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RESUMEN

El tutelaje constitucional del derecho a un medio ambiente sano, es
reciente en el mundo, El Salvador hace muestra de ello, desde esta
investigacion corresponde estudiar dos sentencias de la Sala de lo
Constitucional a fin de analizar el grado de efectividad, con ese fin, se realiza
el analisis de dos casos emblematicos, por el nivel de dafio al medio ambiente
producido en ambos casos, el primero en el caso de contaminacién por plomo,
generado por la sociedad Baterias de El Salvador en el Sitio del Nifio, en
segundo lugar, el caso de contaminacion generada por el Relleno Sanitario
ubicado en Santa Ana, el cual funcion6 durante un tiempo como un botadero

de basura a cielo abierto.

La investigacién, presenta un abordaje exhaustivo, del origen y
desarrollo del derecho ambiental, en su ambito internacional, por ser éste, el
eje que permite el inicio y desarrollo, sobre el cual se crean una serie principios
y caracteristicas, se describe de forma cronolégica y ordenada la evolucion y
establecimiento de este derecho fundamental, tanto en el ambito internacional
y luego en el nacional. De manera comprensible se determinan conceptos,
caracteristicas, principios y objeto del derecho a un medio ambiente sano, con

el fin de contextualizar al lector en el fin que persigue este derecho.

Por dltimo, se presenta un andlisis de las dos sentencias en estudio,
sus conclusiones y recomendaciones, las cuales son producto de la etapa de
ejecucion de esta investigacién juridica, en ambas se refleja el producto del
esfuerzo investigativo y de andlisis, aportando asi, elementos a considerar

para la solucion del problema de investigacion.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por objeto identificar y sefalar los
elementos o circunstancias que obstaculizan o posibilitan la satisfactoria
ejecucion de la sentencia de amparo con referencia 400-2011, referente al
caso de contaminacion por plomo generada por Baterias El Salvador S.A. en
Sitio del Nifio, La Libertad, asi como, la afectacién producida por la instalacion
del Relleno sanitario en el Municipio de Texistepeque, Santa Ana,
pretendiendo aportar con este analisis insumos a la discusion académica de

la problemaética.

Las dos sentencias de amparo pronunciadas por la Sala de lo
Constitucional, analizan la probleméatica ambiental, la primera con referencia
400-2011, hace un estudio de la contaminacion efectuada por la fabrica de la
sociedad Baterias de El Salvador S.A y las diversas acciones y omisiones de
los funcionarios publicos, Ministro de Medio Ambiente, Ministro de Salud y
Asistencia Social, Fiscal General de la Republica y Concejo Municipal de San
Juan Opico, en el Cantén Sitio del Nifio, Municipio de San Juan Opico, La
Libertad. La segunda con referencia 931-2014, hace un estudio en relacion a
la contaminacién generada en diversos municipios de Santa Ana, a raiz de la
autorizacion que el MARN otorgd, para el funcionamiento de un relleno
sanitario en la zona, en ambos casos por la vulneracién al derecho a un medio

ambiente sano en relacion a la conculcacion del derecho a la vida y a la salud.

La justificacion del problema radica en que ha habido severos dafios al
medio ambiente, palpables en afectaciones a la salud y vida de quienes
habitan los lugares contaminados, y que para hacer frente a esto, no se

activaron los mecanismos legales inmediatos y necesarios que logren
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garantizar la proteccion al derecho a un medio ambiente sano en los casos en
mencion, es asi, que directamente se abre la oportunidad de acceder a la tutela
constitucional; pero, cabe preguntarse si esas decisiones judiciales son
eficaces, si incidieron en superar la vulneracion de derechos, si se materializo,

o si por el contrario fue actuacién incipiente o si no, generaron efecto alguno.

Para sondear la efectividad, se circunscribira, a describir los hechos que
rodean los casos, como los criterios jurisprudenciales utilizados por la Sala de
lo Constitucional.

Asimismo, la metodologia es documental, porque incluye el estudio,
revision y andlisis de sentencias, asi como, de pronunciamientos doctrinales,
contenidos en libros, documentos legales y jurisprudenciales, informes
técnicos, noticias periodisticas sobre el fenbmeno social objeto de esta
investigacion, asi como la identificacion e interpretacion de las normas
vigentes aplicables. Estas Ultimas fuentes de informacion se clasifican en
primarias, en razon que se ha hecho un analisis del contenido de la
Constitucion de la Republica, leyes en materia ambiental, jurisprudencia y
legislacion comparada, en lo pertinente al objeto de estudio; respecto a la
fuente secundaria se utilizo: libros, revistas juridicas, tesis de grado y post
grado, casos practicos en lo que se ha interpuesto la revisién de sentencias
de amparo, y como producto de este trabajo se pretende poner en evidencia

el mecanismo que utiliza la Tutela Constitucional.

Los métodos de investigacion son el dogmatico-juridico y el trialismo
juridico, el primero, para interpretar la doctrina y el derecho positivo, y el
segundo, para conocer el fendmeno social y su implicacion valorativa; y las
técnicas para emprender el camino son la revision de documentos y la

entrevista.
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En ésta investigacion se aplica el método descriptivo-analitico y
comparativo, es descriptiva, en el sentido que se parte de los datos reales
documentales recopilados de la Sala de lo Constitucional en materia
ambiental, para describir todas aquellas manifestaciones u omisiones
derivadas del fallo que han tomado para subsanar o prevenir los dafos
ambientales; asi como, de doctrina, recortes de periddico e informes de
organismos especializados en el cuidado del medio ambiente, analitico, dado
qgue los insumos documentales son herramientas para descomponer los
elementos y factores que tienen incidencia en el problema, es decir, cual o
cuales son las causas por las que, en los procesos de amparo en estudio, no
quedd por satisfecha la tutela constitucional, o no se logro por lo tanto cumplir
con un mecanismo idéneo para la proteccion de un derecho, comparativa,
tanto en cuanto a la evolucién y concrecion de los derechos que se pretenden
tutelar en los amparos en estudio, como en relacion a las instituciones que han

sido efectivas en el derecho comparado en relacion a circunstancias similares.

En cuanto a la estructura del trabajo, éste se divide en tres capitulos. El
primero, “Derecho a un medio ambiente sano”, es un recorrido tedrico sobre
este derecho, que abarca su historia de regulacion internacional (a la luz del
derecho internacional ambiental como nacional) se constata como hay un
desarrollo histérico que va, desde una regulacion indirecta hacia una
regulacion directa del medio ambiente, en la que media el derecho
constitucional, la definiciébn conceptual como los limites y relaciones con otros
derechos. Al mismo tiempo, se profundiza en los principios, caracteristicas,

objeto y naturaleza del Derecho Ambiental.

“Regulacion en el derecho internacional y derecho comparado sobre el
derecho a un medio ambiente sano”, es el segundo capitulo, y en él se realiza

el estudio, en primer lugar, de como se erige en distintos Estados, en este



caso: Espafia, Argentina y Ecuador la proteccién ambiental que recorre desde
el &mbito constitucional al propiamente legal, oportunidad para desentrafiar
coémo se pondera esta materia; luego, se prosigue con el analisis de diferentes
instrumentos internacionales relacionados con los temas ambientales tratados
en las sentencias, para atender a una visibn mas completa; y para cerrar se
estudia una opinién consultiva presentada por el Estado de Colombia ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con gran relevancia para crear

marcos de proteccion solidos.

Y el capitulo, tercero, titulado “Estudio de la Eficacia del Cumplimiento
de los Amparos en Materia Ambiental”, entra de lleno en la problematica, y lo
hace a través del analisis doctrinal de las tutelas que resguardan el derecho a
un medio ambiente sano, en cuanto a prevenir el dafio ambiental tutela
preventiva, que abarca mucho mas que la meras medidas cautelares, y luego
de éste, tutela reparativa y tutela retributiva, la primera enfocada en sustituir el
dafio por una medida que restablezca a una situacion previa al dafo, y la
segunda, que busca reparar el dafio aportando una suma pecuniaria
equivalente. En segundo lugar exponiendo los hechos que rodean cada uno
de los casos en estudio, para luego, concluir si en cada uno de los casos se
ha cumplido la proteccién integral del medio ambiente que se necesita, y se
brindan lineamientos que muestran que es necesaria una afinaciéon en la

concepcion de qué es el medio ambiente y la gestidn estatal.



CAPITULO |
DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO

El objetivo del siguiente capitulo es desarrollar de forma detallada la
evolucién, de los ordenamientos juridicos, internacionales y nacionales, con el
fin de contextualizar su evolucion, ademas, determinar conceptos y
caracteristicas elementales para la comprension del derecho a un medio

ambiente sano.
1. El Derecho a un medio ambiente sano

1.1 Regulacién Internacional y Nacional del derecho a un Medio

Ambiente Sano
1.1.1 Regulacion Internacional

Desde su aparecimiento sobre la faz de la tierra, por su naturaleza, el
hombre ha buscado incesablemente dominar su entorno, esa facultad
intelectiva lo ha situado en un lugar preponderante sobre el medio que le

rodea, provocando un impacto directo con su accionatr.

En esa lucha por el dominio de su medio, destaca el descubrimiento del
fuego, ademas, el desarrollo de las herramientas de trabajo, y con su

perfeccionamiento, la ampliaciéon de los procesos productivos;! es asi, como

L “En un principio, el impacto humano no trascendia de manera importante en el medio natural.
Entonces, la idea que se tenia de la relacion del hombre con su entorno era distinta; es mas,
debemos mencionar que antes del siglo XIX no existia el término ambiente en el sentido que
ahora lo conocemos y s6lo se hablaba de la naturaleza. Asi, ésta fue considerada en primer
término el principio de vida y de movimiento de todas las cosas existentes”. Pedro Luis Lépez
Sela y Alejandro Ferro Negrete. “Derecho Ambiental’. (México: IURE editores, 2006), 4.



ha desarrollado, a lo largo del tiempo, desde herramientas convencionales de
bajo impacto ambiental, que aseguraban el abastecimiento necesario para la
subsistencia de cada grupo o tribu, hasta la creacion de inmensas naves
industriales de produccion masiva, que con el constante bombardeo de las
empresas de comunicacién promueven el consumo masivo, generando asi

mayor desgaste en el medio ambiente.

Desde tiempos remotos, el hombre ha buscado establecer reglas que
le permitan mejorar su entorno, permanencia, asi como su actividad rutinaria

a conveniencia.

La evolucion del derecho ambiental, tiene antecedentes tan remotos, un
ejemplo es “El Digesto (compilacion de leyes realizada por el emperador
Justiniano, que reind con los afios 526 y 565), las acciones interdictales como
el interdicto de cloacis -Digesto 43 .23.3-, que permitia al demandante limpiar
y reparar la cloaca ajena que le causase molestias; las reclamaciones por
dafos en el patrimonio producidos con ocasion de dafios al entorno; o la accion
negatoria de la servidumbre, que permitia al duefio del predio o edificio instar
la declaracion de antijuricidad de una accién lesiva sobre su derecho de
propiedad, encontrandose en el Digesto ejemplos de su uso en caso de
intromisiones de humo o estiércol”. En la época medieval espafola, “Los
registros reflejan una concepcién de los elementos de la naturaleza como los
bienes comunes, tal como se lee en el acervo juridico “(partidas redactadas
hacia 1290).?

La preocupacion por el medio ambiente en las distintas etapas de la
historia no tuvo un lugar preponderante, hasta que el desarrollo industrial, el

2 Blanca Lozano Cutanda, Derecho Ambiental Administrativo. 7° ed. (DYKINSON, Madrid,
2006) 33.



crecimiento de la poblacion, sumado a ello los efectos devastadores que
produjeron la primera y segunda guerra mundial, el uso de armas nucleares
encendieron una alarma a nivel internacional, por lo que diversos autores
coinciden en situar “el origen de la preocupacion por el medio ambiente en un
sentido moderno, comprensivo de todo los bienes y recursos que conforman
el ecosistema humano, y su plasmacion en instrumentos juridicos tiene

caracter internacional”.?

Para comprender de manera mas facil el derecho ambiental moderno,
es necesario hacer un examen previo de la evolucion del derecho ambiental
internacional, como derecho autbnomo, la doctrina sefiala, quien sefiala cuatro

etapas en el desarrollo del derecho ambiental internacional:*

Primera etapa, la denomina la “prehistoria” del Derecho Internacional
ambiental, da inicio a comienzos del siglo veinte, con caracteristicas a la que
la doctrina denomindé como “era del utilitarismo ambiental”, orientada a la

proteccion ambiental con potencial o utilidad para la produccién comercial.

Segunda etapa, denominada naturaleza virgen, inicia en 1930, enfoca
su interés en la “proteccién de espacios naturales, riquezas biolégicas de los
territorios virgenes sometidos a la colonizacién, especialmente en Africa y en

América”.®

Tercera etapa, surge a partir de la segunda guerra mundial, debido a la
grave destruccidbn humana y ambiental, originada por los devastadores
conflictos bélicos de esa época, provocando, una verdadera preocupacion

ambiental, lo cual se tradujo en la creacion de una normativa enfocada en “la

3 lbid. 41-42.

4José Juste Ruiz, Mireya Castillo Daudi, La Proteccion del Medio Ambiente en el Ambito
Internacional y en la Unién Europea, (Tirant lo Blanch, Espafia, 2014), 19.

5 Ibid.



proteccion de las aguas y prohibicion de ensayos nucleares en los espacios
terrestres, ultra-atmosférico y submarino”. Es asi, como surgen con otros
instrumentos Internacionales: la Convencion Internacional para la Prevencion
de la Contaminacion por Petréleo de los Mares (1954), asimismo, el Tratado

de Washington sobre la Antartida suscrito el 1 de diciembre de 1959.6

Cuarta etapa, denominada “/a era ecoldgica”, tiene origen a finales de
los sesenta, marcada por muchos autores como el surgimiento del nuevo
paradigma ambiental, “inicia la llamada de alerta de grupos cientificos de todo

el mundo, facilitando el pensamiento ecoldgico verde”.”

Esta etapa refleja una mayor participacion y movilizacion de los
ciudadanos, apoyados por organizaciones regionales de distintos lugares del
mundo en Europa, por el Consejo de Europa, en Africa, por la Organizacion
de la Unidad Africana, quienes fueron impulsoras en la adopcién de la
convencion africana sobre proteccion de la naturaleza y los recursos naturales,
la cual tuvo como foco de atencion, la proteccién del medio marino, que a raiz
de acontecimientos lamentables, como el caso de derrame de petroleo del
panamefio Torrey Canyon, en el afio de 1967, frente a las Costas Britanicas
habia sido puesto en grave riesgo.

En esta etapa, se suscribidé una serie de instrumentos internacionales
gue caracterizaron la relevancia que la conciencia verde o pensamiento
ecoldgico que habia marcado y, que dio paso a importantes Convenios, un
ejemplo es el de Bonn, siendo su finalidad la lucha contra la contaminacion

generada por accidentes con hidrocarburos en aguas marinas, asimismo, el

6 Alfonso Caveda Duniesky. El Medio Humano: su Proteccion en El Derecho Ambiental
Internacional y El Derecho Internacional Humanitario. Revista Cientifica Avances, Vol. 11, oct.
—dic, (2009) 3.

7 Ibid.



Convenio de Ramsar, suscrito el 2 de febrero de 1971, cuyo objeto consiste
en “la conservacion y el uso racional de los humedales mediante acciones
locales, nacionales y de cooperacién internacional, como contribucion al logro

de un desarrollo sostenible en todo el mundo”.8

En 1972, se reconoce internacionalmente y de manera directa, el
derecho a un medio ambiente sano, a través de la declaracion suscrita en la
Conferencia de Estocolmo para el Medio Ambiente Humano, teniendo como
meta, proteger la salud humana y el medio ambiente, ante la presencia de
contaminantes organicos persistentes, porgue éstos provocan el detrimento

del medio ambiente.®

Se inicio, una serie de conferencias mundiales de la Organizacion de
las Naciones Unidas, con referencia al desarrollo y detrimento del medio
ambiente, en aquellos paises mas industrializados, cuestionando la manera
de actuar de los gobiernos, industrias y el comercio. Asociado a esto, se tomoé
el tema del detrimento ambiental en paises con mayor industrializacién en

comparacién con los paises en desarrollo.°

En Nairobi, en el afio de 1981 se firm¢d la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, donde se reconocié el derecho a un medio
ambiente sano, el cual establece en su articulo 24 “el derecho a gozar de un

ambiente general satisfactorio”, entrd en vigencia en 1986.

8 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales. Convencion de Ramsar. http://www.m
arn.gob.sv/convencion-de-ramsar/

9 Convenio De Estocolmo Sobre Contaminantes Organicos Persistentes, Acceso 18-02-2017,
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/es/unep-pop/trt_unep_pop_2.pdf

10 Javiera Paz Corvalan Schindler, El Derecho al Medio Ambiente Sano a La Luz del Derecho
Internacional De Los Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2017). Acceso 28-03-2017,
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146370/El-derecho-al-medio-ambi ente-
sano-a-la-luz-del-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf?sequence=1&is
Allowed=y


https://www.wipo.int/
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146370/El-derecho-al-medio-ambi%20ente-sano
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/146370/El-derecho-al-medio-ambi%20ente-sano

Aunado a esta disposicion se encuentra el articulo 62, el cual establece
la obligacion de los Estados partes, de reportar las medidas legislativas y
cualquier otra medida que se haya tomado para dar cumplimiento a la

proteccion de los derechos consagrados en la carta.'!

Los acuerdos tomados en Estocolmo, fueron desarrollados hasta diez
aflos mas tarde, en la Carta de la Tierra de 1982, donde hubo un despertar en
la consciencia ambiental, en la cual surge y es acogido un nuevo término

“desarrollo sustentable” 12

En el afio de 1987, surge el informe de la comision de Brudtland también
denominado Nuestro Futuro Comdun, este informe fue realizado por la
Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas,
cuyo objetivo fue constatar el resultado de los estudios realizados con el

desarrollo econémico y social y, el medio ambiente.

Con este informe se logro verificar el predominio que existia sobre el
desarrollo econémico en relacién con la del desarrollo sostenible o desarrollo

sustentable.

La finalidad de este informe fue crear los mecanismos necesarios para
disminuir tanto, los problemas ambientales como de desarrollo econémico,
priorizando la proteccién y conservacion del medio ambiente y promocionando

la utilizacién eficiente y racional de los recursos naturales.'® En 1988, se firmé

11 Gabriela Guardado Quesada, El Reconocimiento del Derecho a un Medio Ambiente Sano
en El Derecho Internacional y en Costa Rica, (Costa Rica, CEJIL, Afio IV, Nimero 5 Diciembre
de 2009), 109. Acceso 12-02-2017, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24270.pdf

12 Carlos Karam Quifiones, Acerca Del Origen y La Proteccion Del Derecho Al Medio
Ambiente, (México, 2005), Acces: 07-04-2017, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/lib
ros/4/1627/18.pdf

13 José Luis Pifiar Mafias, Desarrollo Sostenible y Proteccion del Medio Ambiente, (Esparia,
Universidad CEU San Pablo) 24.
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https://archivos.juridicas.un/

en la ciudad de San Salvador, el Protocolo Adicional de la Convencion de los
Derechos Humanos, denominado “Protocolo de San Salvador”. Entré en
vigencia en 1997, en su articulo 11, “se reconoce el derecho a vivir en un
ambiente sano, asi como el tener acceso a los servicios publicos basicos;
obligando a los Estados partes, a promover la proteccion, preservacion y

mejoramiento de este.”

Cabe mencionar que, a pesar de la existencia de este Protocolo, donde
se reconoce el derecho a vivir en un ambiente sano, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no lo ha exigido de manera directa, sino mas bien ha

sido tutelado por otros derechos relacionados de manera consuetudinaria.

La incipiente consciencia ambiental, surgida en 1982, con motivo de la
Cartade la Tierra, y desarrollada en 1987, en el informe de Brudtland, se acoge
nuevamente la tematica sobre desarrollo sustentable, en 1992, en la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, también denominada

Cumbre de la Tierra.

Es aqui donde se formé una alianza mundial mediante la creacion de
nuevos niveles de cooperacion con los Estados y, su aporte, mas significativo
fue considerar con mayor importancia el medio ambiental vinculado
estrictamente al crecimiento econémico. Cabe resaltar que, el principio 10 de
la Declaracién establece por primera vez el derecho a la informacion, la

oportunidad de la participacion en la toma de decisiones.

En el 2002, se celebrd la Cumbre de Johannesburgo, en la cual se trato
de retomar las obligaciones contraidas en la década de los noventas, lo cual
fue un intento fallido, quedando reducida a una pura declaracion politica. La
Carta Arabe de Derechos humanos, entra en vigor en el afio de 2008, en la

que se prevee el derecho a un medio ambiente sano concebido a cada



persona, retomando lo acordado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1988.

La Declaracién de los Derechos Humanos de 2012, ratificada por la
Asociacion de Estados del Sudeste Asiatico (ASEAN), a pesar de no ser una
declaracién con fuerza vinculante, es de gran importancia, porque tomo el
camino de otras Cartas, dotando de caracter individual al derecho a un medio

ambiente sano, y vinculandolo con el principio del desarrollo sostenible.'#
1.1.2 Regulacion Nacional

Finalizado el proceso de independencia en El Salvador en 1821, se
desarroll6 paulatinamente una transicion de las instituciones juridicas
impuestas por la corona en la época colonial, a través de las Leyes de Castilla

de Las Indias.

Desde 1824, se constituy0 la Republica Federal, y “la Constitucion de
1824 que permiti6 el doble establecimiento de poderes, uno local y otro
regional y superior (el federal), periodo que no logré consolidarse debido a las
diversas desconfianzas con los guatemaltecos y los provincianos por la

ambicién hegemonica de los primeros y el localismos de los otros”.1°

Fue hasta 1841, que El Salvador se constituye como Estado unitario,
mismo afo en que fue ratificada la primer Constitucion salvadorefia, en cuyo
articulo 62, se regulaba la conservacién y salubridad de sus vecindarios. Otro
documento importante en la incipiente proteccion del medio ambiente es, el

Acuerdo Gubernamental nimero 25 de fecha 2 de enero de 1855, por medio

14 Gabriela Guardado Quesada, 104.
15 Rodolfo Cardenal. Manual de Historia de la Centroamérica. (Editores UCA, El Salvador,
1996) 234.



del cual se autoriz6 el reparto de las tierras de la Hacienda Santa Tecla, que
era propiedad del Estado, el cual en el numeral 2° dice: “Se prohibe desde
ahora y para siempre conceder bajo ningun titulo, ni pretexto, el uso o la
propiedad en los manantiales y fuentes, cuyas aguas podrian evaporarse y
desaparecer, con gran perjuicio de la poblacién,'® por la practica de descuaje
y barbechos en las inmediaciones de los vertientes, sobre lo cual se encarga

a la Comision el mas escrupuloso cuidado”.t’

El Cddigo Civil, en los articulos 560-561, incorpora una distincion con
bienes muebles e inmuebles, para establecer las formas de apropiacion,
desglosa los elementos que conforman los bienes inmuebles, con ellos los
frutos naturales, asimismo, establece las formas de apropiarse de éstos. En el
Libro Segundo Titulo 1 “De las Varias Clases de Bienes” (Art. 560 y ss. Cc.),
Titulo 4 “de la Ocupacion” (Art. 587 y ss. Cc.). El Cc. en alguna medida regul6
de forma genérica el aprovechamiento de los recursos hidricos, suelo, flora'y
fauna, pero sin ninguna perspectiva ambiental, por concebir de manera

absoluta el derecho de propiedad”.!®

En el afio de 1945, entr6 en vigencia la Ley de la Comision Ejecutiva

Hidroeléctrica del Rio Lempa, en el articulo 1 de esta ley, se cred la Comision

16 “a Ley demarca las poblaciones 6 lugares en que deba haber municipalidad. Forma este
poder originariamente (sic) el conjunto de vecinos que estén (sic) en ejercicio de los derechos
de ciudadano: son sus objetos la conservacioén, progreso, salubridad, comodidad, y ornato de
sus vecindarios: la administracion é inversion de sus fondos; la policia de seguridad con
subordinacion al Gobierno; mas en ningun caso le estara reunido alguno del poder judicial”.
Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1841). Articulo 62.

17 José Meliton Abarca Alas et al., Factores Juridicos, Politicos, Econémicos y Culturales que
Impiden la Aplicacion Efectiva de la Legislacion Salvadorefia Relativa Al Medio Ambiente
(“Tesis para optar al grado de Licenciado”, Universidad de El Salvador, 1996). “s.l.”

18 Henry Alexander Mejia, Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, (UTE, San
Salvador, El Salvador, 2014), 45-46. Acceso 12-02-2017, http://www.ute.gob.sv/site/compon
ents/com_booklibrary/ebooks/%7B29E4EDFA-CD85-4F41-843F-D1E76CCOF7BD%7D_UTE
_responsabilidad. pdf


http://www.ute.gob.sv/site/compon%20ents/com_booklibrary/ebooks/%257
http://www.ute.gob.sv/site/compon%20ents/com_booklibrary/ebooks/%257

Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa, con caracter de autonoma,
denominada CEL, cuyas funciones estan determinadas en el art. 2, de este
cuerpo juridico: “La comision tendra por objeto desarrollar, conservar,
administrar y utilizar los recursos hidraulicos de El Salvador, particularmente
los del rio Lempa, y cualesquiera otros medios de generacién de energia

eléctrica”.1®

En la Constitucién de 1950, se introduce un antecedente determinante
que logra vincular, el interés econdmico y la proteccion del medio ambiente,

en el articulo 145 Cn.

“‘Seran fomentadas y protegidas las asociaciones de tipo econdémico
que tiendan a incrementar la riqueza general, mediante un mejor
aprovechamiento de los recursos naturales y humanos, y a promover una justa

distribucion de los beneficios provenientes de sus actividades”.?°

En el afio de 1970, con la entrada en vigencia de la Ley de Riego y
Avenamiento, cuyo objetivo era incrementar la produccion y la productividad
agropecuaria mediante la utilizacion racional de los recursos suelo y agua, otro
aspecto importante de esta ley es que, establece en el articulo 3, el recurso

hidraulico como un bien nacional.

Crea ademas, en el articulo 6, una autoridad competente para realizar
acuerdos con el Consejo Nacional de Planificacion, gestionar la asistencia y
cooperacion para la ejecucion de obras de interés pulblico,?! celebrar contratos

y proyectos encaminados al aprovechamiento de los recursos hidraulicos, otra

19 Ley de la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1945).

20 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1950).

21 Ley de Riego y Avenamiento (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970).
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competencia de gran importancia, es la que establece el articulo 10, la facultad
para otorgar permisos 0 concesiones, en relacidn a los proyectos que
impliguen el aprovechamiento de aguas nacionales con fin de riego. Es a partir
de ese mismo afio que, se regula y fomenta la proteccion del recurso marino
y producto pesquero, a través de la creacién de la Ley de Actividades
Pesqueras, en sus articulos 1, 2, 5 literal a, b, d, y en el 11 literales b, ¢, g. Un
elemento innovador es la facultad otorgada la Direccion General de Recursos
Pesqueros, para establecer vedas maritimas, para la pesca de algunas
especies marinas por periodos determinados, las cuales estableceran
periodos y zonas de veda para la extraccion de determinadas especies,
asimismo, definird los tamafios minimos de pesca de las especies marinas a

capturarse.

Ley Forestal, aun vigente, tenia por objeto especifico la conservacion,
el mejoramiento, restauracion e incremento de los recursos forestales. En su
articulo 3, otorga competencia al Ministerio de Agricultura y Ganaderia (en lo
sucesivo MAG), para la aplicacion de la normativa, asi como, para conocer de

la actividad productiva forestal, por ello se crea la Comision Forestal.

Se le atribuye al MAG, la creacion de grupos comunitarios y privados
con los cuales tendra la funcion de brindar capacitacion técnica y forestal,
sobre el manejo y desarrollo, la prevencion de incendios, plagas o
enfermedades forestales. Otra regulacién de suma importancia que incorpora
esta ley, es la contenida en su articulo 9, en el que MAG, crea el Servicio
Forestal y de Fauna, como dependencia del mismo Ministerio 22 Dentro de las
disposiciones fundamentales de la Ley Basica de la Reforma Agraria, del afo

de 1980, se establecid la obligacion del manejo, conservacion y proteccion

22 ey Forestal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1973).
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apropiada del suelo, el agua, y demds recursos renovables, en el articulo 1

literal d.

Como competencias de los municipios en el Cddigo Municipal de 1986,
en el articulo 4 numerallO, se establece que debera regular y desarrollar
“‘planes y programas destinados a la preservacion, restauracion,
aprovechamiento racional y el mejoramiento de los recursos naturales, de
acuerdo a ley”, en esa misma linea se desarrolla en el numeral 5 que establece
“la promocion y desarrollo de salud, como saneamiento ambiental, prevencion
y combate de enfermedades”, En el numeral 19, “La prestacion del servicio de
aseo, barrido de calles, recoleccion, tratamiento y disposicion final de basuras.

Se exceptlan, los desechos solidos peligrosos y bio-infecciosos.”??

El Cbdigo de Salud de 1988, en él, se establecen acciones que debe
ejecutar el Ministerio de Salud y Asistencia Publica, tendientes a lograr una
Optima cobertura de medidas encaminadas a la proteccion de la salud, tales
como el saneamiento ambiental y urbano, dotar de agua potable, el control de
bafios publicos, el manejo de basura y desechos, el control de roedores e

insectos, todos ellos regulados desde los articulos 56 al 81 de este Cédigo.?*

Ley de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Area Metropolitana de
San Salvador (1993) art. 6, literal b), la ley comprende un marco técnico que
define el ordenamiento territorial del area metropolitana, asimismo, la creacion
de normas técnicas para el manejo del medio ambiente, comprende en el titulo

3, capitulo 1, en los articulos del 30 al 33.

Un régimen del medio ambiente, y en el capitulo 2, en los articulos del

34 al 39, establece las areas restringidas y no urbanizables, tomando como

23 Codigo Municipal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1986).
24 Codigo de Salud (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1988).
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criterios aspectos técnicos y de conveniencia, para la conservacion del medio
ambiente, en el capitulo 3, se establece en los articulos del 40 al 44,2 el
funcionamiento de este régimen, ademas, determina los elementos que

implica el estudio de impacto ambiental.

