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RESUMEN

El Derecho Ambiental durante los ultimos afios ha venido cobrando bastante
importancia en el mundo. Es en la Conferencia de Estocolmo de 1972 en
donde las naciones del mundo dan cuenta de lo necesario que es el cuidado al
ambiente para el desarrollo equilibrado del mundo. Asi llegamos a la
Conferencia de Rio de Janeiro en donde se plasman los principios de
prevencion y precaucion como aquellos rectores en la proteccion al medio
ambiente. En el Ecuador la evolucion normativa del Derecho Ambiental data
del afio 1978, en donde se incluyeron por primera vez principios ambientales
en la Constitucién. Asi la normativa nacional fue evolucionando y acogiendo
los convenios internacionales de la materia y cre6 un ordenamiento juridico
destinado a la proteccion del medio ambiente. Este documento de
investigacion se ha centrado en la busqueda de aquellos articulados dentro de
las normas méas importantes de Derecho Ambiental en el Ecuador, que
contengan los principios de prevencién y precaucion y su correcta aplicacién en
el sistema ecuatoriano. Para la elaboracion de este documento se utilizé el
método deductivo, ya que partimos de lo general a lo particular, es decir, se
analizé al ordenamiento juridico ambiental en materia internacional o soft law,
para entender la aplicacion de estos enunciados en el Ecuador para luego
identificar las normas que contengan los principios ya anteriormente
mencionados en normas de menor jerarquia. Una vez que las normas fueron

identificadas se procedi6 a realizar un analisis de las mismas.
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ABSTRACT

During the past few years Environmental Right has acquired enough
importance in the world. It is in the Conference of Stockholm held in the year of
1972, where the nations of the world give account of the necessary of
implementing measures oriented to care the environment in order to reach a
sustainable development. Thus we arrived at the Conference of Rio de Janeiro
where the principles of prevention and precaution arise as those in which all
national environmental legal orderings must be based on. Environmental
principles were included in the legal ordering of Ecuador in the year of 1978, in
which the Constitution mentioned several principles established in some of the
International Agreements. Thus the national norm was evolving and applying
those principles stated in several international treaties of the matter, Ecuador
needed to create a new legal ordering destined to the protection of the
environment. The main axis of this document is the search and analysis of the
most important norms regarding to Environmental Right in Ecuador, in which
the principles of prevention and precaution are mentioned. It’s also important to
understand the correct application in the Ecuadorian system of the
precautionary and prevention principles. Since the analysis of the legal norms
started form international treaties (or soft law) and then, following Kelsen’s
pyramid, the Constitution, laws and executive decrees, the deductive method is
being used in the elaboration of this document. Once the norms where

identified an analysis of each one of them was conducted.
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INTRODUCCION

Tal como se sefial6 en la Cumbre Internacional de Medio Ambiente efectuada
en la ciudad de Guayaquil el afio 2011, la presencia del ser humano durante el
siglo pasado aumento drasticamente lo que conllevo a un mayor uso de los
recursos naturales para mantener el ritmo de vida de la poblacion mundial.
Debido a este factor, el medio ambiente fue deteriordndose cada vez mas y
empezaron a surgir nuevos problemas entorno al consumo deliberado de los
recursos, por lo que la ciencia juridica se vio en la necesidad de regular la
interacciéon del ser humano con el medio ambiente. La Organizacion de las
Naciones Unidas convocé en el afio de 1972 a una conferencia celebrada en la
ciudad de Estocolmo para debatir sobre los nuevos problemas que enfrenta el
mundo, entre ellos se reconocié el derecho que tiene el ser humano a vivir en
un ambiente sano. A raiz de Estocolmo nace una nueva rama dentro del
ordenamiento juridico, el Derecho Ambiental, encargado de regular la conducta
del ser humano frente al medio ambiente y que tiene como fundamento varios
principios, entre ellos el principio de prevencion y precaucion. En el afio de
1992 se lleva a cabo la Declaracion de Rio en donde se acentua aun mas la
importancia que deben dar los estados a la proteccion del medio ambiente, en
donde se obliga a los gobiernos nacionales a crear normas juridicas dentro de
su territorio para hacer efectiva la proteccion y cuidado del ambiente. El
Ecuador acogiéndose a la Declaracion de Rio incorporé en el afio de 1996 a
través de reformas a la Constitucion de 1978 disposiciones de protecciéon
ambiental y otorgando derechos a la poblacion frente al medio ambiente, tal es
el caso como el derecho colectivo a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Este trabajo de investigacion nace a raiz de la
falta de conocimiento de los funcionarios judiciales en cuanto a la aplicacion de
principios dentro de sentencias en materia ambiental, el Juez debe entender
que los principios del Derecho Ambiental estan inclusive por encima de la
norma y que se deben precautelar al maximo la conservacion de la naturaleza.
Se tiene por objetivo identificar dentro del ordenamiento juridico del Ecuador
aquellas disposiciones que hacen referencia a la aplicacién de los principios



preventivos y precautelatorios en el Derecho Ambiental ecuatoriano llegando a

hacer un analisis de como es su debida aplicacion para diferentes casos.



CAPITULO |

1 CONCEPTOS ESENCIALES DEL DERECHO AMBIENTAL

1.1 DERECHO AMBIENTAL

Para el tratadista, Ramén Martin Mateo el derecho ambiental seria “la
respuesta normativa a la tematica ambiental determinada sustancialmente por
las conclusiones a que se llegue desde otros ambitos cientificos, los propios de
las ciencias de la naturaleza, pero la problemética juridica, aunque en alguna
forma determinada por aquellas, no puede considerarse sin mas como
secundaria en cuanto aborda cuestiones primordiales sobre la orientacién de
una politica del Derecho que conecte las ideas basicas de la justicia que
animan los postulados valorativos de un grupo, ofreciendo a la postre como
sintesis una respuesta adecuada a las conexiones entre cambio ambiental y

cambio social”.!

Carlos Andaluz Westreicher define al derecho ambiental como “el conjunto de
normas y principios de acatamiento imperativo, elaborados con la finalidad de
regular conductas humanas para lograr el equilibrio entre las relaciones del
hombre y el ambiente al que pertenece, a fin de lograr un ambiente sano y el

desarrollo sostenible”.?

Al derecho ambiental se lo puede definir como “el conjunto de normas juridicas
que regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera
relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de

los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de

! RAMON, Martin Mateo, Tratado de Derecho Ambiental Vol I, Madrid, Espafia, 1991, Editorial
Trivium S.A. pg. 71

2 WESTREICHER, Carlos Andaluz, Manual de Derecho Ambiental, Lima, Per, 2006, Ediciones
Proterra, pagina 505



efectos de los que se espera una modificacidon significativa de las condiciones

de existencia de dichos organismos”.?

La Corte Constitucional® define que “el Derecho Ambiental es un subsistema
normativo que regula o pone limites a las actividades humanas para proteger la
naturaleza; el Derecho Ambiental judicializa a las acciones humanas para
convertirlas en objeto de regulacién, pero también lo hace respecto de la
naturaleza para convertirla en objeto de proteccion. En materia ambiental
existen principios como el caracter tutelar de este derecho, y su esencia
preventiva y reparadora mas que represiva; si la légica del derecho en general
se basa en el castigo del acto injuridico, en cambio el derecho ambiental tiene
por objeto evitar el acto injuridico y ha instrumentado otras medidas que se
apartan de esta logica, como los acuerdos voluntarios, la publicidad y la
participacion comunitaria. Una de las maneras de prevenir la produccion del
dafio es mediante el conocimiento y valoracion anticipada de los peligros y los
riesgos, y este conocimiento y valoracion se llevan a cabo mediante la
evaluacion adelantada de todo aquello que encierra peligros. Los principios de
precaucion y prevencion se ponen en ejecucion a través de los estudios de
impacto ambiental que tienen como finalidad evitar la ocurrencia de dafios
ambientales. Cabe precisar que una gran mayoria de legislaciones sobre
estudios de impacto ambiental incluyen el requerimiento de la informacién y

consulta a las poblaciones locales y a los ciudadanos”.”

La Corte Constitucional inclusive llega a abordar el tema de la responsabilidad
del Estado en materia ambiental cuando sefiala que “del mismo modo, la
materia ambiental es una rama del derecho en plena evolucién que supera los
esquemas del derecho ordinario, estableciendo nuevos esquemas de
responsabilidad, en concreto, el Estado en materia ambiental est4 obligado a

® BRANES, Rall, Manual de Derecho Ambiental Mejicano, Méjico D.F., Méjico, 1994,
Fundacién Mejicana para la Educacion Ambiental, Fondo de Cultura Econémica

* Antes Tribunal Constitucional.

® Resolucién del Tribunal Constitucional 252, Segunda sala del Tribunal Constitucional,
Magistrada ponente: Dra. Nina Pacari Vega, Registro Oficial Suplemento N° 76, 2 de
octubre de 2008.



actuar de conformidad con el principio de precaucion establecido en el segundo
inciso del articulo 91 de la Constitucion, que establece que el Estado tomara
medidas preventivas en el caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias
ambientales negativas de alguna acciéon u omision, aungque no exista evidencia
cientifica del dafio. La responsabilidad del Estado no se limita a los parametros
de la clasica responsabilidad civil subjetiva, siendo su responsabilidad objetiva,
es mas, la autoridad, en vista de los principios de precaucion y prevencion esta
obligada a demostrar la inexistencia del dafio ambiental; esto es asi en razén
de que las comunidades afectadas no siempre tienen los medios técnicos y

econdmicos para probar los dafios causados al medio ambiente”.®

El derecho ambiental se lo puede definir como “el conjunto de normas juridicas
que regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera
relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de
los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de
efectos de los que se espera una modificacién significativa de las condiciones

de existencia de dichos organismos”.”

La naturaleza de acuerdo al autor Eduardo Gudynas, puede ser observada a
través de dos visiones; la una desde una perspectiva antropocéntrica, y la
segunda desde una vision biocéntrica. “Las posturas convencionales sobre la
Naturaleza la conciben como un conjunto de objetos que son reconocidos o
valorados en funcion de las personas. Los valores son brindados por el ser
humano, y sus expresiones mas comunes son, por ejemplo, la asignacion de
un valor econdémico a algunos recursos naturales o la adjudicacién de derechos
de propiedad sobre espacios verdes. Esta es la postura antropocéntrica donde

la Naturaleza no tiene derechos propios, sino que éstos residen Unicamente en

® Resolucion del Tribunal Constitucional 252, Segunda sala del Tribunal Constitucional,

Magistrada ponente: Dra. Nina Pacari Vega, Registro Oficial Suplemento N° 76, 2 de
octubre de 2008.

" BRANES, Raul, Manual de Derecho Ambiental Mejicano. Fundacién Mejicana para la
Educacion Ambiental. Fondo de Cultura Econdmica, México 1994, en Comentarios
Bibliogréaficos de la Revista de Politica y Derechos Ambientales en América Latina y el
Caribe. Volumen 1 No. 3. 1994. Fundacién Ambiente y Recursos Naturales, Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente.



las personas. Unicamente los seres humanos, en tanto cognoscentes y
sintientes, son los agentes morales que pueden otorgar esos valores, y discutir
en los escenarios politicos sobre la administracién del entorno”.? El autor
inglés John O,Neill,’ citado por Gudyna, reconoce al ambiente como “un
sinbnimo de valor no instrumental en contraposiciéon al valor instrumental,
cuyas expresiones mas conocidas son los valores de uso y de cambio”.’® Es
por tal razén que “de estas y otras maneras, la idea de valor intrinseco sostiene
que existen atributos que son independientes de los seres humanos y
permanecen aun en ausencia de éstos. En un mundo sin personas, las plantas
y animales continuardn con su marcha evolutiva y estaran inmersos en sus
contextos ecolégicos, y esa manifestacion de la vida es un valor en si mismo.
Esta perspectiva es denominada biocentrismo, en atencién a su énfasis en

valorar todas las formas de vida, tanto humanas como no-humanas”.!

Para los autores ecuatorianos Dr. Mario Larrea y el Ab. Sebastian Cortez “el
derecho ambiental, es una nueva rama del derecho que engloba una serie de
leyes y normas que regulan la conducta humana en interaccion con el medio
ambiente. Por su naturaleza, es una ciencia en desarrollo que dia a dia
alcanza mayor trascendencia por el caracter global de la actividad econémica y
el rdpido deterioro del medio ambiente que tiende a agravarse incluso poniendo

en peligro la propia supervivencia de la humanidad”.*?

