resguardo del derecho de un conjunto claramente identificable de individuos
con una misma comunidad de intereses, a fin de dar viabilidad a la plena aplicacion del inciso final del articulo
91 de la Constitucion Politica de la Reptblica, que dice: "Sin perjuicio de los derechos de los directamente
afectados, cualquier persona natural o juridica, o grupo humano, podra ejercer las acciones previstas en la ley
para la proteccion del medio ambiente." En ninguna parte de la demanda aparece que quien la deduce se haya
atribuido la calidad de vocero y representante del pueblo, sino que invoca la calidad de representante legal de
una persona juridica de derecho privado y ademas sus propios y personales derechos. Si se hubiera deducido
la accion pretendiendo ser representante legal del "pueblo”, o sea del conglomerado social, indudablemente se
habria configurado el vicio de falta de legitimacion en el proceso, o ilegitimidad de personeria segun la
terminologia de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, ya que aun no se recoge en nuestro sistema de derecho
positivo las llamadas "acciones de clase", y el proceso habria sido nulo por hallarse incurso en la situacion
prevista en el No. 3 del articulo 355 del Cédigo de Procedimiento Civil. Pero si se demanda por los propios
derechos, sin que se pruebe que el actor se halla incurso en una de las incapacidades legales, y ademas se lo
hace a nombre y en representacion de una persona juridica de derecho privado, cuya existencia legal se ha
acreditado asi como la representacion, no hay el vicio de falta de legitimacion al proceso o ilegitimidad de
personeria. (Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucion de Recurso de
Casacion. Gaceta Judicial No. 10. Serie 17. 29 de octubre de 2002, pp. 4-5).
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Corte Suprema al analizar el caso, no toma en cuenta la afectacion ambiental sino mas bien
“el dafo real en los bienes de propiedad de los actores por parte de la Compafiia demandada
Molinos Champion SA”."3” Lo que evidencia el poco interés de la administracion de justicia
de ese tiempo, en la proteccion del ambiente y sobretodo el rechazo a que un dano
ocasionado al ambiente sea objeto de una indemnizacion.

Ademas de la figura del cuasi delito, el Cédigo Civil ecuatoriano tiene otra herramienta
que debe analizarse para determinar si esta se puede utilizar en la tutela de derechos difusos
de caracter ambiental. Este mecanismo se encuentra en el Art. 2236 del Codigo Civil que
regula la accion popular por dafio contingente y prescribe:

Por regla general se concede accion popular en todos los casos de dafio contingente
que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas. Pero si
el dafio amenazare solamente a personas determinadas, solo alguna de éstas podra intentar
la accion. '™

En este articulo podemos ver que, a pesar de la antigiiedad del Cédigo Civil ecuatoriano
y de las pocas modificaciones que ha tenido a lo largo de los afios, desde su principio ya se
habla claramente de la posibilidad de que se provoque un dafio a personas indeterminadas,
lo que caracteriza a lo que hoy entendemos como derechos difusos. Esto se debe a que este
articulo se encontraba presente en el Codigo Civil ecuatoriano original de 1860 en el articulo
2308'*, 1o que evidencia que esta importante herramienta que, originalmente no estaba
prevista para ser utilizada respecto al dafio ambiental, ha estado presente en la legislacion
ecuatoriana durante mas de un siglo pero no ha sido utilizada o estudiada a profundidad.
Ademas, el articulo es muy claro en la identificacion y diferenciacion entre el dafio de
derechos difusos con el dafio de derechos individuales o colectivos. Los primeros, al
establecer que existe accion popular en todos los casos que amenace a personas
indeterminadas y permitiendo proponer la accion a cualquier persona. Los segundos, al
prescribir que, cuando el dafio amenace a personas determinadas solamente uno de ellas

puede interponer la accion; lo que evidencia que si existe un dafio a persona o personas

137 Corte Suprema de Justicia. Sala de los Civil y Comercial. Resolucion por indemnizacion de perjuicios
por cuasi delito. Gaceta Judicial 1 de 29 de septiembre de 1993. Serie 16.

138 Codificacion del Codigo Civil. Articulo 2236. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de
2005.

139 Codigo Civil 1860 (Libro IV). Articulo 2308. Decreto Legislativo 0. Registro Auténtico 1860 de 3 de
diciembre de 1860. Legislacion Historica. LEXIS. http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/
DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-CODIGO_CIVIL LIBRO IV_1860&que
ry=codigo%20civil%201860#Index_tccell0 0.
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determinadas solamente esta o estas van a tener el interés directo para demandar para
repararlo. Adicionalmente, se vuelve necesario analizar, a esta norma vigente ya varias
décadas, desde una perspectiva moderna que mas se ajuste a las necesidades y conflictos del
mundo actual'*’. Tomando en cuenta que actualmente existen dafios importantes al medio
ambiente que afectan a un grupos enormes de personas y que no siempre estas se encuentran
determinadas.

Al prescribir el Cédigo Civil una accidén popular, se vuelve necesario diferenciar esta
accion de otras que pueden parecer similares y que pueden ocasionar confusion, como por
ejemplo la acciéon de grupo. En primer lugar, la accion popular comunmente tiene un
propoésito preventivo, esto quiere decir que para presentar esta accidn no necesariamente
debe existir un dafio a un derecho o interés juridico sino que haya potencialidad en que este
se produzca'#!. Esta caracteristica justamente es la diferencia principal que esta accion tiene
con la accion de grupo, que se caracteriza por ser de naturaleza eminentemente reparadora
por lo que no busca prevenir o suspender un dafio sino mas bien una indemnizacion que
resarza el dafio directo ya provocado a personas determinadas'*?. En segundo lugar, otra
diferencia es que la accioén popular puede ser utilizada para la tutela de cualquier derecho
sea individual, colectivo o difuso ya que solo busca suspender o evitar la violacion de un
derecho; mientras que la accion de grupo solo puede ser utilizada para la proteccion de
derecho individuales o colectivos ya que busca reparar dafios producidos a individuos
especificos'®. En otras palabras, el grupo que presenta una accion de grupo debe ser
identificable!'**, por lo que se excluyen los derechos difusos para este tipo de accién. Por
ultimo, es necesario resaltar que la doctrina ecuatoriana casi unanimemente concuerda que
las acciones de grupo no existen en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que en el
ambito nacional el estudio de las acciones populares es de mayor importancia.

El Cédigo Civil ecuatoriano no es el tnico que concede accidon popular en caso de dafio

140 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucion de Recurso de Casacion.
Gaceta Judicial No. 10. Serie 17. 29 de octubre de 2002, p. 20-21.

141 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-304/10. Bogota DC, 28 de abril de 2010.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-304-10.htm. (8/01/2015).

192 Ibid.
143 Ibid.

144 Santiago Andrade Ubidia. “El papel del poder judicial en la aplicacion del derecho ambiental y las
acciones de interés publico”. Revista Ruptura No. 39. (1996). Pontificia Universidad Catolica del Ecuador,
1996, p. 128.
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contingente producido por imprudencia o negligencia. El Cédigo Civil colombiano en el Art.
2359'% y el Cédigo Civil chileno en el articulo 2333'%¢ también la prevén en idénticos
términos. La Corte Constitucional colombiana ha reconocido la existencia de la accion
popular y ha reconocido el fin preventivo que la caracteriza!*’. En este tema también existe
jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano que establece:

Las acciones populares se dirigen a la proteccion de los derechos e intereses colectivos
bien sea de modo preventivo para evitar el dafio contingente, para hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o agravio, o, restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere

posible, mas no para perseguir la reparacion subjetiva o plural de los eventuales dafos que

pueda causar la accién u omision de la autoridad publica o del particular sobre ellos'*®.

Asi la accion popular en andlisis, ha sido considerada por el Consejo de Estado colombiano,
no como esencialmente preventiva, sino que tienen como fin secundario que el ambiente sea
restituido al estado anterior. Esto no quiere decir que, la accion popular sirva para resarcir a
las personas afectadas mediante una indemnizacion de dafios y perjuicios, sino que el dafio
contingente sea mitigado en los términos posibles. De igual modo, ha entendido también
este articulo la Sala de lo Civil y Mercantil de la actual Corte Nacional de Justicia, citando
en el considerando Noveno a jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano antes
mencionada'®’.

El siguiente articulo del Codigo Civil (el Art. 2237 del CC ecuatoriano y el Art. 2360
del CC colombiano) establecen que:

Art. 2237.- Si las acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes
parecieren fundadas, sera el actor indemnizado de todas las costas de la accion, y se le
pagard lo que valgan el tiempo y diligencia empleados en ella, sin perjuicio de la
remuneracion especifica que conceda la ley en casos determinados. !>

En este articulo, el Cédigo Civil tampoco prevé un cardcter indemnizatorio encaminado a

145 Codigo Civil colombiano. Art. 2359. https://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil Colombia.pdf.
(acceso: 8/01/2015).

146 Codigo Civil chileno. Art. 2333. http://web.uchile.cl/archivos/derecho/CEDI/Normativa/C%
F3digo%20Civil.pdf. (acceso: 8/01/2015).

147 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-219/99. Bogota DC, 14 de abril de 1999.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-215-99.htm. (acceso: 8/01/2015).

148 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia AP-00014-01. 5 de
marzo de 2004.

149 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de Casacion. Juicio No. 174-2012,
p.219.

130 Codificacion del Codigo Civil. Articulo 2237. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de
2005..
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resarcir la afectacion de las personas, sino que se refiere al pago de las costas que ocasion6
el proceso al actor y por el tiempo empleado en el mismo. El articulo solamente establece la
posibilidad de indemnizar al actor por las costas procesales y por el tiempo empleado en el
fin de suspender, evitar o mitigar un dafio. En otras palabras, lo que se intenta es compensar
al actor por el empobrecimiento sufrido en razén de la accion.!>! En ninglin momento el
Cddigo habla que la indemnizacion sea con el fin de reparar el dafio pecuniario causado por
imprudencia o negligencia del demandado a las personas indeterminadas o determinadas'>2.
En este caso, no se tiene que probar efectivamente que el dafio se haya producido como lo
exige la responsabilidad civil'> (en ciertos casos va a bastar con la amenaza o el peligro de
que se produzca el mismo) para que se suspenda la conducta que posiblemente pueda
generarlo. Lo que se va a tener que probar es que efectivamente exista el peligro de que se
produzca el dafo.

El autor chileno Enrique Barros Bourie, establece que la accion popular prevista en el
Art. 2333 del Codigo Civil chileno, el cual tiene la misma redaccion que el Art. 2236 del
Cddigo Civil ecuatoriano, tiene por supuesto que el dafio temido tenga su fuente en la
negligencia o imprudencia'®*. Este presupuesto claramente se puede dar en el caso de dafio
ambiental; es mas, casi la totalidad de los casos en los que se perjudican derechos difusos
ambientales se dan por negligencia o imprudencia de parte del demandado. Y por ende, sin
la intencion de provocar el dafo. De acuerdo al autor, la accion solo cabe cuando sean dafios
que no sean parte de los riesgos que debemos tolerar por el hecho de vivir en sociedad'>.
Este tema es de suma complejidad, ya que trata de los limites de contaminacion permitidos,
debido a que toda actividad humana genera un impacto en el ambiente, por lo que existen
limites de contaminacidon que son tolerables y que por ende no son considerados suficientes
para afectar a derechos difusos ambientales.