Cabdigo Penal de 1997, incorpora en el capitulo 2, del titulo 10, una serie
de delitos que protegen la naturaleza y el medio ambiente, regulados desde el
articulo 255 al 263 A, como contaminacion ambiental en sus modalidades
agravadas y culposas, depredacién de bosques, depredacion de fauna, asi
como también depredacion de fauna protegida, esta ultima con aumento de la
pena, depredacion de flora protegida, quema de rastrojos y comercio y

transporte de sustancias peligrosas.

Adopcién y reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en
El Salvador. El régimen de proteccion constitucional, sefialado anteriormente,
sobre al derecho a un medio ambiente sano, es necesario remarcar que,
aunque existia un articulado disperso en distintos cuerpos de ley, que tenian
como finalidad la regulacién de los usos de algunos recursos naturales, asi,
como disposiciones sobre saneamiento, hasta la reforma constitucional de
1983, que El Salvador, se elevé la proteccion de este derecho al rango

constitucional.

a. Desarrollo Constitucional del Derecho a un Medio Ambiente Sano en El
Salvador: A partir de la Declaracion de Estocolmo en 1972, se produjo un
despertar de la conciencia ambiental, en consecuencia, diversos Estados, en

América Latina y Europa incorporaron en su carta magna,?® la obligacion de

25 ey de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Area Metropolitana de San Salvador
Decreto Legislativo (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993).

26 | uis Fernando Macias Gémez. El Constitucionalismo Ambiental en la Nueva Constitucion
de Ecuador. un Reto a la tradicion Constitucional. https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iuris
Dictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_14/iurisdictio_014_008.pdf
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proteger del medio ambiente, por ser, como sefala su declaracion nimero
uno, el medio ambiente que brinda al hombre el sustento material y necesario

para desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente.

En 1983, se incorpora en la Constitucion Salvadorefia por primera vez,
el articulo 117, sobre la proteccion del medio ambiente: “Se declara de interés
social la proteccién, restauracion, desarrollo y aprovechamiento racional los
incentivos econdmicos y proporcionara la asistencia técnica necesaria para el
desarrollo de programas adecuados. La proteccidén, conservacion y
mejoramiento de los recursos naturales y del medio seran objeto de leyes

especiales”.?’

El avance y discusion del tema ambiental a nivel local e internacional
continla, el desarrollo del “iter del texto constitucional”, referente al articulo
117 de la Cn., fue modificado mediante el D.I. N° 871, la nueva redaccion mas

[

a tono con los nuevos retos internacionales, “...que buscan establecer
obligaciones a los Estado para proteger el medio ambiente, o que lo tienen

como objeto de las relaciones internacionales. 28

En el proceso de globalizacién e internacionalizacion de todas las
relaciones posibles aceleran esta transformacion.?® “La reconciliaciéon con
medio ambiente y desarrollo se sella de manera espectacular a nivel
internacional, revelando un cambio radical de las mentalidades”. EI medio
ambiente adquiere carta de ciudadania internacional, antes de obtenerla

nacionalmente.

27 Constitucion de El Salvador, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983).

2 Manuel Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
(Tecnos, Madrid, 2005), 500.

2L uis Fernando Macias Gémez. El constitucionalismo ambiental en la nueva Constitucién de
Ecuador. Un reto a la tradicién constitucional. 155; y, Constitucién de El Salvador, Art. 117.

14



La nueva redaccion del articulo en mencion dice: “Es deber del Estado
proteger los recursos naturales”, asi como la diversidad e integridad del medio
ambiente, para garantizar el desarrollo sostenible. “Se declara de interés social
la proteccion, la conservacion, el aprovechamiento racional, la restauracion o

sustitucion de los recursos naturales, en los términos que establezca la ley”.3°

Se enfatiza el reconocimiento de la obligacion de proteccion de “los
recursos naturales”, por parte del Estado, al respecto la Sala de lo
Constitucional, se ha pronunciado “en el Amp. 163-2007, se afirmd que la
regulacion de las obligaciones del Estado en relacion con la politica ambiental
y los limites prescritos a esa actividad son establecidos en favor de las
personas, lo cual conlleva a que el derecho al medio ambiente sano tenga
rango constitucional y, en consecuencia, sea obligacién del Estado proteger a

aquellas en su conservacion y defensa.

Este derecho se refiere a la obligacion de preservar el medio ambiente,
por lo que sus titulares pueden exigir al Estado medidas suficientes de

proteccion.

De ahi que, este derecho presente una vertiente prestacional que lo
engloba en la estructura tipica de los derechos sociales y colectivos, por tanto,
presuponga la actividad del legislador y la accion protectora de los poderes
publicos mediante las instituciones creadas para alcanzar tal finalidad, asi
como de la participaciéon solidaria de los particulares y de la colectividad en

general para su preservacion”.3!

%0 |bid.; y “Este bien juridico abarca “todos los recursos naturales” necesarios para preservar
la calidad de vida del hombre, se trata pues de un concepto que comprende los diversos
elementos o recursos naturales, como las aguas, el aire, el suelo y la flora, asi como sus
interacciones reciprocas. Cutanda, 86.

31 Sentencia nimero 400-2011. Sala de lo Constitucional, 18.
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La obligacién del Estado de crear los incentivos econémicos y de
proporcionar la asistencia técnica necesaria para el desarrollo de programas
adecuados a la proteccion, restauracién, desarrollo y aprovechamiento de los
recursos naturales, lo cual, debe entenderse como un complemento a la
obligacion prescrita en el art. 101 inc. 2° Cn., segun el cual "El Estado
promovera el desarrollo econdbmico y social mediante el incremento de la

produccion, la productividad y la racional utilizacién de los recursos”.

Es posible afirmar que el derecho al medio ambiente sano tiene dos
dimensiones, una colectiva que se refiere a que el medio ambiente constituye
un “interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y
futuras”, es decir, su aplicacién se extiende a la totalidad que quienes disfrutan

de aquél, y otra individual cuando.

Su vulneracién puede tener repercusiones directas o indirectas sobre
las personas debido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho
a la salud, la integridad personal o la vida, con otros”.3? “Se declara de interés
social la proteccién, conservacion, aprovechamiento racional, restauracion o

sustitucion de los recursos naturales, en los términos que establezca la ley”.

¢, Qué implicaciones tiene este segundo inciso del articulo 117 de la Cn?
Al respecto se menciona que: “Las normas ambientales establecen limites o
prohibiciones del uso de determinados recursos naturales o de la realizacién
de actividades especialmente nocivas al medio ambiente, y condicionan el
ejercicio de determinadas actividades o proyectos a su compatibilidad con la
preservacion del medio ambiente.®? El control de estas limitaciones compete a

las autoridades administrativas (...) que en caso de incumplimiento de las

32 Opinién consultiva Colombia, 27.
33 Cutanda, 88.
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condiciones entra en juego el derecho administrativo sancionador o el derecho

penal”.

A diferencia de Espafa, en El Salvador, esa potestad sancionadora
otorgada al Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, en lo sucesivo
MARN, fue suprimida via jurisprudencial por la SC en la sentencia de

inconstitucionalidad ref. 5-98 de fecha 2 de julio de 1998.

La ubicacion del articulo 117 en la Cn., se enmarca curiosamente dentro
del orden economico, lo que plantea cierta dicotomia, por tratarse de dos
bienes juridicos necesarios, por un lado la libertad econémica y por otro, la

sostenibilidad del medio ambiente.

Es decir, hay una relacion necesaria porque el mercado manipula al
medio ambiente de diversas maneras, para su beneficio, lo cual puede devenir
en un uso abusivo del mismo, provocando asi, su degradacién, por eso, el
Estado limita, a través de su marco constitucional las practicas que atenten

contra aquel, con el fin de evitar dafios al medio ambiente.

Al incorporarse el derecho a un medio ambiente sano en el catalogo
programatico de derechos fundamentales en el texto constitucional,?* nace la
“posibilidad de interponer un recurso de amparo por la vulneracion de este
precepto, ya que, es la Unica via para poder verificar que jueces y tribunales
actian conforme a los derechos establecidos en la Constitucion, aplicando lo
dispuesto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Asi, la idea de que
son los poderes publicos los Unicos encargados de velar por intereses

generales, “junto a la accion publica es necesario reconocer a la generalidad

34 Ana Espinoza Diaz, El Recurso de Amparo: problemas, antes, y después de las reformas,
(Facultad de Ciencias Sociales y juridicas, Universidad Carlos Ill de Madrid, Barcelona, 2010).
https://core.ac.uk/download/pdf/39072206.pdf
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de los ciudadanos la legitimacién para defenderse de aquellas agresiones a
bienes colectivos o intereses difusos que por su propia naturaleza no pueden
contemplarse bajo la dptica de la lesion individualizada (...) permitiendo la

iniciativa de cualquier interesado ya sea de forma individual o colectiva”.3®

b. Fase de Desarrollo Legal o “Legislacion Propiamente Ambiental”. A
partir de esta incorporacion al texto constitucional, surgen tres categorias de

legislacion. 36

La primera: “legislacion comun de relevancia ambiental” o “legislacion
de relevancia ambiental casual”, integrada por las normas juridicas expedidas
sin ningan propdsito ambiental, pero que regulan conductas que inciden
significativamente en la proteccién del medio ambiente. Como antes se ha

citado el Cddigo de Salud, Codigo Municipal y otros.

La segunda: “legislacion sectorial de relevancia ambiental”, integrada
por las normas juridicas expedidas para la proteccién de ciertos elementos
ambientales o para proteger el medio ambiente de los efectos de algunas
actividades. En El Salvador, algunos ejemplos de legislacién sectorial son: la
Ley de Actividades Pesqueras, Ley de Areas Protegidas, Ley de

Hidrocarburos, Ley de Gas Natural.

La tercera: “legislacion propiamente ambiental”, integrada por las
normas juridicas expedidas con arreglo a la moderna concepcion que visualiza
al medio ambiente como un todo organizado a la manera de un sistema.

Legislacion que se concreta en la Ley del Medio Ambiente.

35 pérez Lufio, 528.

36 Raul Brafiez. Informe Sobre el Desarrollo del Derecho Ambiental Latinoamericano, (D.F.
México, 2001). “s.l.” http://centro.paot.org.mx/documentos/pnud/informe_derecho_ambiental.
pdf
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A raiz de los compromisos asumidos a partir de la ratificacion de
Convenios Internacionales, fueron aprobandose leyes especiales que, aunque
aun no constituian una Ley de medio ambiente propiamente, sin embargo,
surgen con el objeto de proteger recursos naturales especificos a través de

una ley especializada.

Debido al riesgo y desgaste permanente, al estar expuestos los
ecosistemas, a causa de la intensa actividad econdémica e industrial, se hace
necesario crear cuerpos normativos con disposicion a vigilar y proteger el
medio ambiente de riesgos especificos, ya sea, por el tipo de actividad
comercial que se ejerce sobre ellos, la cual pone en riesgo especies, por lo
que se requiere de una regulacion y vigilancia para evitar su sobre explotacion.
El desarrollo del articulo 117 por primera vez se consolidd, en El Salvador, a

través de la promulgacion de la Ley del Medio Ambiente en 1998.37

El objeto de esta ley es desarrollar las disposiciones de la Constitucion
de Republica,®® en cuanto a la proteccién, conservacion y recuperacion del
medio ambiente. Establece una regulacion completa, técnica, especifica, con
respecto a las todas las leyes que de alguna manera se enfocaban en la
proteccion de algunos elementos del medio ambiente, pero que no conseguian
dar respuesta de la espesura del problema. La LMA consta de tres grandes
partes, a saber: Disposiciones generales, Disposiciones especificas y

Responsabilidad administrativa, civil y penal.

37 Ley del Medio Ambiente, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).

3 E| ramo del medio ambiente es relativamente nuevo en el Organo Ejecutivo, tuvo como
antecedente el Servicio de Parques Nacionales y Vida Silvestre, como una Unidad
Especializada de la Direccion General de Recursos Naturales, del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, MAG, luego, la Secretaria Ejecutiva del Medio Ambiente adscrita al Ministerio de
Planificacién y Coordinacién del Desarrollo Econdmico y Social, MIPLAN, hasta tomar la forma
actual, del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, MARN, pues era necesario un
ente especializado para dirigir y realizar las politicas publicas en esta nueva area.
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La primera parte establece el objeto de la ley, cdbmo debe ser la politica
ambiental, los principios que la rigen, los instrumentos a través de los cuales
se materializa la gestion ambiental y la qué se busca salvaguardar, se
establecen normas técnicas y las instituciones obligadas a la supervision de

las normas.

La segunda parte, contiene regulaciones muy particulares sobre los
instrumentos de la politica ambiental, que comprende los sistemas de
evaluacion ambiental, estudios de impacto ambiental, aplicables para la

concesion de permisos ambientales.*®

Asi, como disposicion especial sobre prevencién y control de la

contaminacion ambiental.

La tercera parte, contiene una clasificacion de los recursos naturales
renovables y no renovables, ecosistemas, areas protegidas, lo referente a la
responsabilidad que puede surgir tras el dafio ambiental en lo administrativo
por la potestad sancionadora del MARN a través de un proceso judicial
encargado a los Juzgados de lo Ambiental (o bien penal) cometerse un delito

de los tipificados en el Codigo Penal.

Es importante desentraiar el objeto de la LMA, que aparece en su

articulo 1:

a. Preservar, conservar y recuperar el medio ambiente: Las

acciones deben ser integrales desde evitar el dafio hasta como subsanarlo.

% Es competencia del Ministerio de Medio Ambiente otorgar el permiso ambiental, previa
evaluacién y aprobacion del estudio de impacto ambiental, articulo 24 LMA. Asi mismo la
obligacién impuesta al MARN, de realizar consulta publica, en el plazo de diez héabiles, para
las personas que se consideren afectadas puedan externar sus observaciones, las cuales
deberan ser tomadas en cuenta por el MARN.
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b. Uso sostenible de los recursos naturales que permitan mejorar la
calidad de vida: Pretende establecer fronteras para el uso adecuado de los

recursos naturales, porque se entiende que son limitados.

C. Normar la gestion ambiental: Demarcar las obligaciones en

materia ambiental de todas las instituciones del Estado.

d. Asegurar la aplicacion de tratados o convenios internacionales

celebrados por El Salvador en esta materia.

Para alcanzar el cumplimiento de los anteriores objetivos, es necesario que
se encarne en una especie de plan global, una direccién hacia la que hay que
caminar, denominada politica nacional del medio ambiente, cuya vigencia no
debe exceder los cinco afios (La Politica Nacional del Medio Ambiente vigente
data de marzo de 2012, lo que significa que esta desfasada con respecto al
afio actual, 2019), sustentada en los principios enlistados en el articulo 2, se

sefalaran los mas importantes:

1. Obligacion del Estado de tutelar el derecho a un medio ambiente sano:
Garantizar ese derecho actualmente no puede verse como afadido,
complementario, sino trascendental: es empujar a una visidn renovada del

medio ambiente y su relacion con los seres humanos.

2. Desarrollo econémico y social debe ser compatible y equilibrado con el
medio ambiente: Si bien lo que se desea es que exista a la vez desarrollo y
preservacion del medio ambiente, es necesario pensar si no hay que insistir
en poner el medio ambiente en un nivel mas central de lo que ocupa en la

visiédn constitucional salvadorefia.

3. Responsabilidad de la sociedad, el Estado y toda persona natural o

juridica de reponer o compensar los recursos naturales que utiliza para
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asegurar su existencia, eliminando patrones de produccion y consumo no
sostenible: Principio importante que a la vista esta su fracaso, porque la
sociedad se regula en su consumo mas bien por las “normas” que dicta el
mercado, asi mismo la produccién. Cabe preguntarse quién debe determinar

esa regulacion.

4. Prevalencia del principio de prevencion y precaucion en la gestion
ambiental: Es decir, la prudencia en la actuacion antes que la reparacion que
a veces no es posible, debe ser un principio de direccibn menos inocente y
mas activo, y aqui se entronca con una educacion con enfoque

medioambiental.

5. Tomar en cuenta en la politica nacional factores demograficos,
capacidades institucionales, nivel cultural de la poblacién, grado de
contaminacion o deterioro de los elementos del ambiente y capacidad

tecnoldgica de los sectores del pais:

Atender los diversos factores que componen el problema, es necesario
para comprender como se debe trabajar, porque si sélo se tomase uno, la

efectividad no es 6ptima.

6. Cultura proteccionista del ambiente, principiando por un cambio de
cultura: Entiende que para hacer funcionar la politica hay que insistir en una
educacion mas amigable con el ambiente; pero quiza no es suficiente y

requiera profundidad.

7. Eficiencia ecologica en los procesos productivos e importacion de

productos.

La politica ambiental es el cuerpo desde el cual se debe trabajar, el cual,

debe hacerse posible a través de la gestion ambiental, encargada al Sistema
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Nacional de Gestion Ambiental, SINAMA, que lo constituyen el MARN (quien
lo coordina), las unidades ambientales de las instituciones del estado y
municipalidades, segun el articulo 6, esto porque se entiende que el trabajo
debe ser de una cobertura amplia, donde es imprescindible el esfuerzo de todo

el aparato estatal.

Sin embargo, en la Politica Nacional del Medio Ambiente del 2012 se
reconoce que: “La puesta en funcionamiento del SINAMA es una deuda
pendiente y es esencial para poner en marcha la Politica Nacional del Medio

Ambiente 2012 y avanzar hacia los objetivos que ésta propone.

Por lo tanto, una verdadera activacion del SINAMA requiere que las
maximas autoridades de cada Ministerio, Autbnoma y Municipalidad
reconozcan y asuman plenamente, tal como lo exige la Ley, que la gestion
ambiental es responsabilidad propia y no Unicamente del MARN, que si tiene

la responsabilidad de coordinar el SINAMA”.40

Es importante el SINAMA porque la gestibon ambiental es global y
transectorial, articulo 2, literal i LMA, no es aislada, esto es asi porque no
puede reducirse, el medio ambiente esta presente en todas las acciones que
se efectuen desde la Administracion publica, podria decirse que ésta debe
cambiar de vision: el cuidado del medio ambiental es prioritario, y si no se

atiende, es opaco su funcionamiento.
1.2 Delimitacion conceptual de Derecho Ambiental

En un inicio los problemas ambientales se trataron de resolver a través

de la ecologia, esta ciencia se encarga de estudiar el sistema de vida,

40 politica Nacional de Medio Ambiente, 2012. http://centa.gob.sv/docs/unidad%20ambiental/
POLITICA%20NACIONAL%20MEDIO%20AMBIENTE.pdf
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crecimiento y desarrollo en la naturaleza, asi como las relaciones que estas
tienen con si con el medio ambiente. Evidentemente, si se considera que el
hombre, al actuar de manera intelectiva, puede corromper los mecanismos de
prevencion natural de los ecosistemas y desconocer las consecuencias

inevitables de las leyes ecoldgicas.

En este marco, las ciencias naturales tuvieron que transcender hasta el
punto de que las ciencias sociales velaran igualmente por su proteccion, “En
este punto cabe mencionar que desde 1978 Eugene P. Odum sefalaba que la
ecologia es el vinculo con las ciencias naturales y sociales. Para este autor,
desde la década de 1970, la ecologia ha sido ampliada por la demanda
publica; a medida que la humanidad ha llegado a estar mas consciente de los
abusos y limitaciones del medio ambiente, los alcances del pensamiento de la

gente y el tema que trata la ecologia se han extendido”.

Ademas, siendo el ser humano un elemento determinante en el
ecosistema, es necesario crear acciones individuales y colectivas, para evitar

agravios significativos al medio ambiente.

El Derecho se utiliza como medio para determinar y hacer valer el
“deber ser”, en lo referente a la relacion con hombre, ambiente, la ecologia,
por tanto se presenta como una ciencia que expone el “ser” de estas
relaciones; “sin embargo, no despliega lo que "debe ser" en el ambito del
comportamiento humano que se considera necesario 0 deseable para la

preservacion del ambiente.

"En tal aspecto, la injerencia de las ciencias naturales es nula, de ahi
(sic) la necesidad de acudir al derecho como la Unica via para exigir al ser
humano determinado comportamiento acorde con la necesidad preponderante

de proteger la vida en la Tierra”.
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Es necesario mencionar que la definicion de medio ambiente, llega
como una linea divisora del concepto de ecologia pues esta Ultima abarca
aspectos que comprenden los sistemas naturales, en cambio el primero es
todo el medio ambiente, o sea que también incluye a la ecologia en su objeto

de estudio.

Para la legislacion ambiental nacional, el medio ambiente es el sistema
de elementos bidticos, abibticos, socioeconémicos, culturales y estéticos que
interactian con si, con los individuos y con la comunidad en la que viven,

determinando su relacion y sobrevivencia, en el tiempo y en el espacio.

Y el derecho, por otro lado, se entiende como, “el conjunto de normas
gue imponen deberes y normas que confieren facultades, que establecen las
bases de convivencia social y cuyo fin es dotar a todos los miembros de la
sociedad de los minimos de seguridad, certeza, igualdad, libertad y justicia”.
En sintesis diversos autores han fusionado todos estos elementos esenciales
para poder tener una delimitacion certera de lo que es el derecho ambiental;

por ejemplo:

La definicion del derecho ambiental como “la disciplina juridica que
investiga, estudia y analiza las diferentes relaciones con los bienes naturales
y la actividad humana, orientando la regulacion juridica de las conductas y
actitudes humanas respecto al uno, explotacion y aprovechamiento de los

recursos naturales, conservacion de la naturaleza y proteccion del ambiente”.

De igual manera cuando se refiere al conjunto de reglas que se
encargan de la tutela juridica de aquellas condiciones que hacen posible la
vida en todas sus formas; y, si el derecho ambiental tiene que ver con la

continuidad de la vida sobre la tierra, no es del todo aventurado a pesar que el
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acervo de normas juridicas que estan dirigidas a la salvaguardia de la biosfera

es lo que se denomina derecho ambiental.

Como resultado del estudio de esta temética, en esta investigacion se
entendera como Derecho Ambiental, aquella rama del derecho que regula todo
lo relacionado con el medio ambiente, para salvaguardar los recursos
naturales del mal uso que el hombre les da, y asi, lograr la sostenibilidad
debida para que las generaciones futuras no se encuentren en riesgo en su

desarrollo dentro de la sociedad.

1.3 Caracteristicas del Derecho Ambiental

Es preciso referirse a las caracteristicas mas comunes que brindan
elementos intrinsecos al Derecho Ambiental para una mejor comprension de

lo que esta inmerso en este derecho.

1) Sustrato ecoldgico: La caracteristica mas evidente que difiere de las
demd&s normativas, por su caracter en temas sanitarios, paisajismo, defiende

la fauna y la flora y regula actividades industriales.

La regulacién de conductas es generalizada y no aislada, como en otras
normas, sino teniendo en cuenta el comportamiento de los elementos
naturales y las interacciones con los hombres, que determinan las

consecuencias positivas 0 negativas que se pueden obtener.

2) Especialidad singular: Consiste en la trascendencia internacional
de los problemas ambientales, ayuda a los mecanismos internos a auxiliarse
con mecanismos mAas precisos para tratar problemas ambientales, y asi, dotar
de efectividad a la administracion interna. ElI derecho ambiental pone en

manifiesto a diferencia de lo que sucede con otros derechos, los dispositivos
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organizativos generales: nacionales y subnacionales, para contribuir a la

solucién de problemas.

3) Carécter Preventivo: Si bien es cierto que el derecho ambiental tiene un
poco de caracter sancionador, esto resulta un poco inutil en esta area, pues la
coaccion no elimina las consecuencias ecolégicas ya producidas en el
ambiente, y dificilmente con una sancién se compensaran los graves dafos
producidos los cuales podrian ser irreparables. Por eso, se afirma que, el

objetivo fundamental del derecho ambiental es la prevencion.

4) Componente técnico-reglado: Este componente tiene que ver con la
actuacion del Estado a fijar parametros, cifras que fija en escala nacional, ya
sea de manera general o para sectores especificos, ayudan a determinar
técnicas que prescriben y cifran, por ejemplo: niveles de emisién o de inmision
de ciertas sustancias, alturas de chimeneas, caracteristicas de motores, etc.
Estos parametros ayudan a prever circunstancias comunes ya estudiadas y

canalizadas para evitar danos.

5) Vocacion redistributiva: Es la aspiracién internalizadora de los
costos que suponen para la colectividad la transmision de los residuos vy
productos a los grandes ciclos naturales. ElI derecho ambiental s6lo podra
lograr resultados aceptables si consigue canalizar recursos para compensatr,
en ultimo extremo a los perjudicados, y para financiar el establecimiento de
instalaciones que eviten la contaminacion. Esta caracteristica vela por el
cumplimiento del principio de contaminador pagador, asi implementa en la
norma costos o multas que pueden estar enlistadas en caso de alguna accion
u omision, que dafie al ambiente, ademas determina quienes de los sujetos
sera el responsable de la accion.

6) Primacia de los intereses colectivos: El derecho ambiental, es un

derecho sustancialmente publico que no excluye, sin embargo, el concurso del
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ordenamiento privado, tanto en lo que respecta a las relaciones de vecindad
como a la posible exigencia de compensaciones y reparaciones en caso de

culpa contractual o extracontractual.

7) Primacia de los intereses colectivos: El derecho ambiental, es un
derecho sustancialmente publico que no excluye, sin embargo, el concurso del
ordenamiento privado, tanto en lo que respecta a las relaciones de vecindad
como a la posible exigencia de compensaciones y reparaciones en caso de

culpa contractual o extracontractual.**
1.4 Naturaleza del derecho ambiental

Desde el reconocimiento de este derecho, al lograr un contexto
independiente de la ecologia, empieza una discusién amplia acerca de la
naturaleza de este, se hablaba de que, si esté era nada mas una ciencia
informativa, una disciplina académica o una rama auténoma del derecho y
ademas, se habia generado polémica en el lugar del area del derecho en que
el medio ambiente debia encajar, si seria, en el orden economico, social
privado o publico. La rama del derecho publico, es la que mejor describe esta
disciplina juridica, pues el derecho publico se compone del conjunto de normas
que regulan el ejercicio de la autoridad estatal, determinando y creando
organos competentes para ejercitarla, el contenido posible de sus actos de
autoridad estatal y el procedimiento mediante el cual estos actos deberan
realizarse. Por la finalidad del derecho publico, se incorpora el derecho
ambiental, debido a que el Estado tiene una supra-subordinacién en cuanto a

su relacion hacia los particulares.*?

41 Ramon Martin Mateo, Derecho Ambiental, (Madrid: Instituto de Estudios de Administracion
Local, 1977), 83-87.
42 6pez Seta, 10-13.
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El derecho a un medio ambiente sano en concreto, tomandolo desde la
dimensién de los derechos humanos, incluyéndose este en los derechos
econémicos, sociales y culturales, tiene la misma naturaleza de caracter
publico, esta afirmacién toma robustez al considerar la teoria de los intereses
que estan en juego, porque se pretende claramente mantener el beneficio de
la colectividad ante el particular, asi hacer posible que las futuras generaciones

disfruten de un ambiente adecuado.

El argumento de que su naturaleza es de orden publico se sustenta en
cada uno de los instrumentos internacionales que se adoptan, para la misma
proteccion del medio ambiente, priorizando siempre, no solo las generaciones

actuales, sino también las futuras.

La vigilancia del medio ambiente y la calidad de vida son un deber del
Estado, hacer cumplir y fiscalizar las leyes que el mismo impone y que estan
sujetas a la esfera de este, y no del libre albedrio de los particulares, para que
se pueda prevenir y controlar las actividades que impliquen riesgos

ambientales.*3

Relacionado a la obligacion del Estado y sus instituciones por velar por
el cumplimiento las normas nacionales e internacionales, no solo es
responsabilidad de estos, sino que también, de todos los habitantes que
disfrutan de los recursos naturales que el medio ambiente brinda, con esto,

suplir las necesidades diarias con respeto y conciencia.
1.5 Objeto del derecho ambiental

Existen diversas teorias, que sitian el objeto del derecho ambiental con

parametros diferentes, para el estudio de este tema, se retomaran dos teorias.

43 Guardado Quesada, 105.
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La primera teoria denominada antropocéntrica, la cual ubica al ser humano en
el centro de todo. Esta doctrina, sostiene que los intereses de los hombres
requieren mas atencién que todas las demas cuestiones. Y en relacién a la
proteccion que el derecho ambiental brinda, se ubica en cuanto a los recursos
que la naturaleza presa al hombre y a las limitaciones de su accionar que éste

tiene, pues solo se condicionan al uso y goce de estos.

Entendiéndose que para esta teoria, el objeto principal es el hombre, la
naturaleza se ve como un elemento necesario para garantizar o satisfacer sus
necesidades, y sitla a la proteccion del medio ambiente desde dos puntos de
vista a) la conservacion de los derechos de otros seres humanos y la utilidad
0 servicio que los recursos naturales le prestan al hombre; y b) desde la
perspectiva romana- donde los bienes de uso publico, tienen como finalidad la
satisfaccion del interés social colectivo, perpetuando en la base de la

legislacién un antropocentrismo juridico en materia de derecho ambiental.

La segunda teoria sostiene que el medio ambiente es un sujeto de
derecho autbnomo, es decir, es un sujeto por si mismo a proteger, por ende,
la legislacion debe girar en torno a la proteccién de este, como un sujeto
independiente, siendo éste el elemento tutelado, necesario para la

sostenibilidad y salvaguarda de este y todos los elementos que lo componen.

Los elementos mas significativos que componen al medio ambiente se
encuentran las res communes omnium, (las cosas comunes a todos por
derecho natural), en este caso son; el aire, la biosfera, tierra y mar, por ser

parte del interés juridico que se tutela en el derecho ambiental.

El reconocimiento del derecho al ambiente, como derecho humano
bésico ha sido reconocido expresamente con jerarquia internacional a través

del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, denominado
Protocolo de San Salvador en su articulo 11 que trata del Derecho a un Medio
Ambiente Sano “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estado partes

promoveran la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.”

En definitiva, para el objetivo general de esta investigacion, se utilizara
el objeto del derecho ambiental, al medio ambiente, la proteccién de este, tiene
que ser compartida con el individuo, al tener el deber de evitar acciones que
causen su deterioro, la sociedad, al ser esta el ejemplo de las generaciones
venideras para que velen por la conservacion y racionalizacion de los recursos

naturales.