Una vez revisadas los diferentes conceptos de derecho ambiental, podriamos
concluir y definir al derecho ambiental como, una rama del derecho conformada
por el conjunto de normas juridicas que regulan el comportamiento del ser
humano frente a los diferentes organismos que componen la naturaleza, con el

fin de lograr un ambiente sano y el desarrollo sustentable.

® GUDYNAS, Eduardo, La Senda Biocéntrica: Valores intrinsecos, Derechos de la Naturaleza y
Justicia Ecolégica, Tabula Rasa, Bogota, Colombia, 2010, pg. 48.

° O'Neill, J. Ecology, policy and politics. Human well-being and the natural world. Londres:

Routledge, 1993.

1 GUDYNAS, Eduardo, obra citada, pg. 50

! GUDYNAS, Eduardo, obra citada, pg. 50.

2 L ARREA, Andrade, Mario; CORTEZ, Merlo, Sebastian, Derecho Ambiental Ecuatoriano,
Quito, Ecuador, Editorial EDLE S.A. 2008, pg. 5.



De acuerdo al Dr. Ricardo Crespo Plaza, el derecho ambiental empieza a surgir
en los finales de la década de los sesenta e inicios de los setentas, cuando la
sociedad de los Estados Unidos de América, motivados por los grandes
problemas internos que se vivian, crea la plataforma social desde la
reivindicacion de varios derechos, entre ellos los derechos humanos, el
pacifismo y en especial el reconocimiento de que los problemas ambientales
empezaban a afectar en la calidad de vida de los seres humanos, a raiz de
varios acontecimientos como el del Trail Smelter,™* el derrame de petréleo del
Exxon Valdez entre otros. Es asi que el Derecho Ambiental empezé a tomar
forma juridico-politica llegando asi a expedirse en el afio de 1967 la National
Environmental Policy Act (NEPA) reconocida como la Carta Magna del Derecho
Ambiental norteamericana, la cual serviria como ante sala para la promulgacion

de la Conferencia de Estocolmo.*

“La propuesta juridica y politica en pro de la defensa del medio ambiente,
usando el Derecho como su principal arma, se articula a partir del afio de 1972,
cuando los paises del mundo asumen una posicion comun frente al deterioro

de la naturaleza”®

y es de manera unanime en donde reconocen que las
actividades humanas son las principales razones para el desequilibrio del

medio ambiente. Es asi que los estados reunidos declaran que:

¥ La Compaiifa Canadian Company a inicios de los afios treinta del siglo pasado, adquiere la
planta de fundicién de zinc y de plomo ubicada a escasas once millas de la frontera con
Estados Unidos de Norte América. Como consecuencia de las emanaciones de biéxido
de azufre provenientes de la Fundicién de Trail se constataron varios dafios en el estado
de Washington. La compafiia frente a las quejas por parte de los granjeros de la zona
comenzd a otorgar indemnizaciones por los perjuicios ocasionados. La cuestion de las
emanaciones y dafios causados fue presentada a nivel oficial por primera vez mediante
una comunicacion del cénsul general de los Estados Unidos en Ottawa dirigida al
gobierno de Canada. Es asi que el estado americano propone a Canada que sea una
Comisién Internacional Conjunta quien resuelva el caso, la cual establecié que Estados
Unidos recibiria una compensaciéon de 350.000 délares ademas de que se pusieran en
funcionamiento varias medidas con el objeto de reducir las emanaciones de gases
perjudiciales.

Tomado de: CRESPO, Ricardo, Perspectivas Futuras del Derecho Ambiental,
http://lwww.usfg.edu.ec/Tributarium/Documents/lurisDictio7/Perspectivas-futuras-del-
derecho-ambiental.PDF, pg. 13.

'* CRESPO, Ricardo, obra citada, pg. 14.
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“6.Hemos llegado a un momento de la historia en que debemos orientar
nuestros actos en todo el mundo atendiendo con mayor solicitud a las
consecuencias que puedan tener para el medio ambiente. Por ignorancia o
indiferencia, podemos causar dafios inmensos e irreparables al medio
ambiente terrdqueo del que dependen nuestra vida y nuestro bienestar. Por
el contrario, con un conocimiento mas profundo y una accién mas prudente,
podemos conseguir para nosotros y para nuestra posteridad unas
condiciones de vida mejores en un medio ambiente mas en consonancia con
las necesidades y aspiraciones del hombre. Las perspectivas de elevar la
calidad del medio ambiente y de crear una vida satisfactoria son grandes.
Lo que se necesita es entusiasmo, pero, a la vez, serenidad de &animo,
trabajo afanoso, pero sistematico. Para llegar a la plenitud de su libertad
dentro de la naturaleza, el hombre debe aplicar sus conocimientos a forjar,
en armonia con ella, un medio ambiente mejor. La defensa y el
mejoramiento del medio ambiente humano para las generaciones presentes
y futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humanidad, que ha de
perseguirse al mismo tiempo que las metas fundamentales ya establecidas
de la paz y el desarrollo econémico y social en todo el mundo y de

conformidad con ellas.

7. Para llegar a esta meta sera menester que ciudadanos y comunidades,
empresas e instituciones, en todos los planos, acepten las responsabilidades
gue les incumben y que todos ellos participen equitativamente en la labor
comun. Hombres de toda condicién y organizaciones de diferente indole
plasmaran, con la aportacion de sus propios valores y la suma de sus
actividades, el medio ambiente del futuro. Corresponderd a las
administraciones locales y nacionales, dentro de sus respectivas
jurisdicciones, la mayor parte de la carga en cuanto al establecimiento de
normas y la aplicacion de medidas en gran escala sobre el medio

ambiente”.®

'® Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Ambiente, parrafos seis y siete del preambulo



La Conferencia de Estocolmo insta a los gobiernos y pueblos a que unan
esfuerzos para preservar y mejorar la manera en que el medio humano actla
frente al medio ambiente, en beneficio del ser humano y de su posteridad. De
esta Conferencia, el Dr. Ricardo Crespo sefala que vale destacar cinco

elementos claves:

1. ElI reconocimiento de que la actividad humana afecta el equilibrio

ecoldgico.

2. La nocion de equidad intrageneracional e intergeneracional.

3. La necesidad de administrar el ambiente mediante la creacién de normas.

4. La cooperacién internacional para enfrentar el problema.

5. La Internacionalizacion de los problemas ambientales.

La Declaraciéon de Estocolmo representa el punto de partida de nuevos
esquemas de politica nacional e internacional en materia ambiental. “Se
abarcan nuevos temas como el concepto del desarrollo sustentable, el cual sin
embargo, no seria ampliamente desarrollado si no hasta el Informe Brundland
en el aflo de 1987; se reconoce la importancia del Derecho Ambiental como
una herramienta de gestidon y control; se asume la globalizacion del problema
ambiental en donde mediante el consenso de los Estados participantes, se
plantea que la solucion es una cooperacion internacional en pos de la defensa
y conservacion de los ecosistemas naturales. Es asi que en conclusion la
Declaracion de Estocolmo sintetiza varios de los objetivos del Derecho
Ambiental principalmente vinculados con el desarrollo sustentable, pero como
toda idea nueva se enfrentard a un panorama juridico matizado por una serie
n 17

de elementos positivos y negativos”.”" Es importante agregar lo que Carlos

Andaluz Westreicher asevera “la severa crisis ambiental que enfrentamos se

" CRESPO, Ricardo, obra citada, Pag. 14.
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debe a factores concurrentes como el vertiginoso incremento de la poblacién
humana, que actualmente supera los seis mil millones, y que en so6lo 37 afios
se duplic6 de dos mil quinientos a cinco mil millones, asi como su longevidad;
aunando el acelerado crecimiento de todas las actividades econémicas que ha
producido impactos negativos en el ambiente, deteriorando y afectando la
calidad de vida, amén de la sobrexplotacién de los recursos naturales”,®
acentuando aun mas lo estipulado en la Declaracion de Estocolmo, en donde
se identifica a la accion del ser humano como la principal razén para el

deterioro del ambiente.

1.1.1 Caracteristicas del Derecho Ambiental

“El Derecho Ambiental es un derecho social, que escapa al campo de lo
individual, de lo personal o de lo puramente patrimonial y se acerca mas a lo
colectivo, a lo social. ElI Derecho Ambiental protege a las poblaciones y
comunidades, no solo a los seres humanos sino a todo ser viviente cualquiera
sea su estado de desarrollo, y el medio abidtico en que viven. La preocupacion
esencial del derecho ambiental es la proteccion del ecosistema y sus
componentes, de su funcionamiento; en otras palabras, protege la base de la

vida en la Tierra”.*®

Las normas que componen el ordenamiento juridico ambiental tienen como fin
la defensa de los recursos naturales de un pais, asi como la proteccién de los
factores abidticos®® y biéticos** que conforman un territorio determinado.

Varios autores definen y enumeran diferentes caracteristicas del Derecho

®* BRANES, Raul, Manual de Derecho Ambiental Mejicano, Fundacién Mejicana para la
Educacion Ambiental, Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1994, Pag. 37.
¥ FERNANDEZ, Bitterlich Pedro, Manual de Derecho Ambiental Chileno, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2001, P4g. 62
Los factores abidticos constituyen el suelo, aire y tierra. CALZADA, Hugo, Ciencias
Naturales 6°, Serie Arcoiris, México DF, México, 2002, Pag. 13
! |os factores bidticos son aquellos que forman las especies animales y vegetales con sus
respectivos ecosistemas. CALZADA, Hugo, Ciencias Naturales 6°, Serie Arcoiris, México
DF, México, 2002, Pag. 13

20
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Ambiental, sin embargo, la clasificacién que la da Jorge Bustamante Alsina®

menciona las siguientes caracteristicas:

1) Caracter interdisciplinario

Esta caracteristica resulta de la naturaleza misma de todo lo que ocurre
en el medio ambiente, al ser un factor que rodea a todos quienes
habitamos en el planeta, necesariamente se ven enmarcadas las
actividades que realiza el ser humano. Es asi que el Derecho se ve en la
necesidad de establecer las respectivas medidas de proteccion,
instruccion y la asistencia de otras disciplinas que estudian los aspectos
fisicos, quimicos y bioldgicos del medio ambiente y que describen los
deterioros del ambiente, que mediante sus respectivas ramas generan
soluciones a los diferentes problemas y es asi como nace la necesidad de
gue el legislador deba traducir al lenguaje juridico dichas soluciones. Por
tal razon “el ambiente dejé de ser un problema local para pasar a ser uno
global. De esta misma forma, lo ambiental no es solo asunto de un grupo
de profesionales, sobre todo técnicos, sino que incumbe a todas las areas
del conocimiento, es dificil, si no imposible, analizar un problema

ambiental sin la presencia de un grupo multidisciplinario”.?®

2) Caracter sistematico

La segunda caracteristica es “consecuencia del sustrato ecoldgico del

ordenamiento ambiental, frente a la normativa sectorial de caracter

sanitario, paisajistico, defensor de la fauna y regulador de actividades

industriales, que imponen necesariamente a esta nueva disciplina un
n 24

riguroso caracter sisteméatico”. Es decir que la regulacion a las

diferentes conductas no se realiza aisladamente, lo que sucedia

22 BUSTAMANTE, Alsina, Jorge. Derecho Ambiental. Fundamentacién Normativa. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, Argentina, 2003, pg. 82

2 MACIAS, Luis Fernando, Introduccién al Derecho Ambiental, Legis, Bogota, 1998, Pag. 52.

** LARREA, Andrade, Mario. CORTEZ, Merlo, Sebastian, obra citada. Pag. 13
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generalmente en las regulaciones administrativas anteriores, sino que
ahora se tiene en cuenta el comportamiento de los elementos naturales y

las interacciones entre ellos.

3) Caracter supranacional

Para la naturaleza y sus factores no existen fronteras politicas, por ello los
componentes de la misma y los problemas que suscitan a raiz de las
actividades humanas suelen involucrar a varios Estados o al planeta en
forma global, siendo la razén por la cual se considera a la naturaleza
como un derecho difuso. Es asi que el tercer rasgo del derecho ambiental
es el rol de los factores cuyos efectos sobrepasan las fronteras de los
Estados y destacan la importancia de la cooperacion internacional en
remediar todo dafio causado. Esto se refleja en la existencia de mas de
150 acuerdos multilaterales y mas de de mil tratados bilaterales
concernientes a la calidad del ambiente, aspectos socioambientales,

patrimonio natural y derechos de la naturaleza.