La doctrina colombiana, al hablar del Art. 2359 del Codigo Civil colombiano, que

151 Enrique Barros Bourie. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2008, p. 874.

152 Roberto Fernandez del Valle Mittenzwey. “La Responsabilidad civil frente a los derechos e intereses

difusos que amparan acciones colectivas” Derecho de Obligaciones. México D.F: Editorial Porraa, 2012, p.
271.

153 Ibid.
154 Enrique Barros Bourie. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., p. 874.
155 Ibid.
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concede en términos similares la misma accion que el Art. 2236 del Codigo Civil
ecuatoriano, ha identificado las siguientes caracteristicas de la accion popular por dafio
contingente. La primera, es que cualquier persona esta legitimada para presentarla debido a
que esta reconocida a personas indeterminadas. La segunda, es que debe existir la amenaza
de un dafio ya que esta accion es preventiva, como quedé anotado. Por ende, la accion
popular no busca resarcir el menoscabo que sufre un patrimonio como consecuencia de un
ilicito civil'*®. La tercera es que exista relacion de causalidad entre el cuasidelito provocado
por negligencia o imprudencia y el dafio contingente. La cuarta caracteristica que identifican
es tiene limitacion en la legitimacion activa cuando el dafio es a personas determinadas, lo
que entra en una hipotesis de derechos individuales'”’. Finalmente, es importante
preguntarse si el dafio ambiental entra en la categoria de dafo contingente, para que aplique
esta accion popular a temas ambientales. Asi, de acuerdo a la Real Academia de la Lengua
Espafiola. la palabra contingente se define como que un acontecimiento puede suceder o no
suceder'®®, por lo que se entiende como un dafio incierto. Esto se explica por la naturaleza
preventiva de la accion popular que busca evitar un dafio que atin no se produce, pero que
existe el riesgo de producirse, por ende, el dafio ambiental definitivamente consiste en un
dafio contingente, lo que hace que este sea perfectamente objeto de la accion popular ya que
esta puede tener como objeto un dafio contingente de caracter ambiental.

Es asi como, al hablar el articulo 2236 de la accion popular, el Codigo Civil prevé una
herramienta procesal Util para prevenir o suspender la vulneracion de derechos difusos
ambientales mediante la via del Derecho Civil y consiste en una excepcion al principio de
interés directo para legitimarse en juicio!>®. Esta accion puede ser presentada cuando exista
la amenaza de un dafio ambiental siempre que el dafio temido tenga como fuente la
negligencia o imprudencia, de lo contrario no hubiera responsabilidad del demandado de

acuerdo a las leyes generales de responsabilidad civil'®’. Subsidiariamente, la accién popular

156 Roberto Fernandez del Valle Mittenzwey. “La Responsabilidad civil frente a los derechos e intereses
difusos que amparan acciones colectivas” Op. cit., p. 273.

157 Marianella Martinez Vergara y Sara Helena Trujillo Hernandez. Las acciones populares de Colombia.
Bogota DC: Universidad Javeriana, 2001, p. 15.

158 Real Academia Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=contingente. (acceso: 10/03/2015).

13 Santiago Andrade Ubidia. “El papel del poder judicial en la aplicacion del derecho ambiental y las
acciones de interés publico”. Op. cit., p. 132.

160 Enrique Barros Bourie. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., p. 874.
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por dafio contingente puede presentarse para la reparacion de un dafio ya ocasionado, como
lo establece la jurisprudencia colombiana y ecuatoriana. Ademads, puede ser propuesta por
cualquier persona en el caso que la comunidad afectada sea de caracter indeterminado, lo
que la hace apta para tutelar derechos difusos. Desgraciadamente, esta herramienta ha sido
aplicada por la jurisprudencia ecuatoriana en contadas ocasiones y no ha sido estudiada por
la doctrina con el detenimiento que corresponde. Justamente, esta falta de uso se puede deber
a la falta de entendimiento que existe por parte del sistema de Derecho Civil continental
hacia los derechos difusos y colectivos. Esta falta de entendimiento se extiende también a
las acciones colectivas previstas para tutelarlos. Adicionalmente, tampoco existid un
desarrollo legislativo adecuado, ya que no se promulgaron normas procesales civiles que
incentiven el uso de esta accion popular. El tratadista colombiano Javier Tamayo Jaramillo
sobre la accion de daio contingente del Art. 2359 del Codigo Civil colombiano concluye:

Esta norma, que ha pasado practicamente inadvertida en nuestro ordenamiento
juridico, tiene una dimension insospechada en cuanto tenga que ver con dafios producidos
por contaminacién ambiental o por riesgo nuclear; es asi como los diferentes grupos de
presion, en muchos paises luchan por instaurar la institucion de la Accion popular, pues
solo de esta forma se podran eliminar los problemas que presentan la exigencia segun la
cual solo la victima esta legitimada para demandar en responsabilidad civil'¢!.

2.3.2. El Codigo de Procedimiento Civil frente a la accion popular

prevista en el Codigo Civil.

Una vez analizadas las herramientas que otorga el Codigo Civil para la tutela de los
derechos difusos de caracter ambiental, se debe analizar brevemente el Codigo de
Procedimiento Civil y que disposiciones procesales prescribe frente a estas herramientas. El
Cédigo Civil, al regular la accién popular en el Art. 2236 y 2237, no establece un
procedimiento especial para sustanciarla. Por consiguiente, en principio se deberia aplicar el
procedimiento ordinario de acuerdo al Art. 59 del Codigo de Procedimiento Civil'®%, lo que
parece ilogico ya que esta accion es principalmente de caricter preventivo y por ende

necesita de celeridad en la sustanciacion para que no se ocasione el dafo'®’. Por

161 Javier Tamayo Jaramillo. Las acciones populares y de grupo en la Responsabilidad Civil. Bogota DC:
Editorial Raisbeck, Lara, Rodriguez, Rueda, Baker & McKenzie, 2001, p. 110.

162 Santiago Andrade Ubidia. “El papel del poder judicial en la aplicacion del derecho ambiental y las
acciones de interés publico”. Op. cit., pp. 133-134.

163 Marianella Martinez Vergara y Sara Helena Trujillo Hernandez. Las acciones populares de Colombia.
Op. cit., p. 16.



59

consiguiente, tal como afirma el tratadista Alvaro Pérez Vives, el tramite que se deberia dar
a esta causa es un tramite especial abreviado debido a la naturaleza y finalidad de esta
accion'®,

Sin lugar a dudas que, esta falta de jurisdiccion y procedimiento especiales, han
obstaculizado seriamente el ejercicio de acciones populares en Ecuador, hasta el punto que,
en el ultimo cuarto de siglo, se ha publicado un solo fallo de accion popular en la Gaceta
Judicial, 6érgano de la Corte Suprema de Justicia, mismo que aparece en el No. 1 de la serie
XI1II, paginas 185 a 190, resolucion de la Quinta Sala de 8 de diciembre de 1977.1%°

El hecho de que una accion tan util como lo es la accion prevista en el Art. 2236 del Codigo
Civil se sujete al tramite ordinario, restringe una efectiva tutela de los derechos ambientales,
sobretodo de los difusos que tienen contados mecanismos de tutela, ya que una accion
preventiva no puede durar més de algunos meses en el tramite de lo contrario el momento
que exista una resolucion el dafio ya va a estar ocasionado y el fin principal de la accion no

va a poder ser garantizado.
2.3.3. Ley de Gestion Ambiental en la proteccion de los derechos difusos

La Ley de Gestion Ambiental (en adelante LGA), codificacion promulgada en el afio
1999 y publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de 2004,
reconoce algunos mecanismos procesales para la proteccion de derechos ambientales y
mecanismos para proteger al ambiente como tal. El objeto de esta seccion es la
determinacion de si estos mecanismos pueden ser utilizados en la tutela del derecho difuso
a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado reconocido en la Constitucién'®,
ya que los derechos especificos que estas acciones civiles buscan proteger derivan de los
derechos ambientales reconocidos constitucionalmente.

La jurisprudencia ecuatoriana ha afirmado que la Ley de Gestion Ambiental busca la
proteccion de derechos de caracter colectivo para que los ciudadanos tomen un papel activo
y participativo frente al Estado, a fin de reclamar derechos lesionados de un grupo o de la
sociedad entera, por lo que los ciudadanos gozan de legitimidad para defender el ambiente,

con lo que parece afirmar que la LGA estd prevista para la tutela de derechos difusos, entre

164 Alvaro Pérez Vives. Teoria de las Obligaciones. Volumen II. Bogota DC: Temis, 1968, citado en: /bid.

165 Santiago Andrade Ubidia. “El papel del poder judicial en la aplicacion del derecho ambiental y las
acciones de interés publico”. Op. cit., pp. 134-135.

166 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
156.
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167 " Asi las cortes ecuatorianas han reconocido que la Ley de Gestion Ambiental crea

otros
acciones con el fin de tutelar derechos ambientales de toda la sociedad, pero no
necesariamente han mencionado que existan acciones para la proteccion de derechos
difusos.!®® Esto se debe a que, al analizar cada accion con detenimiento, parece ser que lo
unico que la Ley de Gestion Ambiental permite a cualquier persona es denunciar la actividad
que perjudica el ambiente, mas no permite demandar por la reparacion respectiva, como se
evidenciard a continuacion.

La accion prevista en el Art. 28 busca que toda persona participe en los procesos de
gestion ambiental. Asi el articulo mencionado prescribe:

Art. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la gestion
ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto establezca el Reglamento, entre
los cuales se incluiran consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier
forma de asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accion popular para
denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal
por denuncias o acusaciones temerarias o maliciosas'®.

Este articulo reconoce a toda persona el derecho a participar en la gestion ambiental y
adicionalmente establece que cuando se viole la garantia de este derecho se concede accion
popular para denunciar al responsable. En primer lugar, es claro que el articulo se esta
refiriendo a derechos individuales, colectivos y difusos ya que reconoce el derecho a toda
persona. En segundo lugar, se debe analizar el concepto de accion popular y si realmente el
articulo est4 reconociendo una accidn de este tipo como la del Art. 2236 del Codigo Civil
previamente analizada, o si esta reconociendo un accidén publica. Este tema debe llevar a
mayor analisis, ya que ambos términos parecen ser utilizados en el Art. 28 y en el Art. 41 de

esta Ley como sindnimos pero claramente en sentido técnico no lo son!”

. Una importante
diferencia entre estas dos tipos de acciones es que en la accion popular el que la propone es
parte del proceso, mientras que la accion publica lo que busca es que el competente obtenga

la informacion necesaria, por medio de la denuncia, para llevar adelante el proceso. Asi en

167 Corte Nacional de Justicia. Sentencia de Casacion. Juicio No. 174-2012. Sala de lo Civil y Mercantil.
12 de noviembre de 2013, pp. 72-73.

168 1d. p. 185.

169 Ley de Gestion Ambiental. Articulo 28. Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de
2004.

170 Rene Bedon Garzon. “Aspectos procesales relativos al dafio ambiental en el Ecuador”. Revista de
Derecho Ius Humani. Vol. 2. Pags. 9-41. Quito: 2011, p. 16.
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la accion publica, el denunciante no es parte del proceso!’!, por lo que consiste un error
técnico hablar de un accioén popular en este articulo, ya que la accion prevista en este articulo
tiene como unico fin la presentacion de una denuncia a la autoridad competente, donde el
denunciante no va a ser parte del proceso. Por esta razon, el Art. 28 de la LGA deberia usar
el término accion publica en lugar de accidon popular, lo que ocasiona que este articulo no
reconozca una accion apropiada para la tutela de derechos sino tnicamente la posibilidad de
denuncia.