Y al Estado, donde este sea el garante de generar y hacer cumplir
politicas necesarias que innoven y promuevan la educacién ambiental de nivel,
genere cultura conservadora a través de su poder de imperio sancionador

cuando las normas vigentes en esta materia sean incumplidas.
1.6 Limites del Derecho a un Medio Ambiente Sano

Los derechos fundamentales, reconocidos en la Constitucion de la
Republica de El Salvador, en éstos se encuentran: el derecho a la vida, a la
salud, a la integridad, a la propiedad, al medio ambiente sano, etc. La Sala de
lo Constitucional,** establece que, se deben de crear las normas e
instrumentos necesarios que desarrollen la proteccion de estos derechos,
entrando en colaboracién la funcion legislativa. Es decir, que el reconocimiento

constitucional de los derechos fundamentales, conlleva la incidencia de las

44 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 64-2006/66-2006/67-2006/73-
2006/74-2006/86-2006/89-2006 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2008).
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leyes sobre estos, regulando su alcance o limitando su contenido. Asimismo,

los derechos fundamentales son el limite a la ley y el objeto de la misma.

Aunada a la relacion negativa que existe con la ley y los derechos
fundamentales, en tanto limitan la libertad legislativa, asimismo, se encuentra
la vinculacion positiva, que obliga al legislador, el deber de promocionar los

derechos fundamentales.

El legislador debe de ser el primero en guardar respeto hacia las leyes,
no solo como la vinculacién negativa de la prohibicion de vulnerar estos
derechos, sino como la obligacion positiva de aportar al efectivo cumplimiento
de tales derechos, estableciendo los presupuestos minimos para la

conservacion y defensa de éstos.

Ademds, que éstos derechos deben, estar restringidos, evitando la
posibilidad que la colision con los derechos fundamentales se vuelva ilimitada.
Esta limitacion solo puede resolverse mediante una ponderacion con el

contenido del derecho y el principio contradictorio.

Estas restricciones se manifiestan en limites internos y limites externos;
los limites internos, son los que definen el contenido del derecho, constituyen
demarcaciones sobre las cuales se puede ejercitar el derecho. Por lo tanto, no
son faciles de constituir y el legislador debe establecer esas demarcaciones
para fijar cual es el alcance de éste. Ademas, que el ejercicio del derecho a un
medio ambiente sano queda restringido por su interés social, segun lo
establecido en el articulo 117 Cn., ya que, el disfrute de este derecho no va
dirigido para unas pocas personas, sino mas bien, para todas, y en caso de

ser ejercido de manera excluyente constituiria un abuso del derecho.*

45 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 117.
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Los limites externos, son los que establece el ordenamiento juridico
frente al ejercicio genuino y habitual de los derechos fundamentales. Este
limite, se divide en explicitos e implicitos. Los limites explicitos, son los que
estan establecidos dentro del mismo ordenamiento juridico, siempre que se

cumpla con las siguientes condiciones:

1) Que sean establecidas atendiendo a un criterio constitucional que

autorice limitar los derechos fundamentales.
2) Que no altere el derecho al medio ambiente, art. 246 inc. 1° Cn.

3) Que respete el principio de proporcionalidad.”

Finalmente, con los limites implicitos, éstos no se encuentran de
manera explicita dentro del ordenamiento juridico, pero estan previstos de
manera tacita, inmersos en los principios o bienes juridicos tutelados

constitucionalmente.

El reconocimiento del derecho al Medio Ambiente plantea dos

problemas fundamentales:®

“El primero, es el de las relaciones reciprocas con el derecho al Medio
Ambiente y otros derechos constitucionales en especial el de propiedad vy el

de libertad econémica.”

“El segundo, derivado del anterior, es la necesaria ponderacion con
derechos que habra de hacerse en los casos concretos por el aplicador del

derecho, (entiéndase autoridades jurisdiccionales y no-jurisdiccionales).

46 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 242-2001 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2003).
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Asimismo, cabe resaltar también que, corresponde al legislador llevar a
cabo una previa y general ponderacion que asegure la fuerza expansiva de los

bienes juridicos en tensién.”

Ademas, establece que, para liberar la rigidez ocasionada por la colision
de derechos se debe acudir a la técnica constitucional de la ponderacion, para

dirimir la colisidn con bienes o intereses juridicos del mismo rango.

1.7 Relacion del derecho aun medio ambiente sano con otros derechos

fundamentales

‘La consagraciéon del medio ambiente como un bien juridico
constitucional, plantea el problema de una armonizacién con otros valores y
derechos reconocidos también por nuestra norma suprema,*’ como son el
desarrollo econémico o el reconocimiento de los derechos de la libertad de
empresa y la propiedad privada”.

El derecho a un medio ambiente sano o derecho a un medio ambiente
adecuado, es condicién esencial para la concrecién de otros derechos
fundamentales. Es por ello, facil inferir que, existe una relacién directa y
positiva con el derecho Constitucional al medio ambiente sano y otros
derechos fundamentales, como son el derecho a la vida y a la integridad, a la
salud, por ser el medio ambiente, el medio fisico necesario para la
supervivencia humana como el aire, el suelo, el cultivo de los alimentos, el

agua que permite la vida y el saneamiento, con otras.

En relacion con la anterior afirmacion, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en la Opinion Consultiva Oc-23/17 de fecha 15 de

47T “En EI Salvador el régimen econémico se regula en art. 101, la libertad econoémica en el art.
102, el derecho a la propiedad privada art. 103 de la Constitucion.” Cutanda, 91.
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noviembre de 2017, en el romano 8, parrafos 108 al 114, reitera que el derecho
a la vida es un derecho fundamental, cuya salvaguarda depende de la
realizaciéon de los demas derechos, estableciendo asi, una obligacién al
Estado que, como garante del bien vida, debe crear unas condiciones o
acciones positivas para su proteccion, en primer lugar debe crear un marco
juridico, con la suficiente fuerza para para disuadir cualquier peligro o amenaza

al bien juridico vida.*®

En segundo lugar, debe establecer un sistema de justicia efectivo, que
permita investigar, castigar y reparar tal privaciéon. Asimismo, plantea que, la
satisfaccion de este derecho exige unas precondiciones necesarias como el
acceso al agua, a la alimentacion, a un ambiente sano; cabe sefialar que esos
accesos, se ven afectados y limitados por la contaminacion del medio
ambiente, volviendo inalcanzable la viabilidad de la vida y la salud, al no
controlar o satisfacer la obligacion de mantener un medio ambiente sano y

estable.

Otro aspecto importante a considerar, es la doble dimension del
derecho a un medio ambiente sano, *° “la doctrina afirma que el derecho a un

ambiente sano es subjetivo y colectivo a la vez, y por tanto hace parte de los

48 Entendiendo al medio ambiente como bien lo define Hutchinson, “el concepto de ambiente
abarca la poblacion humana, la fauna, la flora, la vegetacién, la gea, el suelo, el agua, el aire,
el clima, el paisaje, la estructura y funcion de los ecosistemas, los elementos que componen
el patrimonio histérico, las relaciones sociales y las condiciones de sosiego publico, tales como
ruidos, vibraciones, olores y emisiones luminosas”. Tomas Hutchinson, Dafio ambiental,
(Rubinzal-Culzoni, T. I, 1999), 39.

4 En relacién a esta obligacion estatal de garantizar una vida digna, la salud o la vida misma
del ser humano, la Corte Interamericana, relaciona el caso Indigena Yakye Vs. Paraguay,
supra, parr. 158 d., en la cual, “la Corte declaré que el Estado era responsable por la violacion
del derecho a la vida por considerar que, al no haber garantizado el derecho a la propiedad
comunitaria, el Estado los habia privado de la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia para la practica de la medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades,
ademas de no haber adoptado las medidas positivas necesarias para asegurarles las
condiciones de vida compatibles con su dignidad. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17, 47.
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derechos de incidencia colectiva, ya que esté ligado de manera indisoluble a
la calidad de vida y al derecho a la salud”.®® En otro orden, es importante
seflalar que el derecho a un medio ambiente sano, elevado al rango
constitucional, guarda también una relacion negativa con otros derechos,
contenidos en la misma norma, como son los relativos a la libertad econémica
y al derecho de propiedad, con otros. La relacién con derecho a un ambiente
sano y otros derechos como desarrollo econdmico, libertad econémica con
otros, presenta a veces una dicotomia o colisién de derechos, en primer lugar,

como bien se establece:

Cuidar la tierra: politicas agrarias y alimentarias sostenibles para entrar
en el siglo 21, al sefialar las criticas a los sistemas econ6micos por la alta
incidencia en la degradacion de los recursos naturales y equilibrio ecolégico,

pues su intencidn expansionista genera enormes dafios al ecosistema.

Es importarte acotar entonces, que el Estado tiene obligacion de velar
por el aprovechamiento racional de los recursos naturales, tanto, de aquellos
elementos naturales que recaen sobre bienes publicos, como de los que
recaen sobre bienes privados. El término aprovechamiento racional, presente
en el texto constitucional en repetidas ocasiones, implica o impone un limite a
la libertad econdmica y a la propiedad privada, ello, en funcién del interés
social como se sefiala en los articulos 101, 102, 103 de la Constitucion de la

Republica de EI Salvador.
1.8 Principios del derecho ambiental

1) Sostenibilidad: El desarrollo sostenible se define como la

creacion de condiciones materiales, culturales y hasta cierto punto espirituales

%0 José Beltran Rodriguez, Los Derechos Humanos y El Medio Ambiente, (Madrid Dikaion,
Espafia, 2006), 75.
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que sean apropiadas para la elevacion de forma sostenida de la calidad de
vida en la sociedad y conjuntamente actividades idoneas para la satisfaccion
de las necesidades del presente, sin comprometer las capacidades de las
generaciones futuras con un caracter de equidad y justicia social, basado en

una relacién arménica con los procesos naturales, sociales y econémicos.>!

La Sala de lo Constitucional, en lo sucesivo SC, considera que este
principio supone la reunién del factor ambiental y econdmico, a fin de,
preservar el equilibrio con ambas, protegiendo los recursos naturales para el
goce de las generaciones futuras. Asi, al momento de hacer uso de los
recursos naturales, fomentar la racionalizacion de los recursos, evitando la
imparcialidad, cubriendo de forma armoniosa las necesidades del presente,

sin comprometer la capacidad futura.>?

El principio de sostenibilidad atiende al equilibrio y valor de la reserva
de los recursos naturales, creando instrumentos de evaluacion que produzcan
beneficios a corto, mediano y largo plazo, para los efectos socioecondmicos,
valores de consumo y conservacion de los recursos naturales, para su
distribucion y consumoé de manera equitativa y justa en todas las naciones y

regiones del mundo.?

2) Prevencion: La jurisprudencia nacional sefiala que, el principio
de prevenciéon se refiere a la utilizacibn de mecanismos, instrumentos vy
politicas gubernamentales que tiendan a evitar afectaciones grandes al medio
ambiente o a la salud de las personas. Resumiendo, su funcién basica es

prever y evitar el dafio antes que se produzca, lo cual, no implica

1 Demetrio Loperana Rota, Los Principios Del Derecho Ambiental, (CIVITAS, Espafia, 1998),
61-64.

52 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 400-2011.

53 Alicia Morales Lamberti, Derecho ambiental. Instrumentos de politica y gestion ambiental,
(Alveroni Ediciones, Argentina, 1999), 24-25.
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necesariamente prohibir las actividades, sino regularlas o limitarlas. Dentro de
este tipo de medidas se encuentran, por ejemplo, la prohibicién de construir
en determinadas areas del territorio, la veda, la evaluacion de impacto

ambiental, etc.%*

El Principio de Prevencién implica la utilizacion de mecanismos,
instrumentos y politicas con el objetivo de evitar dafios serios al medio
ambiente y la salud de las personas. Este principio de prevencion, encuentra
su sustento en la legislacion ambiental de nuestro pais de manera dispersa,
en los articulos 2, 4, 10, 20, 43, 50, 53, 55 de la LMA, y con anterioridad se
recoge en los principios 2, 4 y 7 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio

Humano.>®

El principio de prevencion, es recurrente tanto en la politica ambiental
como en los mecanismos de gestion ambiental establecidos en la ley, con los
que se pueden citar: las declaratorias de impacto ambiental, los permisos y
licencias ambientales, los estudios de impacto ambiental y sus planes de
manejo, la auditoria ambiental, la consulta publica, y en general otros
instrumentos de tipo preventivo, que tienen como finalidad obtener informacién
acerca de los impactos negativos sobre el ambiente. Visto este principio desde
el ambito internacional, se tiene como aquel que se asienta en la idea de la
diligencia debida, es decir, en la obligacion de vigilancia y adopcion de
previsiones en relacion con los bienes y personas bajo su jurisdiccion, a fin de
asegurarse que, en condiciones normales, no causen perjuicios

transfronterizos.

> Sala de lo Constitucional, sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 178-2013 (El
Salvador Corte Suprema de Justicia, 2016).

%5 Ana Ligia Lopez Martinez, Tutela Constitucional de Medio Ambiente y desarrollo econémico,
sentencia de amparo 163-2007, (“Tesis para optar al Grado de Licenciatura”, Universidad de
El Salvador, 2010), 45-48.
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Esta obligacion, a que se refiere, tiene que estar formada de
“estandares minimos”, es decir, que se habla de una diligencia que sea

suficiente para evitar cualquier problema.>®

3) Principio de Precaucion: Segun la real academia espafiola define por
precaucion, la actitud de reserva o cautela que debe adoptar una persona para
evitar o prevenir los dafios que pueda causar una actividad, aunque no exista

certeza cientifica absoluta sobre su ocurrencia.

El principio de precaucion opera ante la falta de informacién o de
conocimientos cientificos acerca del impacto de determinada conducta sobre
el ambiente, la calidad de vida o cualquier componente del ecosistema;
impidiendo autorizarla, cuando no se tengan identificado los riesgos que

reporta una vez puesta en marcha.

De esto, que las autoridades no pueden alegar la falta de certeza
cientifica para imponer alguna medida que ayude a mitigar un dafio mayor al
medio ambiente, es decir, en caso de duda, debe resolverse lo mas favorable

al medio ambiente.5’

El objetivo principal de este principio, consiste en proporcionar una guia
para el desarrollo y aplicacién del Derecho Ambiental, es de importancia
necesaria, para evitar el menos cabo al medio ambiente que pueden llegar a
causar dafos irreversibles. “El principio de precaucién, se encuentra
consagrado como un principio rector y proteccionista del medio ambiente, y

tiene por fin orientar la conducta de todo agente a prevenir o evitar dafios,

% Jeslis Reynaldo Machado Escalante, Principios Del Derecho Ambiental Internacionales,
(Opinion juridica, El Salvador n. 3 2006), 7. http://www.sica.int/busqueda/Noticias.aspx
?IDItem=9310&IDCat=3&IdEnt=2&ldm=

5 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 178-2013 (El
Salvador Corte Suprema de Justicia, 2016).
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graves e irreversibles al medio ambiente; aun cuando a) dichos dafios no se
encuentren en la etapa de consumacion o amenaza sino, en una etapa, si se
quiere, previa a esta ultima y distinta, considerada como de riesgo o peligro de

dario, y b) no exista certeza cientifica absoluta sobre su ocurrencia”.®®

Como se observa bajo esta definicion, el Principio de Precaucion ordena
que, si existiese una duda cientifica, sobre poder calificar una cierta actividad
como peligrosa para el medio ambiente, se debe proceder a suspender,
aplazar, limitar, condicionar la ejecucion de esa actividad, aun cuando no
tengamos una prueba cientifica, que de verdad nos de los parametros integros

de su lesividad al medio ambiente.

Existe diferencia en los principios de precaucion y prevencion, segun
sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en Colombia Bogota,
radica en que, el principio de precaucién esta llamado a operar antes de que
se ocasione un dafio y previamente a que se tenga certeza absoluta sobre la
ocurrencia del mismo, y no precisa de que se pruebe que la actividad que se
pretende realizar va a causar un dafio, sino que, basta con que existan
suficientes elementos que posibiliten considerar el dafio, para que la
intervencion administrativa cautelar pueda intervenir.>® A diferencia, el
principio de prevencion®® parte de la existencia de certeza suficiente, respecto

de los riesgos o0 de su probabilidad de ocurrencia, de tal manera que actua

58 Karen Ivette Lora Kesie, Principio de Precaucion en la legislacion ambiental Colombiana,
Actualidad Juridica, Edicion 3 y 4, (Colombia, 2011), 22-26. https://www.uninorte.edu.co/do
cuments/4368250/4488389/El+principio+de+precauci%C3%B3n+en+la+legislaci%C3%B3n+
ambiental+colombiana/c7e46c7-f69c-43e3-967d-f9d63celcabf

%9 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de nulidad y restablecimiento de derecho,
Referencia. 2005-04271, (Colombia: Consejo de Estado, 2015), Acceso 13-09-2017,
http://legal.legis.com.co/document?obra=jurcol&document=jurcol_63b7482dd1cb4527
al5b4020ab76060d

60 Ambito Juridico, Estas son las Diferencias con Los Principios De Prevencién y Precaucion
para La Prevencién de Daflos Ambientales, (2015). Acceso 21-09-2017, https://www.ambitoj
uridico.com/noticias/general/administrativo-y-contratacion/estas-son-las-diferencias-con-los-
principios-de
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dentro de una cadena de causalidad, conocida con el fin de interrumpir el curso

causal respectivo y de prevenir la consumacion del dafio.

4) El que contamina paga: En la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo Humano, llevada a cabo en Rio de
Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, en el Principio 16 lo define literalmente;
“‘las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de
los costos ambientales y el uso de los instrumentos econémicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los
costos de la contaminacion, teniendo debidamente el interés publico y sin

distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

Este principio, tiene un criterio de responsabilidad civil extracontractual,
gue consiste en que si, ha existido culpa o negligencia de parte del causante
la sancion siempre se considera de una manera objetiva, valorando nada mas
las consecuencias que fueron causadas por la accién que produjo un dafio

ambiental.

La doctrina sefala, que las medidas corren a cuenta del causante del
dafo, con las cuales estan: costear las medidas preventivas que determinen
las autoridades encargadas, ademas, debe de cesar la accion o modificar,
segun lo considera la autoridad para el caso concreto, sin perjuicio del deber
de cancelar multas, de reparar dafios e indemnizar por dafos y perjuicios,

etc.61

“La jurisprudencia nacional sefiala que este principio “implica que, el
agente causante de la contaminacién esta obligado asumir sus costos,

tomando en cuenta que primero debid haber sufragado las medidas de

61 | operana Rota, 64-67.
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prevencion sin recibir, en principio, ningn tipo de ayuda financiera
compensatoria. Y es que, el costo ambiental no puede suponer una ventaja
competitiva en el mercado, por lo que cada actividad empresarial debe asumir

todas las consecuencias ambientales y no la sociedad”.5?

5) Principio de Cooperacion: Este nace del principio 24 de la Declaracion
de Estocolmo sobre el medio ambiente humano, Conferencia de las Naciones
Unidas que se llevo acabo el 16 de junio de 1972; y del principio 7 de la
Declaracion de Rio, y consiste en obligar a los Estados a tener espiritu de
solidaridad con si, para conservar, proteger y restablecer la salud e integridad
de los ecosistemas de la tierra. Marca la importancia de acuerdos
multilaterales o bilaterales que se deben de cumplir y buscar los medios
apropiados para controlar, reducir y eliminar eficazmente efectos perjudiciales

gue puede tener el medio ambiente.

62 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 400-2011.
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CAPITULO Il

REGULACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y
DERECHO COMPARADO SOBRE EL DERECHO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO

El objetivo de este capitulo es estudiar de manera exhaustiva las
instituciones juridicas, dedicados a tutelar el derecho a un medio ambiente
sano. Asimismo a identificar los instrumentos juridicos internacionales, como
Pactos, Convenios, Protocolos y Tratados que buscan tutelar el derecho a un
medio ambiente sano en el &mbito internacional. Se hace comparacion de las

instituciones juridicas de los paises de Espafia, Argentina y Ecuador.

2. El Derecho a un Medio Ambiente Sano en el Derecho Internacional
2.1 Derecho Comparado sobre la Proteccion del Medio Ambiente

2.1.1 Espafa

En 1978, se promulga la Constitucion Espafiola como norma suprema
reguladora de todas las cuestiones que afectan al funcionamiento de nuestro
pais, en el articulo 45 de la Constitucién Espafiola se reconoce el derecho a
un medio ambiente adecuado, para el desarrollo del ser humano, asi como, el
deber de conservarlo. Ademas, las entidades publicas tienen que velar por el
uso y cuido debido de los recursos naturales, con el fin de mantener un
equilibrio con la calidad de las personas que tengan acceso a su uso y la
conservacion del medio ambiente y las entidades que transgredan esté orden,

S0 pena de obtener sanciones penales o administrativas.
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En el afio 1986, ingresdé Espafia en la Unidon Europea, esto llevo a
realizar grandes cambios en el tema juridico, pues en el mismo afio entraba
en vigor todo el derecho comunitario y en el tema ambiental, las comunidades
europeas ya contaban con una gran cantidad de disposiciones controladoras
de problematicas ambientales, por ello Espafia se vio en la obligacion de
adoptar esas normas en su ordenamiento interno y asi mantener la armonia

con ambos sistemas juridicos.

Para efectos de sintesis se sefialard una clasificacion de esas leyes
creadas, en relaciéon a los recursos naturales que se pretenden proteger: Por
el recurso natural agua, las leyes creadas pretenden con otros objetivos,
controlar los vertidos de las aeronaves o buques con el fin de proteger a la vida
marina que dia a dia sufren amenazas, ademas, se regula la contaminacion y
deterioro de las aguas subterraneas y medidas para la proteccion de las aguas

continentales y del dominio publico hidraulico.

Otras normas encaminadas a la proteccion del mismo recurso contienen
la regulacién sobre el vertido de sustancias peligrosas desde la tierra al mary
las medidas de restauracion y proteccion del dominio publico marino-terrestre,
cuidando el control del nivel de calidad de las riberas del mar y de las aguas.
Como un ejemplo de las leyes que regulan estos aspectos tenemos; Ley de
Proteccion del Medio Marino, Real Decreto Ley 4/2007 y Ley 22/1988.

Por el recurso natural tierra, se crearon normas a fin de ejecutar
distintos programas que luchen contra la desertificacion, catalogos que
especifiquen las especies amenazadas, y otras que determinan medidas que
garanticen la conservacion de habitats naturales y de la flora y fauna silvestre.
Dentro de las leyes que regulan estos aspectos, estan; Real Decreto
1421/2006, Real Decreto 1803/1999 y Real Decreto 439/1990.
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En el tema de la biodiversidad esta la ley 42/2007, que tiene en cuenta
la importancia del mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales, de la
preservacion del medio ambiente, de su diversidad genética y bioldgica, la
belleza y singularidad de los ecosistemas naturales y la diversidad geoldgica
y del paisaje. En el tema cambio climatico y recursos renovables, se han
creado con otras la Orden ITC/3366/2010, de 29 de diciembre del 2010 que
establece la metodologia de célculo del coste unitario de los derechos de
emision de biéxido de carbono, asignados a las centrales de generacion

eléctrica.

Ademas, la ley 13/2010, de 5 de julio de 2010 que regula el régimen del
comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, para
perfeccionar y ampliar al régimen general de comercio de derechos de emision
e incluir la aviacion en el mismo. Por ultimo, la Ley de Almacenamiento
Geologico de CO2 (biéxido de carbono), esta ley tiene como objetivo
incorporar al ordenamiento interno espafiol las disposiciones contenidas en la
Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de

2009, adaptandolas a la realidad industrial, geoldgica y energética de Espafia.

En la problemética que genera la emision de gases de efecto
invernadero, se regula a través de la Ley 1/2005 y los Decretos numero
1315/2005 y 5/2004 aspectos, como el control y sistemas que verifican la
emision de gases de efecto invernadero. El Tratado de la Unién de Maastricht,
por ser parte de la politica ambiental de la Unién Europea, es importante
destacar su contenido, pues este documento establece los principios en que

deben basarse en la politica ambiental, siendo éstos.

El Principio de Cautela, Principio de accién preventiva, Principio de

correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente
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misma, Principio de quien contamina paga. En al art. 130 R de este tratado
establece: “La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente
tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo
presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad. Se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en
el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente

en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga.

Las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse
en la definicion y en la realizacién de las demas politicas de la Comunidad. En
este contexto, las medidas de armonizacion necesarias para responder a tales
exigencias incluiran, en los casos apropiados, una clausula de salvaguardia
gue autorice a los Estados miembros a adoptar, por motivos medioambientales
no econodmicos, medidas provisionales sometidas a un procedimiento

comunitario de control”.

Ademas, el Tratado de Amsterdam (1997), Niza (2001) y Lisboa (2007),
continuaron abonando al crecimiento de contenido protector del medio
ambiente, y en sus objetivos y valores tratan de dirigir a la Union Europea a
obrar en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento
econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia
social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al

progreso social, y en un nivel elevado de proteccién del medio ambiente.
2.1.2  Argentina

La legislacion argentina ha avanzado ampliamente en la proteccion al
derecho a un medio ambiente sano, creando mecanismos de proteccion
efectivos para el resguardo de este derecho. Con los cuerpos normativos

generales que orientan a la proteccion y creacion de otras normas tenemos a
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la Constitucion Nacional de Argentina y la Ley Nacional N° 25.675. En la
reforma realizada en la constitucion de Argentina de agosto de 1994, se logré
introducir de manera taxativa el derecho a un medio ambiente sano regulado

en el articulo 41, el cual dice expresamente:®3

“ARTICULO 41. Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.

El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica,
y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar
las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos
actual o potencialmente peligrosos y de los radiactivos”.6* Asimismo, y por
consiguiente el articulo 43, expresa que, el amparo, es el mecanismo idéneo
para la proteccion a los derechos constitucionales y por ende la proteccion del

derecho a un medio ambiente sano.%°

La Ley N° 25.675, Ley General del Ambiente, que en lo sucesivo se

abreviara LGA, sancionada el 6 de noviembre de 2002 y parcialmente

63 Carlos Botassi, EI Derecho Ambiental en Argentina, Revista de Derecho Ambiental de
Amazona, numero 3, Argentina, (2004), 28-30. Acceso 09-02-2018, www.corteidh.or.cr/tabla
s/r27224.pdf

64 Constitucion de la Nacion de Argentina. Acceso 25-03-2018, https://www.oas.org/dil/esp/C
onstitucion_de_la_Nacion_Argentina.pdf

% Ibid.
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promulgada el 27 de noviembre del mismo afo, establece los presupuestos
minimos para lograr una gestion sustentable del medio ambiente, la
preservacion y proteccion del mismo, asi como los principios de la politica
ambiental, la competencia judicial, con otros, que orientan la tutela del derecho

a un medio ambiente sano.

El articulo 4 de LGA, establece principios para la interpretacion y
aplicacién de la presente ley y de otras normas cuyo fin sea la proteccién del

derecho a un medio ambiente sano.%6

Las instituciones que mas resaltan en la LGA como mecanismos de

garantia a la proteccién del derecho a un medio ambiente sano son:

a. Seguro ambiental: este se encuentra regulado en el articulo 22
de la LGA,®" en el cual se establece que toda persona ya sea fisica o juridica,
publica o privada, que por las actividades que puedan realizar, ocasionen un
dafo al medio ambiente, debera contratar un seguro de cobertura con entidad
suficiente para garantizar la reparacion del dafio que se ocasionare. En un
documento elaborado por la Fundacion de Ambiente y Recursos Naturales
recoge las resoluciones tomadas por la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable que en adelante se abreviara SAyDS,%8 en donde han tomado y

han creado las instituciones juridicas y los requisitos necesarios para dar

66 Ley N° 25.675, Ley General del Ambiente. Ley 25.675. Acceso 25/03/2018, www.opds.gb
a.gov.ar/sites/default/files/LEY%2025675.pdf

67 Asimismo, manifiesta que de ser posible se podra integrar un fondo de restauracion
ambiental que opere como instrumento de acciones de reparacion ambiental, este fondo se
encuentra regulado siempre en el art. 22 parrafo final. El cual dice que, segun el caso y las
posibilidades, podra integrar un fondo de restauracién ambiental que posibilite la
instrumentacién de acciones de reparacion, siendo este opcional.

8 Gabriela Vinocur, ElI Seguro Ambiental en Argentina, (Fundacién Ambiente y Recursos
Naturales, Argentina, Noviembre de 2010) 56. Acceso 19-04-2018, El Seguro Ambiental en
Argentina — Fundacion Ambiente y Recurso swww.farn.org.ar/wpcontent/uploads/2013/05/se
guro_ambiental _doc _nov2010.pdf
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cumplimiento a el deber de contratar el seguro ambiental, siendo los

presupuestos minimos los siguientes:

1. Se debe de hacer una categorizacion de actividades riesgosas segun
su nivel de riesgo para establecer si se debe de contratar un seguro, una

garantia financiera por dafio ambiental o un autoseguro.

2. Secreo laUnidad de Evaluaciéon de Riesgo Ambiental, quien se encarga
de determinar las actividades riesgosas, la posibilidad de causar dafio
ambiental y la viabilidad de recomposicion del dafo.

3. Se creo la Comision Asesora en Garantias Financieras Ambientales,
para brindar asesoria a la SAYDS, en cuanto a normas de las pdlizas de

seguro, requisitos minimos y la instrumentalizacion del autoseguro.

Asi como las propuestas de instrumentos para efectuar los fondos de

restauracion.

4. Se establecio una serie de requisitos minimos de las condiciones del

contrato de pdliza de seguro de dafio ambiental.

5. Se establecio los Montos Minimos Asegurables de Entidad Suficiente,
gue determinara el monto necesario para la recomposicion del dafio que
pudiere causar, dependiendo del nivel de complejidad ambiental de la

actividad.

b. Fondo de Compensacion Ambiental: el cual se encuentra regulado en
los articulos 28 y 34 de la LGA, en estas disposiciones se establece la
obligatoriedad de crear el Fondo de Compensacion Ambiental, el cual entra en
funcién cuando existe una declaracién de culpabilidad por parte de la justicia

ordinaria, y no se puede restablecer el medio ambiente deteriorado al estado
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anterior, debera pagar una indemnizacion que sera depositado con el mismo
fondo, el cual es administrado por la autoridad de aplicacion, esto sin perjuicio

de las demas acciones judiciales correspondientes.®®

El 03 de diciembre del 2009 fue sancionada la Ley N° 3.341, del Fondo
de Compensacion Ambiental, y promulgada por el Decreto N° 090/010 del 18

de enero de 2010, esta ley solo cuenta con 8 articulos, y su finalidad es:"®

1) Sustentar los gastos de capital de las acciones y obras de restauracion
0 mitigacion de los perjudicadores generados por un dafio ambiental colectivo
en los casos en que los responsables primarios sean insolventes o

indeterminados.