4) Especialidad singular

“Los imperativos ecologicos hacen que el ambito espacial de las
regulaciones administrativas, se halle en funcién del marco mas o menos
imprecisos de los mecanismos de emision, transporte e inmision, cuya
singularidad da lugar a subsistemas agotados dentro del sistema

integral”.?®
5) Especialidad finalista
Esta caracteristica tiene como objeto el suprimir o eliminar el impacto que

generan las diversas actividades humanas sobre los elementos que

componen el medio ambiente. Es por tal razén que es el Derecho

® LARREA, Andrade, Mario. CORTEZ, Merlo, Sebastian, obra citada. Pag. 13
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Ambiental el orden juridico que regla las conductas humanas que pueden
provocar un deterioro en el medio ambiente asi como en la calidad de

vida de quienes habitan el planeta Tierra.

6) Enfasis preventivo

Si bien el Derecho Ambiental se apoya en la facultad sancionadora, sus
objetivos son neta y fundamentalmente preventivos. Para el Dr. Hugo
Echeverria en un analisis a jurisprudencia publicado en la Revista
Novedades Juridicas de Ediciones Legales titula “Enfasis Preventivo del
Derecho Ambiental” nos dice que “como todos los principios de derecho
ambiental, el de prevencion encuentra antecedente juridico en el derecho
internacional. En este marco, la prevencion del dafio ambiental fue
perfilandose a partir de la prevencibn de contaminacibn ambiental
transfronteriza y evolucion6 hasta integrar el catadlogo de principios
fundamentales de Derecho Ambiental. Asi la doctrina ha planteado la
siguiente aproximacion conceptual del principio de prevencion: la
proteccion del ambiente puede lograrse de mejor manera a través de la
prevencion del dafio ambiental y no por su remediacion o

compensacion”.?®

7) Rigurosa regulacion técnica

El Derecho Ambiental que tiene por principal objeto el de regular las
conductas sociales frente a los recursos naturales crea necesariamente
normas técnicas que contienen prescripciones rigurosas para limitar el
impacto generado por parte de las actividades humanas frente a la
naturaleza y determinan las condiciones precisas en que deben realizarse

las actividades afectadas.

*® ECHEVERRIA, Hugo, Enfasis Preventivo del Derecho Ambiental, Revista Novedades
Juridicas, Afio 2007, Quito, Ecuador, 2007, pgs 33 — 37.
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8) Vocacion redistributiva

Aqui es donde el Derecho Ambiental se topa directamente con las
politicas y preceptos de la economia. Ya que también le compete al
Derecho Ambiental a través de la normativa, “corregir las deficiencias que
presenta el sistema de precios, para asi poder incorporar a los costos las
externalidades que representan los gastos de instalaciones que eviten la
contaminacion”,?’ tal es el caso por ejemplo de la implementacién de la
“huella ecologica”. EI Derecho Ambiental, muy aparte de quién sea el
contaminador debe hacerse cargo de esta problematica, aportando los
debidos instrumentos normativos que incentiven a usar mecanismos mas
limpios en la produccion de bienes necesarios para la vida humana. Es
asi por ejemplo, que nace el articulo doce?® del Protocolo de Kioto que
habla directamente de la implementacion de Mecanismos de Desarrollo

Limpio o MDL.

9) Primacia de los intereses colectivos

El Derecho Ambiental por su naturaleza es sustancialmente derecho
publico. En donde la tutela del ambiente apunta a mejorar la calidad de
vida del ser humano al lograr un desarrollo sostenible. Sin embargo ello
no excluye a la inherencia que el Derecho Ambiental tiene sobre el
derecho privado, ya que se debe atender a las relaciones existentes entre

los particulares, en caso especial las compensaciones y reparaciones en

*" HERNANDEZ, Marcela, Aproximaciones a la Nocién de Derecho Ambiental en el concierto
de la Ciencia Juridica Contemporanea, Argentina.
http://www.estrucplan.com.ar/articulos/verarticulo.asp?IDArticulo=1507

Permite a los gobiernos de los paises industrializados (también llamados paises
desarrollados o paises del Anexol del Protocolo de Kioto) y a las empresas (personas
naturales o juridicas, entidades publicas o privadas) suscribir acuerdos para cumplir con
metas de reduccién de gases de efecto invernadero (GEI) en el primer periodo de
compromiso comprendido entre los afios 2008 - 2012, invirtiendo en proyectos de
reduccion de emisiones en paises en vias de desarrollo (también denominados paises
no incluidos en el Anexo 1 del Protocolo de Kioto) como una alternativa para adquirir
reducciones certificadas de emisiones (RCE) a menores costos que en sus mercados.
Tomado de: http://es.wikipedia.org/wiki/Mecanismo_de_desarrollo_limpio

28
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caso de licitos ambientales, sea por responsabilidad objetiva por riesgo o

responsabilidad subjetiva por culpa.

1.1.2 Sujetos del Derecho Ambiental

Para el tratadista espafiol, Javier Junceda,?® en el Derecho Ambiental influyen

principalmente dos sujetos:

Sujeto activo: Se denomina como sujeto activo a aquél que contamina o
participa en el proceso de deterioro ambiental, generalmente el ser humano a
través de sus actividades aunque se reconoce también a la propia naturaleza la
cual actia mediante diferentes fenbmenos; pero a la cual por razones obvias

no se puede iniciar accion judicial.

Sujeto pasivo: Es aquél que sufre la contaminacién, es decir el que obtiene las

consecuencias de una mala practica ambiental.

1.1.3 Fuentes del Derecho Ambiental

Las fuentes del Derecho Ambiental son de caracter difuso ya que se
encuentran dispersas a lo largo de todo el ordenamiento juridico de un Estado,
sin embargo por orden de jerarquia seria la Constitucion de la Republica la
primera fuente del Derecho Ambiental, siguiendo obviamente los lineamientos
que proporciona la misma Constitucién en cuanto a la jerarquizacion de las
normas. La primera fuente del Derecho Ambiental vendria a ser los tratados y
convenios internacionales sobre la materia. La razon es simple, y basta con
recorrer un poco la historia de la normatividad ambiental en el mundo. Nos
encontramos con que la primera norma que habla directamente de la
preservacion del medio ambiente es justamente la Conferencia de Estocolmo y
que a raiz de la misma, al comprometer a los Estados a crear normas internas

para la preservacién del ambiente se empieza a legislar acerca del tema. Es

29 JUNCEDA, Javier, Derecho Ambiental: Guia Jurisprudencial de Legislacién y Procedimiento,
Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Barcelona, Esparia, 2002.
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decir que las diferentes Constituciones en el mundo, y en especial la
ecuatoriana se ve directamente influenciada por esta norma de caracter

internacional asi como la Declaracién de Rio.

Se critica mucho al Derecho Internacional por ser de caracter blando o soft
law®® y tal vez es esta la razén por la cual el jurista Rall Brafies en el libro
Manual del Derecho Ambiental Mejicano no la toma en cuenta cuando define
las fuentes del Derecho Ambiental. Pero no hay que desconocer la importancia
y gran relevancia que tienen estas declaraciones en el nacimiento, crecimiento
y adaptacion del Derecho Ambiental a nuestra época. Es asi que las siguientes
declaraciones de las principales conferencias internacionales son base

fundamental del actual Derecho Ambiental:

1. La Declaracion de Derechos Humanos de la ONU, promulgada el 10 de
diciembre de 1948.

2. La Conferencia Internacional de la Biosfera (1948).

3. La reunién de la ONU que se celebré en la ciudad de Estocolmo en el afio
de 1972, la Conferencia sobre el Medio Humano, en la que se adopto el
derecho a gozar de un ambiente sano. Se destaca de esta Conferencia la
creacion del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) y la Declaracion sobre el Medio Humano.

4. La Estrategia Mundial para la Conservacién 1980.%

5. La Carta de la Naturaleza 1982.%2

% Se entiende por este concepto que los tratados internacionales, mientras no sean objeto de
una legislacién interna, constituyen recomendaciones pragmaticas o declaraciones de
politicas que no tienen un sentido estrictamente obligatorio.

%1 Adoptada en 1980 como una Declaracién de la Unién Internacional para la Conservacion de
la Naturaleza, enriquecié el marco tedrico de la conservacion con los conceptos de
desarrollo sostenible o sustentable y el de participacion social.

%2 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucién 37-7 de 28
de octubre de 1982, en un documento complementario a la Declaracion de Estocolmo
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6. El Informe Bruntland 1987.%3

7. El Acta de Caracas 1991.%

8. La Declaracion de Rio de Janeiro 1992.%

9. Declaracion de Johannesburgo 2002.

Segun el tratadista Raul Brafies,*® la segunda fuente del Derecho Ambiental,
esta constituida por “la legislacién propiamente ambiental, es decir, por aquella
gue se refiere al conjunto de problemas ambientales”, sin embargo Brafies no
especifica si se trata directamente de las normas nacionales o de aquellas
supranacionales, a lo cual siguiendo la piramide jerarquica de Kelsen nos daria

a entender que se hace referencia a las normas de aplicacion internacional.

Agregando a las normas ya citadas, es importante mencionar también a las
leyes nacionales, y en especifico a la legislacion ambiental marco, es decir, a
aguellas leyes que establecen los parametros y alcances de la gestion

ambiental, como es el caso de la Ley de Gestiébn Ambiental.

Como cuarta fuente del Derecho Ambiental encontramos a la legislacion que
regula otros temas los cuales interesan a la aplicacion de los preceptos
establecidos en normas ambientales, es decir a aquellas normas que no tienen
un estricto sentido de proteccion al ambiente Aqui estarian incluidos los

codigos civiles, penales y de procedimientos. Se agregan a estas fuentes toda

% Adoptado por la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, crerada por las
Naciones Unidas en 1983. Los resultados y las propuestas de esta Comision se reflejan
en el informe denominado Nuestro Futuro Comdn de marzo de 1987, reconocio el
derecho humano fundamental al medio ambiente. En este informe se establece que
todos los seres humanos tienen derecho fundamental a un medio ambiente adecuado
para su salud y bienestar.

% Llevada a cabo el 18 de mayo de 1991, emitida por el Acuerdo de Cartagena que en el
capitulo ocho reafirma que la dimension ambiental es parte integral de los procesos de
desarrollo.

% Realizada en junio de 1992 en donde se perfila la necesidad de un nuevo orden internacional
en el campo ambiental y de una amplia participacion de la sociedad civil.

% BRANES, Radl, obra citada, Pag. 54
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la legislacidén que trata el aspecto economico en sentido amplio y las diferentes
disposiciones de la administracion publica referidas a la conservacion

ambiental.

Asi mismo, la jurisprudencia constituye otra de las fuentes del derecho, y se lo
entiende como el “conjunto de sentencias que determinan un criterio acerca de
un problema juridico omitido u obscuro en los textos positivos 0 en otras
fuentes del Derecho”, que se puede dividir en “ensefianza doctrinal que dimana
de las decisiones o fallos de autoridades gubernativas o judiciales. Y otra de
jurisprudencia analogica: Norma de juicio que suple omisiones de la ley, y que

se funda en las practicas seguidas en casos iguales o analogos”.*’

1.1.4 Elementos del Medio Ambiente

Los elementos del medio ambiente, segun el Jurista mexicano Raul Brafies

Ballesteros,® son cuatro:
1.- Elemento Natural: Es el elemento esencial del Medio Ambiente, como
son los organismos vivos, las plantas, los animales, es el ecosistema en

si, con todos sus componentes y se divide en:

a) Sustancias _abidticas y condiciones de vida: Las sustancias abidticas

son compuestos organicos basicos o inorganicos. “El término abidtico
designa a aquello que no es biédtico, es decir, que no forma parte o no
es producto de los seres vivos. En la descripcion de los ecosistemas
se distinguen los factores abiéticos, que vienen dados por la influencia
de los componentes fisico-quimicos del medio, de los factores biéticos,
cuyo origen reside en los seres vivos y sus productos. De igual forma,
en dicha descripcion cabria diferenciar a los componentes abidticos,
cuyo conjunto configuraria el biotipo, de los componentes bidticos, cuyo

conjunto constituye la biocenosis. De manera analoga se habla de

3 Diccionario juridico de esilec profesional. www.lexis.com.ec
% BRANES, Radl, obra citada, Pag. 94
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evolucion abidtica (prebidtica) para referirse a las fases de la evoluciéon
fisico-quimica anteriores a la aparicion de los seres vivos. Entre los
factores abidticos mas relevantes cabe destacar los siguientes

elementos: sol, aire, suelo, clima, relieve y luz”. *

b) Sustancias vivas o biéticas: Son los organismos vivos que interactian

con otros seres vivos, se refieren a la flora y fauna de un lugar y a sus
interacciones. “Asi mismo los factores bidticos 6 FB se llama a las
relaciones asexuales que se establecen entre los seres vivos de un
ecosistema y que condicionan su existencia. Los individuos deben
tener comportamiento y caracteristicas fisiolégicas especificos que
permitan su supervivencia y su reproduccion en un ambiente definido.