En realidad y no obstante el efecto juridico diferenciado de ambos términos, tanto
“accion publica” como ‘“accidén popular” se estdn empleando, en las mencionadas

disposiciones, como sindénimos, cuya implicacion, de forma mas técnica, equivale a una

denuncia o facultad de queja y no a la “accion popular”.'”

El articulo siguiente de la LGA reconoce el derecho a ser informado sobre el impacto
ambiental que pueda generar cualquier actividad publica.

Art. 29.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a ser informada oportuna y
suficientemente sobre cualquier actividad de las instituciones del Estado que conforme al
Reglamento de esta Ley, pueda producir impactos ambientales. Para ello podra formular
peticiones y deducir acciones de caracter individual o colectivo ante las autoridades
competentes'”.

Nuevamente, vemos el reconocimiento de un derecho ambiental de caracter individual. Parte
de la tutela judicial efectiva de un derecho difuso de caracter ambiental es que la poblacion
titular del mismo, esté¢ debidamente informada del posible impacto al ambiente que se puede
dar por parte del sector publico. Por esta razon, el articulo anteriormente citado debia
prescribir una accidon que tenga una legitimacion abierta para que efectivamente se puedan
tutelar los derechos difusos. Pero al contrario, el articulo solo prevé acciones de caracter
individual o colectivo, donde claramente va a ser necesario un interés directo, por parte de
la parte actora, sea estd compuesta por una persona o por una colectividad determinada. Asi
este articulo tampoco tutela derechos difusos, sino mas bien limita que cualquier persona,
teniendo o no interés directo en el impacto ambiental, exija que se comunique que actividad
el Estado se encuentra realizando y las consecuencias que estas causan al ambiente.

En el mismo sentido, el articulo 41 de la Ley de Gestion Ambiental concede accion

publica a cualquier persona o grupo humano para la denuncia de cualquier violacioén de una

7, p 17,
12 1d., pp 16-17.

173 Ley de Gestion Ambiental. Articulo 29. Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de
2004.
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norma de cardcter ambiental. Este Articulo prescribe:

Art. 41.- Con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o colectivos,
concédase accion publica a las personas naturales, juridicas o grupo humano para denunciar
la violaciéon de las normas de medio ambiente, sin perjuicio de la accion de amparo
constitucional previsto en la Constitucion Politica de la Republica.'”

Nuevamente, podemos evidenciar que para la LGA la tutela de derechos basta con la
posibilidad de que cualquier persona pueda denunciar la violacion de la normativa
ambiental. De este modo, no reconoce la posibilidad de que por la via civil cualquier persona
pueda demandar una indemnizacién al causante de un dafio ambiental.!”> Adicionalmente,
como ya se analizd, este articulo al igual que el Art. 28 de esta ley, habla solo de Ila
posibilidad de denunciar, pero el presente articulo no comete el error de reconocer una accion
popular sino reconoce correctamente una accion publica. Lo que no permite que el
denunciante participe efectivamente de un proceso, ya que no se constituye como parte de

este!’®

, lo que nuevamente consiste en un vulneracion a la tutela de derechos
constitucionales.

El articulo 42 de la Ley de Gestion Ambiental es el Uinico que parece prever un
mecanismo que pueda contribuir a la tutela judicial efectiva de derechos difusos. Este
mecanismo es el que toda personas podra ser oida en cualquier proceso, sea en materia civil,

administrativa o penal.

Art. 42.- Toda persona natural, juridica o grupo humano podra ser oida en los procesos
penales, civiles o administrativos, que se inicien por infracciones de caracter ambiental,
aunque no hayan sido vulnerados sus propios derechos.

El Presidente de la Corte Superior del lugar en que se produzca la afectacion ambiental,
sera el competente para conocer las acciones que se propongan a consecuencia de la misma.
Si la afectacion comprende varias jurisdicciones, la competencia correspondera a
cualquiera de los presidentes de las cortes superiores de esas jurisdicciones.'”’

La ley en este articulo no especifica si se otorga la posibilidad de presentar una accidén
popular a toda persona, sea natural o juridica, o grupo humano, para que forme parte del

proceso o si solo se reconoce la posibilidad de que personas sean escuchadas en un proceso

174 Id. Articulo 41.

175 Agustin Grijalva y Mario Melo. “Constitucion y Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Op. cit., p.
156.

176 Ibid.

177 Ley de Gestion Ambiental. Articulo 42. Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de
2004.
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en el que no son parte!’®. En este sentido parece ser que el articulo solo reconoce que
cualquier persona sea oida en procesos de los cuales no es parte, para asegurarse que en el
mismo no se vulneren derechos difusos o colectivos.

La figura que se presenta en este articulo se denomina en la doctrina como amicus
curiae, la cual se da cuando una persona que no es parte procesal dentro del proceso, pide
permiso al juez para aportar a la causa con un criterio juridico'”.

Intervenir en un proceso sin ser parte procesal, con el tinico objetivo de aportar un
criterio juridico a favor de la Justicia: esta es, con bastante simpleza, la naturaleza del amigo
del tribunal, que es la traduccidén que mejor responde al vocablo en latin “amicus curiae”.

El amicus curiae (amigo de la corte o amigo del tribunal) engloba a los terceros ajenos
a un litigio que voluntariamente ofrecen su opinion frente a algiin punto de derecho u otro
aspecto relacionado, para colaborar con el Tribunal en la resolucion de la materia objeto
del proceso.

La informacion proporcionada puede consistir en un escrito con una opinion legal, un
testimonio no solicitado por parte alguna o un informe en derecho sobre la materia del caso.
La decision sobre la admisibilidad de un amicus curiae queda, generalmente, entregada al
arbitrio del respectivo tribunal'®’.

Por tal razoén, el amicus curiae es una herramienta de gran ayuda para la tutela judicial

'8! la cual suele normalmente

efectiva de los derechos difusos de caracter ambienta
presentarse en forma escrita, pero al parecer este articulo se inclina a que se lo haga de forma
oral como un alegato dentro de audiencia. Se vuelve necesario que se utilice esta herramienta
para procurar que los procesos ambientales, que se caracterizan por su complejidad, sean
resueltos de la forma mas informada posible por parte de los administradores de justicia.

Por tltimo, se encuentra el complejo Art. 43 de la Ley de Gestion Ambiental, el cual es
de particular importancia debido a que establece pautas sustanciales y procesales para la
accion civil por dano ambiental, la cual se diferencia de la accion popular. Este articulo
prescribe que:

Art. 43.- Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés
comun 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

178 Rene Bedon Garzon. “Aspectos procesales relativos al dafio ambiental en el Ecuador”. Op. cit., p. 17.

179 Enciclopedia y Diccionario en linea Wex. Colegio de Jurisprudencia de la Universidad de Cornell.
http://www.law.cornell.edu/wex/amicus_curiae. (acceso: 15/01/2015).

130 Jorge Baquerizo Minuche. El Amicus Curiae: una importante institucion para la razonabilidad de las
decisiones judiciales complejas. http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas
/2005/21/21_El_Amicus.pdf (acceso: 10/03/2015).

181 Rene Bedon Garzon. “Aspectos procesales relativos al dafio ambiental en el Ecuador”. Op. cit., p. 20.



64

medio ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicio de las demds acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenar al
responsable de los dafos al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad
directamente afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Ademas
condenard 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 efectue a la institucion que deba emprender
las labores de reparacion conforme a esta Ley.

En todo caso, el juez determinara 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. Establecera 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 afectacion al ambiente, se
tramitardn por la via verbal sumaria.

Entre las varias cosas que llaman la atencion en el articulo anteriormente citado, es el
requerimiento del primer inciso, el cual establece que es necesario ser directamente afectado
para estar legitimado para presentar acciones de dafios y perjuicios por el deterioro
ocasionado a la salud o al medio ambiente. En este sentido, no existe una sola interpretacion
de este articulo, ya que este se puede interpretar como que exige un dafio directo solo a los
grupos humanos o que lo exige tanto para las personas naturales, como a las personas
juridicas y grupos humanos, eliminado asi la posibilidad de tutela de derechos difusos.
Parece ser mas razonable inclinarse por la segunda interpretacion por lo que el dafio directo
aplica tanto para las personas como a los grupos humanos ya que el legislador ecuatoriano
ha sido cauteloso al prever una legitimacion abierta en acciones con caracter
indemnizatorio'®?. Esto se debe a que, el legislador o no parece prever la posibilidad de que
exista una indemnizacion por vulnerar un derecho difuso donde el monto sirva para reparar
el daiio ambiental inicamente, ya que no diferencia entre dos tipos de indemnizaciones, cada
una con fines especificos. El primer tipo de indemnizacién busca resarcir los dafios y
perjuicios ocasionados sobre la comunidad directamente. Esta indemnizaciéon va a buscar
resarcir el dafo ambiental sufrido a derechos individuales y colectivos y no a derechos
difusos donde no todos los miembros de la comunidad van a ser afectados de forma directa

en su salud o patrimonio. Por ende, este tipo de indemnizacién no es aplicable a derechos

182 74 p. 21.
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difusos ya que busca resarcir dafios en la salud o en el patrimonio de la comunidad, dafios
que son directos. En el caso de los derechos difusos el dafio no es de este caracter y no puede
ser cuantificable, ademas que no se puede distribuir la indemnizacion a un grupo
indeterminado de personas.

Por otro lado, el segundo tipo de indemnizacion busca resarcir el dafo ambiental
ocasionado y repararlo procurando dejar el ecosistema en el mismo estado en el que estaba
antes. Esta indemnizacion si va a resarcir la afectacion a derechos difusos ya que busca que
estos dejen de ser vulnerados al tener como fin la reparaciéon del dano ocasionado al
ambiente. Por ende, el segundo tipo de indemnizacidn es aplicable para la vulneracion de
derechos difusos ya que el monto de la indemnizacidon no va a ser distribuida entre los
miembros de la comunidad sino utilizada en reparar el ambiente deteriorado. Justamente, es
este segundo tipo de indemnizacion el que la LGA no prevé, vulnerando asi la tutela de
derechos difusos al limitar la accion civil por dafio ambiental a solamente los directamente
afectados. Por esta razon, se entiende que la accion civil por dafio ambiental tiene como
objeto la tutela de derechos individuales o colectivos, por medio de una accion
indemnizatoria de dafios y perjuicios, como claramente, lo prescribe el inciso in fine del Art.
43 de la LGA. Por lo que se puede evidenciar que este articulo no contribuye a la tutela de
los derechos difusos ya que no permite iniciar acciones legales y acudir a 6rganos judiciales
para su tutela. Tampoco el articulo prescribe una legitimacidn abierta, para que cualquier
persona pueda demandar el respeto de derechos difuso. Es logico concluir que al tener
reconocimiento constitucional el derecho difuso a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, la Ley de Gestion Ambiental debe prever un mecanismo para
tutelarlo, ya que justamente es una Ley especializada en el cuidado de los ecosistemas.
Desgraciadamente, esta 16gica no se encuentra en la LGA, y en la mayoria de los casos solo
reconoce la posibilidad de denunciar, lo que ocasiona que esta Ley no sea efectiva al
momento de tutelar derechos ambientales y de proteger el ambiente que es su principal fin.