2) Mitigar el dafio ambiental mediante acciones u obras que tiendan a
mejorar el ambiente y que representen valores colectivos para la poblacion de
la zona afectada.

c. Exencion de Responsabilidad: Esta figura se encuentra regulada en el
articulo 29 de la LGA, se aplica en aquellos casos en los que se hayan tomado
todas las medidas necesarias para evitar el dafio ambiental, y aun con las
medidas tomadas, no se pudo evitar causar tal dafio, y sin mediar culpa
concurrente del responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva de

la victima o de un tercero por quien no debe responder.”

Esta exencién no exime de la responsabilidad civil o penal, en la que

pueda incurrir el responsable por el dafio ambiental causado, debido a que la

8 ey General Ambiental, Art. 28, 34.

70 ey N° 3.341, Ley de Compensacion Ambiental, (Buenos Aires, 2009). Acceso 15-05-2018,
Ley 3341 - Fondo de Compensacion Ambiental — cedom www?2.cedom.gov.ar/es/legis
lacion/normas/leyes/l ey33 41.html

1 Ley N° 25.675, Art. 29.
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responsabilidad administrativa su caracteristica es, ser independiente de las
otras responsabilidades.

Presupuestos minimos: Para efectos de sintesis se sefalar4d una
clasificaciébn de recursos naturales protegidos por la respectiva legislacion

argentina cuyo objetivo es salvaguardar el derecho a un medio ambiente sano.

En las leyes argentinas, hay normas que son el presupuesto minimo del
derecho a un medio ambiente sano, con estas tenemos: Ley 25.612, de
Residuos Industriales, Ley 25.688, de Gestion de Aguas, Ley 25.831, de
Informacién Ambiental, Ley 25.916, de Gestion de Residuos Domiciliarios, Ley
26.331, de Proteccidon Ambiental de los Bosques Nativos, Ley 26.562, de
Control de Actividades de Quema, Ley 26.639, de proteccion de glaciares, vy,

Ley 26.815, Creacion del Sistema Federal de Manejo del fuego.

Se encuentra de igual forma la Ley 20.284, cuya finalidad es buscar la
Preservacion de los Recursos del Aire. Asimismo, tenemos las siguientes
leyes: Ley 22.351, busca la proteccion de Parques, Reservas Nacionales y
Monumentos Naturales; Ley 25.743, de Proteccion y Tutela del Patrimonio
Arqueoldgico y Paleontolégico; y Ley 27.037, Sistema Nacional de Areas
Marinas Protegidas, cuya finalidad es la conservacion y regulacion de areas

de gran importancia para la nacion argentina.

Las leyes que protegen a los bosques: La Ley 13.273, de Defensa de la
Riqueza Forestal y la Ley 25.080, de Inversiones para Bosques Cultivados;
asimismo la Ley 22.421, de Preservacion y Defensa de la Fauna Silvestre, que
busca la conservacion y proteccion de la fauna. Ademas, se encuentra una
diversidad de leyes que regulan lo relativo a la energia, con estas
encontramos: la Ley 25.019, Régimen Nacional de Promocién de Energia
Edlica y Solar; la Ley 26.093, de Biocombustibles; la Ley 26.123, Declara de
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interés el desarrollo de la tecnologia, la produccion, el uso y aplicaciones del
hidrégeno como combustible y vector de energia; la Ley 26.190, de Fomento
Nacional de Fuentes Renovables de Energia para la Produccion Eléctrica; Ley
26.473, Prohibe la importacion y comercializacion de lamparas
incandescentes de uso residencial general en todo el territorio de la Republica
Argentina.

Aunado a éstas la Ley 26.184, Prohibe la fabricacion, ensamblado e
importacion de pilas y baterias primarias, con forma cilindrica o de prisma,
comunes de carbon zinc y alcalinas de manganeso, cuyo contenido de
mercurio, cadmio y plomo sea superior a los determinados por la ley, que

regula la energia eléctrica portatil.

Con las leyes que regulan lo relativo al agua estan: la Ley 17.319, del
Régimen de Hidrocarburos; la Ley 25.943, creacion de la empresa Energia
Argentina Sociedad Andénima; la Ley 27.007, modificaciones al régimen de la
ley de hidrocarburos. Modificacidn de las leyes 17.319y 25.943; la Ley 26.168,
Creacion de la Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo, y la Ley 24.922, del

Régimen Federal de Pesca.

Argentina ha creado leyes que regulan los residuos peligrosos,
radioactivos y las que realizan la evaluacion de impacto ambiental: la Ley
24.051, de Residuos Peligrosos; la Ley 23.879, de Evaluacién de Impacto
Ambiental en Aprovechamientos Hidroenergéticos; y la Ley 25.018, de Gestion
de Residuos Radiactivos. También ha establecido leyes en cuanto al suelo y
ala mineria: la Ley 22.428, de Fomento de la Conservacion de Suelos y la Ley
24.585, de Proteccion Ambiental para la Actividad Minera; asi también la Ley
25.127, de Régimen para las Producciones Agropecuarias Orgéanicas Yy/o

Ecoldgicas.
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2.1.3 Ecuador

a. Tutela constitucional del derecho a un medio ambiente sano en El
Ecuador. El tutelaje constitucional de este derecho ha venido evolucionando

con el paso del tiempo.

En América Latina a raiz del desarrollo del DPI; Ecuador no es la
excepcion, en relacion a tal afirmacion es posible sefalar que, es hasta la
Constitucion de 1998, que se incorpora la primera mencion directa,

encaminada a la proteccion del medio ambiente.

La constitucion que le antecede, es decir, en el texto constitucional de
1978, el legislador no hace ninguna mencion directa sobre la proteccion del
medio ambiente, sin embargo, cabe mencionar que, aunque no se encuentren
un apartado especifico, al establecer areas de explotacion econdmicas
exclusivas al Estado,’”? como “los recursos naturales no renovables y, en
general, los productos del subsuelo y todos los minerales y sustancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo; b) los servicios de agua potable, fuerza
eléctrica,” estableciendo con ello una limitacién protectora a la accién privada

de los distintos agentes econémicos.’3

Los avances en la tutela del derecho a un medio ambiente sano son
notorios en la nueva redaccion de 1998, surgida a partir de una constituyente,

en esta nueva Constitucién el legislador reconoce como deber primordial,

2 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Art. 46. Decreto Supremo 000, Registro
Oficial 800 de 27 de marzo de 1979. https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/
06/constitucion_1978.pdf

7 Denominada “desmaterializacion de los recursos naturales como técnica de proteccion
ambiental”, por Cutanda, quien plantea que, al determinar un bien en dominio publico, o res
extra commercium, desde la intervencion de los poderes publicos permite “(...) garantizar la
gestidn y utilizacion controlada o equilibrada de un recurso esencial u otras similares (...)".
Cutanda, 295.
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proteger el medio ambiente y procurar el desarrollo equilibrado, se reconoce
la necesidad de fomentar el medio ambiente como garantia de la concrecion
del derecho salud, asi mismo, establece en un apartado denominado Del
Medio Ambiente, la obligacion del Estado a garantizar el derecho a un medio
ambiente sano y equilibrado, sefiala para este fin la regulacién a través de una

ley especial.

La Ley de Gestibn ambiental la cual fue aprobada con el objeto
establecer un régimen y un sistema nacional de proteccién del medio
ambiente,’ con facultades para sancionar infracciones que atenten contra el
desarrollo sustentable o para decretar incentivos fiscales aquellos agentes
econdémicos que promuevan el uso de “tecnologias ambientales limpias,”
también incorpora una clara determinacion sobre la responsabilidad en caso

de dafios al medio ambiente por parte de los concesionarios o delegatarios.”

Una nueva constitucion, instaurada a través de un referéndum en el
2008, desde su preambulo promete construir una nueva forma de convivencia
ciudadana en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen
vivir, tendiente a desarrollar un marco juridico mas democrético en relacién a

derechos colectivos e individuales. 76

Se sostiene que la proteccion del medio es un nuevo paradigma de

obligatoria incorporacion al texto constitucional, esas reformas

74 Ley de Gestion Ambiental Ley no. 37. ro/ 245 de 30 de julio de 1999. http://www.tecnologia
slimpias.cl/ecuador/ecuador_leyesamb.html

75 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Art. 46.

78 Luis Fernando Macias Gémez, El constitucionalismo ambiental en la nueva Constitucion de
Ecuador. “La constitucionalizacion del medio ambiente esta intimamente ligada a la creacion
de nuevos derechos colectivos y a su consagracion como un nuevo derecho humano
fundamental. Ademas, da lugar a que surja una nueva rama del derecho: el derecho ambiental,
en la medida que aparece un nuevo interés juridicamente tutelable” luris Dictio. Vol. 14 (2012),
153. Acceso 04-06-2018, https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_conte
nidos/Documents/lurisDictio_14/iurisdictio_014 008.pdf
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constitucionales fueron una constante en América Latina, fendémeno

denominado como “neoconstitucionalismo ambiental’.

“El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y
libre de contaminacion. La ley establecera las restricciones al ejercicio de

determinados derechos y libertades, para proteger el medio ambiente”.”’

Un hecho notable es la incorporacion y reconocimiento de los pueblos
indigenas y negros o afroamericanos, dentro de los derechos colectivos, en el
Capitulo 5, art. 84, numeral 12: “El Estado reconocera y garantizara a los
pueblos indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al
orden publico y a los derechos humanos, los siguientes derechos colectivos”.
12. A sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina tradicional, incluido
el derecho a la proteccion de los lugares rituales y sagrados, plantas, animales,

minerales y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de aquella.

Contemplaba, ademas, la seccion segunda denominada Del Medio
Ambiente, comprendida del art. 86 al 91. Articulo 86.- El Estado protegera el
derecho de la poblacién a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable. Velara para que este

derecho no sea afectado y garantizara la preservacion de la naturaleza.

En el Titulo 7, Régimen del Buen Vivir, Capitulo Segundo, la
Constitucion ecuatoriana regula de manera ampliamente y a detalle la
proteccion del medio ambiente, del articulo 395 al 416, algunos elementos
destacables de esas disposiciones son: La primera seccién es denominada
naturaleza y ambiente: Art. 395.- Define obligaciones del Estado como definir

una politica de desarrollo sustentable, definir y aplicar politicas de gestion

7 Ibid. Véase el capitulo 2, en el acapite De los Derechos Civiles, art. 23 numeral 6.
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ambiental de manera transversal, garantizar la participaciébn activa y
permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
afectadas, en la planificacion, ejecucion, y control de toda actividad que genere

impactos ambientales.

Art. 396.- Establece que Estado debe adoptar medidas oportunas para
prevenir dafios ambientales, pero una vez producido el dafio ambiental,

existira responsabilidad objetiva e imprescriptible.

Art. 397.- ElI Estado debe actuar de manera inmediata Yy

subsidiariamente para garantizar la salud y bienes del ecosistema.

Faculta a cualquier persona natural o juridica para demandar del 6rgano
judicial o administrativo, la tutela del medio ambiente, incluyendo solicitar la

aplicacion de medidas cautelares.

Establece mecanismos de control y prevencion de la contaminacion
ambiental, regulando la produccion, importacién, distribucion, uso vy
disposicion de materiales toxicos. Asi como el aseguramiento de las areas

protegidas.

Art. 398.- Las decisiones que conlleven un riesgo o0 que sean de
trascendencia ambiental, el Estado debe someter a consulta ciudadana, bajo

los criterios que establece la ley y los instrumentos internacionales.

Art. 399.- El sistema nacional de gestion ambiental tiene a su cargo la

tutela estatal sobre el ambiente en corresponsabilidad con la ciudadania.

Es la Seccidbn Segunda de la Constitucidbn ecuatoriana se declara
soberania del Estado sobre Biodiversidad, se prohibe el uso de semillas

transgénicas. Asi como la estricta vigilancia y supervision del Estado para el

56



uso de biotecnologias. Seccién Tercera patrimonio naturales y ecosistemas,
que en esencia regula la proteccion del patrimonio natural de ecuador, prohibe
la actividad extractiva de los recursos no renovables. Seccidn cuarta recursos
naturales, en la que los declara inalienables, imprescriptibles e inembargables
del Estado los recursos naturales no renovables. Seccion quinta suelo: Declara

de interés nacional la conservacién del suelo.

Seccion Sexta agua: En la Constitucion de Ecuador se garantiza la
conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos,

cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrologico.

Se regulara toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de
agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las fuentes y zonas de
recarga de agua. La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano

seran prioritarios en el uso y aprovechamiento del agua.

Seccion séptima Biosfera, ecologia urbana y energias alternativas: El
Estado promovera el uso de tecnologias ambientalmente limpias. A partir de
la incorporacion al texto constitucional en 1998, en 1999 se aprobd la

legislaciéon especial de medio ambiente con:

La Ley De Gestion Ambiental: Ejerce la funcion de ser la ley general

sobre medio ambiente.

Ley De Prevencion Y Control De La Contaminacién Ambiental: Esta ley
tiene como objetivo primordial el de controlar y prevenir la contaminacion

ambiental de los recursos agua, aire y suelo.

Texto Unificado De Legislacion Ambiental Secundaria: Constituye un

texto reglamentario bastante amplio de la normativa ecuatoriana vigente en la
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Ley de Gestibn Ambiental y con lo que queda en vigor de la Ley de Prevencién
y Control de la Contaminacion Ambiental.

Decreto N° 3.516, se publicé en la Edicion Especial No. 2 del Registro
Oficial, con fecha 31 de marzo del 2003, ratificando su plena vigencia y

aplicabilidad en todo el territorio nacional.
2.2 Instrumentos Internacionales

2.2.1 Protocolo Adicional ala Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, "Protocolo de San Salvador"

El protocolo de San Salvador fue adoptado el 17 de noviembre de 1988,
no tiene fuerza vinculante con los paises partes, consta de 22 articulos donde
se reconoce una serie de derechos, comprometiendo a los Estados partes a
crear los mecanismos e instrumentos necesarios para la proteccién de

derechos.

En estos derechos destacan: el derecho al trabajo, derechos sindicales,
a la seguridad social, a la salud, a un medio ambiente sano, a la alimentacién,
a la educacion, con otros. En este protocolo se establece que los derechos
esenciales del hombre no dependen de la nacionalidad de éste, sino que se
encuentran fundamentados en la persona humana, por tal motivo, es de suma

importancia su proteccién internacional.

El articulo 178 establece la obligacion de tomar medidas necesarias para

el resguardo de los derechos consagrados dentro de éste. Pero es el articulo

78 Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, (San Salvador,
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11 el cual hace mayor énfasis reconociendo de manera explicita, el cual reza

de la siguiente, manera.

“Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos. Los Estados partes promoveran la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.” Asimismo, se
establece que los Estados partes deberan crear los mecanismos e

instrumentos necesarios para tutelar los derechos consagrados en éste.

2.2.2 Acuerdo Regional sobre Movimiento Transfronterizo de

Desechos Peligrosos.

Los Estados Centroamericanos conscientes de los dafios ocasionados
por los desechos peligros y por los dafios irreversibles que éstos causan a la
salud y al medio ambiente con el mal manejo o manejo ilegal de los desechos
peligrosos y por la necesidad de una regulacion mas eficaz en el movimiento
fronterizo de éstos, el 11 de diciembre de 1992 se celebr6 en la ciudad de
Panama, la décimo tercer Cumbre de Presidentes del Itsmo
Centroamericanos, donde se reunieron los representantes de las Republicas
de Costa Rica, El Salvador, Guatemala Honduras, Nicaragua y Panama. Las
pautas y principio sobre el manejo ambientalmente saludable de los desechos
peligrosos que sirvieron de base para la toma de este acuerdo y que fueron

adoptados por:

El Consejo Directivo del Programa de las Naciones para el medio
ambiente (PNUMA), en el Cairo, en la resolucion 14/30 de fecha 17 de junio
de 1987; la recomendacion del Comité de Expertos de las Naciones Unidas

sobre el Transporte de Sustancias peligrosas de 1957; Carta de los Derechos

1988). Acceso 17-07-2018, http://lwww.csj.gob.sv/genero/images/intrumentos/protocolo_adi
cional_convencion_americana_derechos_humanos.pdf
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Humanos; Instrumentos y Reglamentos adoptados dentro del Sistema de
Naciones Unidas; articulos relevantes del Convenio de Basilea sobre el control
del movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y su eliminacién, 1989,
el cual permite el establecimiento de acuerdos regionales que pueden ser
iguales 0 mas restrictivos que las propias provisiones de ésta. El Articulo 39
de la Convencion de Lomé 4 relativo al Movimiento Internacional de Desechos
Peligrosos y Radioactivos recomendaciones pertinentes formuladas por la
Comision Centroamericana de Ambiente y Desarrollo (CCAD) y la Comisién
Centroamericana Interparlamentaria de Ambiente y Desarrollo (CICAD); y
estudios y propuestas presentadas por Organizaciones Regionales e

Internacionales.’®

En este acuerdo constan seis articulos y tres anexos, en el anexo uno
lo conforma un listado de las categorias de los desechos peligrosos, en el
anexo dos contempla una lista de caracteristicas peligrosas, y el anexo tres
plantea las operaciones de eliminacion que no conducen a la recuperacion de
recursos, el reciclado, la regeneracion, la reutilizacién directa u otros recursos.
El ambito de aplicacion de este acuerdo es la region Centroamericana, y se
aplicara a los desechos que, debido a su radioactividad, estuvieren sujetos a
cualquier sistema de control internacional, incluyendo instrumentos
internacionales, especificamente aplicables a materiales radioactivos estan
excluidos del &mbito de esta Acuerdo, es decir que los materiales radioactivos
se encuentran prohibidos. También estan excluidos del dmbito de este
Acuerdo, los desechos toxicos resultantes de la operacion normal de un barco,

Y, que ya se encuentre reglamentado por otro instrumento internacional.

Xl Cumbre de Presidentes del Istmo Centroamericano; Acuerdo Regional sobre
Movimiento Fronterizo de Desechos Peligrosos, (Panama, 1992), 2. Acceso 10-08-2018, http
/lwww.csj.gob.sv/Ambiente/Leyes/Acuerdos/Acuerdos/Acuerdo_Regional_Movimiento_Tran
sfronterizo_Desecho.pdf
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En el articulo 3, se establecen las obligaciones generales contraidas en
este acuerdo, los paises centroamericanos debian tomara las medidas
necesarias, segun su jurisdiccién, para la prohibicién de la importacion y
transito de los desechos considerados peligroso, la prohibicion de vertidos de
desechos peligrosos en el mar y en aguas interiores. Ademas, tendran que
adoptar todas aquellas medidas necesarias para impedir la liberacion
sustancias toxicas hacia el ambiente que podrian causar dafio tanto a los seres

humanos como al medio ambiente.

Los Estados partes no podran exportar desechos peligrosos a Estados
gue hayan prohibido su importacion, y los Estados partes se comprometen a
dar cumplimiento con el presente acuerdo y, a tomar las medidas legislativas
pertinentes para proteger la salud humana y el medio ambiente. Tutelando de

manera efectiva el derecho a un medio ambiente sano.

2.2.3 Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo

El primordial objetivo de la declaracion de Rio fue establecer
parametros comunes para todas las naciones respecto al desarrollo
sostenible, por tanto, este documento impone los principios a cumplir a fin de
lograr el desarrollo sustentable en toda la humanidad, respetando los intereses
de todos y protegiendo la integridad del sistema ambiental y de desarrollo

mundial.8°

La declaracién esta compuesta de 27 principios, que se consideran los
“Principios Generales del Derecho Ambiental Internacional”, no solo da origen

a los que estudiamos en el capitulo anterior, sino que en él se establecen

80 Jorge Machicado, “Cumbre de Rio”, Apuntes Juridicos (blog), mayo 2019. https://jorgema
chicado.blogspot.com/2009/09/cumbre-de-rio.html
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principios para la participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de
la utilizacion de los recursos genéticos, en particular los destinados al uso
comercial. De la misma manera, cubre el campo de la biotecnologia, aborda
el desarrollo y transferencia de tecnologia, la distribucion de beneficios y

seguridad de la biotecnologia.

Es importante destacar que los paises que se adhieren al convenio
estan obligados a aplicar sus disposiciones. Se presenta un resumen del
objetivo principal de los principios mas importantes, que cred esta
declaracion:® Desde su proclamacion en el principio 1 de este documento
pone de manifiesto que el desarrollo sostenible sugiere que la idea central de
la labor de proteccion del medio ambiente es el mejoramiento de la condicion
humana y que éste se lleva acabo manteniendo el equilibrio de lo ecoldgico,

social y econémico.®?

El principio 2, tiene que ver con la responsabilidad de los Estados de su
participacion responsable y efectiva de politicas y leyes ambientales que

protejan al medio ambiente y a su desarrollo.

El principio 3, guarda relacion con el primero al insistir con esa funcién

equitativa de factores que ayuden al desarrollo.

El principio 4, habla sobre la integracién necesaria del medio ambiente
con el desarrollo, tanto como es necesario tener bien el desarrollo econémico

y el social.

81 “La Jornada Ecoldgica, Importancia de La Cumbre para la Tierra celebrada en Rio de
Janeiro”, Acceso 05-11-2018. http://ecologica.jornada.com.mx/2017/01/26/la-importancia-de-
la-cumbre-para-la-tierra-celebrada-en-rio-de-janeiro-8609.html

8 Max Valverde Soto, Principios Generales de Derecho Internacional del Medio Ambiente.
Acceso el 05-02-2019, http://www.oas.org/dsd/Tool-kit/Documentosspa/Mo duloll/Soto%20Ar
ticle.pdf
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El principio 7, trata del principio de responsabilidades comunes y
diferenciadas, como por ejemplo reconocer que los paises mas desarrollados
por sus tecnologias tienden a explotar mas el medio ambiente, por lo tanto,
ellos tienen mas responsabilidad de buscar el desarrollo sostenible adecuado
para que sus generaciones futuras no carezcan, vale mencionar que este

principio se refuerza con el numero 9 y 11 de la declaracion de Rio.

El principio 10, que se refiere al acceso de informacion que debe cumplir
el Estado a cualquier accién publica que pueda tener una relacién relevante al

medio ambiente.83

El principio 11, manifiesta la tarea del Estado de crear leyes que sean
posibles de cumplir y abarcar aquellos aspectos ambientales que

permanezcan mas desprotegidos.

El Principio 16, el que contamina paga; que no se debe de ver solo como
una sancion pecuniaria, sino que la persona que causa el dafio se tiene que
hacer cargo del hecho y ademas responsable del costo de las medidas que se

impongan para que el dafio no siga aumentando.

2.2.4 Convenio de Estocolmo sobre los contaminantes organicos

persistentes

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente

Humano, reunida en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972, puso de

83 Comisién Econémico para América Latina y el Caribe, Principio 10 de la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Naciones Unidas, 2015). Acceso 12-02-2019,
https://www.cepal.org/es/infografias/principio-10-la-declaracion-rio-medio-ambiente-desarro
llo
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manifiesto por primera vez y de forma oficial la necesidad de preservar para

las generaciones futuras el medio ambiente.

La declaracion de Estocolmo afirma en su preambulo, “que por
ignorancia o indiferencia podemos causar dafios inmensos e irreparables que
son perjudiciales al medio terraqueo del que depende nuestra vida y nuestro

bienestar”.84

Esta declaracion se consagra como una de las primeras formulaciones
sobre desarrollo sostenible, se considera ademas la punta de lanza, al darle
importancia internacional al tema del medio ambiente para la armonizacion
entre la actividad econdmica del hombre con relacién al ambiente, tuvo una

asistencia de 113 Estados.

El principio 1 de la Declaracion de Estocolmo postula: El hombre tiene
derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de
vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y

mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras.

A este respecto, las politicas que promueven o perpetuan el apartheid,
la segregacion racial, la discriminacion, la opresion colonial y otras formas de

opresion y de dominacion extranjera quedan condenadas y deben eliminarse.

Este primer principio, logra reflejar el espiritu de la Conferencia de
Naciones Unidas de 1972, en la cual se reconocio en primer lugar el derecho
a vivir en un medio ambiente adecuado, asi como, la necesidad de adoptar

medidas que, puedan impactar positivamente y de manera futura al

84 José Luis Pifiar Mafias, et al, Desarrollo Sostenible y Proteccién del Medio Ambiente,
(CIVITAS, Madrid, 2002), 25.
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medioambiente, principalmente aquellas acciones a aplicar o, las medidas
adecuadas al contexto de los paises desarrollados y subdesarrollados, a fin
de evitar la contaminacién, se sefiala en especial la prohibicién de sustancias

toxicas o sustancias que puedan dafiar las especies vivas en el mar.8®

La Conferencia de Naciones Unidas sobre medio ambiente humano,
esta conformada por siete proclamas, en las que se plantea la posibilidad que

tiene el ser humano para inferir y modificar su entorno.

Es asi, como surge la necesidad de crear un sistema de proteccion
ambiental, ademas de la redaccién de 26 principios y 109 recomendaciones
dirigidas a los Estados, asi como la conformacién de organismos
internacionales, algunas de estas entidades han logrado destacar por sus

recomendaciones:

La prohibicion de las experiencias nucleares, la cual no logré consenso,
establecer un control y vigilancia de los recursos de los fondos marinos:

“limites en la explotacion y pesca de ballenas".

Otro de los grandes aportes de esta Conferencia, es la formulacion de
una serie de medidas institucionales como la creacion del Plan de Accion, en
funcién de suplir las falencias identificadas en las recomendaciones, este plan
de accidn el cual plantea de forma extensa medidas como la evaluacion, la
investigacién de evaluacion y revision, control por parte de los Estados de
todas aquellas sustancias que puedan dafiar las especies marinas, el
intercambio de informacién, la vigilancia, Educacién, capacitaciéon e

informacion publica sobre educacién ambiental.

85Adopcion: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, (16 de
junio de 1972). Declaracion de Estocolmo Sobre el Medio Ambiente Humano, 2. http://www.o
rdenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf
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2.2.4 Convencién de Basilea sobre el control de los movimientos

transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién

Segun analisis realizado por el MARN, el convenio de Basilea fue
firmado por el pais en el afio 1990 y ratificado en 1991,8 este convenio regula
y controla los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su
eliminacion, adoptado por la conferencia de plenipotenciarios del 22 de marzo
de 1989. Para iniciar a explicar un poco de los objetivos primordiales del
convenio de Basilea, definiremos elementos del cual se compone su nombre:
Por movimiento transfronterizo se entendera, a la importacion, exportacion y

transito de residuos peligrosos con fines de tratamiento o disposicion final.?

Por residuos peligrosos entenderemos que son, aguellos materiales,
sean solidos, pastosos, liquidos 0 gaseosos contenidos en recipientes que,
siendo el resultado de un proceso de produccién, transformacién, utilizacién o
consumo, su productor destine al abandono y contenga sustancias y
materiales que presenten un riesgo para la salud humana, recursos naturales

y al mismo medio ambiente.

Cabe mencionar en esta Ultima definicion que el convenio de Basilea en
su anexo 8 presenta una lista de desechos peligrosos; y en el anexo 9 una

lista refiriéendose a la clasificacion de los desechos no peligrosos.

Segun analisis realizado por el MARN, el objetivo principal del convenio

de Basilea es reducir, con los Estados partes, los movimientos transfronterizos

8 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Convenio de Basilea (El Salvador,
2016). Acceso 28-02-2019, http://www.marn.gob.sv/convenio-de-basilea-sobre-el-control-de-
los-movimientos-transfronterizos-sobre-los-desechos-peligrosos-y-su-eliminacion/

87 Ministerio de Salud, Direccién General de Salud Ambiental (Per(, 2010). Acceso 02-03-
2019, http://www.diges a.minsa.gob.pe/orientacion/preguntas_frecuentes/preguntas4.asp

8 |bid.
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de desechos peligrosos, prohibir ya sea la importacion y exportacion de
desechos peligrosos, si son provenientes de paises en desarrollo, esto debido
a que, los paises en desarrollo no cuentan con las mismas facilidades que un
pais ya desarrollado en sentido de darle un eficaz tratamiento a los desechos
que ingresan a estos paises, también se prohibe su ingreso cuando se tenga

la certeza que tales desechos no seran sometidos a un manejo racional.®

El convenio de Basilea delimita sus alcances, establece definiciones de
conceptos, asi como, obligaciones generales de las partes, designa
autoridades competentes y puntos de contacto cuya finalidad es fungir como

administradores de los movimientos transfronterizos en cada estado parte.

Explica el procedimiento que se debe cumplir para la realizacién de
movimientos transfronterizos con partes y cuando no son parte, establece los

casos en los que se estaré frente a un tréfico ilicito de desechos peligrosos.

Incorpora el principio de cooperacion internacional, que ya se explico
anteriormente, brinda la facultad de concertar acuerdo bilaterales,
multilaterales y regionales con Estados parte y los que no son parte, explica
las consecuencias en caso de accidentes durante los movimientos
transfronterizos, que pueden presentar riesgos para la salud humana, recursos
naturales y medio ambiente, enfatiza en la importancia de la informacién, que
las partes deben brindar a las autoridades competentes, ante alguna
circunstancia no comun, el mismo convenio brinda soluciones de controversias

cuando existan con los Estados partes.

En la segunda parte que compone el convenio de Basilea, se ubican los

nueve anexos que complementan este convenio, en el anexo 1 se refiere a los

8 Se entendera como manejo racional segin el MARN cuando se adopten todas las medidas
posibles que garanticen el cuido de la salud humana, recursos naturales y medio ambiente.
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desechos que son necesarios controlarlos y estos se subclasifican en dos, los
corrientes de desechos que en los cuales tenemos los clinicos, y los desechos
resultantes de persevantes de madera, desechos resultantes de materiales y

qguimicos, con fines fotograficos etc.

La segunda subclasificacion, se encuentran los desechos que tengan

como constituyentes metales carbénicos, telurio y éteres con otros.

El anexo 2, es la categoria referente a los desechos que requieren una
consideracion especial, como los desechos recogidos de los hogares y los

residuos de incineraciéon de estos.

Anexo 3, conformado por una lista de caracteristicas peligrosas, por

ejemplo, los explosivos, liquidos inflamables y perdxidos organicos, etc.

El anexo 4, se encuentran las operaciones de eliminacion y se divide en
dos listas, en la seleccién “A”, abarca todas las operaciones mas comunes que
se realizan como los rellenos sanitarios, incineracién en la tierra, inyeccién de

desperdicios bombéales en pozos, domos de sal, etc.

En la seleccion “B”, abarca operaciones que pueden conducir a la
recuperacion, reciclado y regeneracion de materiales, compuestos metalicos,

acidos o bases y regeneracion de aceites usados.