La condicion de compartir un ambiente engendra una competencia

entre las especies, competencia dada por el alimento, el espacio,

etc.”.*

2.- Elemento artificial: Pertenecen a este grupo los elementos creados por el
ser humano para facilitar la utilidad de los recursos naturales y mejorar
las condiciones de vida, entre los diversos elementos artificiales tenemos
oleoductos, aeropuertos, terminales maritimos, lineas de transmision

eléctrica, entre otros.

3.- Elemento social: Son las agrupaciones sociales, el ser humano viviendo
en comunidad, siendo parte de un grupo, comunidad, pais, aunque este
elemento no es soOlo del ser humano, también forman parte de este
elementos los animales, ya que los mismos viven también en
agrupaciones. Dentro del elemento social existen agrupaciones politicas,
religiosas, filosoficas, etc. Para Eduardo Gudyna “las intersecciones

entre ciudadania y ambiente enfrentan una problematica que, por un

¥ MASSON, Estanislao Navarro-Beltran Iracet. Diccionario terminoldgico de ciencias médicas
(13ra edicién). 1992, Elsevier, Espafia. Pag. 3

0 De la LLATA, Maria Dolores, Ecologia y Medio Ambiente, Editorial Progreso, México DF,
México, 2003, Pag. 43
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lado, es muy compleja y tensionada, pero por otro, ofrece una variedad
de alternativas sustantivas. Si bien la cobertura de una ciudadania que
asegure los derechos clasicos sigue avanzando, persisten los problemas
sobre su aplicacién, y su cobertura estatal es todavia mas débil y
contradictoria. La incorporacion de la ciudadania ambiental enfrenta
algunas resistencias en el campo politico. Entre los gobiernos
conservadores, persisten los reflejos heredados de las reformas de
mercado. Por lo tanto, se confunde el concepto de ciudadania con uno
de consumidor y enfatizando expresiones econdémicas (acceso al
mercado, capacidad de consumo, niveles de ingreso, etc.). En el caso de
los gobiernos progresistas los frenos residen tanto en su particular idea
del desarrollo, basada en la apropiacién de recursos naturales, como en
su defensa de un Estado paternalista y bien intencionado, que podria
redistribuir los beneficios entre los mas pobres. Pero bajo ese esquema,
la dimension ambiental se desvanece, o se la considera un freno al
desarrollo, ya que impone mayores condiciones al aprovechamiento de

los recursos naturales”.**

Elemento cultural: Es el Unico elemento completamente relacionado
entorno al ser humano, ya que los animales y las plantes carecen de

relaciones culturales.

PRINCIPIOS UNIVERSALES DEL DERECHO AMBIENTAL

Es importante sefialar que los principios generales del derecho “son conceptos

posiciones, de naturaleza axiolégica o técnica, que informan la estructura,

la forma de operacion y el contenido mismo de las normas, y del propio
Derecho como totalidad. Pueden estar recogidos o no en la legislacion, pero el

que no lo estén no es dbice para su existencia y funcionamiento.” Es asi que

41 GU

DYNAS, Eduardo, Ciudadania Ambiental y Meta-Ciudadanias Ecoldgica: Revision y
Alternativas en América Latina, Editorial UFPR, Uruguay, 2009, Pag. 68

42 RUBIO, Correa Marcial, El Sistema Juridico, Introduccion al Derecho, Lima, Fondo Editorial

PUCP, 1984. Pag. 316
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después de analizar a varios autores, se ha logrado sintetizar los siguientes

principios que rigen el Derecho Ambiental.

1. Sostenibilidad: La gestiébn del ambiente, asi como el ejercicio y la
proteccion de los derechos a un ambiente sano y al desarrollo sostenible,
se sustentan en la integracién equilibrada de los aspectos sociales,

ambientales y econdmicos del desarrollo nacional.

2. Prevencion: La gestion ambiental tiene como objetivos el prevenir, vigilar
y evitar la degradacion ambiental. Si es que no es posible eliminar las
causas que generarian este deterioro, se deben adoptar medidas de

mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensacion.

3. Precautorio: “Cuando haya indicios razonables de riesgo de dafio grave o
irreversible a la salud o al ambiente, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas eficaces y

eficientes para impedir la degradacién del ambiente”.*?

4. Responsabilidad ambiental: La persona que haya causado la degradacién
del ambiente, sea esta persona natural o juridica, esta siempre obligado a
adoptar sin duda alguna las medidas para su restauracion, rehabilitacion y
la eventual compensacion relacionadas con la proteccion del ambiente y

Sus componentes.

5. Gobernanza Ambiental: “El disefio y aplicacion de las politicas publicas
ambientales se rige por el principio de gobernanza ambiental, que
conduce a la armonizacion de las politicas, normas, procedimientos,
herramientas e informacién de manera que sea posible la participacion

efectiva de los actores publicos y privados”.**

3 WESTREICHER, Carlos, obra citada, Pag. 517
* bidem. Pag. 519
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6. Quien contamina paga: Este principio es directamente influenciado por la
Declaracion de Rio (principio 16), y se entiende que “el causante de
actividades contaminantes tiene la responsabilidad de asumir los costos
gue producen estas actividades. La finalidad de este principio es
internalizar los costos de manejo de la contaminacion que las actividades
productivas causan al ambiente o de las acciones necesarias para

prevenir la contaminacion”.*

7. Responsabilidad Objetiva: El Dr. Rafael Oyarte define a la responsabilidad
objetiva como “aquella que no considera el aspecto volitivo o cognitivo
sino que simplemente sanciona el resultado dafioso”.*® Sin embargo, se
tiende a confundir o asimilar que la responsabilidad objetiva lleva
necesariamente consigo a la inversion en la carga de la prueba, precepto
erréneo. Se ha determinado incluso en la jurisprudencia ecuatoriana la
responsabilidad subjetiva con inversion de la carga de la prueba, como lo
demuestra la sentencia de la Primera Sala de lo Civil de la Corte Suprema
en el caso seguido por Medardo Luna contra Aeroservicios Ecuatorianos
C.A. AECA en donde los magistrados exponen “en el fallo dictado en el
juicio ordinario de dafos y perjuicios N° 31-2002 seguido por los
representantes del barrio “Delfina Torres Viuda de Concha” en contra de
Petroecuador y sus filiales, publicado en el R.O. 43 de 19 de marzo de

2003, los demandados incurrieron en responsabilidad subjetiva™’

y fue
mediante este fundamento que fueron condenados al pago de las
indemnizaciones, ya que en el proceso no se logré probar que los dafios
causados a las victimas fueron el resultado de un caso fortuito o fuerza
mayor. “En la responsabilidad objetiva, mientras tanto, al individuo
seflalado como responsable se le impone la obligacién de indemnizar a la

victima, independientemente de la prevision o intencion que aquel haya

% ECHEVERRIA, Hugo, SUAREZ, Sofia, Manual de Capacitacion en Derecho Penal
Ambiental, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental CEDA, Quito, Ecuador, 2011, Pag.
15.

% OYARTE, Rafael, Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano Frente a la Constitucion
Vigente, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental CEDA, Quito, Ecuador, 2010, Pag.
86.

*" Registro Oficial N° 411, 1 de septiembre de 2004, Caso 20-2004.
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podido tener en el dafio resultante del accidente. En otras palabras, ya no
sera uUnicamente responsable quien obré con malicia, negligencia o
impericia, sino también el individuo que cred la actividad peligrosa o utilizd

el bien riesgoso”.*®

8. In dubio pro natura: La Constitucion del Ecuador sefiala en su articulo 395
numeral cuatro que “en caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el
sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza.” Rafael Oyarte
explica que el articulo en mencién “utiliza la expresion “en caso de duda”
como condicion para determinar el alcance de disposiciones en materia
ambiental en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza. Si
hay normas que reconocen un derecho y una lo hace de un modo mas
favorable que otra, se debe aplicar la primera independientemente de su
jerarquia, conforme el numero 5 del articulo 11 de la Constitucion. Pero
ese no es un caso de duda. En lo interpretativo, en cambio, si quien va a
aplicar una norma puede darle mas de un sentido y alcance, y duda sobre
cuél debe darle, pues sera el mas favorable al derecho fundamental,
aunque, insisto, eso no solo se produce en casos de duda sino siempre: si
a una norma se le puede dar mas de un sentido y alcance, siempre se
debe dar el que mas favorece al derecho. Ahora bien, ello no quiere decir
gue, independientemente de dudas o no, se pretenda dar a las normas un
sentido y alcance que claramente no tengan, que se pretenda aplicar

normas impertinentes alegando el principio pro natura”.*®

*® BEDON, René, Responsabilidad Civil y Dafio Ambiental, Centro Ecuatoriano de Derecho
Ambiental CEDA, Quito, Ecuador, 2010, pg. 33.
9 OYARTE, Rafael, obra citada, pg. 95.
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1.3 SITUACION DEL DERECHO AMBIENTAL EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

1.3.1 Historia del Derecho Ambiental en el Derecho Constitucional

“El legislador ecuatoriano consciente de la importancia que tienen las normas
de proteccion al medio ambiente, ha incorporado desde la Constitucién de
1998, hasta la Constitucion en vigencia desde el 20 de octubre del 2008, al
ordenamiento juridico, aquellas normas y principios que consagran el derecho
de los ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente sano”,*® es decir para los
autores Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez es recién en el afio de 1998
que trajo la promulgacién de la vigésimo primera Constitucion que se
incorporan a una Constitucion preceptos ambientales en donde el Estado se
compromete a velar por los mismos en busca de un equilibrio entre las

relaciones de los ciudadanos con el ambiente.

En contra posicion la Dra. Maria Amparo Alban, se ha pronunciado de la
siguiente manera sefialando que “las disposiciones ambientales en materia
constitucional ecuatoriana no son recientes. Sus primeros ensayos se
remontan a la reformas constitucionales de 1983 realizadas a la Constitucién
de 1978 en la cual se establecié en el titulo Il De los Derechos, Deberes y
Garantias, la Seccion | de los derechos de la persona, donde se mencionaba
gue para el pleno desenvolvimiento moral y material que se deriva de la
naturaleza de la persona, el Estado le garantizara: El derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. Ademas se decia que era deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza. Asi como, que la ley estableceria las restricciones al ejercicio
de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.*® Es
asi que las reformas incorporadas a la Constitucion de 1978 tienen como base

y principal envion las disposiciones pactadas en el Convenio de Estocolmo, y

% | ARREA, Andrade Mario, CORTEZ, Merlo Sebastian, obra citada, pg. 47
°L ALBAN, Maria Amparo, El Tema Ambiental en el Nuevo Derecho Constitucional Ecuatoriano,
Quito, Ecuador, 2009. Editorial Taurus, Guayaquil, Ecuador, abril 2009. Pg. 72.
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se ve reflejado el compromiso adquirido por el Ecuador en cumplir lo sefialado
en este instrumento internacional especificamente en el ambito en donde
“correspondera a las administraciones locales y nacionales, dentro de sus
respectivas jurisdicciones, la mayor parte de la carga en cuanto al
establecimiento de normas y la aplicacion de medidas en gran escala sobre el

medio ambiente”.>?

En 1996 se da una reforma constitucional®®

que se ve directamente
influenciada por los avances que se dieron a nivel internacional, se introduce
por primera vez el derecho colectivo a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado que garantice el desarrollo sustentable. A esto se
le suma la declaracion por parte del Estado como de interés publico la

preservacion del medio ambiente y la conservacion de los ecosistemas.