Finalmente, es indiscutible que la LGA no va a estar vigente por mucho tiempo ya que
existen proyectos con nueva normativa ambiental, como por ejemplo el Proyecto de Ley
Cddigo Organico del Ambiente que se encuentra en proceso de formacion de Ley en la

Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador!®®. Estos nuevos proyectos que regulan la

183 Sistema de Formacion de Ley. Asamblea Nacional. http://www.asambleanacional.gob.ec /module-
proceso-de-ley. (acceso: 22/02/2015).
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tutela del ambiente, deben incluir mecanismos civiles para buscar una indemnizacion
encaminada solo a reparar el dafio ambiental tutelando asi derechos difusos. La poblacién
debe estar legitimada legalmente para que mediante acciones civiles se pueda obtener
indemnizaciones por violacion de derechos difusos. De este modo, existe una verdadera
proteccion al ambiente y a los seres humanos que dependen de este para su supervivencia.
Ademas, van a permitir que los dafios ambientales sean reparados rapidamente para que sus

efectos no sigan incrementandose.
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3. La tutela judicial efectiva de los derechos difusos en el campo penal,

administrativo, y en el Proyecto al Codigo Organico de Procesos.

Una vez analizada la posibilidad de tutelar derechos difusos de cardcter ambiental en el
campo constitucional y civil ecuatoriano, es momento de analizar esta posibilidad en otras
areas del Derecho que abarcan temas ambientales. En este capitulo se va a desarrollar la
tutela judicial efectiva en el campo penal y contencioso administrativo ecuatoriano, en los
que existe menos apertura a mecanismos que realmente tutelen derechos difusos.
Puntualmente, en el campo penal se va a analizar la posibilidad de tutelar derechos difusos
en el Codigo Organico Integral Penal, el cual prevé delitos ambientales. Por otro lado, en el
campo administrativo, se va a analizar la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
y la posibilidad de tutelar derechos difusos mediante los recursos que esta norma prevé.
Finalmente, se analizard el Proyecto al Cédigo Organico de Procesos, el cual atn no se
encuentra vigente, pero en el caso de que se promulgue este va a modificar sustancialmente
procesos tanto en el campo administrativo como en el campo civil, analizando asi el futuro

de la tutela judicial efectiva de los derechos difusos en el Ecuador.

3.1. La tutela de los derechos difusos de caracter ambiental en materia

del Derecho Penal ecuatoriano

El papel del Derecho Penal como herramienta para tutelar el medio ambiente y los
derechos ambientales reconocidos al ser humano, ha generado un debate doctrinario. Lejos
de un analisis exhaustivo del tema, se van a presentar argumentos de posiciones doctrinarias
relevantes para comprender de mejor manera el derecho penal como parte de la tutela judicial
efectiva de derechos ambientales. Por un lado, estdn autores que afirman que no es legitimo
ni acorde a la Constitucion utilizar al derecho penal como mecanismo para todos los
conflictos sociales que se presentan o que requieren de intervencién estatal'®*. En otras
palabras, el derecho penal es de ultima ratio y no debe ser utilizado para temas ambientales
ya que con el Derecho administrativo y el civil es suficiente. Ademas, estos autores

establecen que el reconocimiento de delitos ambientales no va a ser un medida efectiva para

184 Camilo Sampedro. “Consideraciones politico-criminales en torno al derecho penal ambiental”. Justicia
Ambiental: las acciones judiciales para la defensa del medio ambiente. Marta Ramirez Alarcon (Comp.)
Bogota DC: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 460.
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prevenirlos, debido a la complejidad que tienen los mismos en temas de imputacion a
personas juridicas y en temas probatorios que pueden ser complejos en esta materia y que
han generado la aplicacion del principio indubio pro reo'®. Por otro lado, existen autores
que reconocen la funcion preventiva de la pena en los delitos ambientales, la cual consiste
en que uno de los fines de la pena esté en la influencia ejercida sobre la comunidad, la cual
mediante amenazas penales evita el cometimiento de futuras acciones delictivas'®. Otro
argumento utilizado por los que defienden esta posicion, es que ciertas actividades que
perjudican al ambiente y por consiguiente al ser humano, va a ser significativamente mas
graves que algunos delitos contra la integridad fisica y la vida de las personas. “Es mucho
mas grave contaminar un rio que asesinar a una persona, pues la muerte de un rio significa
la eliminacion de las condiciones que hacen posible la vida”.!'¥

Frente a esta discusion, se considera inclinarse por una posicion intermedia ya que
ambas posiciones presentan argumentos importantes. La naturaleza subsidiaria del derecho
penal se debe tomar en cuenta y respetar, ya que no es posible tipificar todos los conflictos
sociales que se generan dentro de una sociedad!®®. Por otro lado, es innegable el hecho de
que existen actividades voluntarias que perjudican al medio ambiente y ponen en grave
riesgo la vida y la salud de colectividades y de comunidades de personas, por lo que deben
ser tipificadas como delitos debido a su gravedad. Asi se considera que el Derecho Penal
Ambiental ayuda a la garantia de la tutela judicial efectiva de los derechos ambientales, sean
estos de caracter individual, colectivo o difuso, pero que el legislador se debe limitar a
actividades voluntarias sumamente graves para la vida del ecosistema y del ser humano, y
no eleve a delitos penales cada uno de los atentados contra el ambiente. '’
El Cédigo Organico Integral Penal, tipifica varios delitos contra el ambiente y la

naturaleza, lo que evidencia que se inclina a utilizar al Derecho Penal como medio para

tutelar al ambiente y a las personas que lo habitan,'”°

185 1d., pp. 453-454.

136 Id., pp. 454-455.

187 Claudia Sampedro Torres, citado en Id., p. 449.

185 14 p. 460.

189 Ibid.

190 Jorge Zavala Baquerizo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Guayaquil: Edino, 2004, p. 201.
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3.1.1. El Codigo Organico Integral Penal en la tutela de derechos difusos

ambientales.

El nuevo Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP), que fue publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero de 2014 pero que entr6 en vigencia a
partir del mes de agosto de 2014 debido a una vacatio legis, tipifica delitos de caracter
ambiental con el proposito de penalizar actividades que afecten al medio ambiente y a sus
componentes. Estos se encuentran en el Capitulo Cuarto del Titulo IV del Libro Primero del
Cddigo, el cual se titula Delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama. Este
Capitulo esté dividido en cinco secciones: la primera tipifica delitos contra la biodiversidad,
la segunda tipifica delitos contra los recursos naturales, la tercera tipifica delitos contra la
gestion ambiental, la cuarta prevé disposiciones comunes para todo el capitulo y la quinta
tipifica delitos contra los recursos no renovables'®!. Al prescribir sanciones penales, las
cuales consisten en multas, comiso, reparacion integral y/o prision, a actividades que
perjudican al ambiente, el Codigo busca sancionar actos atentatorios a derechos de caracter
individual, colectivo y difuso. Asi al ser los delitos una forma de sancionar a personas que
realizan actos atentatorios a los derechos ambientales de las personas y de la naturaleza, se
debe analizar si el COIP prevé legitimacion amplia en la tutela de derechos difusos, con el
fin de que exista una tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter ambiental en
el campo penal.

Por otro lado, el Art. 441 es de suma relevancia para el analisis ya que este define a las
victimas de una infraccion. De este modo, el articulo prescribe en el numeral 7 que:

Se consideran victimas, para efectos de aplicacion de las normas de este Codigo, a las
siguientes personas:

7. Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que afecten
intereses colectivos o difusos!*?.

Si se defiende la posicion, expuesta en el anterior capitulo, de que los derechos difusos
prescinden del interés directo, este articulo limitaria la tutela judicial de los derechos difusos
ambientales al establecer al interés directo, como un requisito para ser considerado como

victima de un delito penal. Esto se debe a que es necesario ser victima para ser parte procesal,

191 Codigo Organico Integral Penal. Articulos 245-267. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de
febrero de 2014.

192 1d., Articulo 441.
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mediante la figura de la acusacion particular'®?

. Quien ejerce tan solo la accion publica, por
medio de una denuncia, no se constituye como parte del proceso!**. Asi lo establece el
articulo 432 del COIP el cual prescribe:

Art. 432.- Acusacion particular.- Podra presentar acusacion particular:

1. La victima, por si misma o a través de su representante legal, sin perjuicio de la
facultad de intervenir en todas las audiencias y de reclamar su derecho a la reparacion
integral, incluso cuando no presente acusacion particular.

2. La victima, como persona juridica podra acusar por medio de su representante
legal, quien podra actuar por si mismo o mediante procuradora o procurador judicial.

3. La victima como entidad u organismo publico, podrd acusar por medio de sus
representantes legales o de sus delegados especiales y la o el Procurador General del
Estado, para las instituciones que carezcan de personeria juridica, sin perjuicio de la
intervencion de la Procuraduria General del Estado'®.

De esta forma, al limitar el Art. 441 a ser parte procesal solo a los que tienen interés directo,
no solo se limita esta posibilidad a los que no tienen este interés, sino también se impone
una situacion de complejidad probatoria a los que creen tenerlo. Al fin de cuentas, esta
situacion da una discrecionalidad enorme a la autoridad que administra justicia para aceptar
a tramite la causa o rechazarla. Por lo expuesto, se considera que se deja a criterio del juez
un tema que deberia estar normado.

En el tema de los delitos ambientales, al afectar a toda la poblacion en sus derechos, el
COIP deberia legitimar a todas las personas a ser partes procesales y asi permitirles participar
en el proceso. Por ende, el Ministerio del Ambiente, al ser la autoridad ambiental nacional,
va a ser la institucion facultada para acusar delitos contra el ambiente y la naturaleza. Los
miembros de la poblacidn, por su parte, no podra acusar delitos ambientales, vulnerando el
derecho constitucional de acceso a la justicia previsto en el Art. 75 de la Constitucion vigente

y también violando el Art. 397 de la misma'®®

ya que de acuerdo a la redaccion de este
articulo por acciones legales se entienden incluidas las de tipo penal como la acusacion

particular.

193 Jorge Zavala Baquerizo. Tratado de Derecho... Op. cit., p. 203.
194 Hugo Echeverria. “Aspectos procesales del delito ambiental”. Op. cit., p. 74.

195 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 441. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero
de 2014.

19 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 75 y 397. Registro Oficial 449 de 20 de octubre
de 2008.
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Sin importar que tesis se defienda, es indudable que ambas llegan a la misma conclusion,
la cual es que se debe permitir que cualquier persona pueda acceder a la justicia para poder
proteger el ambiente y al ser humano que lo habita, de igual modo es indiscutible que la
Constitucion se inclina, en el Art. 397, por la posicidon que los derechos difusos prescinden
del interés directo. Por ende, va a contradecir la Constitucion cualquier cuerpo normativo
que busque limitar, de cualquier forma, el derecho de acceso a la justicia que el texto
fundamental reconoce, principalmente si este texto legal exige un interés directo. En el tema
penal, se debe permitir que cualquier persona pueda contribuir en la acusacion de personas
que se cree que afectaron al ambiente, por lo que no deberia exigirse circunstancias de hecho
como el poseer interés directo, para poder ser considerado como victima.