Anexo 5 “A”, informacidn que se debe de proporcionar con la
notificacion previa; son 21 casos con los cuales tenemos; razones de
exportacion de desechos, el estado de importacién de los desechos e

informacion relativa al seguro.

Anexo 5 “B”, informacion que hay que proporcionar en el documento

relativo al movimiento, son 14, con los cuales estan; fecha en que se inicio6 el
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movimiento transfronterizo, fecha y acuse de recibo de cada persona que
maneje los desechos, el medio de transporte a utilizar y una descripcion

general de los desechos en movimiento.

Anexo 6, son reglas de arbitraje, que se componen de 10 articulos. El
anexo 7, no esta aun en vigor. Anexo 8, Lista A, desechos peligrosos, con los
cuales estan el plomo, selenio y talio. Anexo 9. Lista B, desechos no peligrosos
con los que constan la chatarra de Zinc, Estafio, tdntalo, metales preciosos
como el oro, plata, el grupo de platino, pero no el mercurio; desechos de

magnesio, bismuto, molibdeno etc.

El MARN opina que las disposiciones del convenio giran entorno de tres
principales objetivos:®® 1. La disminucion de generacion de desechos
peligrosos y la promocion de la gestion ambientalmente racional de los
desechos peligrosos donde quiera que se realice su eliminacion; y, 2. La
restriccion de los movimientos transfronterizos, salvo que se ajusten
apropiadamente a los principios de gestion ambiental. Respetar el sistema
reglamentario aplicable a casos en que los movimientos transfronterizos sean

permisibles.

2.2.5 Opinion consultiva emitida por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos solicitada por la Republica de Colombia

La opinidn consultiva, del quince de noviembre de dos mil diecisiete,
segun lo define el articulo 64 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos”, consiste en la posibilidad que tienen los Estados miembros de la

Organizacion de Estados Americanos, para poder consultar a la Corte sobre

®Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Convenio de Basilea (El Salvador,
2016). http://www.marn.gob.sv/convenio-de-basilea-sobre-el-control-de-los-movimientos-tran
sfronterizos-sobre-los-desechos-peligrosos-y-su-eliminacion/

69


http://www.marn.gob.sv/convenio-de-basilea-sobre-el-control-de-los-movimientos-tran%20sfronterizos-sobre-los-desechos-peligrosos-y-su-eliminacion/
http://www.marn.gob.sv/convenio-de-basilea-sobre-el-control-de-los-movimientos-tran%20sfronterizos-sobre-los-desechos-peligrosos-y-su-eliminacion/

la interpretacion de esta Convencion, asi como de otros tratados relacionados
a la proteccion de derechos humanos, a través de una peticion o solicitud

interpuesta por estos ante la Secretaria de la Corte.%

La Corte tiene dos funciones otorgadas por la misma Convencién, una
jurisdiccional y otra consultiva, se puede afirmar que, esta Opinion se

caracteriza por ser interpretativa y por carecer de un conflicto inmediato.®?
2.2.5.1 Analisis de opinion con Referencia OC-23/27

Al hacer uso de esta facultad el Estado Colombiano interpuso ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, una solicitud de consulta a
través de la Secretaria de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,

llamada en lo sucesivo la Secretaria.®
Interrogantes formuladas por el Estado solicitante:

¢,De acuerdo con lo estipulado en el articulo 1.1 del Pacto de San José,
deberia considerarse que una persona, aunque no se encuentre en el territorio

de un Estado parte, esta sujeta a la jurisdiccidon de éste, en el caso especifico

% Colombia prevé que ante dafios futuros producidos por el avance urbanistico en Mega
proyectos estructurales en la zona portuaria e intensidad en las operaciones comerciales
portuarias.

92 Articulo 41 CADH, La comision tiene la funcién principal de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene la siguientes
funciones y atribuciones: e) atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de
la Organizacion de los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el
asesoramiento que éstos le soliciten-

9 Articulo 65 La Corte podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion
juridica, a solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones
Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la misma. 2. Las cuestiones sobre las cuales
se solicite opinidn consultiva seran expuestas a la Corte mediante solicitud escrita, en que se
formule en términos precisos la cuestion respecto de la cual se haga la consulta. Con la
solicitud se acompafiaran todos los documentos que puedan arrojar luz sobre la cuestion.
http://www.un.org/es/documents/icjstatute/chap4.htm
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en el que, de forma acumulativa, se cumplan las cuatro condiciones que a

continuacién se enuncian?

1. Que la persona resida o se encuentre en una zona delimitada y
protegida por un régimen convencional de proteccion del medio ambiente del

que Estado sea parte.

2. Que ese régimen convencional prevea un area de jurisdiccion funcional,
como por ejemplo el previsto en el Convenio para la Proteccién y el Desarrollo
del Medio Marino en la Region del Gran Caribe.

3. Que en esa éarea de jurisdiccion funcional los Estados parte tengan la
obligacion de prevenir, reducir y controlar la polucién por medio de una serie

de obligaciones generales y/o especificas; y.

4. Que, como consecuencia de un dafio al medio ambiente o de un riesgo
de dafo ambiental en la zona protegida por el convenio de que se trate, y que
sea atribuible a un Estado Parte- del convenio y del Pacto de San José, los
derechos humanos de la persona en cuestion hayan sido violados o se

encuentre amenazados?

2. ¢Las medidas y los comportamientos, que por accion y/o por omision,
de uno de los Estados parte, cuyos efectos sean susceptibles de causar un
dafo grave al medio ambiente marino -el cual constituye a la vez el marco de
vida y una fuente indispensable para el sustento de la vida de los habitantes
de la costa y/o islas de otro Estado parte-, son compatibles con las
obligaciones formuladas en los articulos 4.1 y 5.1, leidos en relacion con el

articulo 1.1 del Pacto de San José?

¢Asi como de cualquier otra disposicion permanente?
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3. ¢Se debe interpretar, y en qué medida, las normas que establecen la
obligacion de respetar y de garantizar los derechos y libertades enunciados en
los articulos 4.1 y 5.1 del Pacto, en el sentido de que de las normas se
desprende la obligacion a cargo de los Estados miembros del Pacto de
respetar las normas que provienen del derecho internacional del medio
ambiente y que buscan impedir un dafio ambiental susceptible de limitar o
imposibilitar el goce efectivo del derecho a la vida y a la integridad personal, y
gue una de las maneras de cumplir esa obligacion es a través de la realizaciéon
de estudios de impacto ambiental en una zona protegida por el derecho

internacional y de la cooperacion con los Estados que resulten afectados?

De ser aplicable, ¢qué parametros generales se deberian tener en
cuenta en la realizacién de los estudios de impacto ambiental en la Regién del

Gran Caribe y cual deberia ser su contenido minimo?°4
2.2.5.2 Alcance y Objeto de la Opinion Consultiva

Se hace referencia a los limites y alcances de la Opinidn, la Corte sefialo
en relacion a la primera pregunta sujeta a cuatro condiciones por el Estado
colombiano, que: ese Tribunal no se encuentra limitada a resolver en los

términos literales de las preguntas planteadas.

Para dar respuestas a las preguntas la Corte tiene a su base la riqueza
juridica o corpus iuris, que constituye al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que no solamente son las reglas expresamente establecidas en
Tratados internacionales, sino trasciende a reglas del derecho internacional
consuetudinario, principios generales del derecho, soft low, como la

jurisprudencia emitida por diversos tribunales internacionales de derechos

9 Opinién Consultiva de Colombia OC-23/17. 16-17. http://www.corteidh.or.cr/docs/opinione
s/seriea_23_esp.pdf
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humanos. Sin embargo, la Corte antes de entrar de lleno a resolver sobre las
consultas planteadas, establece cudl es la vinculacion con medio ambiente y

derechos humanos.®®
2.25.3 Relacién del medio ambiente y los derechos humanos

La Corte sefiala esta relacion, como interdependiente e indivisible, ello
se evidencia por el hecho que, la degradacion del medio ambiente vulnera
notablemente el resto de derechos humanos, por lo que surge, en este
escenario, la necesidad de delimitar las obligaciones de los Estados en materia

ambiental.

Al mismo tiempo, reconoce que el derecho a un medio ambiente sano
es un derecho autbnomo, porque protege el medio ambiente y sus
componentes: bosques, rios, mares- con pleno valor en si mismo,
reconociéndole asi personalidad juridica, superando la vision que Unicamente

puede garantizarse por su conexidad con otros derechos.

Este derecho tiene dos dimensiones, una colectiva, como interés
universal, y otra individual, que se manifiesta en la conexidad con otros
derechos humanos, como derecho a la vida, a la salud y a la integridad

personal.

La Corte hace una clasificacién de los humanos gue resultan afectados

por los dafios ambientales:

% Soft Law carece de una definicion concreta en Derecho Internacional, pero podria
conceptualizarse como “una serie de normas no-juridicas y no-obligatorias que sirven de guia
u orientacién para el actuar de los sujetos de derecho internacional”. En torno a un concepto
sobre el tema, véase Mazuelos Bellido, A., “Soft Law: ¢ Mucho ruido y pocas nueces?, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, num. 8, www.reei.org (N. del T.).

% Con afirmacion, la Corte supera el enfoque antropocéntrico, priorizando asi una postura
naturocéntrica, como lo ha conceptuado Sanchez Saenz.
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a) derechos sustantivos, son aquellos cuyo disfrute es particularmente
vulnerable a la degradacion del medio ambiente, nombra con ellos los

derechos a la vida, a la salud, a la integridad, a la propiedad.

b) derechos de procedimiento, aquellos cuyo ejercicio respalda una
mejor formulaciébn de politicas ambientales, los cuales son libertad de
expresion y asociacion, libertad de asociacion, a la participacion en la toma de

decisiones y a un recurso efectivo.

Respecto de la interrogante hecha por el Estado de Colombia en
relacion al término de jurisdiccionalidad, la Corte desentrafié el sentido que
tiene este concepto en la aplicacion de la Convencidn Americana, para

atribuirle responsabilidad a un Estado por dafios al medio ambiente.

En ese sentido en el parrafo 78, la Corte es enféatica en que el término
jurisdiccién de un Estado no es equivalente solamente, a que una persona
sometida a la misma se encuentre dentro del territorio, “sino que contempla
circunstancias en que conductas extraterritoriales de los Estados constituyan
un ejercicio de la jurisdiccion por parte de dicho Estado”, tal es el caso de

cualquier persona sometida al Estado fuera del territorio.

En relacibn a los términos conductas territorial y conductas
extraterritoriales, la Corte determina que, las conductas extraterritoriales son
aquellas realizadas fuera de él, pero en las que el Estado ejerce control o
autoridad, y son catalogadas como excepcionales y como tal deben ser

interpretadas de manera restrictiva.

Para el caso, la Corte sefiala dos tipos de jurisdiccion extraterritorial que
son: A) Obligaciones estatales en el marco de regimenes de proteccion en

materia ambiental, para este tipo de jurisdiccién se requiere el cumplimiento
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de dos elementos, el primero, es la suscripcion de un tratado y el segundo
elemento, es la manifestacién del acuerdo explicito, en el cual un Estado limita

o cede su soberania que otro Estado por efecto del antes suscrito.

B) Obligaciones frente a dafios transfronterizos, esta extension
jurisdiccional nace de la obligacién impuesta a los Estados, para resarcir los
dafios al medio ambiente que se generan dentro de su territorio, pero que
trascienden sus limites territoriales. Obligaciones estatales derivadas del
deber de respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal

en relacién con dafios al medio ambiente.

En relacién a la segunda y tercera consulta realizada por Colombia, la
Corte previo a precisar las obligaciones estatales que se le derivan, se
pronuncia entorno a los derechos a la vida y a la integridad personal y su
relacion con la proteccion del medio ambiente, para luego establecer las
obligaciones ambientales de prevencién, precaucién, mitigacién del dafio,
cooperacion a solicitud del Estado de Colombia, Corte ademas adiciona una
obligacion mas, la obligacion de procedimiento de los Estados, que
comprende: El acceso a la informacion, participacién publica, acceso a la
justicia, esta Ultima obligaciébn impuesta por el derecho internacional,
establecida con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las otras

obligaciones. La corte estructura de la siguiente manera:

1. Contenido y alcance de los derechos a la vida y a la integridad personal, y
las correspondientes obligaciones de respetar y garantizar estos derechos

frente a posibles dafios al medio ambiente

Derecho a la vida, le reconoce como un derecho fundamental, cuya
concrecion y salvaguarda depende de la realizacion una serie de condiciones

necesarias para su pleno goce y ejercicio.
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Esas condiciones necesarias para la concrecion de tal derecho, solo
puede ser adoptadas por el Estado, constituyéndose asi, la obligacion positiva
de tomar todas las medidas apropiadas para proteger y preservar la vida, en
primer lugar, a través de la creacion de marcos normativos efectivos para
prevencion de cualquier amenaza a la vida, y en segundo lugar un sistema de
justicia efectivo, en el que de manera eficiente se investigue, castigue y repare
toda forma de privacién a este derecho, la Opinidén sefiala cuando éstos sean

cometidos por sus propios agentes.

Este es el caso en el Estado a través de sus funcionarios o agentes
vulnera, disminuye o pone en riesgo el derecho a la vida, en relacion a este
supuesto la Corte retrotrae, lo sefialado en el articulo 4 de la Convencion

Americana, referente al fallecimiento por hechos violatorios.

Es de gran importancia el sefialamiento de la Corte respecto de unas

condiciones indispensables y necesarias, para una vida digna como son:

a) Acceso y calidad del agua.
b) Salud: La Corte resume la condicién de salud como un estado de
bienestar, compuestos por tres elementos, como son el bienestar fisico, mental

y social.

Para lo cual, se requiere llenar ciertas precondiciones necesarias, para
lograr tener una vida saludable, como son el acceso a la alimentacion y al
agua. Por lo que, sostiene que la salud no se reduce a ausencia de
enfermedad, el concepto salud queda claro es mas extenso y, es afectado o

se niega por la contaminacion ambiental.

La Corte remarca que los Estados poseen la obligacion erga omnes, en

la aplicacion del articulo 1.1 de Convencidn Americana, respecto del alcance
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general de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos de la vida y
la integridad personal frente a posibles dafios al medio ambiente. El respeto
de derechos vy libertades, constituye la primera obligacion asumida por los
Estados Partes en la Convencion, esta obligacion sefiala la Corte comprende

dos nociones:®’

a) cualquier practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso,
en condiciones de igualdad, a los requisitos para una vida digna, como lo son,
el agua y la alimentacion adecuada, con otros, y de,

b) contaminar ilicitamente el medio ambiente de forma que se
afecte las condiciones que permiten la vida digna de las personas, por ejemplo,
mediante el depdsito de desechos de empresas estatales en formas que
afecten la calidad o el acceso al agua potable y/o a fuentes de alimentacion.%

2. Obligaciones ambientales especificas de prevencion, precaucion,
cooperacion y de procedimiento que se derivan de las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos a la vida y a la integridad

personal bajo la Convencion Americana

El principio de precaucion se refiere a las medidas anticipatorias, que
los Estados deben efectuar, ante posibles impactos de los dafios ambientales.
La Corte enfatiza en que la actuacion de los Estados debe ser diligente para
prevenir lesiones a los derechos como la vida o integridad personal, es decir,

pudiendo prever consecuencias, tomando como sustento, indicadores que

%Articulo 1.1 Convencién Americana “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
% Opinion Consultiva de Colombia OC-23/17. PAgina 50, parrafo 117. http://www.corteidh.or
.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf
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sugieran los dafos, lo que implica que no se debe actuar aun sin poseer

pruebas cientificas.

Este principio deberia pasar de ser un simple enfoque a ser una esencia
en las actividades estatales.

Lo que caracteriza al principio de cooperacion, segun la Corte, es que
es una obligacién compartida con Estados, cuyo fundamento es la buena fe, y
se hace particularmente visible cuando existen recursos naturales de los que
los Estados a su vez se aprovechan, no desdefiando la equidad y la
racionalidad como pardmetros. En este principio se dibujan varios deberes que

sefiala la Corte, a saber:

a. Deber de notificacion: Los Estados deben levantar
comunicaciones informativas con otros cuando, producto de actividades

diversas, puedan resultar afectados en su medio ambiente.

Aqui podria visualizarse una etapa previa, responsable, -bien producto

de los estudios de impacto ambiental-, a los dafios transfronterizos.

b. Deber de consultar y negociar con los Estados potencialmente
afectados: Estos mecanismos deben de realizarse de manera conjunta,
oportuna y de buena fe, para anticiparse o resarcir los dafos transfronterizos
provocados por un Estado a otro, puede verse que lo que importa es la
comunicacion, que no tiene que desembocar necesariamente en acuerdo asi,

debe echarse mano de medios pacificos de solucién de conflictos.

C. Deber de intercambio de informacion: Los Estados deben
asegurar trasladar informacion referente a conocimiento cientificos, en este

caso, especialmente sobre posibles dafios transfronterizos al medio ambiente.
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Las obligaciones de procedimiento son las que acercan, como un medio
a la defensa de los derechos a la vida y la integridad personal enmarcados en

el medio ambiente.

Asegurarlas ya no solo en la forma, sino en el funcionamiento, es un
constante reto para los Estados, porque al decir de la Corte, “respaldan una

mejor formulacion de politicas ambientales”. Estas obligaciones pueden ser:

a. Acceso a la informacién: La Corte sefala la importancia de que las
personas (sin acreditar interés directo, salvo en casos de legitima restriccion)
puedan acceder a informaciones sobre las gestiones estatales para ejercer
control social, y motivar a que éstas se rijan por los principios de transparencia
y publicidad. Al mismo tiempo surge la obligaciéon del Estado de facilitar,
disponer, difundir la informacion (oficiosamente), lo que la Corte conoce como
transparencia activa. Asi en materia ambiental, se debe poner a disposicién
toda la informacién que implique impacto ambiental, de forma asequible,

oportuna y efectiva.

Por otra parte, ha reconocido la Corte, que pueden existir restricciones
al acceso a la informacién cumpliendo con los requisitos de: regulacion,
objetivo permitido por la Convencion Americana (respeto a las personas y
orden publico, seguridad nacional), y sea necesaria y proporcional en una
sociedad democrética, de lo contrario debe prevalecer el principio de méxima

divulgacion.

b. Participacion publica: Como pilar de los derechos garantizados
por éste instrumento, posibilita que la personas, al cuestionar e indagar,
ejerzan control sobre las gestiones estatales, pues la toma de decisiones ya
no es parcial, del Estado, sino da cabida a otras opiniones; por otra parte, las
gestiones ganan eficiencia y credibilidad. En cuestiones ambientales, la Corte
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Interamericana senala que “representa un mecanismo para integrar las
preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las decisiones de
politicas publicas que afectan al medio ambiente” (ya se habra visto la
vinculacion necesaria con el acceso a la informacion), al mismo nace para los
Estados de garantizar esta participacion, de manera equitativa, significativa y
transparente.

C. Acceso a la justicia: “En el contexto de la protecciéon ambiental,
el acceso a la justicia, reconoce la Corte, permite al individuo, velar por que se
apliqguen las normas ambientales y constituye un medio para remediar
cualquier violacién a los derechos humanos que hubiera sido causada por el
incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos y la
reparacion. Ello también implica que el acceso a la justicia garantiza la plena
realizacion de los derechos a la participacion publica y al acceso a la

informacion, a través de los mecanismos judiciales correspondientes”.
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CAPITULO Il

ESTUDIO DE LA EFICACIA DEL CUMPLIMIENTO DEL
AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL

El objetivo de este ultimo capitulo es determinar cada una de las tutelas,
preventiva, restaurativa y retributiva, de las cuales se determinara su grado de
cumplimiento, ademas, se realiza un resumen de las dos sentencias en
estudio, para terminar en un analisis global de todos los elementos obtenidos,
tanto en la doctrina, las sentencias, informes y noticias relacionadas a los

casos.
3. Proteccion Constitucional del Derecho a un Medio Ambiente Sano
3.1 Tutelas Constitucionales del Derecho a un Medio Ambiente Sano
3.1.1 Tutela Preventiva

Aunque no existe una definicibn concreta de tutela preventiva, es
posible acercarnos a su comprension al sefialar el objeto que le define, son
todas aquellas acciones encaminadas a prevenir un dafio ambiental futuro,
encuentra su origen en el principio preventivo y principio precautorio, que

deriva de los acuerdos tomados en convenciones internacionales.%®

En relacion a estos dos principios, la SC., hace una breve distincion con
ambos, sefialando que, la prevencién requiere del uso de mecanismos,®

instrumentos y politicas, que le permitan prever o evitar dafios al medio

% Véase capitulo 1, tema: “El objeto del derecho ambiental”, pag. 43 y 44.
100 sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 400-2011, 19-20.
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ambiente antes que se produzcan, por ende la aplicacion de este principio
exige ir aparejada de un suporte cientifico y técnico, de métodos y
procedimientos para la recoleccién de datos que permitan el analisis, “al tener
conocimiento que determinada accién tendra un efecto negativo e irreversible
en el medio ambiente y la salud de la poblacion, se debe evitar su realizacion,
a fin de prevenir futuros dafios ambientales y su consecuente y obligatoria

reparacion”.

A diferencia el principio precautorio opera al no tener conocimiento
cientifico o posibilidad para cuantificar los dafios que pueda producir una
actividad en el medio ambiente, este principio “obliga a que no se autorice una
actividad ni se proceda a otorgar un permiso cuando no se tenga una
caracterizacion e identificacion de los riesgos que aquella provocara una vez

autorizada”.101

La tutela preventiva, se desarrolla desde dos ambitos, desde el ambito

administrativo y el jurisdiccional. Esta Gltima con un origen muy reciente.1%?
1) Tutela Preventiva de Caracter Administrativa

La tutela preventiva, en materia ambiental, es ejercida desde el derecho
administrativo, tiene segun la mayoria de autores una base mas amplia en
cuanto a su campo de accién, pues es realizada a través del conjunto de
instituciones que conforman el Estado, a partir del disefio de la politica
ambiental, la actividad del Estado define unas metas y objetivos ambientales,
ademéas de crear unidades ambientales en cada ministerio, instituciones

autonomas y municipalidades las cuales son controladas y coordinadas por el

101 1bid. 23.
102 Decreto Legislativo, N° 684, se cred la jurisdiccién ambiental en El Salvador, el 22 de mayo
de 2014. https://www.asamblea.gob.sv>decretos
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MARN, también se ejerce tutela preventiva a través de todos los instrumentos
de la politica ambiental con los que cuenta a partir de la aprobacion de la
LMA 103

Es ademéas amplia, porque la constituye toda accion que ejecute el
Estado antes, durante o después para prevenir que se produzca un dafo que

atente o impida el desarrollo del derecho a un medio ambiente sano.

Con ese amplio abanico de acciones que se pueden emprender por

excelencia tenemos el estudio de impacto ambiental.04

El estudio de impacto ambiental, en lo sucesivo (EIA), es definido por
la LMA como el instrumento diagnéstico, constituido por un conjunto de
técnicas, asi como peritajes cientificos que, ejecuta un equipo técnico,
cientifico y multidisciplinario para medir el impacto que podria generar la

accion humana sobre un bien natural.

El resultado del EIA, es determinante para la aprobacion de un proyecto
u obra, y son de caracter obligatorio para algunas actividades economicas,

obras o proyectos como lo regula el art.21 LMA.

También le define el Art. 18 LMA% como el “conjunto de acciones y
procedimientos que aseguran que las actividades, obras o proyectos que
tengan un impacto ambiental negativo en el ambiente o en la calidad de vida
de la poblacién, se sometan desde la fase de preinversion a los procedimientos
que identifiqguen y cuantifiquen dichos impactos y recomienden las medidas

que los prevengan, atenlien, compensen 0 potencien, seglin sea el caso,

103 | ey Del Medio Ambiente, Art. 11.
104 1bid. Art. 5.
105 |pid. Art. 18.
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seleccionando la alternativa que mejor garantice la proteccion del medio

ambiente”.

Los mecanismos de compensacion y restauracion también son una
forma de tutela preventiva, pues establecen limites a la explotacion
indiscriminada, por los costos econdmicos que conllevan; tanto la
compensacion como la restauracion son dos tipos de tutela que constituyen

una relacion de especie género respecto de la tutela preventiva.

Otros mecanismos de prevencion dentro de la tutela preventiva son: el
ordenamiento territorial, la participacion ciudadana, los programas de
incentivos y desincentivos ambientales, la estrategia nacional del medio
ambiente, el fondo ambiental y otros programas que se realizan desde la

administracion ambiental.

Se podria afirmar que los ejemplos antes mencionados constituyen una
especie de tutela preventiva en sentido amplio, delegadas segun los diversos

cuerpos de ley a las entidades que corresponden.

Sin embargo, existe un segundo plano, el cual denominaremos la tutela
preventiva especifica: este tipo de tutela hace referencia a la facultad otorgada
al MARN, en la el art. 83 LMA, para emitir las denominadas medidas
preventivas,'% las cuales son el equivalente en materia administrativa a las
medidas cautelares, que el juez establece en los procesos jurisdiccionales. El

reglamento de la LMA,7 define medida preventiva como la “Estrategia, accién

106 Aldo Zela Villegas. La Tutela Preventiva De Los Derechos: Una Introducciéon. THEMIS, n.58
(2010): 42.https://dialnet.unirioja.es>servlet.  Villegas, sefala que las medidas son una
manifestacion de la tutela diferenciada o jurisdiccional, que garantizar una tutela efectiva, pues
tiene como fin concreto que el dafio se produzca o se repita.

107Reglamento de la Ley del Medio Ambiente (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador,
2000) Apéndice N°1, Glosario.
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o medida destinada a evitar los impactos ambientales negativos de una

politica, plan, programa, actividad, obra o proyecto”.

A. Clasificacion de la accién preventiva: La tutela preventiva esta
conformada por acciones que intentan prevenir un dafio ambiental, en la

doctrina se establece la siguiente clasificacion, segn:1%8

a) “El orden al interés que promueve la accion, seria en acciones
preventivas individuales (derecho particular) y acciones preventivas colectivas

(derecho de incidencia colectiva).

b) La finalidad inmediata de la accion, tenemos: a) accion
preventiva destinada a impedir la practica del acto contrario a derecho, aun
cuando ningun acto de igual naturaleza haya sido practicado antes; b) accién
preventiva destinada a impedir la repeticion del acto contrario a derecho; y c)
accion preventiva destinada a impedir la continuacién del acto contrario a
derecho. En los dos ultimos supuestos, la existencia anterior o presente del

acto contrario a derecho facilitara notablemente la prueba.

C) Otra distincion, que atiende a la orden impartida por el juez,
segln sea un hacer o un no hacer, es la de accidén preventiva positiva y
negativa, respectivamente. Acciones preventivas urgentes (inminencia de

dafo) y aquéllas sin peligro en la demora (mera amenaza de dafio).

d) Acciones preventivas indiferenciadas y aquéllas, portadoras de
una tutela especial. Las primeras, normalmente, son de contenido patrimonial
y sobre derechos fungibles; mientras que, las segundas son de contenido

extrapatrimonial y no son sustituibles por prestaciones dinerarias”.

108 José Antonio Reviriego. La Tutela Preventiva Y La Accion Preventiva en el Derecho
Argentino (Mendoza, Argentina, 2005).
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2) Tutela Preventiva Judicial

Esta se hace efectiva a través de la imposicion de una medida cautelar,
la cual tiene como propdésito salvaguardar un derecho, la medida cautelar, “es
el derecho a iniciar un procedimiento para que se adopten las medidas
judiciales necesarias para el aseguramiento de la satisfaccién de un derecho
material, o para su defensa; es decir, para que se realice un proceso cautelar”,
es decir, son mecanismos necesarios y utiles para asegurar una condicién o

satisfaccion de un derecho.19®

La aplicacién de la medida cautelar en el proceso ambiental presenta

unas caracteristicas o distintivos especiales.1°

Naturaleza Jurisdiccional

o &

Instrumentales

Provisionales

Mutables

No Requieren Vinculacion Previa del Demandado

= ® 2o o

Taxativas

g. Conservatorios o Innovativos

La imposicion de la medida cautelar, es una facultad conferida
exclusivamente a Jueces y Magistrados. El proceso ambiental, es de alguna
manera un proceso sui generis, del resto de procesos judiciales, un ejemplo
de ésta singularidad es la forma de iniciar el proceso, el juez puede iniciar
diligencias preliminares y decretar medidas cautelares de oficio, basta tener

conocimiento del hecho, ademas de las formas comunes de iniciar el proceso,

109 Beatriz Arcila Salazar, Las medidas cautelares en el proceso ambiental, Opinién Juridica,
Vol. 12, (Universidad de Medellin, 2013). 33.
110 |hid. 36.
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peticién y denuncia. Para la imposicién de medidas de medidas cautelares la
LMA en el art. 102-c establece que deben concurrir tres supuestos:

a. Que se esté ante la amenaza o riesgo de un dafio al medio
ambiente.
b. Que una vez producido el dafio éste represente amenaza tanto

para la salud, asi como a la calidad de vida de la poblacion.

C. Cuando exista la necesidad de prevenir un dafio.
A. El proceso de tutelaje preventivo en los juzgados

El proceso ambiental puede dar inicio de oficio, por conocimiento de una
amenaza o dafio al medio ambiente a través de los medios de comunicacion,
por peticion o denuncia. Cabe mencionar, que la facultad de iniciar de oficio el
proceso, constituye una particularidad del proceso ambiental respecto del
resto de procesos judiciales, en la que el legislador ha pretendido compensar
la urgencia o diversidad de mecanismos que se requieren para lograr

salvaguardar el derecho a un medio ambiente sano.

El otorgamiento de la medida cautelar pasa por el cumplimiento de unos

supuestos, el fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho.!!!

“Este presupuesto requiere que para la concesion de las medidas
cautelares baste la apariencia del derecho que le asiste al peticionante de la
medida cautelar, a cuyo efecto el procedimiento es meramente informativo y

sin intervencion de la persona contra la cual se pide la tutela”.

111 Ezequiel Cassagne, Las Medidas Cautelares Contra La Administracién Publica En La
Republica Argentina, Revista Juridica N° 13, Argentina, (2017), 51-52. http://revista.jacobea.
edu.mx/
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Como se ha afirmado, la resolucion cautelar no declara la certeza del
derecho sino la verosimilitud del mismo. El periculum in mora, “es el peligro en
la demora de la sentencia definitiva que se dictara en el proceso, o como dicen
Garcia de Enterria y Fernandez, “la urgencia para evitar que la demora en la

resolucién del pleito principal cause perjuicios apreciables”.1*?