Es asi que llegamos a la promulgacién de la Constitucién de 1998°* en donde
los articulos que hace directa referencia a la proteccion del medio ambiente
eran muy escasos. En total fueron seis articulos que tocaban el cuidado
ambiental, los cuales eran demasiado generales y estaban abiertos a
interpretaciones y dudas. No se plasmaron en la Constitucion del 98 normas
que obliguen a realizar estudios de impacto ambiental ni que obliguen al
regulado a remediar el dafio ambiental que haya sido causado por negligencia

suya.

La Dra. Maria Amparo Alban sefiala que “el articulo 87 habla de las
infracciones y de los procedimientos que el Estado utilizara en contra del
regulado en caso de que exista algin dafo, pero no se detalla con exactitud

gue sancién sera aplicada. Los sistemas de evaluacién de la Constitucion en

°2 Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Ambiente

*% Reformas a la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1996). Registro Oficial 969,
16 de junio 1996.

> A raiz de la gran controversia que vivié el pais con la salida de Abdala Bucaram de la
presidencia de la Republica se convocé a una Asamblea Constitucional que luego se
auto determinaria como Constituyente, la cual en un lapso de un afio en Ambato, Quito,
Sangolqui y Riobamba redactd una nueva Constitucién y legaliz6 el gobierno de Fabian
Alarcon.
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cuanto a los criterios de la comunidad no son muy claros, simplemente se le da
la facultad a las comunidades de expresar su opinidon pero hasta ahi llega, no
hay un plan que diga que sucedera si la comunidad no est& de acuerdo con lo
presentado por el regulado. Los preceptos de “la ley tipificara las infracciones y
determinara los procedimientos para establecer responsabilidades
administrativas, civiles y penales que correspondan...” y el articulo en el que se
establece lo de las consultas de criterios de la comunidad fueron quizas dos de
los temas mas dificiles de encarar de cara al cumplimiento constitucional ya
que las normas para tipificar infracciones y procedimientos, tanto civiles,
administrativas como penales no fueron concluidas y existian vacios que no
permitieron su plena aplicacion. El articulo 89 en su numeral 2 dice que el
Estado establecer4 estimulos tributarios para quienes realicen acciones
ambientales sanas, desde el momento que esta Constitucion fue expedida en
el afio 98 hasta que fue derogada diez afios después nunca hubo una politica
del Estado referente al estimulo tributario del cual habla este numeral;
simplemente quedo6 plasmado en papel y nunca puesto en practica. En si la
Constitucion de 1998 no le da un interés a la conservacion de un medio
ambiente sano, se lo toma muy a la ligera regulando con normas muy
subjetivas y generales. Lo importante de la Constitucién de 1998 fue que se
pudo ver claramente la evolucion del derecho constitucional ambiental que
avanzOo desde un reconocimiento del derecho de la persona a un medio
ambiente sano para lograr un pleno desarrollo moral y material hacia el
reconocimiento del desarrollo sustentable, la preservacion de la biodiversidad y
ecosistemas, la diversidad genética, asi como la prevencion de la
contaminacion, la participacion ciudadana, y demas postulados de desarrollo
sustentable. Esto constituyd en una buena base para la Asamblea del 2008, la
cual estuvo llena de fervores politicos a favor del ambiente, en donde se han

realizado cambios sustanciales en materia ambiental”.>®

°> ALBAN, Maria Amparo, obra citada. P&g. 79.
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CAPITULO I

2 INTRODUCCION A LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO

AMBIENTAL

Una de las principales fuentes del Derecho Ambiental son los instrumentos
legales internacionales - sean estas declaraciones, convenios, tratados, entre
otros — los cuales han incidido directamente en la evolucion de la legislacion
ambiental, asi como en la creacion de nuevas figuras e instituciones juridicas
destinadas a la proteccion y conservacion del medio ambiente a escala mundial
y al impacto transfronterizo generado por las actividades humanas, tanto asi
que “cuando se habla de dafio causado por actos ilicitos, no cabe duda acerca
de esa responsabilidad, tanto si el acto fue de la persona publica estatal como
si lo fue de una persona privada. En este ultimo caso, la atribucion de
responsabilidad se funda en el deber de vigilancia que le compete al Estado,
que alberga tanto a las actividades como a las personas, y que sustenta su
posicion de garante del equilibrio ambiental. En materia penal para estos

casos se ha cufiado la figura del delito ecolégico internacional”.®

Dentro del ordenamiento juridico internacional, el Derecho Ambiental
Internacional es una rama relativamente nueva y que constituye, por su
esencia, un cuerpo especifico normativo para la proteccion del medio ambiente.
Este nuevo Derecho tiene como fin el buscar respuestas juridicas a los
numerosos problemas que se presentan alrededor del mundo y que, como
consecuencia han obligado al cambio del Derecho Internacional tradicional, al
renovar de manera paulatina los esquemas tradicionales que presentaba el

Derecho Internacional.

°® BIBLIONI, Héctor, EI Proceso Ambiental, Objeto, Competencia, Legitimacién, Prueba,
Recursos, Lexis Nexis, Buenos Aires, Argentina, 2005, Pag. 105.



28

Con la aparicion del Derecho Internacional Ambiental se dieron varios hechos
que debe necesariamente afrontar la comunidad internacional para la
proteccion del medio ambiente a nivel mundial. Como por ejemplo, el
imparable crecimiento demografico, el impacto de la actividad humana
especialmente en el desarrollo de nuevas tecnologias que aniquilan el entorno,
entre otros. Por tal razén es que en los Ultimos treinta afios se ha desarrollado
una normativa internacional que cada vez abarca muchisimos mas ambitos y
se ha posicionado con fuerza en el Derecho Internacional contemporaneo,
inclusive llegando a ser de igual jerarquia que aquellos cuerpos normativos
relacionados a los Derechos Humanos ya que los valores relativos a la
proteccion de los derechos humanos, en particular, el derecho a la vida y a la
salud, aparecen como elementos principales del Derecho Ambiental.

2.1 PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL INTERNACIONAL

Como resultado de las declaraciones acordadas por los diferentes estados en
las diferentes conferencias internacionales sobre medio ambiente, recogidas en
la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en Rio de Janeiro en el afio
de 1992, sumado la contribucién que han hecho varios tratadistas, se ha
logrado conformar los principios del Derecho Internacional Ambiental, que en
general han tenido diversas orientaciones sobre todo en lo politico y filoséfico.
Es asi como “en el seno de organizaciones internacionales, bien de ambito
mundial, bien de alcance regional, o al hilo de conferencias no
institucionalizadas, se han venido proponiendo una serie de criterios que
trascienden al control de la contaminacion, recomendandose un cuadro de
obligaciones y deberes reciprocos entre los Estados o la comunicacion
internacional en su conjunto. Mencionaremos en primer lugar los Principios
sancionados en la Conferencia de las Naciones Unidas de Estocolmo de 1972,

que dicen asi”:>’

> MATEO, Ramén Martin, obra citada, Pag. 211
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“Principio 21.- De conformidad con la carta de las Naciones Unidas y con los
principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de
explotar sus propios recursos en aplicaciéon de su propia politica ambiental, y la
obligacion de asegurarse de que las actividades que se lleven a cabo dentro de
su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio ambiente de otros

Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

Principio 22.- Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el
derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la
indemnizacién a las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales
que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales

Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

Principio 24.- Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con
espiritu de cooperaciéon y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales
relativas a la proteccion y mejoramiento del medio ambiente. Es indispensable
cooperar, mediante acuerdos multilaterales o bilaterales o por otros medios
apropiados, para controlar, evitar, reducir y eliminar eficazmente los efectos
perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier esfera puedan
tener para el medio ambiente, teniendo en cuenta debidamente la soberania y

los intereses de todos los Estados.”®

a) Soberania y responsabilidad ambiental

El desarrollo del Derecho Ambiental Internacional se enmarca entre dos
principios que a priori parecen ser contradictorios. El primero de ellos
hace referencia a que los Estados tienen derechos soberanos sobre los
recursos naturales y el segundo es que los Estados deben velar que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion no causen dafos al
ambiente de otros Estados. El articulo 408 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador recoge ambos principios al mencionar que:

%8 Declaracion de Estocolmo Sobre el Medio Ambiente Humano
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“Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado
los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del
subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya
naturaleza sea distinta a la del suelo, incluso los que se encuentren en las
areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi
como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro
radioeléctrico. Estos bienes soOlo podran ser explotados en estricto
cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la

Constitucion.

El Estado participard en los beneficios de aprovechamiento de estos
recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que los

explota.

El Estado garantizard que los mecanismos de produccion, consumo y uso
de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos

naturales y permitan condiciones de vida con dignidad”.>®

Es importante mencionar que la Asamblea General de las Naciones
Unidas declar6 que el derecho de los pueblos y naciones a la soberania
permanentemente sobre sus recursos naturales y riquezas debe ejercerse
en interés del desarrollo y el bienestar de los habitantes del pais.®® La
soberania de un territorio sobre los recursos naturales del mismo se ha

corroborado en acuerdos internacionales.®*

El concepto de soberania esta sujeto a una obligacién general de no
causar dafio al medio ambiente al igual que a los diferentes paises o a
zonas que estén fuera de la jurisdiccion nacional. Este enunciado lo

recoge la Declaracion de Rio de 1992:

%9 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial N° 449, 20 de octubre de 2008

® Declaracion sobre la Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales, Resolucién AG
1803 (XVII) de 14 de diciembre de 1962

® Texaco Overseas Petroleum Co. y California Asiatic Co. vs Libia (24 de marzo de 1982);
Kuwait vs Independent American Oil Co.
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“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del
Derecho Internacional, los Estados, tienen el derecho soberano de
aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas ambientales
y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al
medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los

limites de la jurisdiccion nacional.”

Este principio se ve reflejado en el caso Trial Smelter citado
anteriormente, en donde todo Estado tiene la obligacién de proteger los
derechos de los otros Estados, ya que “segun los principios del Derecho
Internacional, ningun Estado tiene derecho a usar o permitir que se use su
territorio de modo que se causen dafios por razon de emanaciones en el
territorio o hacia el territorio de otro Estado o a la propiedad o personas
que se encuentren alli se encuentren, cuando se trata de ser un supuesto
de consecuencias graves Yy el dafio quede establecido por medio de una

prueba clara y convincente”.®?

Es necesario cuestionarnos qué sucede con agquellas zonas que se
encuentran mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional, como por
ejemplo el alta mar. EIl concepto que definimos en este principio no seria
aplicable pues es una zona que no corresponde a un solo Estado sino a
todo quienes conforman el planeta, es por esta razén que el concepto
aplicable es el de patrimonio comun de la humanidad. Resumiendo en
una palabra, la propiedad mundial es publica y su riqueza no puede ser
de la propiedad de un solo Estados. Los Estados son meros
administradores de la riqueza y de los recursos de aquella zona®® y deben
cooperar en la conservacién y compartir los beneficios econémicos de

dichas zonas.®

®2 Estados Unidos vs Canada 1907 (Trial Smelter)

% Tomado de: KISS. A. Nouvelles Tendancents en Droit International de I'environnement,
Berlin 1989, Duncker and Humboldt.

® Tomado de Derechos del Mar, supra nota 12, en los articulos 136, 137, 140
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b) El principio de cooperacion internacional para la protecciéon del medio

ambiente

El principio general del Derecho Internacional Ambiental establece el
deber de proteger el medio ambiente mediante la participacion y
cooperacion en conjunto de la comunidad internacional. EIl principio de
cooperacion internacional también confia a los Estados la obligacion de
prohibir cualquier actividad dentro de su territorio que afecte los derechos
de otros Estados, y que a su vez no deterioren ni perjudiquen la vida de
los habitantes de aquellos Estados ajenos.”® Asi podemos llegar a
concluir que este principio invoca a la aplicaciéon del sic utere tuo ut
alienum non laedas, que se refiere a usar los bienes de manera que no

causes dafio a los bienes ajenos.®®

La exigencia concreta de cooperacion en materia ambiental ha sido
recogida en numerosos textos internacionales. En la Declaracion de

Estocolmo de 1972, en el principio 24 establece que:

Principio 24.- Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con
espiritu de cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones
internacionales relativas a la proteccion y mejoramiento del medio
ambiente. Es indispensable cooperar, mediante acuerdos multilaterales o
bilaterales o por otros medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y
eliminar eficazmente los efectos perjudiciales que las actividades que se
realicen en cualquier esfera puedan tener para el medio ambiente,
teniendo en cuenta debidamente la soberania y los intereses de todos los

Estados.