Por lo antes expuesto, se considera que efectivamente el Art. 441 en su numeral 7 del
COIP' presenta un obstaculo a la tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter
ambiental. Este articulo limita a los miembros de la poblacion a acceder a la justicia para
proteger los derechos que pertenecen a toda la poblacion e limita que estos sean partes
procesales para poder aportar con pruebas y argumentos. Lo que hace que este articulo sea
inconstitucional, ya que la Constitucion expresamente se inclina en que en temas
ambientales, se debe permitir a cualquier persona presentar acciones legales y acudir a

6rganos judiciales sin perjuicio de su interés directo!”®

y este articulo del COIP exige interés
directo para presentar una acusacion particular.. Por ende, el Art. 441 contradice de forma
expresa el mandato constitucional que prescribe a los derechos difusos como derechos que
pueden ser tutelados sin la necesidad de probar el interés directo.. Asi, se limita de forma
inconstitucional la posibilidad de que cualquier persona intervenga en el proceso de
acusacion de conductas que perjudican al ambiente, dejandoles sin tener la oportunidad de
tutelar derechos difusos de caracter ambiental.

Finalmente, es necesario exponer de qué forma los delitos ambientales vulneran el
derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado para que se
sustente de mejor manera el hecho de que frente a estos delitos el ordenamiento penal debe

permitir el acceso a la justicia a cualquier persona en defensa de derechos difusos. En cuanto

al delito en contra de la biodiversidad, este vulnera el aspecto del derecho que exige que el

197 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 441. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero
de 2014.

198 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 397. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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ambiente donde habitan las personas debe estar ecologicamente equilibrado, ya que esta
conducta desequilibra los ecosistemas debido a que al matar cualquier animal el ecosistema
se va a ver alterado en muchos casos de forma irreversible. En cuanto a los delitos contra los
recursos naturales, contra la gestion ambiental y contra los recursos naturales no renovables,
estos vulneran la salud del ambiente y de los seres vivos que habitan en ¢él. De este modo,
los delitos ambientales siempre van a afectar los derechos individuales de cada persona, los
de las colectividades y el de la poblacién en general a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, por lo cualquier persona debe ser considerada victima de estos
delitos. Desgraciadamente, el COIP no parece reconocer los delitos ambientales como
delitos difusos y tampoco parece prever normas que permitan a cualquier persona ser parte
de la acusacion de este tipo de delitos ya que exige el interés directo para ser considerado
victima.

Frente a este punto, la doctrina que no esta de acuerdo con la existencia de delitos difusos
defiende el argumento que estos vulnerarian el derecho a la defensa del reo, ya que no va a
existir un equilibrio entre la parte acusadora compuesta por acusadores particulares, fiscales
y abogados y la parte de la defensa que va a estar compuesta por abogados y los acusados.
Este es un importante argumento, que se debe tomar en cuenta también'®’,

Una vez expuesta la posibilidad de presentar una acusacion particular en procesos por
delitos contra el ambiente y la naturaleza, se debe brevemente analizar el tema de la
denuncia, la cual es el mecanismo comun de promocién a la accién penal.’’’ Este
mecanismo, ya analizado anteriormente en el tema civil, es una herramienta para la
proteccion de derechos difusos de caracter ambiental, ya que con esta se va a dar noticia del
supuesto delito cometido, para que la Fiscalia inicie la investigacion y para que cese la

consumacion del delito®"!

. Adicionalmente, la denuncia puede ser presentada por cualquier
persona, no necesariamente la victima, por lo que contribuye limitadamente en la garantia
de la tutela judicial efectiva de los derechos difusos, pero que de todas maneras contribuye
en algo.

El concepto de victima, o sujeto pasivo de la infraccion, debe separarse del concepto
de legitimacion activa, puesto que la legitimacion activa puede recaer, como en el caso de

199 Xavier Andrade Castillo. Entrevista Personal. 23 de febrero de 2015.
200 Hygo Echeverria. “Aspectos procesales del delito ambiental”. Op. cit., p. 73.

201 Codigo Organico Integral Penal. Articulos 590-600. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de
febrero de 2014.
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los intereses difusos, en una persona distinta de la victima, carente de un interés individual
y subjetivo, amparado unica y exclusivamente en ese interés colectivo, que lo habilita para
denunciar la ocurrencia del ilicito ambiental, ain en ausencia de un dafio personal y
directo®®.

Sin la denuncia, las actividades delictivas en contra del ambiente y de la naturaleza quedarian
impunes, afectando a derechos difusos de toda la poblacion al permitir que se lleven a cabo
actividades que perjudican al ambiente y al ser humano. Por esta razén, el COIP no solo
permite que cualquier persona que llegue a conocer sobre el cometimiento de un delito pueda

203 sino que toda persona estd obligada a hacerlo, sobre

presentar una denuncia en la Fiscalia
todo en temas ambientales, en los que la denuncia canaliza el deber constitucional de
conservar el patrimonio natural del pais?®*. Este deber se encuentra previsto en el Art. 83
nim. 13 de la Constitucion?®®. Por tltimo, se debe tomar en cuenta que los servidores

plblicos tienen la obligacion expresa de denunciar el cometimiento de un delito?

, por lo
que por ejemplo, servidores del Ministerio de Ambiente o del Ministerio de Recursos
Naturales no renovables deben denunciar cuando las actividades petroleras o mineras se
adecuen a uno de los tipos penales previstas en el COIP. El fundamento de esta obligacion
de los funcionarios publicos, es que el Estado tiende a través de sus funcionarios, a mantener

el orden juridico instituido 2’ y en este caso también garantizar el derecho a un medio

ambiente sano a toda la poblacion.

3.2. La tutela de los derechos difusos de caracter ambiental en materia

del Derecho Administrativo ecuatoriano

Una vez analizado el Codigo Orgénico Integral Penal en el campo de los delitos
ambientales, es momento de analizar la posibilidad que tienen las personas para acudir a la

justicia contenciosa-administrativa y con ello tutelar sus derechos difusos de caracter

202 Wendy S. Martinez. Mejia. Intereses Difusos y Colectivos....Op. cit., p. 34.

203 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 421. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero
de 2014.

204 Hugo Echeverria. “Aspectos procesales del delito ambiental”. Op. cit., p. 75.
205 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 83. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

206 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 422. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero
de 2014.

207 Raul Washington Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo 11I. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo,

1993, p. 206.
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ambiental frente a actuaciones de la Administracion Pablica. A continuacidn se analizaran
los mecanismos que prescribe la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa con el
fin de concluir cuales de estos mecanismos son utiles en la tutela de derechos difusos de

caracter ambiental.

3.2.1. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en la tutela

judicial efectiva de los derechos difusos de caracter ambiental.

La Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, publicada en el Registro Oficial
338 de 18 de marzo de 1968, prevé en el primer capitulo, titulado Del Ejercicio de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa los recursos que tienen los administrados en caso
de que una actuacion de la Administracion afecte sus derechos o intereses. Al ser la Ley una
norma antigua, es evidente que se va a inclinar por una visién del Derecho Administrativo
tradicional por lo que es logico pensar que no va a contribuir en gran medida a la tutela de
derechos difusos; los cuales recién se los esta estudiando en el ambito ecuatoriano.

El primer articulo de esta ley prescribe:

Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas
naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion
Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho
o interés directo del demandante®®®,

Una vez mas, presenciamos otro ejemplo donde el ordenamiento juridico ecuatoriano exige
el requisito del interés directo para estar legitimado a acudir a 6rganos judiciales. Este
articulo establece que se puede presentar el recurso cuando un reglamento, acto o resolucion
de la Administracion Publica vulnere un derecho o un interés. Al existir la palabra “0” se
entiende que el recurso se puede presentar en dos hipdtesis diferentes: cuando el reglamento,
acto o resolucion afecte a un derecho del administrado, o cuando el reglamento, acto o
resolucion afecte a un interés del administrado. Pero parece mas ldgico pensar que este
articulo exige que, tanto el derecho, como el interés sean directos, por lo que excluye el uso
de un recurso contencioso-administrativo para la tutela de derechos difusos.

En el mismo sentido, el Art. 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

continlia con la regulacion de los recursos previstos para el ejercicio de la jurisdiccion

208 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Art. 1. Registro Oficial 338 de 18 de marzo de
1968.
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contencioso administrativa y prescribe:

Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso - administrativo contra
resoluciones administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o reconocidos
por una ley, cuando tales resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna
disposicion de caracter general, si con ésta se infringe la ley en la cual se originan aquellos
derechos.

Este articulo prevé un recurso subjetivo contra resoluciones adoptadas como consecuencia
de la aplicacion de una disposicion con caracter general, que esté dictada contraviniendo la
Ley y menoscaban derechos particulares o reconocidos por una ley?*®. Como se evidencié
anteriormente, la Constitucion es la que reconoce el derecho difuso a vivir en un ambiente
sano y esta no consiste en un Ley. Por ende, al igual que el anterior articulo, este excluye la
posibilidad de interponer un recurso contencioso-administrativo que busque la tutela de
derechos difusos, ya que estos ultimos no son ni de caracter particular ni se encuentran
reconocidos en una Ley. Esto refleja una diferencia entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Administrativo, ya que uno de los fines del Derecho Constitucional es asegurarse
la constitucionalidad de los actos o normas legales, el Derecho Administrativo tiene como
una de sus finalidades asegurar la legalidad de los actos y normas infra legales. Al no estar
reconocidos los derechos difusos en ninguna Ley en el Ecuador, se excluye la posibilidad de
acudir al Derecho Administrativo para tutelar estos derechos. Es en este sentido que ha
resuelto la Sala de los Contencioso Administrativo al que “el recurso de plena jurisdiccion
procede contra el acto administrativo individual, concreto, particular que inciden sobre un
derecho subjetivo referentes a personas individualizadas y determinadas”.?!° De este modo,
se excluye la posibilidad de que este tipo de recurso subjetivo regulado en el articulo que se
va a analizar a continuacion, pueda utilizarse en derechos que no se encuentran
individualizados y que no tienen como titular a personas determinadas como los derechos
difusos.

El articulo 3 busca diferenciar los recursos previstos en los Art. 1 y 2, en dos diferentes
de recursos administrativos®!!:

Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccion

209 Marco Morales Tobar. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2011, p. 520.

210 Corte Suprema de Justicia. Sala de los Contencioso Administrativo. Registro Oficial No. 91 de 24 de
junio de 1991, p. 12.

211 Marco Morales Tobar. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit., p. 520.
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o0 subjetivo y de anulacidn u objetivo.

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por
el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento de la
norma juridica objetiva, de cardcter administrativo, y puede proponerse por quien tenga
interés directo para deducir la accidn, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado
por adolecer de un vicio legal®'?,

Del articulo se entiende que para la presentacion del primer tipo de recurso contencioso
administrativo, previsto también en el articulo precedente, esta encaminado a amparar el
derecho subjetivo del administrado cuando el recurso estd fundamentado en pretensiones
que tienen por objeto el amparo de los derechos subjetivos del recurrente.?'* Mientras que el
segundo tipo busca tutelar el cumplimiento del Derecho en sentido objetivo, por lo que cabe
contra un acto administrativo general, objetivo, normativo, abstracto y permanente, que
regula un conglomerado indeterminado de sujetos de derecho, que entran en pugna con
normas de mayor jerarquia como son las legales®'*. De este modo, se descarta que se pueda
utilizar el recurso objetivo o de anulacion ya que expresamente se requiere de un interés
directo, requisito del cual los derechos difusos prescinden.