Otra singularidad del proceso ambiental, es el hecho que, es posible
solicitar la imposicién de medidas cautelares, previo a la presentacion de la
demanda, inmediato a la solicitud el juez ordenara dar inicio a las denominadas

diligencias preliminares.

En estas diligencias el juez ordena realizar una visita de campo al
equipo multidisciplinario (equipo conformado por vulcandlogo, agrénomo,
ingeniero hidrélogo, ingeniero quimico, segun el caso), junto con uno de los
colaboradores del juzgado, a fin de corroborar el dafio o amenaza, realizado

el peritaje, el equipo multidisciplinario emite el dictamen técnico-cientifico.'!3

El resultado del dictamen es determinante para la imposicion de
medidas cautelares, una vez establecido el dafio o amenaza, el juez realiza
audiencia para la imposicién de medidas cautelares, las cuales se caracterizan
por ser innovativas, pues salen del catdlogo de medidas cautelares
tradicionales empleadas en el resto de procesos judiciales, requieren
adecuarse a la necesidad y especificidad del riesgo, deben ser temporales,
ademas deben estar sujetas a verificacion judicial o del MARN, segun se
disponga en la resolucion. Finalizadas las diligencias preliminares, y si existen
indicios de la omisibn o cometimiento de un delito, segun circunscripcion

territorial, el Juzgado ambiental certifica el expediente y lo remite a la FGR,

112 |pjd.
113 \/er anexo 1
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para esta institucion como dicta la Constitucion ejerza la proteccion de los
bienes del Estado, ya sea en sede penal o en el Juzgado ambiental, cuando

se trata de establecer la indemnizacion o reparacion civil.
3.1.2Tutela Restaurativa

Una definicion precisa de la tutela restaurativa no existe bajo ningun
lineamiento doctrinal, nada méas se habla acerca del objetivo que se pretende
alcanzar al ejecutarlas, y de las diversas formas de hacerlo, pero a partir de la
esencia de la tutela retributiva es vital dejarla totalmente aparte de un plano
pecuniario, puesto que las operaciones restaurativas, deben tener por finalidad
la reparacién in natura, dentro de las cuales podrian ser, un plan de
reforestacion en determinadas zonas donde los arboles puedan crecer con una
seguridad de vida hasta que el arbol, por si solo, pueda sobrevivir en el

ecosistema sin atencién humana.

También, puede ser protegiendo determinada especie animal, a fin de

que ya no sufra més detrimento su habitad o su caceria.

Por la finalidad que pretenden obtener, de los ejemplos antes
planteados, se puede perfilar, de forma ya materializada la naturaleza

especifica o el fin, que es propio de las acciones reparativas.'4

La forma mas efectiva, de reparar el medio ambiente que rotundamente
resulte dafiado, no es la mera realizacion del pago dinerario, sino mas bien, es
la restitucion del bien dafiado, por ende, se debe reponer por medio de

operaciones que vitalicen los bienes dafiados al ecosistema, o, invertir en

114 Tradicionalmente se ha conocido como “reparacion in natura”, figura que también esta
denominada en el derecho comparado como reparacidon “en especie” o resarcimiento “en
forma especifica”.
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ecosistemas equivalentes al dafiado, en este Ultimo caso, refiriéndose a la

figura de la compensacion que mas adelante sera desarrollada.

Al estar presente en un problema de contaminacion, o dafio causado
que sea de caracter difuso, es vital condenar a la reparacion in natura de los
recursos naturales, aunque si, en otras ocasiones, el dafio puede llegar a
lesionar un derecho vital, de un ser humano en particular, como por ejemplo:
la salud y la vida, en caso de contaminacion de menor alcance, aqui al margen
de la condena indemnizatoria es frecuente que los Tribunales condenen al
demandado, ademas, a que adopte las medidas necesarias y adecuadas para

evitar que se siga dando un dafio a futuro.>

De los aspectos anteriormente comentados, se puede construir una
definicion que reuna los elementos mas determinantes de esta figura
reparativa; y es que las reparaciones o restituciones ambientales, su
obligatorio cumplimiento se sustentan en el principio numero 16, de la
Declaracion de Rio de Janeiro “quien contamina paga”, ya que, es el que
regula la obligacién que hace a los causantes de contaminacion, responsables
de la adopcién de las medidas preventivas y de reparacion, asi como, de

cargar con sus costos.

Las medidas, ademés, deben ir encaminadas a volver las cosas al
estado en que se encontraban antes del dafio, o de no ser esto posible, llegar
a la aproximaciéon mas cercana del ecosistema original antes de sufrir el dafio,
pero si ya es un ecosistema que definitivamente no se puede recuperar.'® Se

debe compensar en otro ecosistema que necesite mejora, pero la

115 v, gr. la capa de ozono, contaminacion especifica de un rio que corre por distintas
comunidades.
116 Comision europea, Directiva sobre responsabilidad ambiental, (fecha de consulta lunes 20
de mayo de 2019). http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/factsheet/ELD%20fac
tsheet_ES.pdf
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compensacion debe ser equivalente a la magnitud del dafio que causo el
responsable. En El Salvador, se creé la ley del Fondo Ambiental de El Salvador
en el afilo 2004, dando origen a la instituciéon denominada FONAES, la cual
tiene por finalidad la captaciéon de fondos para inversion en mitigacion y
prevencion del dafio. Estos fondos son provenientes de tres fuentes
principales e importantes las cuales son: La Cooperacion Internacional, que se
busca a través de embajadas o con las Organizaciones Internacionales; las
compensaciones ambientales; y finalmente, las Sentencias Condenatorias de

los Juzgados Ambientales.’

Cabe recalcar, que la Sala de lo Constitucional, a través de sus
sentencias de amparos, tiene alcances puramente declarativos, sin embargo,
los magistrados pueden imponer también medidas in naturas, mandando a los

tribunales inferiores a verificar su cumplimiento.!®

De la funcion de reparacion que lleva acabo este fondo nacional, se

puede hacer una clasificacion:*°
1. Tipologia de Restauracion Ambiental

a. La Restauracion de dafios hecha en especies: Este tipo de
reparacion, se nombra también como in natura y es la que tiene por objeto
volver las cosas a su estado anterior, en la medida de lo posible, o de lo
contrario, se debe de hacer a su mayor aproximacion.'?° “La reparacion en

especie, no solo constituye la forma o modalidad de reparacion preferida por

117 ey del Fondo Ambiental de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1994).

118 |_ey de Procedimientos Constitucionales (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1997) articulo 34 y 35.

119 | ey del FONAES, articulo 04.

120 Mario Pefia Chacdn, Derecho al Ambiente en La Constitucion Politica Alcances y Limites
(Costa Rica: ISOLMA S.A, 2016) 195-200.
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la mayoria de los regimenes de responsabilidad estudiados, sino que en

algunos de ellos es, ademas, la Unica posible”.*?!

El FONAES, materializa esta accion, (por el mandato de los Juzgados
ambientales o por la Sala de lo constitucional), es, ademas, la entidad publica
ejecutora de sentencias de reparacion ambiental. Actualmente, se han remitido
al fondo dnicamente ocho sentencias, de las cuales, algunas aun se

encuentran en ejecucion, pues son de cumplimento a largo plazo.

Se debe de tomar en cuenta que, en los procesos de restauracion en lo
relativo a la naturaleza, el ser humano no puede acelerar su crecimiento o
evolucion a capricho, éste toma su tiempo, tal es el ejemplo de una restituciéon
de especies en aguas dulces, los animales insertados en ese ecosistema
dafado tienen que acoplarse a su nueva habitad, conocer el area, la manera
en que subsistirdn, etc., generando un costo adicional hasta recobrar su
estado original. En relacion con el ejemplo anterior, cabe mencionar que
existen ventajas que la ejecucion realice a través del FONAES, ya que, por ser
una institucién publica, el juzgado de lo ambiental y el MARN, son los
encargados en supervisar los actuares del FONAES, ademas, cuenta con el
respaldo de la fiscalizacion de la Corte de Cuentas, cumpliendo asi con la ley
de Transparencia, a fin de que, la obligacion impuesta en la sentencia sea
cumplida de manera mas efectiva, eficaz y con procesos transparentes, para

que pueda garantizar el bien comuan de todos.

El FONAES, para cumplir con su finalidad, se vale de organizaciones

gue son parte de su Unidad Ejecutoria, las organizaciones para pertenecer a

121 Alber Ruda Gonzélez, El dafio Ecoldgico Puro. La responsabilidad civil por el deterioro del
medio ambiente, (“Tesis Doctoral”, Universidad de Girona, Espafia, 2005) 536. (Fecha de
consulta: 24/05/2019). https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7676/targ.pdf?seq
uence=4&isAllowed=y
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esta unidad deben de estar debidamente acreditadas, cumpliendo con los
requisitos que el Fondo le sefale, para cada caso en especifico, en las que se
decida invertir. Algunos programas que ejecuta el FONAES, son: Programa
Techo y Agua, Programas de Educacion Ambiental y, EI Programa Guardianes

Ambientales.122

Por parte del juzgado ambiental, que es el ente encargado de imponer
la obligacién restaurativa, con ayuda del MARN, el cual, es el organismo que
tiene el personal idoneo para analizar el bienestar de los recursos naturales
como el suelo, el aire y el agua, a través de sus peritos especializados en
diferentes materias, con funcién de tasar el monto necesario que se tendra que

pagar al FONAES, para que ejecute las obligaciones impuestas.

El juez, puede imponer a partir de la sana critica, en qué area en
especifico del sistema dafiado se tendra que hacer la respectiva restitucion vy,
también, de qué manera, forma, plazo y cantidad se debera restituir, en el caso
de no ser posible la restauracion, el juez ambiental puede destinar otro

ecosistema para ser restaurado, a manera de equilibrar el dafio causado.

En Espafia, existe una Directiva de Responsabilidad Ambiental, que
también es aplicable a toda la Unién Europea, la Directiva, tiene que ver en las
actividades profesionales que puedan causar dafios, 0 generar una amenaza
inminente de dafio, cuando hablamos que las actividades profesionales
pueden dafar el ecosistema, se refiere a alterar las aguas, el suelo, las
especies animales y vegetales y sus habitats naturales protegidos, esto
significa que, incluso en ausencia de culpa o negligencia, se es responsable

de adoptar las medidas preventivas, reparadoras y de soportar los costos.

122 yéase la pagina oficial del FONAES, http://fonaes.gob.sv/index.php/programas-y-proy
ectos/
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A los entes que se les atribuye una accion ilicita en especifica de dafio
ambiental, se les llama operadores, este concepto esta atribuido en el art. 3.4
LRMA, “a cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que
desempefie una actividad econdmica o profesional o que controle la actividad
o0 tenga un poder econdmico determinante sobre su funcionamiento

técnico” 123

La reparacion de los dafios medio ambientales, o de la amenaza
inminente de los mismos, causados a los recursos naturales antes referidos,

puede ser revestida de tres formas, estas son:

1. Reparacion primaria: son las acciones inmediatas para detener
el incidente, minimizar y contener los dafos, prevenir dafios adicionales y
limpiar el lugar; se conocen también, como medidas de reparacion de
emergencia o inmediatas y preceden habitualmente a las auténticas medidas
de reparacién primaria y, acciones reparadoras en el lugar a medio o largo
plazo; dirigidas a restituir el medio ambiente a su estado basico, es decir, el
gue tendria si no se hubiera producido el dafio o su amenaza (reparacion en

especie).

2. Reparacion complementaria: Si la reparacion primaria no
consigue restituir el medio ambiente al estado en el que se encontraba, sino
se hubiera producido el dafio, pueden aplicarse en su lugar otras medidas. Si
no son viables o resultan demasiado costosas, pueden adoptarse medidas en

un lugar distinto, por ejemplo:

Si la reparacién primaria de una zona de pesca dafiada solo consigue

reparar la mitad de la misma, en el lugar donde se produjeron los dafios, puede

123 | ey de Responsabilidad Medio Ambiental (Fecha de Consulta: 24/05/2019). https://www.fi
eldfisherjausas.com/resources/doc/071227-ley-resp-medioambiental-desembre07-5702.pdf
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procederse a una reparacion complementaria en otro lugar, para conseguir la
otra mitad restante de los recursos pesqueros, de forma que, sumando ambos

lugares, se consiga una equivalencia del 100%.1%4

La dltima reparacion regulada por la LRMA en Espafia, es la que en
nuestro ordenamiento juridico pertenece al segundo método de reparacion,

que es la llamada Compensacion ambiental.

b. Restauracion por Compensacion: En El Salvador, existe un Acuerdo de
Cooperacion Interinstitucional, con el FONAES y el MARN, para que, el
primero maneje y administre los fondos que se originen dentro del proceso de
Evaluacion de Impacto Ambiental,'?> que procede cuando una empresa o una
persona natural solicita permiso para ejecutar, ya sean, obras o proyectos de
construccion de carreteras o cualquiera de aquellas actividades que contempla
la LMA en su articulo 21. La LMA, impone la obligacion de realizar la
evaluacion con el fin de establecer un monto, que compense el impacto que
va a generar la actividad o proyecto a realizarse. Procedimiento para Realizar

las Compensaciones Ambientales con el Fondo Ambiental de El Salvador:12¢

a) El Titular del proyecto solicita al MARN realizar las medidas de

compensacion ambiental por medio del FONAES.

b) Una vez que el titular de un proyecto solicita la autorizacién, el MARN
le indica al titular que debe de realizar un Convenio, ya sea, con el FONAES,
el FIAES o que tiene la opcién de presentar un plan de pago él por su propia

cuenta.

124 Comision europea, Directiva sobre responsabilidad ambiental.

125 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Evaluacion del Impacto Ambiental
http://www.marn.gob.sv/evaluacion-del-impacto-ambiental-1/

126 ver anexo 2
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c) Si decide realizarlo con el FONAES, una vez hecho el convenio, el
MARN aprueba y remite al Fondo el monto de la compensacién ambiental a

pagar.

d) En este Convenio se establecera, el modo y las formas en que
desarrollaran las acciones con los recursos de la cuenta, directamente o a

través de terceros, comunicando al MARN las actividades desarrolladas.?’

Los fondos de compensaciones que el FONAES administra, son
destinados a proyectos de restauracion de ecosistemas y paisajes,
incorporando la adaptacién al cambio climatico y proteccion, conservacion,
mejoramiento, restauracion, uso racional de los recursos naturales y el medio
ambiente. En Espafia la reparacion compensatoria, funciona con un
procedimiento distinto, pero con un mismo fin. Anteriormente, se habia
explicado sobre la recuperacion primaria (y la complementaria, en su caso)
gue exigen un cierto periodo para surtir efectos, en ese lapso debe procederse
a una reparacion compensatoria, que tenga en cuenta las pérdidas que se

produzcan durante ese periodo (pérdidas provisionales).

En el caso de los dafios causados al suelo, el minimo que exige la DRM,
es la reparacion primaria (sin reparacion complementaria ni compensatoria) en
la medida precisa para que los contaminantes relevantes retirados,
controlados, contenidos o reducidos no presenten ya, ningln riesgo

significativo de afectar adversamente a la salud humana.'?8

La peculiaridad que contiene el procedimiento que aplica la comunidad

Europea para determinar obligaciones a sus operadores, no solo es diferente

127 Fondo Nacional Ambiental, http:/fonaes.gob.sv/index.php/temas/compensaciones-ambie
ntales/

128 Directiva sobre Responsabilidad Medioambiental. http://ec.europa.eu/environment/legal/li
ability/pdf/factsheet/ELD%20factsheet_ES.pdf
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en la tutela restaurativa, sino que, en la tutela preventiva explicada
anteriormente, ya que, en la Ley de Responsabilidad Medioambiental, acoge
estos dos tipos de tutela, (dejando en un plano aparte la indemnizacion a
particulares por los dafios en su circulo privado de Derechos) normando, a la
vez lo referente al principio de prevencion y “quien contamina paga”, en las
medidas reparadoras clasificadas como primarias, complementarias y

compensatorias.

A diferencia el sistema juridico salvadorefio, estas dos tutelas se
implementan en organos diferentes (judicial y ejecutivo, respectivamente)
pero, a pesar de esas diferencias, el fin que pretenden alcanzar resulta ser el

mismo; la proteccién del Derecho Medioambiental.1?®
3.1.3 Tutela Retributiva

Para que la tutela ambiental sea efectiva es de gran importancia que
cada una de las personas cumplan sus obligaciones en cuanto al adecuado

cuido de nuestros rios, flora, fauna, suelo, atmosfera, etc.

Esta obligacion de proteger el medio ambiente es equivalente al
derecho que posee a gozar de un medio ambiente sano, tanto en el presente

como en el futuro.

El dafio ocasionado al medio ambiente no solo perjudica de manera
colectiva, sino que también al mismo individuo que ha ocasionado el dafio,*3°
es decir, que la conservacion del medio ambiente, asi como el deterioro de

éste, puede favorecer o perjudicar a todos los ciudadanos, por tratarse de un

129 | ey de Responsabilidad Medioambiental (Espafia, 2007)

130 Juan Martin Palacios Fantilli, La Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental (Paraguay)
https://www.pj.gov.py/ebook//monografias/nacional/civil/Juan-M-Palacios-F-Responsabilidad-
civil-ambiental.pdf
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derecho con interés social, siendo uno de los fundamentos inherentes de la
actuacion de los jueces para hacer valer los preceptos constitucionales. Como
se ha establecido en la investigacion, el Derecho a un Medio Ambiente Sano,
reconocido constitucionalmente en el Articulo 117.*3! Dando paso a la
proteccion constitucional por medio del Amparo regulado en la Ley de
Procedimientos Constitucionales, a partir de los articulos 12 al 37.1%2

Surge como un mecanismo de proteccion ante la vulneracion de alguno
de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, exceptuando
el derecho a la libertad, que se ventila en el proceso de Habeas Corpus segun

lo establecido en el articulo 11 Cn.

En cuanto a la tutela retributiva no existe una definicion como tal, ni
doctrinal ni empirica, pues no se le conoce como tal sino mas bien se le asigna
el término de responsabilidad civil o resarcimiento pecuniario del dafio. Al
haber analizado la tutela preventiva y la tutela restaurativa, cabe mencionar
que la tutela retributiva opera Unica y exclusivamente en los casos en que no
se pueda restaurar el medio ambiente dafiado o, que no se pueda compensar

el dafo.

Al no existir una definiciéon de la tutela podemos decir que, la tutela
retributiva es aquella accion, que en caso de no poder restaurar o compensar
el ambiente dafiado, se pueda resarcir el dafio mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria. Donde ademas de determinar el monto del dafio
ocasionado, también se debe de incluir la reparacion del dafio moral y la
necesidad de dictar unas medidas cautelares necesarias para detener el

deterioro ambiental.

131 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 117.
132 | ey de Procedimientos Constitucionales, Art. 12-17.
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a. Responsabilidad civil ambiental: La responsabilidad ambiental se
relaciona con otras materias juridicas, debido a esto, se puede exigir la

responsabilidad por tres vias: Administrativa, Penal y Civil.

La responsabilidad administrativa ambiental es la que sanciona ya sea
la accion u omision que causare un dafio ambiental, dando nacimiento a la
obligacion de reparar el dafio, aplicando las medidas de proteccion y
mitigacion, y asumiendo los costos derivados de éste. Este mecanismo entra
en accion cuando se infringen las normas administrativas en la que se le
impone al administrado la ejecucién o abstencién de ciertos actos, por lo cual
la responsabilidad no deviene de la existencia de un dafio, sino de la conducta

infractora.133

En El Salvador se establece en la LMA un Procedimiento Administrativo
Sancionador (art. 91 LMA) por medio del MARN, institucion que actualmente

no posee ninguna facultad sancionatoria.

Con respecto a la responsabilidad penal ambiental, consiste en la
aplicacion de una pena por incurrir en una conducta tipificada como delito, por
comision u omision, dolosa o culposa del imputado. Por la naturaleza de la
responsabilidad penal, esta solo puede ser: estrictamente personal,
interpretada de manera restringida, no aplica la retroactividad, es de accion
publica, etc. Esta responsabilidad es regulada en el art. 99 LMA.

Asimismo, en el codigo penal y codigo procesal penal, estableciendo el
proceso penal, que no es mas que, el procedimiento encargado de exigir la

responsabilidad penal ambiental, donde se le imputa el cometimiento de un

133 Este procedimiento no es aplicable debido a que el articulo 89 de la ley el inciso primero y
segundo fue declarado inconstitucional por la Sala de lo Constitucional, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia: 115-2012 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015) por
controvertir el art. 15 Cn.
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delito ambiental, iniciando el proceso con la interposicién de la denuncia o con
la remision del expediente (que el juzgado ambiental lleva, y que determina
gue existen los indicios del cometimiento de un delito), ante la Fiscalia General
de la Republica. La Fiscalia realizara la respectiva investigacion, y en caso de
haber las pruebas necesarias para iniciar la accion penal, el fiscal debera
interponer el respectivo requerimiento ante el juez de paz quien determinara si

es procedente a la fase de instruccion o sobresee de laimputacion del delito.34

Si es procedente se debe de continuar con el proceso penal hasta la

vista publica, o hasta resolver los recursos que se hayan interpuesto.

Con respecto a la responsabilidad civil ambiental, es la resultante de los
dafios causados por la degradacion del medio ambiente, no obstante, se
manifiesta al causar afectacion al derecho que tiene toda persona de gozar de

un medio ambiente sano, o incluso al mismo causante del dafio.13°

Un elemento esencial de este tipo de responsabilidad, es que debe
resarcirse, permitiendo que los dafios puedan ser compensados. La
responsabilidad Civil es la encargada de tutelar la accion de resarcir,

reparando el dafio causado, auxiliando a la conservacion del bien dafado.
b. Tipologia

1. Responsabilidad subjetiva: Este tipo de responsabilidad civil alude al
sujeto y su conducta, causante del dafio ambiental, y atiende al dolo o la culpa

con la que actud6 el contaminador del medio ambiente.

134 véase las etapas del proceso penal que se rigen por el codigo penal y el codigo procesal
penal de El Salvador.

135 Yyissel Alvarez Perdigon, La Responsabilidad Civil Ambiental como Método de
Conservacion y Proteccion del Medio Ambiente (Cuba, Derecho y Cambio Social)
https://www.derechoycambiosocial.com/revista026/responsabilidad_civil_ambiental.pdf

100



2. Responsabilidad objetiva: La responsabilidad objetiva tiene uno de sus
sustentos en la teoria del riesgo creado, el cual deviene de la peligrosidad que
caracteriza a uno o varios objetos empleados que, por su uso y sin que medie
culpa o intencién del agente que los utiliza,**® causen un dafio en el &mbito
patrimonial de otra persona. Por tanto, el que haga uso de cosas peligrosas y
provoque una afectacion al patrimonio de otro individuo, debe reparar los

dafios que cause.

c. Estructura:

1) dafio ambiental: En la doctrina se puede encontrar una diversas

de definiciones en cuanto al dafio ambiental, entre ellas estan:

El dafio ambiental es toda accidén, omisién, comportamiento u acto
ejercido por un sujeto fisico o juridico, publico o privado, que altere,
menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente y significativo,
algun elemento constitutivo de concepto ambiente, rompiendo con ello el
equilibrio propio y natural de los ecosistemas.'3’ Asimismo, el dafio ambiental
es toda actividad humana individual o colectiva, que ataca los elementos del
patrimonio ambiental causando un dafio social por afectar los llamados
intereses difusos, que son supraindividual, pertenecen a la comunidad y no
tienen por finalidad la tutela del interés de un sujeto particular, sino de un

interés general o indeterminado en cuanto a su individualidad.3®

Segun el Anteproyecto de Ley de responsabilidad civil derivada de

actividades con incidencia ambiental, donde se manifiesta que el dafio

136 Edgar Nufiez Alcantara, La responsabilidad civil en materia ambiental Revista FACES,
Enero, (1991,) http://servicio.bc.uc.edu.ve/faces/revista/a3n9/3-9-12.pdf

137 Mario Pefia Chacén, Derecho al Ambiente en La Constitucion Politica Alcances y Limites
(Costa Rica: ISOLMA S.A, 2016) 195-200.

138 Francisco Acosta, Et. Al., Derecho y Reparacion de Dafios (Argentina, Editorial Universal
S.R.L., 2001) 37.
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contiene el deterioro del medio ambiente, diciendo que: “toda degradacion del
medio ambiente que, sin tener la consideracion de dafio, sea causada como
consecuencia de alguna de las actividades con incidencia ambiental y
ocasionada por una modificacibn de las condiciones fisicas, quimicas o
biol6gicas sobre la fauna, la flora, la gea, el suelo, el aire, el agua, el paisaje,
el patrimonio histérico artistico y la estructura y funcionamiento de los

ecosistemas presentes o relacionados con el area afectada”.*3®

2. Caracteristicas: Existen varias clasificaciones de las caracteristicas del
dafio ambiental una de ellas manifiesta que posee las siguientes

caracteristicas: 140

a. Esdifuso: No solo por la dificultad que entrafia identificar a los agentes
que lo causan, sino también, por la determinacion de los sujetos que se
encuentran legitimados para entablar acciones judiciales o administrativas
ante los érganos competentes, asi como, aquellos a los que puede alcanzar

una posible indemnizacion.

El articulo 50 del Constitucion Politica de Costa Rica establece un
criterio de legitimacion sumamente amplio en donde, toda persona se
encuentra legitimada para denunciar los actos que infrinjan el derecho a gozar
de un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, asi como para

reclamar la reparacion del dafio causado.

b. Es expansivo: Por otro parte, el dafio ambiental puede llegar a

ser expansivo en tanto su hecho generador crea efectos de tipo negativo, y en

139 Alber Ruda Gonzélez, El dafio Ecologico Puro. La responsabilidad civil por el deterioro del
medio ambiente, (“Tesis Doctoral”, Universidad de Girona, Espana, 2005) 536. (Fecha de
consulta: 24/05/2019). https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7676/targ.pdf?seq
uence=4&isAllowed=y

140 pefia Chacoén, 195-200.
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ocasiones estos llegan a convertirse en nuevas causas generadoras de otro
tipo de dafos, ocasionandose por tanto, una cadena que a la postre, podria
llegar a ser indeterminable, afectando de esta forma una multiplicidad de

recursos.

Es asi, como los elementos que producen molestias pueden ser difusos
y lentos, sumarse y acumularse con si, y son susceptibles de producir efectos
a grandes distancias. La concurrencia de varios agentes contaminantes, en
muchas ocasiones hace dificil la apreciacion de la relacion de causalidad en

los términos tradicionales del concepto.

c. Puede ser concentrado o diseminado: El dafio ambiental puede ser
también concentrado o diseminado, siendo el primero, aquel tipo de dafio cuya
fuente es facilmente identificable derivado de un suceso discreto o continuo,
mientras que, el dafio diseminado o difuso, se presenta cuando existe una
multiplicidad de fuentes productoras del dafio, esparcidas territorialmente,

siendo su identificacion e individualizacion de gran dificultad.

d. Puede ser continuado, permanente o progresivo: Desde un punto de
vista temporal el dafio ambiental se podria catalogar como de continuado,

permanente o bien progresivo.

El dafio continuado es aquel que es producto de un proceso dilatado en
el tiempo, y por lo tanto, su desarrollo no es consecuencia de una Unica accion
localizable en el tiempo, sino que es obra de un conjunto o sucesion de actos,

de un mismo o varios autores, en épocas diversas.

Si los efectos del dafio ambiental contindian en el tiempo, estariamos en
presencia de un dafio permanente. Por su parte, dafio progresivo es aquel que,

es producto de una serie de actos sucesivos, cuya conjugacion provoca un
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dafio mayor que la suma de cada uno de los dafos individualmente generados
por cada acto lesivo; es lo que los cientificos denominan procesos de

saturacion.

Otra clasificacion de las caracteristicas del dafio ambiental, le asigna

las siguientes caracteristicas: 4!

a. Suele exteriorizarse lentamente: El dafio ambiental se manifiesta
0 se exterioriza generalmente de manera muy lenta lo que le permite al
responsable gozar de los beneficios que genera el dafio causado, hasta que
se advierta del perjuicio, se reclame y se proceda al cumplimiento de la
sentencia estimatoria. Esto le permite tener tiempo para aprovechar la

prescripcion liberatoria, desaparecer fisica o juridicamente.

b. Puede ser muy grande: El dafio ocasionado generalmente suele ser en

gran magnitud lo que pone en peligro de insolvencia por parte del responsable.

C. La reposicion de las cosas al estado anterior: En la mayoria de
los casos es muy dificil volver las cosas a su estado anterior, haciendo que
sea antiecondmico o incluso imposible de realizar. Por lo que la ley suele

cambiar la obligacion de restituir por la reparacion economica.

2) Nexo causal: Para determinar la responsabilidad es necesario
establecer un vinculo con la accion realizada y el dafio ocasionado, es decir,
que se debe determinar la actividad efectuada (accion u omision) y el dafio
causado, para lograr establecer la responsabilidad de una persona. Dada la
magnitud de causas a los dafios ambientales, es muy dificil determinar que
una sola causa es lo que provoca la vulneracién al medio ambiente.4? Por tal

motivo, en la doctrina se manifiesta cuatro circunstancias que se pueden dar

141 Acosta, et. al, 38.
142 Mejia, 164.
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en la imputacién en materia ambiental, y que generan un gran problema al
nexo causal:

1. La multiplicidad de fuentes: el dafio ocasionado surge de
diversas fuentes de contaminacion, lo que dificulta probar cual de todas las

fuentes de contaminacion es la que ocasiond el dafio.

2. La distancia de donde se origina: en muchas ocasiones la accién
originaria de la contaminacion se encuentra en un sitio muy lejano al lugar
contaminado, pero que por el tipo de accidbn u omision que realiza el
responsable, ello genera mayor dificultad para determinar el o los
responsables, debido a que no se le puede atribuir tan facil el hecho que él ha

ocasionado.

3. El tiempo: existen casos que no se exteriorizan al instante, van
de forma progresiva y a paso lento, lo que genera una profundidad mayor de

la contaminacion, y la deteccion tardia de ésta.

4. La duda cientifica: se debe a que la parte acusada del dafio
desvirtle las pruebas presentada por los afectados, ya que, generalmente la
mayoria de los casos son imprecisos, vagos, indeterminados, progresivos, y
en algunos casos hasta desconocidos y de dificil individualizacion, lo que
resulta que en muchos casos su comprobacion sea casi imposible, desde el

punto de vista cientifico como econémico.