%5 | a cooperacion internacional se impuso a través del fallo de la Corte Internacional de Justicia
en el caso del Estrecho de Crofl (Gran Bretafia vs. Albania), CIJ, 1949 (22 de abril). Asi
mismo es importante sefialar el Arbitraje del Lago Lanoux (Espafia vs. Francia), 12
R.ILA.A. 285, en donde el Tribunal afirmé que: “Francia tiene derecho a ejercer sus
derechos; no puede hacer caso omiso a los intereses de Espafia.

% Hungria invoco a la aplicacién de este principio en el Proyecto Gabcikovo-Nagymaros
(Hungria vs. Eslovaquia), 1992, C.1.J. 32.
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Las mismas exigencias figuran también en la resolucién 3129 de la
Asamblea General de la ONU de 1973 y en los principios de PNUMA de
1978 sobre la cooperacion ambiental relativa a los recursos naturales
compartidos entre dos o mas Estados, asi mismo el Convenio de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 establece que “todos
los Estados tienen el deber de proteger y preservar el medio marino”
ampliando de esta manera la responsabilidad de todos los Estados sobre

zonas “sin duefo”.

En los ultimos afios se ha sumado al principio de cooperacion, el deber de
los Estados de notificar con prontitud y prestar asistencia a los demas
Estados que se encuentren en situaciones de emergencia para de esta

manera evitar posibles consecuencias ambientales dafiosas.®’

c) Prevencion de dafio ambiental transfronterizo

Otro de los principios en donde existe una unanimidad entre la comunidad
internacional es aquel en el cual se establece la obligacion de prevencion

del dafio ambiental transfronterizo.

Varios autores proponen que a este principio se lo debe desglosar en dos
componentes los cuales deben mantenerse por separado, por una parte
la idea del dafio ambiental in genere, y la otra, la obligacion de no causar
un dafo ambiental transfronterizo.  Este principio constituye una
obligacion juridicamente exigible el cual es susceptible de generar
responsabilidad en caso de violacion por parte de cualquiera de los

Estados de la comunidad internacional.

®" E| principio N° 18 de la Declaracién de Rio establece que “Los Estados deberan notificar
inmediatamente a otros Estados de los desastres naturales u otras situaciones de
emergencia que puedan producir efectos nocivos en el medio ambiente de estos
Estados. La comunidad internacional debera hacer todo lo posible para ayudar a los
Estados que resulten afectados.”
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Podriamos definir que del principio internacional de cooperacion se deriva
el principio de la prevencion del dafio ambiental transfronterizo ya que
este ultimo provee un respaldo adicional a las obligaciones generales de

informacion, notificacion y consulta.

d) El principio de responsabilidad y reparacién de dafios ambientales

El Derecho Internacional contempla el principio general acerca de la
responsabilidad de los Estados y a la reparacion de los dafios causados
hacia otros, este principio es completamente aplicable para el terreno

ambiental.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en sus
varios trabajos de codificacion ha logrado recoger ciertas figuras
agravadas de responsabilidad por acto ilicito ambiental, como por ejemplo
el crimen ecoldgico internacional de los Estados o de los individuos.

Y es asi que los “Estados deben cooperar para continuar desarrollando el
Derecho Internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y la
indemnizacion y otros dafios ambientales que las actividades realizadas
dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a zonas

situadas fuera de su jurisdiccion”.®®

e) Principio de evaluacion de impacto ambiental

La Ley de Gestion Ambiental establece en el articulo 20 que “para el inicio
de toda actividad que suponga riesgo ambiental se debera contar con la
licencia respectiva, otorgada por el Ministerio del ramo.” Para obtener
dicha licencia “los sistemas de manejo ambiental incluiran estudios de
linea base; evaluacion del impacto ambiental; evaluacion de riesgos;

planes de manejo; planes de manejo de riesgo; sistemas de monitoreo;

% Declaracion de Estocolmo, Principio N° 22
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planes de contingencia y mitigacion; auditorias ambientales y planes de
abandono. Una vez cumplidos estos requisitos y de conformidad con la
calificacion de los mismos, el Ministerio del ramo podra otorgar o negar la
licencia correspondiente.”®® Este requerimiento técnico dentro de varias
legislaciones en el mundo paso6 a ser un principio inspirador de la accion

protectora internacional.

Este principio comienza a tomar fuerza con la Carta Mundial de la
Naturaleza de 1982 en donde se establecid que las actividades que
puedan entrafiar graves peligros para la naturaleza seran precedidas de
un examen a fondo, adicionalmente en el Principio 11, literal c) contempla
que “las actividades que puedan perturbar la naturaleza seran precedidas
de una evaluacion de sus consecuencias y se realizaran con suficiente
antelacién estudios de los efectos que puedan tener los proyectos de

desarrollo sobre la naturaleza.”
f) Principio de precaucion

“The precautionary principle has become increasingly accepted as a
component of environmental management and associated policy, aiming
to avoid environmental harm in the absence of scientific certainty about
potential impacts of human activities. Although the principle superficially
appears sensible and rational, its application has proved to be highly

controversial, leading to an active outgoing debate.”

Este principio serd detallado mas adelante en el capitulo cuatro del

presente trabajo de investigacion.

% ey No. 37. R.O. 245 de 30 de Julio de 1999

" NEWTON, Adrian; OLDFIELD,Sara, Biodiversity and the Precautionary Principle, Londres,
Inglaterra, 2005, Editoriales Earthscan. EIl principio de precaucion se ha vuelto un
componente aceptado en el manejo del medio ambiente y de la politica asociada a la
misma, siempre apuntando a evitar dafios ambientales causados por la ausencia de una
certeza cientifica sobre los impactos potenciales de las actividades humanas. A pesar
de que este principio apareceria superficialmente como sensible y racional, se ha
demostrado que su aplicacion es altamente controversial, llevando inclusive a generar
varios debates.
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g) Principio del “quien contamina paga”

Este principio persigue por sobre todo, que el causante de la
contaminacion asuma el costo de todas las medidas de remediacion,
prevencion y sumandole la lucha contra la misma, sin recibir, ningun tipo
de ayuda financiera compensatoria. Se podria argumentar que éste
principio resulta ser en cierta manera una forma coercitiva en contra de

quién fue el causante del cometimiento de un dafio ambiental per se.

En si se trata de un principio de internalizacibn de los costos que
conllevan el saneamiento de los efectos negativos causados por la
contaminacion sobre el medio ambiente, costos los cuales deben ser

soportados por los responsables.

Este principio se ve externalizado en varios convenios internacionales,
como por ejemplo, en el Acuerdo sobre Conservaciéon de la Naturaleza y
los Recursos Naturales de 1985, el Convenio sobre los Alpes de 1991, el
Convenio sobre Cursos de Agua Transfronterizos de 1992, la Declaracion

de Rio sobre Medio Ambiente, entre muchos otros.

h) El principio de participacion ciudadana

Este principio otorga la facultad a que “toda persona, de conformidad con
la legislacién nacional, tendrd la oportunidad de participar, individual o
colectivamente, en el proceso de preparacion de las decisiones que
conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya sido
objeto de dafio o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para

obtener una indemnizacién”.”*

"t Apartado 23 de la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982
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2.2 TRATADOS INTERNACIONALES QUE ESTABLECEN LOS
PRINCIPIOS DE PREVENCION Y PRECAUCION

En las organizaciones internacionales, sean éstas de ambito mundial, regional
0 meras conferencias no institucionalizadas se han propuesto una serie de
criterios, que han sido recogidos en los diversas instrumentos normativos
internacionales. Y es asi como se plasmaron los principios de prevencion y
precaucion ya que el objetivo fundamental del Derecho Ambiental no es el se

sancién o represion, si no el prevenir dafios al medio ambiente.

2.2.1 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente

Humano. Estocolmo 1972

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano se
origina debido a las conclusiones que arrojaron los “Limites del Crecimiento”
del Club de Roma,’® en la cual se expuso que “si el actual incremento de la
poblacion mundial, la industrializacién, la contaminacion, la produccion de
alimentos y la explotacion de los recursos naturales se mantienen sin variacion,
alcanzara los limites absolutos de crecimiento en la tierra durante los proximos
cien afos”. Resulta ain mas interesante el entrever que la comunidad
internacional empieza a preocuparse por proteger al medio ambiente a través
de un convenio el cual contempla varios principios que obligan a los actores

mundiales a cumplirlos.

Es asi que se establecen varios principios dentro de la Conferencia que tocan

directamente el tema de la prevencidn y precaucion en el ambito ambiental. Es

2 E|l Club de Roma encargé el conocido informe Los Limites al crecimiento (en inglés The
Limits to Growth) encargado al MIT Y publicado en1972, poco antes de la primera crisis
del petréleo y que ha tenido varias actualizaciones. La autora principal de dicho informe,
en el que colaboraron 17 profesionales, fue Donella Meadows, biofisica y cientifica
ambiental, especializada en dinamica de sistemas. Se considera al Club de Roma como
una de las instituciones paradigmaticas del neomaltusianismo ya que desde la segunda
guerra mundial -tanto en la época de la explosién demogréafica como durante la guerra
fria y el desarrollo de politicas poblacionales geoestratégicas por Estados Unidos-, se
consideraba un problema grave el crecimiento de la poblacion mundial de los paises
comunistas -URSS y China-, de sus satélites y por tanto se establecia la necesidad de
frenarlo.
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asi que el principio cuatro establece que: “el hombre tiene la responsabilidad
especial de preservar y administrar juiciosamente el patrimonio de la flora y
fauna silvestres y su hébitat, que se encuentra actualmente en grave peligro
por una combinacién de factores adversos. En consecuencia, al planificar el
desarrollo econdmico debe atribuirse importancia a la conservacion de la
Naturaleza, incluidas la flora y fauna silvestres.” En donde es importante
recalcar la mencion de “preservar”, existiendo ya una nocion de la importancia
de prevenir que los recursos mencionados en este principio puedan
desaparecer y exalta a los Estados a llevar a cabo todos sus programas

teniendo en cuenta la conservacion de los mismos.

El principio siete sefiala que “los Estados deberan tomar todas las medidas
posibles para impedir la contaminacion de los mares por sustancias que
puedan poner en peligro la salud del hombre, dafar los recursos vivos y la vida
marina, menoscabar las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras
utilizaciones legitimas del mar.” En este tema puntual los Estados han
acordado en la importancia de la preservacion del mar y se alienta a que sean
los mismos Estados mediante la creacion de diferentes politicas nacionales

direccionadas a impedir la contaminacién del agua de mar.

Uno de los principios mas importantes es aquel establecido en el principio
namero 19 en la que se sefiala que “es indispensable una labor de educacién
en cuestiones ambientales, dirigida tanto a las generaciones jévenes como a
los adultos y que presente la debida atencién al sector de poblacion menos
privilegiado, para ensanchar las bases de una opinion publica bien informada y
de una conducta de los individuos, de las empresas y de las colectividades
inspirada en el sentido de su responsabilidad en cuanto a la proteccion y
mejoramiento del medio en toda su dimension humana. Es también esencial
que los medios de comunicacion de masas eviten contribuir al deterioro del
medio ambiente humano y difundan, por el contrario, informacion de caracter
educativo sobre la necesidad de protegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre
pueda desarrollarse en todos los aspectos.” La importancia de este principio
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radica en la identificacion del problema en la falta de educacion de la poblacién
mundial en torno al adecuado manejo de los recursos medio ambientales, y en
el comportamiento de los mismos en relacion al medio ambiente. La
Conferencia de Estocolmo, a manera de prevenir y precautelar la estabilidad
medio ambiental establece la necesidad de implementar educacién ambiental
en todos los actores sociales del mundo, inclusive dando mayor importancia a

los sectores menos privilegiados.