En cuanto al recurso subjetivo, es necesario analizar a que se refiere la Ley mediante
el concepto de derecho subjetivo. En este sentido, la doctrina define al derecho subjetivo
como el poder o la facultad que el ordenamiento juridico reconoce a las personas?!®. Otra
definicion establece que “derecho subjetivo es la facultad juridica que consiste en un poder
individual de regular un cierto comportamiento ajeno, segin un orden objetivo”.?!¢
Mediante estas definiciones se puede concluir que el concepto de derecho subjetivo, en el
contexto de la norma en analisis, se identifica con los derechos individuales, ya que estos

son poderes individuales que se reconocen a las personas. Por ende, se vuelve logico concluir

212 Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Art. 1. Registro Oficial 338 de 18 de marzo de
1968.

213 Efrain Pérez. Manual de Derecho Administrativo. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,

2008, p. 210.

214 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Gaceta Judicial 5 de 10 de enero
de 1996, p. 1379.

215 Fausto E. Vallado Berron. EI Derecho  Subjetivo. México D.F: UNAM.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/19/dtr/dtr5.pdf. (acceso: 28/01/2015), p. 130.

216 Francisco Puy. Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo. http://biblio.juridicas.unam.mx

/libros/1/468/13.pdf. (acceso: 24/02/2015), p. 153.



77

que los derechos difusos no pueden ser tutelados ni por el recurso objetivo ni por el recurso
subjetivo en el campo administrativo, vulnerando asi considerablemente su tutela. Se vuelve
imprescindible que un texto legal reconozca derechos difusos de caracter ambiental para que
estos puedan ser tutelados también por la via administrativa, lo que conllevaria a que se
adapten los recursos existentes o se cree uno nuevo.

Resulta evidente, en este punto, que la concepcion subjetiva del proceso contencioso
es el elemento determinable en la ampliacion de la legitimacion, en el sentido en que el
contencioso moderno implica la proteccion y tutela de los derechos e intereses de los
particulares, los cuales podran tener bien un caracter individual, tal como ocurre con los
titulares de los derechos subjetivos y los intereses legitimos, personales y directo, o bien
un caracter indirecto, que incluye no sélo a los terceros intervinientes, sino que se extiende,
precisamente, a la proteccion del interés colectivo y hasta del interés difuso?!”.

Finalmente, existen autores que afirman que los paises con el sistema del derecho civil
continental deben adoptar, en algunos campos incluyendo el administrativo, la accion de
clase ya que esta es un mecanismo util para la defensa de derechos difusos en el campo
ambiental®!®, lo que contrasta con lo que se mencion6 anteriormente. Ademas, advierten que
la accion de clase es perfectamente utilizable en el sistema institucional del Derecho
Administrativo latinoamericano para la defensa del medio ambiente.

La accién de clase sirve para ampliar la vigencia del Estado de Derecho en todas
aquellas situaciones en los que un poderoso ¢ importante interés afecta en forma nimia a
numerosas personas.’!’

Por esta razén, se considera necesario que en el Derecho Contencioso Administrativo
ecuatoriano exista una accion con una legitimacion abierta para asi tutelar derechos difusos.
La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se encuentra vigente desde hace varias
décadas por lo que claramente es necesario una reforma donde se incluyan figuras mas
modernas como los derechos difusos. Teoricamente, esta necesaria reforma debe presentarse

en el Proyecto del Codigo Organico General de Procesos que se va a analizar a continuacion.

217 Rafael Badell Madrid. “La tutela judicial de los intereses colectivos y difusos”. Tendencias Actuales
del Derecho Procesal, Constitucion y Proceso. Jesus Maria Casal y Mariana Zerpa Morloy (Coordinadores).
Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello, 2007, p. 77.

218 Jorge Cermesoni. “Acerca de la Accion de clase y los intereses difusos.” Derecho Administrativo. obra
colectiva en homenaje al profesor Miguel S, Marienhoff. Juan Carlos Cassagne (Director). Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998, p. 1269.

219 14, p. 1268.
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3.3. El Proyecto del Codigo Organico General de Procesos en la tutela de

derechos difusos de caracter ambiental.

El Cddigo Organico General de Procesos (en adelante COGP) ain no se encuentra
vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano. De todas formas, se lo debe analizar ya que
probablemente esté vigente durante el transcurso de este.’?’ En el caso de que esta norma
entre en vigencia, al modificar los procedimientos en varias ramas del derecho ecuatoriano,
es importante su analisis para conocer si ayuda a garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos difusos en el campo civil y administrativo o si vulnera la tutela de este tipo de
derechos.

El Proyecto del COGP, en la seccion IV titulada especificaciones de la propuesta,
establece que:

Existen otras formulaciones normativas, como la regulacion de los derechos difusos,
derechos de cuarta generacion, que actualmente carecen de normatividad procesal
especifica, en detrimento de comunidades, nacionalidades y pueblos que podran demandar
como colectivo. En este sentido se ha incorporado como partes procesales a estos grupos y
a la naturaleza, instrumentando el mandato constitucional que les confiera derechos y su
tutela judicial . ?!

Asi vemos que la intencion de este Codigo es prescribir normativa procesal que regule
especificamente los derechos difusos y asi garantizar la tutela judicial efectiva de estos
derechos. En este punto, parece que en el Proyecto se confunde el derecho difuso con el
derecho colectivo, ya que este menciona los derechos difusos pero de ahi los asocian a los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas las cuales son colectividades
determinadas mas relacionadas con derechos colectivos. Asi, se ignora la verdadera
naturaleza de los derechos difusos, ya que como tantas veces se ha expuesto en el presente
trabajo, los derechos difusos tienen como titular a una comunidad indeterminada, como la
poblacion en general.

El Art. 29 del Proyecto previsto en el Informe del Primer Debate prescribe???:

220 Sistema de Formacion de Ley. Asamblea Nacional. http://www.asambleanacional.gob.ec /module-
proceso-de-ley. (acceso: 20/01/2015).

221 Informe del Primer Debate del Proyecto Codigo Orgéanico General de Procesos. Asamblea Nacional.
http://www.asambleanacional.gob.ec/module-proceso-de-ley. 24 de julio de 2014. (acceso: 27/01/2015), p. 40.

222 En el proyecto original presentado a la Asamblea es el Art. 35. (Proyecto Cédigo Orgdnico General
de Procesos. Asamblea Nacional. http://www.asambleanacional.gob.ec/module-proceso-de-ley. 20 de enero

de 2014. (acceso: 27/01/2015), p. 37).
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Articulo 29.- Las partes.- La persona que propone la demanda y aquella contra quien
se la intenta son partes en el proceso. La primera se denomina actora y la segunda
demandada. Las partes pueden ser:

1. Personas naturales,

2. Personas juridicas,

3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos,
4. La naturaleza®?.

En este articulo podemos ver que el Proyecto reconoce a las comunidades, pueblos,
nacionalidades o colectivos como partes procesales, lo que si aporta en la tutela judicial de
derechos supraindividuales. En el mismo sentido reconoce a la naturaleza como parte
procesal, claramente con la intencion de aportar en el tema de los derechos de la naturaleza
la posibilidad de que esta sea parte procesal cuando es objeto del litigio sus derechos. Pero
en este articulo no se evidencia que se reconozca una parte procesal para los casos de defensa
de derechos difusos, ya que las partes previstas en el numeral tercero solo evidencian
colectividades titulares de derechos colectivos volviendo a cometer el mismo error que en
las especificaciones de la propuesta. Asi nuevamente parece que los proponentes de este
Codigo, ignoran la naturaleza de los derechos difusos dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano ya que su intencidn como se mostrd antes es beneficiar la tutela de los derechos
difusos pero al regular las partes procesales reconocen colectividades propias de los derechos
colectivos y no mencionan nada al respecto de los derechos difusos en todo el Proyecto.

En el tema de la capacidad procesal de las partes, ha existido un cambio entre el Proyecto
del COGP originalmente propuesto y el previsto en el informe después de que se llevo a
cabo el primer debate en la Asamblea Nacional. El Proyecto Original establecio, en el Art.
37 numerales 3 y 4, como deben comparecer los incapaces en juicio. En este sentido,
considera a las colectividades y a la naturaleza como incapaces para comparecer a juicio por
si mismo al prescribir:

Art. 37.- Incapacidades para comparecer en juicio.- No pueden comparecer a juicio
por si mismo las nifias, nifios y adolescentes, los que se hallen bajo tutela o curaduria, las
personas juridicas, las comunidades, los pueblos, las nacionalidades o los colectivos y la
naturaleza. Lo sujetos de derechos mencionados compareceran de la siguiente manera:

3. Las comunidades, los pueblos, las nacionalidades o los colectivos, por medio de las

223 Informe del Primer Debate del Proyecto Codigo Organico General de Procesos. Op. cit., p. 53.
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personas naturales o grupo humano legitimado.

4. Toda persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, podra demandar los

derechos de la naturaleza a través del Defensor del Pueblo?**.

De este modo, se evidencia que el articulo anteriormente citado vulnera tanto a la tutela de
los derechos difusos como la tutela de los derechos de la naturaleza. Los primeros, al solicitar
la comparecencia de una persona natural y grupo humano legitimado, lo que, como se
analizo anteriormente, en el caso de los derechos difusos no es posible ya que pertenecen
una comunidad cuyos miembros no se encuentran identificados y por ende, no se puede
legitimar a una persona o grupo para que represente a estos derechos en el juicio. Los
segundos, debido a que establece que la tutela de los derechos de la naturaleza se debe hacer
por medio de la Defensoria del Pueblo, lo que contradice a la Constitucién®%. Por otro lado,
la version posterior del Proyecto, prevista en el informe del Primer Debate, establece en el
Art. 30 como deben comparecer a juicio las pueblos, nacionalidades, comunidades o
colectivos. En este sentido este articulo prescribe:

Articulo 30.- Capacidad Procesal.- Toda persona es legalmente capaz para comparecer
a proceso salvo las excepciones de ley.

Los adolescentes pueden ejercer directamente aquellas acciones judiciales
encaminadas al ejercicio y protecci6on de sus derechos y garantias, de conformidad con la
ley.

En los casos en que ciertos incapaces contraigan obligaciones, se admitira respecto de
estos asuntos su comparecencia de acuerdo a la ley.

Las comunidades, los pueblos, las nacionalidades o los colectivos, por medio de
personas naturales o grupo humano legitimado segun lo dispuesto en la ley.

Se garantiza a las nifias, nifios y adolescentes su derecho a ser escuchados en los
procesos en los que se discuta acerca de sus derechos.?*

Analizando, tanto el Art. 37 del Proyecto original como el Art. 30 del Proyecto previsto en
el informe del Primer Debate, se puede concluir que no se modificé la forma de comparecer
a juicio de las colectividades. Por ende, luego del primer debate, el proyecto alin no ha
corregido el error de permitir la tutela de derechos difusos mediante una legitimacion abierta,

donde cualquier persona puede ser parte procesal al momento de defender este tipo de

224 Proyecto Codigo Organico General de Procesos. Op. cit., p. 37.

225 Constitucion de la Repblica del Ecuador. Articulo 71, segundo inciso. Registro Oficial 449 de 20 de
octubre de 2008.

226 Informe del Primer Debate del Proyecto Cédigo Organico General de Procesos. Op. cit., p. 53.
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derechos. Ambos textos mantienen el vacio en cuanto a las normas procesales que ayuden a
la tutela judicial efectiva de derechos difusos, contradiciendo asi lo establecido en las
especificaciones de la misma propuesta. Un problema adicional es que el Art. 30 se
encuentra bajo el Libro I, el cual se titula normas generales, por lo que este problema se
extendiera tanto a los procesos civil como administrativos regulados por este Proyecto.