3.2. Descripcion de casos

3.2.1. Sentencia de Amparo de Baterias de El Salvador

a. Descripcion de la situacion problemética: La sociedad Baterias
de El Salvador S.A. de C.V., instalé su fabrica en el cantdon Sitio del Nifio,

Kilbmetro 30 de la carretera que conduce de San Salvador a San Juan Opico,
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La Libertad, e inici6 sus actividades “con 1994- 1995 como una distribuidora
de baterias en el mercado nacional y regional. Segun un informe realizado por
CESTA es hasta el afio 2000 que comienza el ensamblaje de baterias,
realizando sus actividades antes de que se le otorgue el permiso ambiental,
sus operaciones consistieron en fabricar baterias electroliticas de acido plomo
para vehiculos, ademas de poseer una planta recicladora de plomo donde

generaba su propia materia prima”.*43

La fabrica, inicié sus operaciones de forma irregular, debido a que el
permiso de instalacion y funcionamiento de la fabrica fue otorgado de manera
tardia, por parte del MINSAL —se instalé materialmente en 1994 y se emiti6 el
permiso de funcionamiento hasta el 2005-; ademas que la empresa pasé6 de
ser importadora y distribuidora de baterias a realizar otras actividades
econémicas como: importar baterias usadas y chatarra de plomo proveniente
de todo Centroamérica con el objeto de ser utilizada como materia prima en
el proceso de ensamblaje, por lo que sus actividades operativas implicaron
procesos de alto riesgo al manejar el plomo sin que estas fueran supervisadas

ni controladas por las autoridades competentes. 44

Aunado a ello, en el informe se manifiesta que la Sociedad trataba de
comprar a los pobladores dandoles regalias para que estos no mostraran sus
descontentos por las actividades realizadas por la fabrica, las cuales
provocaban multiples padecimientos médicos y afectaciones a su salud, lo cual
fue corroborado por el MINSAL, posteriormente al realizar los estudios clinicos

en la poblacion afectada, la cual arrojé un alto indice de plomo en sangre.

143 Centro Salvadorefio de Tecnologia Apropiada (CESTA) Sistematizacion “Caso
Contaminacion por Plomo Ocasionado por la Empresa Baterias de El Salvador. S, Ade C.V.y
el Proceso de Lucha Impulsado por la Poblacién Afectada. http://www.cesta-foe.org.sv/home/
Pubs/Investigacion%20completa.pdf

144 Art. 109 del Codigo de salud en relacion al art. 42 de LMA.
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b. Legitimacion: Legitimacién activa: La SC en cuanto al andlisis
respecto a la legitimacion activa, circunscribié que el agravio concreto que impugna
la sefiora Piche, no se evaluara basado en la esfera individual de la referida sefiora,
sino a la posible vulneracion que de manera difusa ocasionare en los derechos

fundamentales al medio ambiente, a la salud y a la vida.

Legitimacion Pasiva: Si procede amparo en contra de Baterias de El
Salvador S.A. de C.V., por existir una relacion de supra-subordinacion en
sentido material, ya que los habitantes de la Comunidad el Sitio del Nifio no
contaban con los recursos necesarios para afrontar las repercusiones
negativas de las acciones realizadas por la sociedad, siendo la sociedad quien
se encontraba en una posicion de predominio capaz de vulnerar los derechos

mencionados.

En contra del MINSAL por la controversia respecto al retraso del cierre
de la fabrica Baterias de El Salvador SA. De C.V., y la omisién en la no
imposicion de multa. En contra del MARN por la aprobacion de los estudios de
impacto ambiental, tanto a la fabrica de Baterias como el proyecto habitacional
Ciudad Versailles dentro de una zona protegida y de reserva de agua. En
contra del Consejo Municipal de San Juan Opico, respecto del otorgamiento
de los permisos de los plano, instalacion y funcionamiento de la fabrica. Y en
contra del Fiscal General de la Republica por no ejercer la accion penal y la
omision de su autoridad de iniciar una investigacion de oficio y plantear los

recursos correspondientes.

C. Imposicién de medidas preventivas: Las medidas preventivas se
adoptaron en sede administrativa y fueron impuestas por el MARN: (i)
suspender las operaciones de fundicidén en el horno cinco hasta que funcionara
segun la norma técnica; (ii) presentar propuesta para perfeccionar el sistema

de tratamiento de aguas residuales; (iii) ubicar, geo referenciar y establecer
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dimensiones de los sitios de confinamiento de la escoria; (iv) presentar una
alternativa para la disposicion final de los desechos peligrosos a mediano y
largo plazo, incluyendo la construccion de hornos especiales para obtener cero
plomo en escorias; (v) presentar propuesta para control de emisiones
atmosféricas; y (vi) presentar plan de muestreo y presentacion trimestral de
informe de monitoreo de calidad de agua y realizar estudio hidrogeoldgico.

Con las medidas que el MARN adopté para asegurar los derechos de
los afectados y mitigar el deterioro ambiental ocasionado se encontraban: (i)
el abastecimiento de agua segura para el consumo humano; (ii) el sellado con
imprimacion asfaltica de 1,300 metros lineales de calles y caminos alrededor
de la aludida fabrica; (iii) la restriccion de acceso y de uso de las zonas donde
los suelos presentaran concentraciones de plomo en niveles peligrosos para
la salud; (iv) la declaratoria de inhabitabilidad de las viviendas donde los suelos
mostraran concentraciones de plomo con niveles dafinos para la salud; y (v)
el cierre de pozos artesanales con concentraciones de plomo que superaran

el méximo permisible.

d. Objeto sometido de control constitucional: La contaminacién
producida por la fabrica Baterias de El Salvador, la produccion y abandono de la

escoria sin realizar el tratamiento alguno de desechos.

La aprobacion de los estudios de impacto ambiental por parte de MARN tanto
a Salazar Romero, como a Baterias de El Salvador en una zona protegida y de
reserva de agua. La dilaciébn con el cual el MINSAL ordené el cierre del
establecimiento industrial, ademés de la omision en que incurrid éste, al no imponer

multa a la fabrica Bateria de El Salvador.

La aprobacion por parte del Consejo Municipal de San Juan Opico de

los planos de instalacion y funcionamiento de la mencionada fébrica.
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Y el retraso del Fiscal General al no tomar accién penal, asi como, la

omisién de iniciar una accion de oficio.

e. Considerandos de la Sala: La SC hace un analisis en el que
establecio los limites de la obligacion del Estado en relacion a la proteccion del
derecho a un medio ambiente sano determinando su conexidad con otros

derechos fundamentales como son la salud y una vida digna.

Asi también, el analisis de las pruebas presentadas, en relacion a los
informe de los dafio a la salud presentado por los peritos se determin6'*® “que
los dafios a la salud de las personas fueron producidos por la contaminacion
por plomo en sangre y, dado que la mencionada fabrica era la fuente histérica
de contaminacion por plomo encontrada en la zona considerada de mayor
riesgo, se establecio que el origen principal de contaminacion de las personas,
el ambiente y las viviendas eran las emanaciones de los procesos de fundicion

y reciclaje de la fabrica propiedad de Baterias de El Salvador, S.A. de C. V.”

Atribuida la contaminacion en el cantén Sitio del Nifo, la SC
responsabiliza a las autoridades demandadas por las omisiones y dilaciones
en el presente caso, y la forma en que estos actos incidieron en la proteccién
debida de los derechos aun medio ambiente sano, la salud y la vida.
Declarando a lugar el amparo solicitado por la sefiora Piche Osorio contra la

referida sociedad y las autoridades demandadas.

f. Fallo: (a) Sobreséese en el presente proceso de amparo
promovido por la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio contra la sociedad
Salazar Romero, S.A. de C.V., en virtud de no cumplirse con los presupuestos

sefialados por la jurisprudencia constitucional para la procedencia de un

145 Ref. 400-2011
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amparo contra particulares; contra el Concejo Municipal de San Juan Opico,
por carecer de legitimacion pasiva con relacion a la aprobacion de los planos
de construccién de Ciudad Versailles; contra el Director General de Proteccion
Civil, por carecer de legitimacion pasiva respecto de las acciones y omisiones
que se le atribuyen; y contra el Ministro de Salud Publica y Asistencia Social,
al no haberse comprobado que el funcionario haya aprobado el permiso de
construccion a la sociedad Salazar Romero, S.A. de C.V.; todo ello segun lo

expuesto en el Considerando Il de esa sentencia;

(b) Declarase que ha lugar el amparo solicitado por la sefiora Piche
Osorio contra la sociedad Baterias de El Salvador, S.A. de C.V., el Ministro del
Medio Ambiente y Recursos Naturales, el Ministro de Salud Publica y
Asistencia Social, el Concejo Municipal de San Juan Opico y el Fiscal General
de la Republica, por la vulneracion del derecho al medio ambiente, con
incidencia en los derechos a la salud y a la vida de las personas que resultaron
afectadas por la contaminacioén por plomo generada por la fabrica propiedad
de la referida sociedad en el municipio de San Juan Opico, en virtud de las

consideraciones efectuadas en el Considerando V de este proveido;

(c) Ordénase al Ministerio del Medio Ambiente y Recursos Naturales, al
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, y al Concejo Municipal de San
Juan Opico que cumplan con las acciones que les han sido dirigidas a cada

uno de ellos en el Considerando VI. 2 de esta sentencia;

(d) Ordénase a las citadas autoridades que informen, dentro del plazo
de noventa dias calendario, contados a partir del siguiente al de la notificacion
respectiva, cudles son las decisiones que cada una de ellas ha adoptado y las
acciones concretas que ha efectuado o realizara a efecto de cumplir con lo que

le ha sido ordenado en esta sentencia; ademas, en ese mismo lapso, los
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Ministros del Medio Ambiente y Recursos Naturales y de Salud Publica y
Asistencia Social deberan rendir los informes especificos que les han sido

requeridos.

(e) Queda expedita a las personas afectadas en sus derechos a la salud
y al medio ambiente la via indemnizatoria por los dafios materiales y/o morales
ocasionados en contra de las personas que cometieron las vulneraciones

constitucionales constatadas en este amparo.

(f) Extiéndase a la sefiora Domitila Rosario Piche Osorio certificaciones
de las actas de suspension de la audiencia sefialada para el dia 14-VI11-2014,
de las declaraciones de parte y de testigos, asi como de los alegatos finales
realizados por las partes el 28-VII-2014, debiendo incorporarse reproduccion
de las solicitudes realizadas por la interesada y de esta sentencia a la

documentacion que se expida; y.

(9) Notifiquese a los intervinientes y al Juez Ambiental de San Salvador.

3.2.2. Sentencia de amparo Relleno Sanitario de Santa Ana

a. Descripcion de la situacion problematica: EIl 11 de abril de 2011
se presentd ante el MARN el proyecto denominado “relleno sanitario de Santa
Ana”. Los habitantes de las comunidades aledafias de los municipios de
Texistepeque, Cantén el Cujucuyo, Hacienda Santa Rosa en Santa Ana y sus
alrededores, manifestaron a través de distintos medios, su descontento con
la creacion del relleno sanitario de Santa Ana sefialando multiples
padecimientos a su salud, tales como enfermedades gastrointestinales,
cutdneas y respiratorias, ademas de la contaminacion de catorce mantos
acuiferos ubicados en las zonas. Esto a raiz de la construccién del proyecto

para manejo de desechos solidos, en el marco del Programa financiado por
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Banco Aleman de desarrollo,’*® que fue presentado por las diversas
municipalidades del Departamento de Santa Ana, por la necesidad de darle un
tratamiento a las cantidades exorbitantes de basura que genera este
Departamento, presentado ante el MARN, y aprobado por éste el veintisiete
de octubre del afilo dos mil once. Sin embargo, durante el procedimiento
administrativo, para obtener el permiso, especificamente en la etapa de
consulta publica que sefala la LMA, los pobladores de la zona afectada

expresaron irregularidades en la misma.

La anteriores circunstancias propiciaron que los pobladores
interpusieran un amparo ante la Sala de lo Constitucional, el cual fue admitido
mediante el auto numero 14-1-2015, bajo la referencia 931-2014, en la cual se
manifesto que, en virtud de la resolucion administrativa, de fecha 27-10-2011,
con referencia niumero 15170-1285-2011, el Ministerio Medio Ambiente,
concedidé el permiso de construccion del relleno sanitario, sometiéndose al

control de constitucionalidad dos aspectos.

b. Legitimacion: Legitimacion activa: El abogado Luis Arturo
Rodriguez Rodriguez, en calidad de apoderado general judicial de los
habitantes de las comunidades aledafias al relleno sanitario ubicado en Santa

Ana.
Legitimacion pasiva: El Ministerio de Medio Ambiente (MARN)

1. Imposiciébn de medidas cautelares: Impone obligacion realizar
analisis fisicos-quimicos de aire, suelo y agua, para constatar si las
condiciones presentes en la zona del proyecto y sus alrededores cumple lo

reflejado en el permiso ambiental.

146 Cristian Diaz, Protestan por el relleno sanitario en Santa Ana, El Salvador, https://www.els
alvador.com/noticias/nacional/115369/protestan-por-el-relleno-sanitario-en-santa-ana/
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2. Ordena verificar si condiciones plasmadas en el permiso
ambiental otorgado cumple con los estandares internacionales, que
permitan preservar el medio ambiente, asi como, proteger a los
pobladores frente a posibles vulneraciones a sus derechos

fundamentales.

3. Ordena que, ante la imposibilidad de la accién protectora por
parte del MARN, el titular o propietario del relleno adopte las medidas

preventivas o de mitigacién de los impactos ambientales negativos.

4, Ordena al MARN brindar una respuesta debidamente
fundamentada a la peticion realizada por los demandantes de fecha 3-9-2014,

en la que se solicita la suspension del proyecto.

Asimismo, la Sala orden6 al Juez Ambiental, la supervision de las

medidas cautelares antes mencionadas, asi como la remision de informe.

A lo que el MARN, manifest6 en su informe:

1. En funcién de mejorar la calidad de vida de los pobladores, los
alcaldes del Departamento de Santa Ana, gestionaron un proyecto de relleno

sanitario, que les permitiera un ahorro en términos econdémicos.

2. En lo atinente al permiso de construccion del citado relleno
sanitario, fue emitido por una autoridad administrativa distinta a la actual, por
lo que se verificd la documentacion pertinente, y comprobado que, se cumplen

los procedimientos establecidos por la legislacion aplicable:

a. Se recibio el formulario ambiental, en fecha 1-2-2011, para iniciar

el proceso de evaluacion ambiental.
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b. Conforme al articulo 22 de la LMA, se realiz6 el analisis del caso
y se ordend un estudio de impacto ambiental (en lo sucesivo EIA). Recibido el
EIA, en fecha 14-4-2011 fue analizado y aprobado.

C. Una vez aprobado se procedié a organizar la consulta publica,
establecida en el articulo 25 de LMA, respetando asi el derecho, por lo que la
autoridad afirma haber respetado el derecho constitucional a un medio

ambiente sano y ecolégicamente equilibrado de los peticionarios.

El Juzgado Ambiental remitio informe en fecha 21-1-2015 y 29-1-2015
referente al seguimiento de las medidas impuestas al MARN. (Sin dejar en
claro si las cumplieron o no) seguido de esto en fecha 29-1-2015 el MARN
remitié su informe a la Sala de lo Constitucional sobre la ejecucion de las

citadas medidas y se solicitd que se dieran por cumplidas.

La Sala mediante resolucion de 25-2-2015, solicité una ampliacion de
las medidas cautelares dirigida al MARN, en la que ordena llevar a cabo las

siguientes acciones:

4 Realizar estudios técnicos cientificos exhaustivos en aguas
superficiales de las quebradas, en las zonas colindantes con el rio Amayo.

5 Reforzar analisis en aguas subterraneas, a efecto evaluar los
niveles de contaminacion con niquel y aluminio, asi como causa de los
coliforme.

6 De ser necesario exigir al tutelar o propietario del relleno tomar
medidas compensatorias, de atenuacién y mitigacion con relaciéon a la
contaminacion, ello sin perjuicio de ordenas otras medidas o acciones

necesarias.

2. Objeto sometido de control constitucional: El otorgamiento del

permiso ambiental del proyecto de “Relleno Sanitario de Santa Ana”,
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autorizado por el MARN mediante resolucién n° 15170-1285-2011 de fecha
27-10-2011.

3. Que el funcionamiento del relleno sanitario, se convirtié en un
botadero de basura a cielo abierto, sin el debido tratamiento como se habia
propuesto al en su disefo, segun el primer informe presentado por el MARN,
tal circunstancia es del conocimiento de la autoridad demandada; la cual no
cumple con su obligacion constitucional de garantizar el goce de los derechos

a lavida, a la salud y a un medio ambiente sano de los peticionarios.

4, La falta de respuesta de la citada autoridad al escrito presentado
por los peticionarios el 3-9-2014, mediante el cual estos le solicitaron la

suspension de la factibilidad medioambiental del citado relleno4””.

d. Considerandos de la Sala: De los aspectos sometidos a control

constitucional la SC fundamenta sus criterios de la siguiente forma:

Sobre el punto a), antes mencionado la SC resolvio que: Los proyectos
del relleno sanitario, sistemas de tratamientos peligrosos o residuos sélidos
deben presentar un EIA con el detalle de las actividades que se pretendan
desarrollar. Ademas de la exigencia de una previa consulta publica la cual
consta de dos etapas.'4®

La primera de indole genera, que consiste en la presentacion o

disposicion al publico con el fin de que este lo examine o conozca su contenido.

147 sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 931-2014 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2015). Pag. 3

148 El art. 5 de la LMA define “instrumento de diagndstico, evaluacion, planificacién y control,
constituido por un conjunto de actividades técnicas y cientificas realizadas por un equipo
multidisciplinario, destinadas a la identificacién, prediccion y control de los impactos
ambientales, positivos y negativos, de una actividad, obra o proyecto, durante todo su ciclo
vital, y sus alternativas, presentado en un informe técnico; y realizado segin los criterios
establecidos legalmente”.
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La segunda de indole local implica hacer de conocimiento a las localidades en
la que se proyecta las actividades, a través de la realizacion de reuniones o
consulta publica en sentido estricto, superada esta fase el art.24 lit. b de la

LMA dispone sobre la admisién correspondiente del permiso ambiental.

A la luz de estos requerimientos la sala concluyo que la autoridad

demandada cumplioé con todos los requerimientos establecidos en la LMA.

De este modo, se concluye que la actuacion atribuida al MARN, se
apegada a Derecho vy, por tanto, debera desestimarse el reclamo de la parte
actora atinente a la consulta publica. Sobre el punto b) En relacion a la
manifestacion de los peticionarios, que el relleno sanitario ha ocasionado
perjuicios concretos a la salud, a la vida y al derecho a un medio ambiente
sano, por el aumento del numero de enfermedades respiratorias y
gastrointestinales sufridos por ellos, la contaminacién de las fuentes de agua
potable, la proliferacion de animales carrofieros y el hedor que emana del

lugar.

En relacién a este punto y, conforme a los dos informes fisico quimico
y técnicos-cientificos rendidos, se comprobd presencia de altos niveles niquel
y aluminio, presencia de abundantes coliformes fecales, lo que “Ello implica
que el MARN incurri6 en falta de control de la actividad del citado relleno y, por
ende, vulnero el derecho a un medio ambiente sano de los peticionarios, con
la consiguiente puesta en riesgo de sus derechos a la vida y a la salud. En
vista de todo lo anterior, es procedente estimar la pretension planteada
respecto a este motivo de queja”. Sobre el punto c): Ante el reclamo de la
conculcacion del derecho de peticion alagado por el demandante, la SC.,
establece una vez confirmado que los peticionarios carecen de legitimacién

por no haber interpuesto escrito alguno a la autoridad demandada, solicitando
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la suspensién de la factibilidad medioambiental del citado proyecto, pues quien
lo hizo fue el representante legal de la organizacion denominada Coordinadora
Nacional de Medio Ambiente. En consecuencia, se la SC., desestimé este

punto sujeto a control constitucional.

e. Fallo: a) Sobreséase en el presente proceso de amparo al
MARN, promovido por los pobladores de las comunidades San José el
Sompopo, Cutumay Camones, Santa Gertrudis y San Jacinto, en por la
presunta vulneracion del derecho fundamental de peticion. b) Declarese no
ha lugar la presunta vulneracién de los derechos a la vida, a la salud y al medio
ambiente sano, derivada de la construccion del relleno sanitario de Santa Ana.
c) Declarese ha lugar el amparo solicitado por los referidos pobladores, por la
conculcacion de su derecho al medio ambiente sano, ocasionada a falta de
control de la actividad del relleno sanitario. d) se ordena al MARN, las medidas
consistentes en: 1. Establecer un sistema control permanente del relleno
sanitario. 2. Revisar las condiciones de operacion establecidas en los permisos
ambientales de construccion y funcionamiento del referido relleno. e) Queda
expedita la promocion de un proceso por dafios materiales o morales a los
peticionarios en contra de las personas que cometieron la vulneracién

constitucional constatada en la sentencia.

3.3. Andlisis de las tutelas constitucionales en la Sentencia de

amparo en el caso de Baterias de El Salvador
3.3.1. Ineficacia de la Tutela preventiva

Para abordar el andlisis del caso, es necesario retomar el literal b), del
fallo de la SC, en el que declara “ha lugar el amparo en contra de la sociedad
Baterias de El Salvador, S.A. de C.V., el Ministerio del Medio Ambiente y
Recursos Naturales, el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, el
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Concejo Municipal de San Juan Opico y el Fiscal General de la Republica, por
la vulneracion al derecho a un medio ambiente sano, con incidencia en los
derechos a la salud y a la vida de las personas que resultaron afectadas por
la contaminacion por plomo generada por la fabrica propiedad de la referida
sociedad en el municipio de San Juan Opico, en el analisis de este caso, el
cual es sin duda uno de los desastres ambientales mas graves en la historia
de El Salvador, se hace necesario apuntar algunos aspectos relevantes desde
el origen del problema, con el fin de establecer o sugerir al lector algunos
elementos que permitan construir criterios sobre la efectividad de la sentencia

en relacién a la proteccion del derecho a un medio ambiente sano.

Quedo establecido en el proceso de amparo, que la fabrica Baterias de
El Salvador S.A de C.V. fue instalada con 1994 y 1995, previo a la creacion
del MARN, y a la aprobacién de la Ley del Medio Ambiente, por lo que es
posible afirmar que no se siguieron los procedimientos precautorios
necesarios, pues para ese momento el Estado salvadorefio no contaba con
legislacion especial o con las instituciones pertinentes para la proteccion de
los recurso naturales y el medio ambiente, que a la fecha establece en la
legislacidon vigente, para la aprobacion de este tipo de proyectos, tanto la
instalacion como el funcionamiento carecieron de la evaluacion, control y

vigilancia necesaria para su funcionamiento.

Una vez depurado y probado los extremos procesales, la SC establece
unas medidas a las que denomina medidas idéneas para restaurar el
ecosistema, esas medidas ordenadas son: “a. Al Ministerio del Medio
Ambiente y Recursos Naturales que: (i) adopte las medidas idoneas y realice
las acciones pertinentes para la restauracion del ecosistema afectado, con el
objeto de que este retorne a la situacién en la que se encontraba antes del

dafio ambiental ocasionado o, al menos, logre una recuperacion sustancial de
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su estado, y se adopten politicas publicas y las medidas necesarias a fin de
garantizar la no repeticion de hechos como el que se conoce en este proceso,
todo conforme a lo prescrito en el art. 54 de la LMA, y con fundamento en los
estudios técnicos en virtud de los cuales se toma la decision de declarar estado

de emergencia ambiental en la zona afectada por la contaminacion por plomo”.

ii) ejecute las medidas necesarias para impedir que la materia prima,
productos, escoria, desechos y cualquier otro tipo de material o sustancia que
aun se encuentran en las instalaciones donde funcion6 la fabrica de Baterias
de El Salvador, S.A. de C.V., continle contaminando el ambiente, afectando
la salud y poniendo en grave riesgo la vida de la poblacién residente en esa
zona, para lo cual debera realizar de forma expedita el retiro o la destruccion,
segun corresponda, de tales materiales con las medidas de seguridad que el
caso exige, con los estandares de calidad internacional requeridos, a efecto
de evitar dafios en la salud y el medio ambiente durante su transporte o

disposicion final; v,

iif) informe a este Tribunal sobre el estado y la calidad actual del agua,
el aire y los suelos en el area en la cual declar6 estado de emergencia
ambiental, estableciendo si estos aln se encuentran contaminados por plomo.
A efecto de cumplir con lo anterior, el MARN debera requerir la colaboracion

de las entidades estatales que estime necesario y coordinar su actuacion”.14

La SC, impuso medidas preventivas, posteriores al desastre ambiental
en un intento por frenar el dafio causado, sin embargo, queda claro que son
mucho mas eficaces las medidas preventivas o0 medidas cautelares que se

puedan tomar previo a que se produzca un dafio al medio ambiente, para el

149sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 400-2011 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2011). Pag. 46
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caso, retomando el literal ii) cabe mencionar que respecto a la orden que la
SC impuso al MARN ejecutar medidas de limpieza de la zona, para impedir
gue la materia prima, productos, escoria, desechos y cualquier otro tipo de
material 0 sustancia que aun se encuentran en las instalaciones donde
funciond la fabrica, sigan agravando el problema de contaminacion ya
existente, pese a la orden del maximo Tribunal, las acciones de limpieza no
han podido ser ejecutadas a cabalidad, debido a que, segun diversos informes
de la Unidad Ecoldgica Salvadorefia,*® el CESTA, asi como de organismos
de derechos humanos, estas acciones de limpieza tienen un costo que
asciende a los 4 mil millones de ddlares. Una cifra incosteable para el pais,
pese a que el MARN, presentd un informe optimista a finales del afio 2018, en
el que aseguraban que la zona habia sido saneada hasta un 95%, pero ese
informe se refiere Unicamente a las zonas aledafas al lugar donde funciono la
fabrica. El sitio, aun se mantiene con los altos niveles de plomo, que dejaron
los tres afios de funcionamiento que tuvo la fabrica, como ensambladora de
baterias, dentro de ese perimetro no se ha podido retirar la escoria, porque
segun técnicos los costos de limpieza son muy altos y, el Estado salvadorefio
no cuenta con esa capacidad, se requiere de herramienta y tecnologia
sofisticada que logre drenar todos los metales pesados que lograron permear
hasta los mantos freatico, sustancias dafinas para la salud, es por ello que la
zona sigue considerandose zona de desastre y se mantiene cercado el

perimetro.

150 Redaccién UH, “Ambientalistas aseguran que limpiar el dafio causado por Fabrica Record
costaria $ 4 mil millones” Ultima horas. v, 27, enero, 2017, seccion Noticias de Ultima Hora,
https://ultimahora.sv>portada.

151 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Rinden informe a PPDH sobre estado
actual de emergencia ambiental en Sitio del Nifio, (Informe: Ministerio de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, 2017) http://www.marn.gob.sv/rinden-informe-a-ppdh-sobre-estado-
actual-de-emergencia-ambiental-en-sitio-del-nino/
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Es asi, como se manifiesta la importancia de la tutela preventiva, ya
que, dificilmente si no se establece un mecanismo compensatorio previo al
dafio una empresa o agente productivo, querra cargar con los elevados costos
de reparacion (entiéndase por estos mecanismos el seguro ambiental o el
fideicomiso o cualquier otra institucion que prevea). Ademas, que, en el caso
en estudio, si bien, aun no era posible aplicar los requerimientos del art. 21 de
la LMA, es posible asegurar que se ignoraron obligaciones contraidas en
convenios internacional como las que establece el Convenio de Basilea donde
se sefalan condiciones de manejo de aquellas sustancias toxicas como el
plomo. Ademas, de ignorar la prohibicion de importar sustancias toxicas,
asumida por El Salvador en 1992 en el Acuerdo Regional sobre Movimiento

Transfronterizo de Desechos Peligrosos.

3.3.2. Incumplimiento de la Tutela Restaurativa

Para el cumplimiento de las medidas restaurativas que la SC mandé a
cumplir al MARN (considerada la mas relevante para el cumplimiento de los
objetivos de esta tesis) la supervision del juzgado de lo ambiental de San
Salvador, enfrentd distintos obstaculos, el mas perjudicial, el econémico, la
necesidad en un primer momento se vio como el mas significativo de superar,
puesto que, en el afilo 2015 solicitaron al Ministerio de Hacienda un monto de
Veinticinco millones de Ddélares, abarcando el uso de este fondo en los afos
2015 y 2016, para realizar todo el proceso de descontaminacion, pero su
solicitud no fue atendida por esta institucion, es por esta falta de cooperacién
interinstitucional que el Viceministro del MARN solicitd cooperacién
internacional, atendiendo el llamado la Agencia de Proteccion Ambiental de
los Estados Unidos (EPA), para realizar un minucioso estudio geofisico con
equipo de sondeo eléctrico vertical en el area de la cancha de futbol localizada

en el interior de las instalaciones de la ex fabrica Baterias de El Salvador.
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Los datos recolectados por los especialistas de la EPA, fueron
analizados mediante técnicas y software especializados, que descartaron la
existencia de probables enterramientos de desechos peligrosos al interior de
la ex fabrica. Toda esta informacion obtenida por EPA, se convierte en un
insumo para la posterior contratacion del servicio de retiro, estabilizacion y
disposicion final de cenizas, escorias y suelos contaminados por plomo. Como
resultado se identificaron dos opciones para la disposicion final de cenizas y

escorias: 192

1. Consiste en disponer todos los desechos peligrosos (previa
neutralizacion de la peligrosidad) en un relleno sanitario del territorio nacional,
acondicionado para la recepcion de los desechos. Para esta alternativa se
deben disefiar y construir las celdas de seguridad, en un relleno sanitario
existente, en las que se confinen los desechos y, en caso de no existir un
relleno sanitario con las condiciones adecuadas, se debe construir.

2. La que implica exportar los desechos peligrosos para que su
recuperacion y disposicion final se realice en plantas de fundicion o reciclado
de metales autorizadas, que cumplan con las siguientes condiciones: a) que
durante la transformacion de los desechos no haya dafios a la salud ni al
ambiente en el pais de destino; y b) que realicen las gestiones de conformidad
a los procedimientos establecidos en el Convenio de Basilea sobre el control

de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion.