De acuerdo al principio 21 la Conferencia declara que “de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las
actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccién nacional.” El Ecuador como pais extractivo esta en la obligacién de
realizar sus operaciones de acuerdo a las politicas y normas ambientales
existentes en la normativa nacional. Es asi que los principios preventivos y

precautelatorios son directamente aplicables.
2.2.2 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
La Declaracion de Rio fue convocada por las Naciones Unidas entre el 3y 14
de junio del afio de 1992, en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil. En esta
Conferencia se aprobaron cuatro documentos esenciales:

1. La Agenda 21 o Plan de Accion.

2. La Declaracion de Rio que contiene 27 principios, algunos de los cuales

dan especial énfasis al compromiso que los paises deberan adoptar

ciertos instrumentos de politica en su derecho ambiental interno.
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3. La Convenciobn Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio

Climatico.”®

4. El Convenio sobre la Diversidad Biol6gica’™

Esta Conferencia aclar6 de una vez por todo el concepto de desarrollo
sostenible, al expresar en el principio uno y cuatro que “los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con

la naturaleza”, “para alcanzar el desarrollo sostenible, |a proteccién del medio

ambiente debe ser parte del proceso de desarrollo y no puede ser considerado

por separado”.

La Conferencia fue la oportunidad de adoptar un programa de accion para el
siglo XXI el cual fue conocido como Agenda 21. En donde los asistentes
presentaron mas de 2.500 recomendaciones y varias propuestas en cuestiones
sociales y economicas, por ejemplo la lucha contra la pobreza, la evolucion en
las modalidades de produccion y consumo, la conservacion y ordenacion de los
recursos naturales, la prevencion de la deforestacion, entre otros, llegando a un

consenso plasmado en La Declaracién de Rio.

Dentro de los 27 principios establecidos en La Declaracion de Rio, los

siguientes hacen referencia a los principios de prevencion y precaucion.

7. “Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y establecer la salud y la integridad del ecosistema

de la tierra.”

8. “Para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida de
todas las personas, los Estados deberan reducir o eliminar las

modalidades de produccion y consumo insostenibles.”

" Convenio publicado en el Registro Oficial No. 562 del 7 de noviembre de 1994.
™ Convenio publicado en el Registro Oficial No. 647 de 6 de marzo de 1995.
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12. “Los Estados deberdn cooperar en la promocion de un sistema
econdémico internacional favorable y abierto que lleve al crecimiento
econdémico y el desarrollo sostenible de todos los paises, a fin de abordar
en mejor forma los problemas de la degradacion ambiental.”

14. “Los Estados deberan cooperar efectivamente para desalentar o evitar la
reubicacion o la transferencia de cualesquiera actividades o sustancias

que causen degradacién ambiental.”

15. “Los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precauciéon

conforme a sus capacidades con el fin de proteger el medio ambiente.”

La Declaracion de Rio arroja una conclusion: en orden para obtener un

desarrollo sostenible, perdurable o sustentable” es necesario la aplicacién de

5 El concepto de sustentabilidad tiene una raiz simple, se fundamenta en el reconocimiento,
comunmente conocido en la vida econémica, de que para mantener el ingreso a través
del tiempo se requiere que las reservas de capital no se agoten. El ambiente natural
tiene la funcién de una reserva de capital para la economia humana, suministrando
recursos y servicios esenciales, lo que ademas incluye la asimilacion de desechos. La
actividad econdémica en la actualidad estd agotando el capital natural. Mientras en el
corto plazo esto puede generar rigueza economica, en el largo plazo se reduce la
capacidad del medio ambiente para proveer de estos recursos y servicios. La
sustentabilidad es, entonces, la meta de vivir dentro de nuestros medios ambientales.
Dicho de otra manera, implica que no debamos sobrepasar los costos de las actividades
presentes hacia las futuras generaciones. El entendimiento de los problemas
ambientales ha cambiado. Antes se creia que el agotamiento de los recursos no
renovables como los combustibles fosiles y los minerales era el problema principal. Lo
que ahora sabemos es que la pérdida de recursos renovables como arboles, suelos,
agua, constituyen problemas mucho méas urgentes. Los recursos naturales renovables
no tienen que ser agotados. Si los indices de explotacién son iguales a los indices de
regeneracion, puede ser mantenida una reserva constante de recursos. Pero, con
frecuencia, la explotacién sobrepasa los indices de regeneracion dejando atrds suelos
degradados y escasez para el futuro. La contaminacion ambiental también es un
problema muy grave. El problema de los combustibles fésiles no es tanto por el hecho
de que se pueden terminar, sino los dafios que éstos causan: el efecto invernadero que
resulta de las emisiones de carbono, lluvia acida causada por el azufre y nitrégeno.
Contaminantes del aire como el plomo y los hidrocarburos son los principales causantes
de enfermedades respiratorias. Con mayor amplitud, la acumulacién en el ambiente de
pesticidas, dioxinas y otras substancias quimicas téxicas y peligrosas generan riesgos a
la salud aun desconocidos, pero que producen cada vez mayor preocupacién. Mientras
tanto, la pérdida de biodiversidad en niumeros y variedades de las especies de animales
y plantas representa pérdidas mdltiples: del reservorio de material genético del que se
derivan nuevas drogas y otros productos farmacéuticos; de la riqueza que la naturaleza
ofrece a todas las culturas y experiencia de muchas personas, y del valor intrinseco del
mundo natural. Tomado de: JACOBS, Michael, The Politics of the Real World Meeting
the New Century, 1996, Edinburgh, United Kingdom, péaginas 14 — 17
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los principios de prevencion y precaucion dentro del ordenamiento juridico

nacional.

La Convencion Marco sobre el Cambio Climatico tuvo como objetivo alcanzar la
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero (GEI) en
la atmoésfera que ponen en peligro el sistema climatico del mundo. Se
reconocid que los cambios en el clima que vive el planeta y los efectos
adversos son una preocupacion comun de toda la humanidad. Asi mismo se
reconoci0 que como consecuencia de la actividad humana, se han
incrementado las concentraciones de GEI en la atmésfera, lo que intensifica el
sistema del efecto invernadero que se produce de forma natural lo que traera
como consecuencia, un calentamiento adicional a la superficie y a la atmoésfera
de la Tierra, lo que afectara directamente a los organismos vivos que habitan el
planeta. Es asi que la Convencion define que es necesaria la aplicacion del
principio de precaucién, segun el cual no deberia utilizarse la falta total de
certidumbre cientifica como razén para posponer las medidas cuando haya

amenaza de dafio grave o irreversible.

2.3 ADMINISTRACION DE JUSTICIA INTERNACIONAL EN MATERIA
AMBIENTAL

“El Poder Judicial esta actualmente investido de una importante funcion y
responsabilidad en la promocion de la ejecucién, el desarrollo y la aplicaciéon
coercitiva de las legislaciones nacionales y los acuerdos internacionales en
materia de medio ambiente, en particular y de desarrollo sostenible, en general.
Su funcién es decisiva en la potenciacion del interés del publico en un medio
ambiente sano, saludable y seguro, y, en consecuencia, en el respeto de dicho

ambiente por parte de este publico”.”

“También a escala internacional aparece una gran diversidad de soluciones

organizatorias, algunas de ellas como las vinculadas a las Naciones Unidas,

® RAMOS, Nedfito, Resimenes de Sentencias Judiciales en Materia Ambiental, 2003,
PNUMA, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, pagina 9
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tedricamente afectando a todas las naciones, mientras que otras tienen base

regional o surgen de convenios sectoriales”.”’

El principal érgano judicial en materia internacional es la Corte Internacional de
Justicia, 6rgano perteneciente a la Organizacion de las Naciones Unidas.
Todos los Estados que formen parte del Estatuto podran recurrir a la Corte en
materia contenciosa, es decir a todos los Miembros de las Naciones Unidas.
Sin embargo un Estado que no sea Miembro de esta Organizacion puede llegar
a ser parte en el Estatuto de la Corte siempre y cuando se cumplan con las
condiciones que en cada caso determinara la Asamblea General, el Unico
Estado que no es Miembro de la ONU pero si de la Corte es Nauru. Ninguna
persona natural o juridica, podré recurrir a la Corte, ni en la via contenciosa ni
en la consultiva. También es necesario aclarar que ésta Corte no es la misma
que la Corte Penal Internacional, la cual versa sobre asuntos de crimenes de

guerra, genocidio y lesa humanidad.

Picolotti y Bordenave nos dicen que es posible vincular el medio ambiente y
derechos humanos en el ambito de la justiciabilidad. Partiendo de la base de
que el derecho de los derechos humanos proporciona elementos sustanciales,
procesales y mecanismos institucionales que el derecho ambiental puede
incorporar para lograr asi la tutela efectiva del medio ambiente.” Por tal razén
podemos argumentar que se pueden presentar acciones ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual es una institucion judicial
autonoma de la Organizacion de los Estados Americanos cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y de otros tratados concernientes al mismo asunto.

Un organismo regional es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el
cual resuelve controversias entre los paises miembros de la Comunidad Andina

o0 CAN, los cuales son: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

" MATEO, Martin Ramoén, obra citada, pagina 248

® Tomado de: PICOLOTTI, Romina, BORDENAVE, Soffa, “La justiciabilidad del Derecho
Ambiental desde una perspectiva de Derechos Humanos”,
http://www.estrucplan.com.ar/articulos/verarticulo.asp?idarticulo=242ue
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Por ultimo tenemos al Tribunal de Justicia de la Union Europea que es la
autoridad judicial de la Union Europea y, en colaboracion con los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros, vela por la aplicacion y la
interpretaciéon uniforme del Derecho de la Union. Esta integrado por tres
organos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia, el Tribunal General (creado en
1988) y el Tribunal de la Funcién Publica (creado en 2004).

Dado que cada Estado miembro tiene su propia lengua y su sistema juridico
especifico, el Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea es una institucion
multilingdie. Su régimen linguistico no tiene equivalente en ningun otro érgano
jurisdiccional del mundo, puesto que cada una de las lenguas oficiales de la
Unién puede ser lengua de procedimiento. EI Tribunal de Justicia ha de
respetar un multilingismo integral debido a la necesidad de comunicarse con
las partes en la lengua del procedimiento y de garantizar la difusion de su

jurisprudencia en todos los Estados miembros.

Para Ramon Martin Mateo los fallos internacionales “no son numerosos, Sino
mas bien episddicos y aislados, los fallos de Tribunales internacionales que se
han ocupado de estos conflictos, y en alguno de éstos se trataba no de un

Tribunal internacional ordinario, sino de una Comisién arbitral”.”

" MATEO, Ramén Martin, obra citada, pagina 209
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CAPITULO Il

3  PRINCIPIO DE PREVENCION

3.1 CONCEPTO ESENCIAL

Para Zlata Drmas de Clément el principio de prevencidn esta “asentado en la
idea de diligencia debida de los sujetos de Derecho Internacional, es decir, en
la obligacion de vigilancia y adopcion de previsiones en relacion a los bienes y
personas bajo su jurisdiccion, a fin de asegurarse que, en condiciones
normales, no causen perjuicios transfronterizos. Esta obligacion esta
constituida por el conjunto de “estandares minimos” de comportamiento de
diligencia exigibles internacionalmente (diligencia suficiente). Esta diligencia es
el minimo constitucional y legal imprescriptible para el cumplimiento de las
obligaciones internacionales (“derecho interno internacionalmente

indispensable”).®°

Este principio envuelve la necesidad de la utilizacién de mecanismos y politicas
con el objetivo de evitar dafios serios al ambiente y salud de las personas.
Este principio encuentra su sustento en los articulos dos, cuatro y siete de la
Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano y en el articulo 130 del
Tratado de Maastricht. La base principal para la construccién de este principio
radica en la misma practica de los Estados y en la aplicacién de los principios

generales del derecho, asi mismo como ciertos fallos jurisprudenciales.®® De

8 ZLATA, Dimas de Clément, Trabajo publicado en la obra Jornadas de Derecho Internacional,
Secretaria General de la OEA, Universidad Nacional de Cérdoba, 2010, Pag. 39.

8 Tribunal Arbitral (Canada-EE.UU.) Caso Trial Smelter, en la Decisién de 11 de marzo de
1941 se resolvié que con arreglo a los principios del Derecho Internacional y del derecho
de los Estados Unidos, ningln Estado puede usar o permitir el uso de su territorio en
forma tal que el territorio de otro Estado o las personas o propiedades que alli se
encuentren sufran dafios.

EL Tribunal Internacional de Justicia (T1J) en sentencia 9 de abril de 1949 en el caso
relativo al Canal de Corfu se sefial6 que todo Estado tiene la obligacién de no permitir
que se utilice su territorio para fines contrarios a los derechos de los otros Estados.