En cuanto al tema de los derechos de la naturaleza, luego del primer debate los
legisladores se dieron cuenta de la inconstitucionalidad que seria exigir que la demanda se
realice por medio del Defensor del Pueblo en la tutela de estos derechos. Por esta razon, el
Proyecto previsto en el informe del Primer Debate incluye el Art. 32, el cual prescribe:

Articulo 32.- Representacion de la naturaleza. La naturaleza podra ser representada
por cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, que podra ejercer
las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su
inter6s 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 o el Defensor del Pueblo, por iniciativa propia o en representacion de alguna

persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, podra demandar los derechos de la

naturaleza®?’.

Asi se considera que, en este articulo, se permite que cualquier persona pueda
representar a la naturaleza cuando los derechos de esta sean violados y que la persona que
la represente pueda ejercer las acciones legales necesarias para obtener la tutela judicial
efectiva en materia ambiental. Esta misma regulacion deberia prever el Proyecto para el caso
de los derechos difusos. Desgraciadamente, no todos desean darle este sentido a presente
articulo, ya que existen interpretaciones que establecen que el tltimo inciso restringe a que
las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos puedan demandar
directamente, sino que lo deben hacer por medio de la Defensoria del Pueblo, la cual es la
unica que puede demandar a favor de derechos de la naturaleza. Esta interpretacion
preocupantemente es la oficial, ya que la misma Asamblea Nacional, en su pagina web

establece que:

227 Informe del Primer Debate del Proyecto Codigo Organico General de Procesos. Op. cit., p. 54.
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La naturaleza podra ser representada por cualquier persona natural o juridica,

colectividad o grupo humano, a través del Defensor del Pueblo, que actuara por iniciativa

propia, seglin lo establece el proyecto de Codigo Organico General de Procesos??.

De todas maneras, esta interpretacion es sumamente restrictiva ya que claramente en el
primer inciso, a pesar de que no se habla de la potestad de demandar, se reconoce la
posibilidad de que cualquier persona, colectividad o grupo humano puede ejercer acciones
legales. El ejercer acciones legales se considera que incluye la posibilidad de demandar en
representacion de la naturaleza.

Por las razones expuestas, se concluye que el Proyecto de Codigo Organico General de
Procesos vulnera la tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter ambiental.
Este no aporta en esclarecer con normas procesales la tutela de los este tipo de derechos.
Ademas, no establece que cualquier persona pueda presentar acciones legales y acudir a
organos judiciales sin la necesidad de un representante, como la Constitucién ordena. Por
esta razon, limita la legitimacion establecida para la tutela en materia ambiental, al establecer
solamente a colectividades titulares de derechos colectivos como partes procesales y exigir
una persona legitimada, contraviniendo el Art. 397 nim. 1 de la Constitucion. Seria
conveniente que antes de la promulgacion de este Codigo, los legisladores se den cuenta de
este vacio en cuanto a los derechos difusos en el Proyecto de COGP y afiadan normatividad
procesal especifica que garantice la tutela de estos derechos en el ambito civil y
administrativo como busca la Constitucion al prever una legitimacion amplia para la tutela

ambiental®®.

228 Proyecto de Codigo de Procesos consolida Derechos de la Naturaleza. Asamblea Nacional de Ecuador.
http://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/proyecto-de-codigo-de-procesos-consolida-dere  chos-de-la,
(acceso: 14/03/2015).

229 Maria Amparo Alban. “El tema ambiental en €l nuevo Derecho Constitucional Ecuatoriano”. La
Constitucion Ciudadana. Diego Pérez Ordoiiez (Compilador). Quito: Taurus Ecuador, 2009, p. 175.
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4. Consideraciones finales en cuanto a la tutela judicial de los derechos

difusos en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

4.1. Consideraciones finales en cuanto a los derechos difusos como un

nuevo tipo de derechos.

Los derechos difusos se deben entender como aquellos encaminados a proteger intereses
supraindividuales, cuya titularidad es indivisible y radica en una comunidad compuesta por
miembros indeterminados e indeterminables que se encuentran unidos por una circunstancia
de hecho y que no tienen un representante. Solo entendiendo adecuadamente el concepto y
las principales caracteristicas de los derechos difusos, va a ser posible una correcta
regulacion de los mismos por parte de los legisladores y una correcta tutela por parte de los
organos judiciales.

Estos derechos se encuentran bajo la clasificacion comun de derechos supraindividuales,
la cual comparte con los derechos colectivos. Pero los derechos colectivos no son lo mismo
que los derechos difusos, cada tipo de derechos tiene un diferente titular, diferentes
caracteristicas, efectos y diferente forma de encontrarse legitimado para su tutela. Por lo que
es erroneo tratar a ambos tipos de derechos como sinébnimos.

Los derechos difusos prescinden del interés directo, por lo cual no se puede reconocer
derechos difusos y de ahi exigir un interés directo al momento de su tutela. El interés directo
busca que la persona que sufrié el menoscabo en sus derechos sufra un dafio directo, es decir
a su salud, a su patrimonio o en cualquier aspecto de su &mbito personal. Justamente, los
derechos difusos surgen para que tanto personas afectadas directamente, como afectadas
indirectamente, puedan acudir a 6rganos judiciales para que se respeten derechos que
pertenecen a una comunidad indeterminada. Por ende, exigir un interés directo vulnera la
tutela judicial efectiva de los derechos difusos e incluso es inconstitucional la norma legal
que lo exige, ya que el Art. 397 de la Constitucion establece que en materia ambiental toda
persona se encuentra legitimada, sin perjuicio de su interés directo.

Este tipo de derechos permite una correcta tutela del ambiente y la naturaleza, debido a
que en el momento que se daiia el ambiente, asi sea este dafio focalizado en un solo sitio, se
esta perjudicando a todos los organismos que viven en ¢l, incluyendo a los seres humanos.

Esto se debe a que el ambiente estd compuesto por un sinnumero de ecosistemas que se
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encuentran en equilibrio, si este se destruye, se perjudica a todos los seres vivos que habitan
en este ecosistema e inclusive a especies de otros ecosistemas. Por esta razon, para cuidar el
ambiente es necesario figuras juridicas que legitimen a cualquier persona acudir a 6rganos
judiciales para que cesen las actividades que estan perjudicando a los ecosistemas y para que
estos perjuicios sean reparados de la mejor forma posible. De lo contrario, actividades
perjudiciales al ambiente, que se lleven a cabo en lugares donde no hay presencia humana o
los habitantes no estén en capacidad de acudir a los 6rganos judiciales, continuaran
realizandose incrementando, a medida que pasa el tiempo, el dafio. Un ejemplo claro, en el
Ecuador, de actividades que ocasionan perjuicios al ambiente en lugares donde los habitantes
no estan en capacidad de acudir a érganos judiciales seria la explotacion de hidrocarburos
en zonas donde habitan pueblos en aislamiento voluntario como el caso de los Taromenane

y Tagaeri en la amazonia ecuatoriana.

4.2. Disposiciones finales de la tutela judicial efectiva de los derechos

difusos ambientales en el campo constitucional ecuatoriano.

En cuanto a la regulacion de los derechos difusos en el Ecuador, se debe tomar en cuenta
que a la cabeza del ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentra la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la cual es la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico de acuerdo al Art. 424 de la misma?°. Por ende, el ordenamiento
juridico ecuatoriano debe adaptarse para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion y no viceversa. En el tema ambiental, la Constitucion
reconoce a la poblacién como titular de un derecho difuso a vivir en un medio ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado,?®! legitimando a cualquier persona a presentar acciones

legales y acudir a 6rganos judiciales para obtener la tutela efectiva de este derecho?*2. Al no

230 La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico. Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

B! Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Articulo 14. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
232 Id. Articulo 397.
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especificar qué acciones legales y a que 6rganos judiciales se puede acudir para la tutela de
derechos de caracter ambiental, todas las normas del ordenamiento juridico donde se
encuentran en juego derechos ambientales, deben prever mecanismo con una legitimacién
activa amplia para presentar acciones que tutele derechos difusos ambientales. Por ende, el
Art. 397 de la Constitucion debe ser respetado tanto en el ambito constitucional, como en el
civil, penal y administrativo, ya que en todas estas ramas se presentan causas relacionadas
con el ambiente y en estas pueden vulnerar el derecho a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado.

La Constitucion, para garantizar los derechos que reconoce, prevé algunas garantias
jurisdiccionales e institucionales las cuales deben ser utilizadas por lo ciudadanos en
cualquier caso donde se vulneran derechos constitucionales. Entre las garantias
jurisdiccionales, la accion de proteccion es el mecanismo adecuado para tutelar los derechos
difusos, ya que en el mismo texto constitucional se especifica que se puede interponer
cuando exista una vulneracién a un derecho constitucional®*®, categoria que incluye los
derechos difusos que se encuentran reconocidos en la Constitucion. Es en este sentido como
se ha pronunciado los 6rganos de control e interpretacion del Ecuador, debido a que existen
precedentes jurisprudenciales, tanto del Tribunal Constitucional, como de la actual Corte
Constitucional, en donde se ha reconocido la naturaleza de los derechos difusos y por
consiguiente se ha permitido que personas estén legitimadas a tutelar el ambiente sin que
necesariamente haya sufrido un dafio directo. Asi el texto constitucional ecuatoriano, prevé
un mecanismo efectivo para tutelar todos los derechos constitucionales, lo que refleja el
esfuerzo que hace la carta fundamental para garantizar la enorme cantidad de derechos que
reconoce.

Contrariamente a lo que hace la Constitucion, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional sigue una tendencia mas restrictiva en cuanto a la
legitimacion para presentar la accion de proteccion. El Art. 9 LOGJCC al exigir que las
garantias jurisdiccionales pueden ser presentadas por cualquier persona que actué por si
misma o por representante o apoderado, parece limitar el uso de las mismas solo para
derechos individuales y colectivos. Afortunadamente, la Corte Constitucional no lo ha

interpretado asi y ha reconocido a la accion de proteccion como mecanismo de tutela de

233 Id. Articulo 88.



86

derechos difusos ambientales. Esto se puede deber a que el inciso segundo del articulo
mencionado establece que se consideraran afectadas quienes sean victimas directas o
indirectas de la violacion de derechos que puedan demostrar dafo, -incluyendo asi a los
derechos difusos. De todas formas, se puede concluir que en la via constitucional los
derechos difusos son totalmente protegibles por medio de la accion de proteccion. En este
sentido, existen varios precedentes jurisprudenciales que permiten la proteccion de derechos
difusos garantizando su tutela judicial. Un problema es que estos precedentes de ninguna
forma analizan a profundidad el tema, lo que afecta el entendimiento del mismo.
Precisamente, en figuras como los derechos difusos, que ain no son conocidos en mayor
grado en la cultura juridica ecuatoriana, es necesario un analisis mas pormenorizado por
parte de las autoridades judiciales para que exista un conocimiento sobre estas figuras y
tengan un manejo adecuado?*. La jurisprudencia constitucional debe ser la que ponga los
parametros de tutela de estos derechos en el Ecuador, pero para lograr eso los jueces

constitucionales deben especializarse en el tema y estudiarlo a profundidad.