Hasta el afio dos mil diecinueve (afio en el cual se realizé esta
investigacién), no se encuentra concretada ninguna de las dos opciones para
solucionar esta contaminacion masiva que se encuentra nada mas que

embalada, en las bodegas de la fabrica, por lo tanto el cumplimiento de la

152 Informe Laboral del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales
http://www.marn.gob.sv/marn-consolidara-sistema-de-cumplimiento-y-evaluacion-ambiental-
con-el-apoyo-de-la-agencia-de-proteccion-ambiental-de-los-estados-unidos/
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sentencia analizada, denota un cumplimiento puramente superficial que solo
por la presién social que realizaron los pobladores, trataron de cumplir cierto
porcentaje. Al dejar abandonada la parte mas importante que es darle un
tratamiento adecuado a la disposicion final que tendra la escoria del plomo,
que nNo es un proceso comun y corriente, que se tiene que llevar acabo,
ademas tienen que ver ordenamientos internacionales como por ejemplo el
Convenio de Basilea sobre movimientos transfronterizos de los desechos
peligrosos y su eliminacién, en el cual establece reglas de movilizacién y
disposicion final que tiene el residuo de plomo, que es considerado como un

elemento sumamente contaminante para el medio ambiente.

Ademads, se ve reflejado claramente el incumplimiento del Protocolo
adicional a la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de
San Salvador”, y adoptado por El Salvador el dia 17 de noviembre 1988, el
cual le da vida formalmente al Derecho a un Medio Ambiente Sano, por el cual
establece dos situaciones inherentes a este derecho, la primera que toda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos; y segundo que los Estados partes promoveran la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente. Lo cual en
ninguno de los dos supuestos se ha visto cumplido, ambas situaciones son en
pro de la persona humana, pero no se han tenido como cumplidas al estar aiin
los pobladores expuestos a una contaminacién que siga perjudicando su salud

y economia.

Ante todo lo antes relacionado las acciones estatales se han visto
neutralizadas por estos inconveniente, y sumandose a estos problemas, la
falta de voluntad de las autoridades correspondientes de no querer resolver

esto de la manera debida, sin dejar de mencionar la falta de participacion tanto
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de los pobladores afectados, como del resto de los habitantes, al no, hacer
uso de las acciones judiciales que establece la ley y no denunciar la
insatisfaccion del derecho, a pesar de existir un reconocimiento de la

vulneracion por parte de la SC.
3.3.3. Habilitacion de la Tutela Retributiva

En este caso en especifico como se menciond en el anterior apartado,
no es posible restaurar el medio ambiente dafiado y volverlo al estado en que
se encontraba a pesar que se cuenta con el FONAES como entidad
restauradora del medio ambiente, en el amparo se estableci6 responsabilidad
a la sociedad Baterias de El Salvador por el dafio ocasionado al medio
ambiente, la SC en su motivaciéon para dictar la sentencia toma como

fundamento el principio "quien contamina paga".

Ello implica que la sociedad Baterias de El Salvador debid correr con
los costos que conlleva tanto la reparacion como la realizacion de las medidas
cautelares impuestas por la SC, generando asi, una cultura de responsabilidad
ambiental, caso contrario, cuando el Estado salvadorefio responde
subsidiariamente al dafio ocasionado por la sociedad, se crea un incentivo
para el abuso continuo y permanente de los recursos naturales, por parte de
los agentes econdémicos que generan un desgaste al medio ambiente, sin

limite.

En cuanto a la responsabilidad civil, este dato no puede ser
proporcionado debido a que, depende de cada persona afectada la
interposicion de la accion civil, lo que si se puede establecer es que, en la
sentencia dictada por el Tribunal de Sentencia de Santa Tecla se conden¢ a
ex empleados dirigentes de la fabrica, al pago compensatorio de $195.31
doélares de los Estados Unidos de América, a las 52 victimas como reparacion
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accion civil. Compensacion un tanto risible debido al grado de afectaciéon de

las victimas.

El Salvador, ha reconocido constitucionalmente el derecho a un medio
ambiente sano y existen una cantidad de leyes para su proteccion, estas son
insuficiente, debido a que, hacen falta mas mecanismos de proteccion que
aseguren la restauracion y proteccion del medio ambiente, como en el caso de
Argentina que dentro de su legislacion se encuentran figuras muy importantes
que logran asegurar este derecho, tal es el caso de la imposicion de la
contratacion de un seguro ambiental, que garantice el pago de los posibles
dafios que se puedan ocasionar, no solo se puede optar por el seguro
ambiental sino que, también se puede elegir cualquier otra garantia financiera
que logre proteger al medio ambiente, asi como la creacién de un fondo de
compensacion en caso de que no se puedan restituir las cosas al estado en
gue se encontraban, el pago de la indemnizacion debera realizarse en el fondo
para que las autoridades encargadas den aplicacion a la accion

correspondiente, dejando a salvo cualquier otra accién a seguir.

3.4. Andlisis de las tutelas constitucionales en la Sentencia de
amparo del caso de Relleno Sanitario de Santa Ana

3.4.1 Condiciones que posibilitaron la Tutela Preventiva

En relacion al amparo interpuesto por la vulneracién de sus derechos a
un medio ambiente sano, a la salud, a la vida y de peticion, generado por una
serie de inconformidades y protestas por parte de los pobladores de varias
comunidades aledafias al relleno sanitario de Santa Ana, quienes sefalaban
irregularidades en el proceso de consulta, a que se refiere el art. 25 lit. b) de
la LMA, para la instalacién de este tipo de proyecto, ademas de constantes

quejas por enfermedades gastrointestinales achacadas al mal funcionamiento
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del relleno, el cual para entonces funcionaba segun los pobladores como un
botadero de basura a cielo abierto, por lo que la SC ordena una auditoria en
el lugar, y al final del proceso de amparo determina que “ha lugar al amparo
solicitado por los referidos sefiores por la conculcaciéon de su derecho al medio
ambiente sano —con la consiguiente puesta en riesgo de sus derechos a la
vida y a la salud— ocasionada por la falta de control de la actividad del aludido
relleno sanitario”, y ordend a dar cumplimiento a una serie de medidas de

control y supervisiéon de forma permanente”.153

Para el analisis de este caso, cabe mencionar que, al momento de
desarrollarse el proceso de instalacion del relleno sanitario, la Ley de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, ya habia entrado en vigencia, que por ende
el MARN, era la autoridad administrativa encargada de otorgar los permisos,
proteger y velar por la proteccién del derecho a un medio ambiente sano de
los peticionarios, que la jurisdiccion especial, ya estaba funcionando, instancia
a través de la cual pudieron acudir los peticionarios en demanda de sus

pretensiones.

Se tiene en el mismo hecho, las primeras nociones de efectividad de la
tutela preventiva, aunque en este caso en particular ha sido muy polémico, por
lo que hubo una respuesta por parte de la SC. Hay que decir que el primer
parametro de la tutela preventiva efectiva del amparo en estudio, es que a
diferencia del caso 1, en cual al momento de la instalacion no existia, una

institucionalidad especializada en la proteccion del medio ambiente.

Que, al acudir en demanda de esos derechos la SC, valoré que la accién
del Estado, al permitirla instalacion del relleno sanitario puso efectivamente en

153 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 931-2014 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2015). Pag. 22.
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peligro la salud de los pobladores, afectando asi tanto derechos individuales
como derechos difusos, por lo que la SC, orden6é una serie de medidas
preventivas tales como, la obligacién impuesta al MARN de dar seguimiento y
monitoreo a los procesos llevados a cabo al interior del relleno, estableciendo
con ello un mecanismos de seguimiento y control, tomando con ello
providencias para evitar producir mayores dafios. Asi como, la obligacion de
revisar las condiciones de operatividad establecidas en los permisos

ambientales de construccion y funcionamiento del referido relleno.

Pese a todas estas obligaciones impuestas al MARN, el proyecto ha
generado polémica y descontento, en la poblacion quien constantemente se
ha mantenido rechazando el proyecto, por considerar que los mecanismos de
supervision y control establecidos el MARN, no son lo suficiente acuciosos,
para generar la suficiente confianza en las medidas implementadas por las
autoridades asignadas a la proteccion del medio ambiente, en razén que estas
sean ajenas a interés particulares y que tengan como prioridad el
aseguramiento del buen estado del medio ambiente y como consecuencia de
la salud de la poblacion llevadas a cabo las medidas de control y vigilancia, y

bajo la mirada de la poblacion.

El proyecto ha ido avanzando de manera éptima bajo la supervision del
MARN y de la Asociacion de Ecologica de Municipios de Santa Ana que en lo
sucesivo se denominara ASEMUSA, las cuales desarrollaron una ruta de
trabajo en conjunto, lo que permitié corregir aquellas situaciones que en un
principio pusieron en peligro al medio ambiente y la salud de la poblacion para

convertirlo en uno de rellenos sanitarios modelo en Centroamérica.

Probando que, la intervencion oportuna del Estado, y principalmente la

aplicacion de la tutela preventiva, es el mecanismo mas efectivo y econémico
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para evitar desastres, frenar y corregir los dafios que la accién del hombre

pueda causar al medio ambiente.
3.4.2. Cumplimiento de la Tutela Restaurativa

ASEMUSA, la cual esta conformada por alcaldes y personal técnico de
las alcaldias, esto con el fin de trabajar con el Plan Nacional de Mejoramiento
del Manejo de los Desechos Sélidos, impulsado con el MARN. El plan se basa
en dos consultorias, una es para la de implementacion, a través de la cual se
haran las inversiones para las obras e infraestructura; y la otra, sobre
capacitacion y fortalecimiento, que esta dirigida a establecer diferentes
mecanismos Y a fortalecer a la Asociacion y a sus municipios en el manejo de
desechos sélidos en diferentes areas. ASEMUSA,* esta conformada por 12
municipios: Santa Ana Chalchuapa, Metapan, Coatepeque, EI Congo,
Candelaria de la Frontera, San Sebastian Salitrillo, Santa Rosa Guachipilin,
Santiago de la Frontera, El Porvenir, Masahuat, y San Antonio Pajonal. Y
siendo que con estas acciones actualmente el relleno, se encuentra totalmente
restablecido, ademas, el MARN lo ha catalogado como uno de los tres
Rellenos Sanitarios mas novedosos en maquinaria e infraestructura del pais,
este proyecto de ampliacion y equipamiento de maquinaria tuvo un costo
aproximadamente de 6 millones de ddlares, procedentes de un préstamo

otorgado por el Banco Aleman de Desarrollo (KFW).
3.4.2. Reconocimiento de la Tutela Retributiva

En el apartado precedente se establece que se logré reparar el dafio

ocasionado por el relleno sanitario, por lo cual, las medidas dictadas por la SC

154 Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Cinco afios mas de vida para Relleno
Sanitario de Santa Ana http://www.marn.gob.sv/cinco-anos-mas-de-vida-para-relleno-
sanitario-de-santa-ana/
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fueron efectivas en cuanto al cumplimiento de la sentencia, ahora bien, en
relacion a la responsabilidad civil, la SC establecié que se habia comprobado
la conculcacion del derecho a un medio ambiente sano, por lo cual, los
peticionarios podian promocionar un proceso por dafios materiales y/o
morales, en contra de las personas responsables, constatadas en la sentencia.
Ademas, la SC recalca que, para exigir el resarcimiento del dafio a las
personas responsables, debe de comprobarse en sede ordinaria, que estos
son responsables civilmente, por lo que en el proceso se deberd demostrar
que: (i) que la vulneracion constitucional ocasionada por sus actuaciones dio
lugar a la existencia de tales dafios —morales o materiales—; y (ii) que la
circunstancia se produjo con un determinado grado de responsabilidad (dolo o
culpa). . Ademas, que en el proceso se debe establecer el monto estimado de
la liquidacion correspondiente, dependiendo del dafio ocasionado, y el grado

de responsabilidad incurrido en el caso particular.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

En relacion al caso de contaminacién por Plomo generada en el Sitio
del Nifio, San Juan Opico, La Libertad, por la sociedad Baterias de El Salvador,
se lleg6 a las siguientes conclusiones: a. Se ignoraron obligaciones asumidas
en instrumentos internacionales, como el Convenio de Basilea, la cual
establece normas técnicas para el manejo de sustancias toxicas, o la
prohibicidén de importar sustancias toxicas, asumida desde 1992 en el Acuerdo
Regional sobre Movimiento Transfronterizo de Desechos Peligrosos, b. La no
existencia de una legislacion ambiental, al momento de instalacion de la
fabrica fue un factor determinante para la concurrencia del dafo, al no contar
con los mecanismos preventivos idoneos como estudios de impacto ambiental,
asi como, la ausencia de control y supervision periddica por parte de las
autoridades e instituciones que establece la LMA, para tales fines, c. Las
acciones realizadas para sanear el lugar son insuficientes debido a
incapacidad econdmica del Estado para cubrir los montos que implica la labor
de reparacion, los cuales ascienden a los cuatro mil millones de dolares, d.
Que la dilacion del reconocimiento del derecho por parte de la SC, en el caso
en estudio constituyé un obstaculo para la satisfaccion y eficacia del

cumplimiento de la sentencia.

A partir de la investigacion realizada se concluye que, uno de los
catalizadores del deterioro ambiental es la poca importancia que se le da a la
educacién y concientizacion en el tema de medio ambiente, a ello se suma la
tenue actividad del SINAMA. Asi como, el poco énfasis en la formulacion y
disposicion de mecanismos de prevencion especificos, dadas las condiciones
de vulnerabilidad existentes en el pais.
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Se concluye que la falta de una partida presupuestaria anual y
periodica, para hacer frente a cualquier desastre de ambiental, asi como, la
no obligacion del seguro obligatorio, para aquellas empresas que generan un
fuerte impacto ambiental con su actividad econémica, exponen a El Salvador

a repetir la crisis ambiental, social y humana generada en el Sitio del Nifio.

En relacion al caso de contaminacion del Relleno Sanitario de Santa
Ana, su reparacion ha sido total y satisfactoria, ya que las medidas cautelares
dictadas por la SC, fueron ejecutadas a satisfaccion por el MARN vy las
municipalidades, dando como resultado la reparacion efectiva del medio

ambiente danado.

Se concluye que, la vida moderna y sus masivos procesos de
industrializacion, han generado un rapido deterioro del medio ambiente, que
pone en riesgo el bienestar tanto el desarrollo fisico como psicosocial del ser
humano, en respuesta a ello, en el derecho comparado se ha incorporado una
cantidad de nuevas figuras o instituciones juridicas que se adaptan a las
necesidades actuales, y de las que El Salvador aun no hace parte en su marco
regulatorio, por lo que aun los procesos por los que se rige el derecho
ambiental estan abiertos a las supletoriedad y necesidad del mismo acudiendo
al Derecho Comun o en su defecto a materias especiales en otras areas que
logren garantizar la proteccion de este derecho tales como las garantias

financieras que ofrece el derecho mercantil.

A partir de la investigacion se encontro que, el FONAE es la institucion
publica encargada de ejecutar la compensacion por dafio ambiental, como tipo
de reparacion, pese a su relevancia, no se ha revestido a esta entidad de la
importancia debida, funcionalidad y alcance que deberia de tener. Una de las
dificultades con las que el FONAE, se debe enfrentar, es el sistema que
establece la ley para percibir fondos, a ello se suma el hecho que, funciona

con una sola oficina para cubrir la demanda del territorio nacional.
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Se concluye que la exigencia para la retribucion civil a las victimas en
El Salvador, es minima, debido a que, los procesos judiciales para el
reconocimiento son engorrosos, dificultando asi, a las victimas el poder
acceder a la justicia retributiva, otra variante que desmotiva a la victima, luego
de pasar un por un largo proceso ante la SC, es que, la resolucién de amparo
establece Unicamente un fallo meramente declarativo de la vulneracion del
derecho, por lo tanto solo expresa que, “deja expedito el derecho a exigir la
responsabilidad civil ante los respectivos juzgados ambientales”, sin orientar
sobre el procedimiento a seguir para poder exigir su derecho a la retribucién
por los dafios ocasionados.

Se concluye gue una de las deficiencias en la salvaguarda del Derecho
aun medio ambiente sano en El Salvador, lo constituye, la escasez de
garantias que se exigen a las empresas, como es el seguro ambiental

obligatorio.

Se concluye que la falta de celeridad y celo por parte de la FGR, en la
defensa y proteccion del medio ambiente, para el caso de la contaminacion
por plomo en el Sitio del Nifio, permitié la fuga de los responsables, asi como
la imposibilidad de recuperar el costo de los dafos.

“Para cambiar la relaciéon con el medio ambiente, hay que revolucionar,
el trato tibio, abandonar al buen amigo que espera- que se tiene con ella, aqui
se evidencia que la educacion ambiental es ineficiente, porque se exige una
vinculacion mas profunda, que socave los cimientos a los que nos atenemos
modernamente, el discurso de la modernidad, no la extraccion de materias
primas, no la cesura que aleja, sino la comprension de que es, diferente,
necesario, y que lo que se comparte es grande, lleno de vida, de verdadera

vida.”
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RECOMENDACIONES

A los tres Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial del Estado,
concentrar esfuerzos en la prevencion, al Organo Legislativo desde promocion
de leyes encaminadas a la prevencion, al Ejecutivo desde la aplicaciéon de las
medidas por parte de sus instituciones, asi como el Organo Judicial desde la
aplicacién de las normas creadas, en primera, porque aungque se cuente con
los fondos para reparar el medio ambiente, no siempre los dafios son
reparables, en segundo lugar hay que reconocer que cuando se trata de
responder por un dafio casi nunca el responsable quiere hacer frente a la
obligacion y que los costos por reparar siempre son mucho mas altos que los
costos de prevenir, por lo que se hace necesario educar en cuanto al manejo

adecuado de los recursos.

Al Juez ambiental, que al momento de fijar los montos a pagar, en la
ejecucion de la sentencia por el dafio ambiental causado, en el caso de la
compensacion, se estime un excedente, en consideracion de los costos de
ejecucion, en relacion a la amplitud del plazo a pagar.

Que la actividad por parte de la FGR sea mas celosa y agil en relacion
a la proteccion de los recursos naturales y los intereses del Estado
salvadorefio, pues ha habido numerosos sefialamientos publicos por parte de
las autoridades del MARN respecto de la actuaciéon de la FGR, en la que
sefalan falta de congruencia en cuanto al apremio que requiere la defensa del
derecho a un medio ambiente sano, asi como de la proteccion de los bienes
del Estado.

Robustecer las entidades publicas encargadas de llevar acabo la
ejecucion, compensacion y restauracion del medio ambiente en El Salvador,
un ejemplo de ello es la necesidad de crear mas oficinas del FONAES en las

cabeceras de oriente y occidente en el territorio nacional.
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Después de casos tan emblematicos por la gravedad de los dafios
causados al medio ambiente en El Salvador, sin que los obligados a la
reparacion den muestras de responsabilidad, se recomienda, imponer un
seguro ambiental de manera obligatoria a todas las empresas o personas
naturales cuyos proyectos requieren del estudio de impacto ambiental, segun

lo establece el art. 21 de la LMA.

A las autoridades encargadas de otorgar permisos a las personas
naturales o juridicas que desean realizar desean realizar proyectos
econdémicos u obras de construccion, como el MARN, MINSAL vy
municipalidades, a que realicen de forma exhaustiva y presencial la
verificacion y revision de las actividades de los solicitantes, con el fin de

comprobar por si mismos, el cumplimiento de las exigencias de la ley.

Al Ministerio de Educacion, al MARN e incluso al FONAE, promocionar
la educacion y concientizacion sobre la necesidad de proteger al medio
ambiente, sobre el cuido del agua, el suelo, el manejo adecuado de los
desechos solidos, asi también implementar planes concretos para ejecutar
debidamente el proceso de reciclaje, para ir limpiando poco a poco el pais y

ofrecerles un mejor futuro a las generaciones siguientes.

Al MARN y a los juzgados medio ambientales, preponderar la
operatividad del FONAES sobre la del Fondo de Inversion Ambiental de El
Salvador (FIAES), por ser una institucion de gran relevancia, debido a qué es
el nico ente publico, para hacer ejecutar las sentencias que manden a cumplir
la reparacion por dafios al medio ambiente, asi también, para poder captar
fondos a través distintos organismos nacionales o internacionales, con el fin

de prevenir, mitigar o reparar al medio ambiente.
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A la Asamblea Legislativa crear una partida especial del presupuesto
nacional, como un fondo preventivo para que el Estado pueda responder
aquellos casos fortuitos o de fuerza mayor, en los que el medio ambiente se

ve afectado.
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ANEXOS

ANEXO 1.
Entrevista a resolutora del Juzgado Ambiental de Santa Tecla.

1. ¢, Qué tipo de procesos conocen en el Juzgado Ambiental?
Se sigue un proceso y un procedimiento. “El procedimiento de Diligencias
Preliminares de Medidas Cautelares”, regulado en el articulo 102-C de la LMA.

Este es todo el procedimiento que rige la ley, a parte se rige supletoriamente
de todo lo que rige sobre medidas cautelares del C.P.C.M., la sala ya ha
resuelto en sentencia sobre la legitimacion amplia o cerrada, que puede ser la
persona directamente afectada o puede ser cualquier ciudadano, por qué se
trata de derechos colectivos y derechos difusos, entonces ante eso la SC ya
tuvo un pronunciamiento en el que regula la legitimacion activa de los
procedimientos de medidas cautelares y los procesos comunes por dafios
ambientales, son los dos tipos de procesos que nosotros tramitamos.

o Diligencias Preliminares

o Proceso Comun por Dafios Ambientales

Que como no existe una determinacién en la Ley de como es que se llama
este procedimiento, es un procedimiento por proceso comun de cuantificacion
y determinacion de dafios ambientales, -luego la restauracion del dafio-, pero
es un nombre implicito, sino que es un nombre que nosotros hemos
implementado.

2. ¢, Este Proceso Comun abre la posibilidad para la restauracion del dafio
ambiental?

El proceso comun es precisamente la restauracion, porque es la valoracion del
dafo, determinacion del dafio cuantificacion del dafio, que devienen en las
ordenes de restauracion.
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3. ¢Respecto de la determinacion y cuantificacion del dafio, ustedes en el
juzgado realizan esa cuantificaciéon?

No, es un examen complejo, el asignarle un valor al aire, a un arbol, por
ejemplo. Lo que nosotros hacemos es auxiliarnos de peritos potestativos del
Ministerio de Medio Ambiente, que tienen especialistas, como disefiadores
ambientales, geologos, agronomos, hidrogedlogo. Por ejemplo, miden cuanto
divide un arbol de otro arbol, para que sea un bosque, calculan si con
impermeabilizar un suelo, cuanto se deja de percibir de la lluvia en el subsuelo
y ellos le ponen el valor, porque ellos tienen técnicas para valorar, para ponerle
el valor econdmico a lo que se ha dejado de percibir a raiz de un dafio
ecolégico causado por una persona.

4. ¢, Quién realiza la cuantificacién o valto del dafio?

La cuantificacion del dafio lo realiza el MANR, por medio de sus peritos
realizando los examenes y vallos correspondientes. Hay un economista
ambiental, que es la persona que finalmente recibe informe de todos los peritos
y es quien realiza el vallo de los dafios.

5. ¢, Como esta conformada la unidad ambiental?

Esta conformado por un ingeniero hidrélogo, tres licenciados quimicos, un
ingeniero agrénomo, un bidlogo, ellos son los especialistas que conforman el
equipo multidisciplinario del juzgado y son los encargados de verificar las
condiciones ambientales en las que se encuentran las areas afectadas o
amenazadas. Ellos elaboran un informe técnico que sirve de base para el
desarrollo del proceso. Ademas de que pueden ser testigos dentro del proceso
ya que ellos han verificados las condiciones en las que se encontraba el
ambiente, determinando el olor, color consistencia, estado, etc.
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ANEXO 2.

ENTREVISTA RELIZADA AL DIRECTOR DE UNIDAD DE ASESORIA
JURIDICA DEL FONAES.

¢, Qué es el FONAES?

Por sus siglas el FONAES, es el Fondo Nacional Ambiental de El Salvador,
nace en el 2004, en de acuerdo a su ley de creacion, con el objetivo de captar
fondos, para que una vez captados los fondos, estos sean devueltos a través
de intervenciones a diferentes areas o elementos del medio ambiente por

medio de proyectos de restauracion, mitigacion.

¢, Qué tipo de institucion son ustedes?
Es una entidad de derecho publico descentralizada, con autonomia en la
administracion de su patrimonio y en el ejercicio de sus funciones con

personalidad juridica propia y de duracion indefinida, de naturaleza ejecutor.

¢,De dénde el FONAES capta estos fondos?

La ley lo habilita para captar fondos, primero de vias legales y luego de
cualquier fuente que tenga como el propdésito de la restauracion, la reparacion
del medio ambiente, en ese caso estamos hablando de cooperacién
internacional, donaciones, etc., pero principalmente en los Ultimos afios el
FONAES ha centrado esfuerzos en obtener fondos a través de las
compensaciones ambientales, ademas que con la nueva competencia de la
jurisdiccion ambiental los jueces han tomado a bien canalizar la captacion de
los recursos a los que son condenadas las empresas y las personas naturales
através del FONAE. Entonces recientemente también hemos estado captando
fondo fondos a través de sentencias judiciales. Entonces tenemos como tres
fuentes de financiamiento: donaciones, a través de la cooperacion,

compensaciones ambientales y sentencias judiciales.
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1.

En el tema de las donaciones, pues es logo, verdad es busqueda de
cooperacion a traves de embajadas, instituciones de preparacion, etc.

¢ Existe otro fondo aparte del FONAES?
Si, el MARN apoya de igual manera al Fondo de Inversion ambiental de El

Salvador.

¢, Como opera la figura de la compensaciéon?

Cuando hablamos de las compensaciones ambientales estamos hablando
gue, existe un Convenio entre el Ministerio de Medio Ambiente y el FONAES,
donde se nos da la categoria de entidad autorizada para este tema. Y las
compensaciones funcionan de la siguiente manera, una empresa 0 una
persona natural quiere llevar a cabo un proyecto de cualquier tipo de
construccion de infraestructura, de edificios, de carreteras de cualquier otro.
Entonces, la ley de medio ambiente le obliga elaborar un estudio de impacto
ambiental, que va sujeto a los lineamientos del Ministerio de Ambiente, y sera
el MARN el que le deduce de acuerdo al impacto que va a causar, le deduce
(a través de un procedimiento célculo que ellos tienen) cuanto es en dinero lo
gue debera pagar en concepto de compensacion y el MARN, permite al titular

del proyecto canalizar el pago de la compensacion a través de dos opciones:

A través del FONAES o el FIAES (ambas instituciones como medios de
canalizacion de fondos que ayuden a restaurar el medio ambiente)
Realizando las acciones de compensacion por si mismo. (cuando son dafios
menores, y que no necesiten ayuda técnica para ser cumplidos con eficacia)

En El Salvador funciona asi:

El Ministerio le indica al titular, cuantos tiene para realizar el convenio, si son

20, 60 o 90 dias a presentar el convenio con el FONDO. En el convenio se
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determinan los plazos de pago, y hay casos en los que le requiere al titular una
fianza, hay casos en los que no, dependerd de la valoracion o de la
envergadura del proyecto. El Ministerio es el que le requiere la fianza, una vez
celebrado el convenio y pagado, el Ministerio otorga el permiso, por lo general,
basta para el Ministerio la celebracion del convenio, porque el tema de pago
se resuelve entre el titular y nosotros, se hace un plan de pago, hay titulares

que pagan de una vez.

6. ¢Este convenio tiene un caracter ejecutivo?

Si, se realizan unas clausulas dentro del convenio que, a falta de cumplimiento
el FONAE se reserva el derecho de concurrir a las instancias correspondientes
para obligatorio el cumplimiento del compromiso asumid. Porque lo que
sucede es que el Ministerio manda a celebrar el convenio, no necesariamente
el titular va a pagar ese dia, por eso en él se establece la forma de pago. Hay
titulares que nos dicen mire yo se lo voy a pagar en efectivo, (es que eso es lo
que hay que establecer en el convenio) o, lo voy a pagar el dia de la
celebracion del convenio con cheque certificado, pero hay titulares que por el
mismo monto a pagar el mismo Ministerio le deja a 20 afnos, el plazo del pago
si se puede negociar.

Entonces firmamos el convenio, le informamos al Ministerio, pero
quedamos pendientes del pago. Pero digamos que el titular no pagé, asi fue
el convenio, que iba a pagar un mes después de la firma, pero pasa el mesy
no paga, entonces nosotros primero le informamos al Ministerio que el titular
no vino en la fecha establecida y segundo a nosotros nos queda salvado el
derecho de poner un aviso en la Fiscalia de incumplimiento de pago, porque
una vez firmado el convenio de fondo, ya se convierte en fondo del erario
publico, entonces ya son los intereses del Estado los que estan en juego
cuando hay un incumplimiento. Nosotros tenemos que diligenciar, gestionar

ese pago, primero con el titular preguntandole que paso, a través de notas
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para que vaya quedando evidencia, posteriormente hay que poner un aviso,
que ya lo hemos hecho, el aviso en la FGR, que no se cumplido el convenio
en lo relativo al pago, sino que ha sido el titular el que incumplié.

Entonces nosotros le pasamos el informe al Ministerio, ya dependera de
este si le va a revocar el permiso, en el caso que ha habido incumplimiento.
En los casos en los que el plazo se pacta a 20 afios, el cumplimiento se va

observando en cada cuota.

Nosotros vamos captando esos fondos, cuando son fondos pequefios,
se invierten en proyectos pequefios ya programados, si son cantidades
grandes los vamos acumulando.

Una vez acumulados los fondos se realizan las convocatorias. El afio pasado
se realizaron dos convocatorias, al convenio de financiacién y, la semana
pasada estuvimos firmando convenio de financiacion con cuatro ONG’S, para

promover proyectos de reforestacion

¢, Cual es el procedimiento que se realiza para poder compensar?

Puede hacerlo el mismo titular, sea persona natural o juridica por sus propios
medios, pues la ley lo obliga simplemente a compensar, pero por lo general,
las personas en razén de tiempo o esfuerzos, prefieren hacerlo a través del

Fondo Ambiental de El Salvador.

¢, Cudles son las competencias del FONAES?
En general y las mas principales, la captacién de fondos y ejecucion de las

sentencias emitidas por los tribunales ambientales.

¢, Qué nuevos alcances podria tener el FONAES?
Una mayor publicidad de su rol para el medio ambiente en El Salvador de

€sa manera promover concientizacion a través de proyectos de restauracion.
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10.¢,Cuadl es el rol que desempefia el FONAES, en el tema de prevencion de
dafios ambientales?
Su rol va adherido al que realiza el MARN, pues el monto que determina esta
institucion al hacer un estudio de impacto ambiental es el que tienen que
cancelar en el FONAES, este se encarga de acumular cierto monto para

promover proyectos de reforestacion, reciclaje etc.
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