4.3. Disposiciones finales de la tutela judicial efectiva de los derechos

difusos en el campo civil ecuatoriano.

El campo civil ofrece también mecanismo de tutela para los derechos difusos de caracter
ambiental en el Ecuador. La Ley de Gestion Ambiental justamente fue creada para regular
la proteccion del ambiente y la reparacion de dafios ambientales, pero antes de su vigencia
el Codigo Civil ecuatoriano ya ofrecia mecanismos de tutela que no han sido suficientemente
utilizados. La figura civil del cuasi-delito, mediante la responsabilidad extracontractual, ha
sido utilizada para obtener indemnizacion por defio al ambiente, pero ni en el caso de Delfina
Torres viuda de Concha, ni en el caso de Molinos Champion se ha considerado la proteccion
de derechos difusos. Esto no quiere decir que el Codigo Civil no prevea mecanismos de
proteccion de derechos de comunidades indeterminadas como los son en el caso de los
derechos difusos. El Art. 2236 analizado en el capitulo anterior claramente prescribe una
accion popular que facilmente puede ser utilizada para la proteccion de derechos difusos de

caracter ambiental, pero en este sentido cabe recalcar que, a pesar de ser una accidén

234 Maria Amparo Alban. “El tema ambiental en el nuevo Derecho Constitucional Ecuatoriano”. Op. cit.,
p. 176.
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preventiva, se la puede utilizar para obtener una indemnizacion pero esta solo va a estar
encaminada a la reparacion del dafio ambiental y no para el resarcimiento de dafios directos,
sean estos de salud o de caracter patrimonial, ocasionados a personas concretas. Asi los
derechos difusos nunca van a buscar la reparacion de un dafio particular sino siempre la del
dafio ambiental per se, €l cual al ser reparado va a reparar de igual modo la vulneracién del
derecho difuso. Desgraciadamente, esta herramienta existe desde hace varias décadas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y no ha sido utilizada mas que en contadas ocasiones. La
falta de uso de la accion popular del Codigo Civil, seguramente se debe a que no ha tenido
un estudio adecuado por parte de la doctrina, especialmente en Ecuador, al igual que
tampoco se ha creado normas procesales apropiadas para su aplicacion. Finalmente, es
lamentable también que de acuerdo al Cddigo de Procedimiento Civil, la accién popular
prevista por el Art. 2236 del Codigo Civil deba tramitarse por la via ordinaria, lo que hace
que pierda su utilidad como accion preventiva ya que al ser un tramite tan largo, cuando
exista sentencia el dafio va a estar producido.

En cuanto a la Ley de Gestion Ambiental, esta prevé en algunas ocasiones la posibilidad
de presentar una accion popular a favor de los derechos difusos. El problema que esta norma
utiliza el término accioén popular de forma erronea, ya que lo que realmente reconoce es la
posibilidad que toda persona denuncie cuando una garantia prevista en la LGA sea
vulnerada. Por lo que, al regular estas acciones, esta Ley no maneja un lenguaje técnico, ya
que se refiere a accion popular, cuando realmente deberia referirse a la accion publica. Esta
accion se caracteriza por dar a la persona la potestad de denunciar un acto ilegal, pero no
permite que esta persona sea parte del proceso dentro del cual se analiza si efectivamente se
cometié el acto o no y como se deberia repararlo. Por esta razéon, la LGA vulnera
considerablemente la tutela judicial de derechos ambientales difusos ya que no permite una
verdadera accién para que el derecho de la poblacion sea tutelado, sino solo permite
denunciar su violacién dejando en manos de instituciones estatales la tutela del ambiente.
Una persona debe ser parte del proceso para poder asegurarse que un derecho sea realmente
garantizado o reparado. Ademas, esta ley, en su confuso Art. 43, prevé la accion civil por
dano ambiental, donde exige una afectacion directa para obtener una indemnizacion, sin
tomar en cuenta que en casos de derechos difusos también se puede obtener una
indemnizacion, con la diferencia de que esta se utiliza para la reparacion ambiental

exclusivamente.
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Finalmente, el tinico aspecto positivo de esta Ley en la tutela de derechos difusos es que
prevé la figura del amicus curiae, la cual permite que una persona sea oida en juicio, y aporte

con argumentos para que se tutelen derechos constitucionales.

4.4. Disposiciones finales en cuanto a la tutela judicial efectiva de los

derechos difusos en el campo Penal ecuatoriano.

En el Derecho Penal, donde el Estado ejerce un poder sancionatorio a miembros de la
sociedad que vulneran bienes juridicamente protegidos, es importante permitir que otros
ciudadanos con interés en la persecucion de estas actividades puedan intervenir en el
proceso. Por esta razon, existe la figura de la acusacion particular en el derecho penal, ya
que a pesar de que en esta rama del Derecho la mayoria de los delitos son de accion publica,
esta figura permite que las victimas de estos delitos puedan intervenir en el proceso para la
plena tutela de sus derechos. El problema es que el nuevo Codigo Organico Integral Penal
presenta una limitacion en cuanto a la tutela de los derechos difusos por medio de la
acusacion particular, ya que establece que para ser considerado victima de un delito se debe
tener un interés directo. De esta forma, se excluye que personas puedan tutelar derechos
difusos por medio de una acusacion particular, ya que este tipo de derechos prescinden del
interés directo. Es asi como los entiende la Constitucion al prescribir que en el tema
ambiental el interés directo no puede ser exigido para poder acceder a 6rganos judiciales,
por lo que el numeral 7 del Art- 441 del COIP es inconstitucional al contradecir lo estipulado
por el texto constitucional. Especialmente en el cometimiento de delitos ambientales, que
como todo delito vulnera el orden publico, también se vulnera un derecho que pertenece a
toda la poblacion y por ende se debe permitir que cualquier miembro de la misma pueda
intervenir en el proceso penal con argumentos y pruebas.

Por otro lado, la poblacion debe estar consciente de la existencia de estos delitos
ambientales y de la posibilidad de presentar una denuncia cuando estos delitos se comentan
para que la Fiscalia inicie un proceso de acusacion en contra de los sospechosos. Esta opcion
también va a contribuir a la tutela judicial efectiva de los derechos difusos de caracter
ambiental y también va a permitir que la ciudadania ejerzan su deber constitucional de

proteccion al ambiente.
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4.5. Disposiciones finales en cuanto a la tutela judicial efectiva de los

derechos difusos en el campo administrativo ecuatoriano.

Finalmente, se debe analizar que mecanismo pueden ser utilizados cuando una actuacion
de la Administracion Publica vulnere derechos difusos de caracter ambiental. Para estos
casos la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa no aporta con la tutela de los
derechos difusos, ya que ni el recurso objetivo, ni el subjetivo, son previstos con una
legitimacion amplia para que cualquier persona pueda recurrir a los mismos. En este sentido,
la Ley es extremadamente antigua para que prevea la posibilidad de que la actuacioén
administrativa vulnere derechos difusos. Por ende, es necesaria una reforma donde no se

exija que solo los derechos subjetivos puedan ser objeto de estos recursos.

4.6. El futuro de Derecho Civil y Administrativo frente a la tutela de los

derechos difusos ambientales en el Ecuador.

Una vez que se han expuesto los comentarios finales de los mecanismos que diferentes
ramas del derecho ecuatoriano ofrecen para la tutela de derechos difusos, es momento de
analizar el Proyecto de Cddigo Organico General de Procesos ¢l cual justamente busca
reformar el procedimiento civil y administrativo. Por esta razdn, este proyecto es la
oportunidad para prever mecanismos de tutela tanto en el campo civil como en el campo
administrativo, ya que el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene normas procesales civiles
y administrativas, a excepcion del Art. 2236 del Coédigo Civil, que no permiten la tutela
judicial efectiva de derechos ambientales difusos, ya que exigen una afectacion directa como
la LGA o solo prevén recursos para la tutela de derechos individuales. Desgraciadamente,
se considera que este Proyecto no parece traer una mejoria en la situacion de los derechos
ambientales difusos frente a una verdadera tutela judicial efectiva, lo que termina siendo una
desperdicio por parte del Poder Legislativo ecuatoriano, de una oportunidad para poder
avanzar en la tutela judicial efectiva de estos derechos. Esto se debe a que para tutelar
derechos supraindividuales el Proyecto requiere de un representante legitimado, lo que
excluye a los derechos difusos donde no es posible identificar un representante. Ademas, el
proyecto se contradice en si mismo al establecer que este “regula a los derechos difusos,
derechos de cuarta generacién, que actualmente carecen de normatividad procesal

especifica, en detrimento de comunidades, nacionalidades y pueblos que podrian demandar
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como colectivo”.?*> Vemos que confunde los derechos difusos con los derechos colectivos
que pertenecen a comunidades y pueblos indigenas determinados y es por esta razon, que al
regular los mecanismos de tutela de derechos, se garantiza la tutela solo de derechos

individuales y colectivos.
4.7. Conclusiones

Por todas las consideraciones expuestas, se considera que el ordenamiento juridico
ecuatoriano no permite una tutela judicial efectiva de los derechos difusos que la
Constitucion reconoce. La via constitucional es la Ginica que prevé un mecanismo en teoria
eficaz para la tutela de estos derechos mediante la accion de proteccion, lo que de ninguna
manera es suficiente ya que cada rama tiene su propdsito dentro del Derecho. Asi en el
campo civil, solo existe la accion popular por dafio contingente que ha sido poco utilizada
por lo que se conoce poco de ella en el ambito ecuatoriano, lo que impide que sirva
eficazmente para la tutela de derechos difusos. En el campo administrativo y penal el
escenario es aun mas negativo para la tutela de derechos difusos. En ambas ramas del
Derechos se exige una afectacion directa o un interés directo para poder acceder a
mecanismos de tutela de derechos o garantias, lo que cierra indudablemente la posibilidad
de tutela de derechos difusos y contradice expresamente el mandato constitucional. Por ende,
vemos que el texto constitucional vigente, al reconocer derechos ambientales difusos, da un
importante medio para evitar la destruccion del ambiente y de sus ecosistemas, pero que este
medio no se ve reflejado en el &mbito legal ecuatoriano, impidiendo de esta manera que
cualquier persona pueda acudir a los 6rganos judiciales para proteger el ambiente del cual
depende el humano para su supervivencia y bienestar. Esto se debe tomar en cuenta, para
que en el futuro el desarrollo legislativo dé importancia a este nuevo tipo de derechos y
permita que en materia ambiental cambien las figuras tradicionales de caracter procesal para
permitir que cualquier persona pueda acudir a acciones y organos judiciales tal como lo
establece la Constitucion vigente.

En el mismo sentido, la administracion de justicia en el Ecuador debe capacitarse en
temas como los derechos difusos, los cuales presentan cambios a principios procesales

tradicionales. Incluso se deberia especializar la administracion de justicia para temas

25 Proyecto Codigo Organico General de Procesos. Op. cit., p. 17.
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ambientales ya que estos procesos presentan una mayor complejidad, tanto en el ambito
constitucional como en el civil, penal y administrativo. Por ende, se considera que deberian
crearse judicaturas especializadas en la proteccion del ambiente, donde se traten acciones
que busquen la tutela de derechos individuales, colectivos y especialmente difusos, ya que
estos permiten un mayor numero de actores posibles, lo que garantiza que los dafios

ambientales ocasionados en el Ecuador sean reparados de la mejor forma posible.
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