Uno de los primeros intentos de objetivacién de los estdndares minimos de diligencia
debida lo hallamos en la sentencia arbitral de Max Huber en el Asunto Relativo a los
Buques de Alabama y Florida
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igual manera, existen varios documentos internacionales recogidos por las
Naciones Unidas que hacen directa referencia a la adopcion de medidas de
prevencion con el fin de no causar perjuicios a otros Estados o sujetos

internacionales.

Varios autores han calificado a este principio como el principio de mayor
importancia en el Derecho Ambiental, inclusive llegando a concluir que con la
eficiente aplicacién de este principio, los deméas no tendrian razéon de ser. La
funcidn basica es el de evitar y prever el dafio antes de que se produzca, en
donde no necesariamente implica la prohibicibn de una actividad extractiva o
no, sino condicionandola mediante la aplicacion de legislaciéon ambiental

centrada al control de la contaminacion y degradacion.

El principio de prevencidn se caracteriza por:

1. Obligacion del sujeto de adoptar previsiones atento la certeza cientifica

sobre los riesgos que entrafa la actividad.

2. Obligacién de actuar de modo proporcional a las fuerzas en juego para

evitar dafnos transfronterizos.

3. Imposicion de restricciones o prohibiciones a las actividades bajo
jurisdiccién del sujeto internacional.

4. Obligacion fundada basicamente en el derecho internacional general.®?

“El criterio de prevencion prevalecera sobre cualquier otro en la gestién publica
y privada del medio ambiente y los recursos naturales. No podra alegarse la

falta de una certeza cientifica absoluta como razén para no adoptar medidas

8 Tomado de ZLATA, Dimas de Clément, obra citada.
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preventivas y eficaces en todas las actividades que impacten negativamente el

medio ambiente, conforme al principio de precaucién”.®®

Como sostiene la sentencia N° 01206-2005-AA/TC del Tribunal Constitucional
Peruano, “(...) este principio de prevencion se desprende de la faz prestacional
inherente al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que ha
sido concretizado por el legislador ordinario. En tal sentido, es ineludible el
deber del Estado de prevenir adecuadamente los riesgos ante los cuales se
encuentra el ecosistema, asi como los dafios que se pueden causar al
ambiente como consecuencia de la intervencion humana, en especial en la
realizacion de una actividad econémica. Mas aun, el principio de prevencién
obliga al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas que tengan
como fin evaluar los posibles dafios que se pueda ocasionar al medio

ambiente”.?*

3.2 HISTORIA DEL PRINCIPIO DE PREVENCION AMBIENTAL

Hace cien afios atrds se creia que el impacto ambiental del hombre era
insignificante en términos globales, este no es el caso ahora, puesto que la
poblacibn mundial en aumento sigue explotando los recursos naturales de
manera, no sustentable, contaminando la atmosfera y afectando a la capacidad

de la naturaleza para asimilar desechos.

Esta alarmante situacion, hizo que a través de los afos los individuos tomen la
iniciativa de crear instrumentos que regulen las actividades de los seres
humanos en torno a la proteccion del medio ambiente, y es asi como nace el

principio rector del Derecho Ambiental, el principio de prevencion.

En la agenda internacional la preocupacion por el tema ambiental aparecié por

primera vez a principios del siglo XX con la expedicion de varios instrumentos

8 Ley General de Medio Ambiente y Recursos Naturales Ley No. 64-00 Republica
Dominicana.
8 Sentencia N° 01206-2005-AA/TC del Tribunal Constitucional Peruano
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internacionales, pero no fue hasta el afio de 1972 en donde los Estados
tomaron real conciencia de los dafios que las actividades humanas estaban
haciendo al medio ambiente. Es por tal razén que partiendo de la necesidad de
generar una mayor coordinacion y cooperacion entre organizaciones
internacionales y mayor proteccion del ambiente como un todo llevaron a la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1968 y 1969 mediante
Resoluciones organizar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano en Estocolmo en el afio de 1972.

La Conferencia de Estocolmo se realizo en junio de 1972. En ella se elabord
un Plan de Accién que contiene 106 recomendaciones y una Declaracion sobre
26 Principios del Medio Humano, es aqui en donde los Estados proponen la
creacion del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA).

La Declaracion de Estocolmo no credé un régimen de derecho obligatorio
inmediato, pero logré establecer ciertos principios rectores del Derecho
Ambiental, como por ejemplo el principio de prevencion. Principio que se fue
consolidando en el tiempo construyendo asi la base sobre la cual una
estructura legal permanente puede asentarse. El reconocimiento del principio
de prevencion en la Declaracion de Estocolmo impulso a una evolucién del
Derecho Internacional Ambiental, siendo éste el principal principio rector del
cual se dieron origen nuevos principios para aplacar los crecientes problemas

ambientales.

Es asi que veinte afios después, para afianzar los compromisos expresados en
la Declaracion de Estocolmo se llevo a cabo la Conferencia de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y Medio Ambiente. En donde el objetivo de esta
conferencia fue el de formular mecanismos apropiados para enfrentar de
manera practica la crisis ambiental de la humanidad y al mismo tiempo
garantizando un nivel minimo de desarrollo. Dentro de la Conferencia se

produjo la Declaracion de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente que contiene
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27 principios basicos para guiar las actividades que aseguren la sustentabilidad
en la forma de vida de los seres humanos. Asi mismo se cre0 la Convencion
Marco Sobre Cambio Climéatico, en donde el Gobierno ecuatoriano ratificé dicha
Convencion mediante Decreto 15 88 publicado en el Registro Oficial No. 342
con fecha 20 de diciembre de 1999. El objetivo de este convenio es el lograr la
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmoésfera a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el
sistema climatico y en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se
adapten naturalmente al cambio climatico, asegurando que la produccion de
alimentos no se vea amenazada y permitiendo que el desarrollo econdémico

prosiga de manera sostenible.

En la definicion de este objetivo es importante destacar dos aspectos:

e No se determinan los niveles de concentracion de los GEI que se
consideran interferencia antropdgena peligrosa en el sistema climatico,
reconociéndose asi que en aquel momento no existia certeza cientifica

sobre qué se debia entender por niveles no peligrosos.

e Se sugiere el hecho de que el cambio del clima es algo ya inevitable por
lo cual, no s6lo deben abordarse acciones preventivas (para frenar el
cambio climatico), sino también de adaptacion a las nuevas condiciones

climaticas.

Este documento debido a su gran relevancia establecié que la Convencion
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico se basard en tres

principios:

¢ El principio de equidad
e El principio de soberania responsable

¢ El principio de precaucién
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A partir del principio de equidad se obliga a los paises desarrollados a
estabilizar sus emisiones, mientras que los paises en desarrollo estan
obligados a establecer como prioridades primeras y esenciales el desarrollo
econdémico y social, asi como la erradicacion de la pobreza, debiendo reportar

a través de Comunicaciones Nacionales

El Ecuador emitié su Primera Comunicacion Nacional de Cambio Climético en
el afio 2000, en el cual se informé tanto a la comunidad internacional como
nacional, los niveles de emisiones de gases efecto invernadero asi como las
medidas que influyen en este fenomeno. Actualmente el gobierno se encuentra
elaborando la Segunda Comunicacién Nacional, la cual sera abordada mas

adelante en este informe.

Por altimo, el principio de precaucion en donde se determina que “aunque el
derecho ambiental se apoya a la postre en un dispositivo sancionador, sin
embargo, sus objetivos son fundamentalmente preventivos. Cierto que la
represion lleva implicita siempre una vocacion de prevencion en cuanto que lo
que pretende es precisamente por via de amenaza y admonicion evitar que se
produzcan los supuestos que dan lugar a la sancién, pero en el Derecho
Ambiental la coaccion <a psoteriori> resulta particularmente ineficaz, por un
lado en cuanto que de haberse producido ya las consecuencias, bioldgica y
también socialmente nocivas, la represidn podra tener una trascendencia
moral, pero dificilmente compensara graves dafios, quiza irreparables, lo que

es valido también para las compensaciones impuestas imperativamente”.®°

Mediante el principio de soberania responsable y de acuerdo a lo establecido
en la Constitucion en donde “son propiedad inalienable, imprescriptible e
inembargables del Estado los recursos naturales no renovables y, en general,
los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos y

186

substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo™ el Estado se obliga a

gue “estos bienes so6lo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los

% Tratado de Derecho Ambiental, Ramon Martin Mateo, P4g. 93
% Articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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principios ambientales establecidos en la Constituciéon™®’

y es el Estado quien
“garantizara que los mecanismos de produccién, consumo y uso de los
recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y

permitan condiciones de vida con dignidad”.®®

De la Convencién sobre Cambio Climatico naciéo el Protocolo de Kyoto
aprobado en el Ecuador mediante Resolucion Legislativa 22-VI11-94 expedida
en el Registro Oficial No. 532 con fecha 21 de septiembre de 1994;
posteriormente ratifica dicho acuerdo mediante Decreto 2148 publicado en el
Registro Oficial No. 540 con fecha cuatro de octubre de 1994; y la publicacion
del mismo se la realiza a través del Registro Oficial No. 562 con fecha siete
noviembre de 1994. Este acuerdo tiene por objetivo reducir las emisiones de
seis gases que causan el calentamiento global: diéxido de carbono (CO,), gas
metano (CHjz) y Oxido nitroso (N.O), ademas de tres gases industriales
fluorados: Hidrofluorocarbonos (HFC), Perfluorocarbonos (PFC) y Hexafluoruro
de azufre (SFg), en un porcentaje aproximado de al menos un 5%, dentro del
periodo que va desde el afio 2008 al 2012, en comparacion a las emisiones al
afo 1990. Por ejemplo, si la contaminacion de estos gases en el afio 1990
alcanzaba el 100%, al término del afio 2012 debera ser al menos del 95%. Es
preciso sefialar que esto no significa que cada pais deba reducir sus emisiones
de gases regulados en un 5% como minimo, Sino que este es un porcentaje a
nivel global y, por el contrario, cada pais obligado por Kioto tiene sus propios
porcentajes de emision que debe disminuir. Para poder lograr lo anteriormente

expresado se plantearon los siguientes temas:

e Mejora de eficiencia energética
¢ Reforma del sector de energia
¢ Proteccion de los sumideros (bosques, biomasa vegetal y suelos)

e Promocion de energias renovables y de secuestro de diéxido de carbono

8 Ibidem
8 |pidem
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¢ Limitacion de las emisiones de metano de los sistemas de energia
e Promocion de modalidades agricolas sostenibles adecuadas al cambio

climatico

El instrumento se encuentra dentro del marco de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), suscrita en 1992
dentro de lo que se conocié como la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro. El
protocolo vino a dar fuerza vinculante a lo que en ese entonces no pudo hacer
la CMNUCC.

La ultima cumbre mundial sobre el medio ambiente organizada por las
Naciones Unidas se llevdo a cabo en Johannesburgo, Sudafrica la cual no
produjo resultados concretos y tan ambiciosos como aquellos establecidos en
la Cumbre de Rio. Sin embargo se suscribi6 el Plan de Implementacion el cual
fue mucho mas concreto que el pactado en la Agenda 21 que formé parte de la
CMNUCC, se asumieron compromisos sobre un mayor acceso a recursos
hidricos, saneamiento y sobre energia, la mejora de los rendimientos agricolas,
gestion de los productos quimicos toxicos, proteccion a la biodiversidad y

perfeccionamiento de la ordenacién de los ecosistemas.

3.3 APLICACION DEL PRINCIPIO DE PREVENCION EN EL ECUADOR

En el Ecuador como en todos los paises la norma rectora dentro del
ordenamiento juridico nacional es la Constituciéon de la Republica, la cual
delinea varios principios, entre ellos el principio de prevencion que se debe
instaurar en las actividades que se realicen dentro del territorio ecuatoriano.
Sin embargo la Constitucion del 98 ya presentaba varios aspectos en el tema
de la defensa del medio ambiente por parte del ente estatal basandose en los
diferentes convenios internacionales adoptados por el Ecuador. Es por esta
razon que en el afio del 2004 se promulgé la Ley de Gestion Ambiental la cual
busca establecer principios, instrumentos de gestion, una institucionalidad

nacional y mecanismos de coordinacion en el manejo de la gestion publica



53

ambiental. Es a través de esta normativa que nace el Sistema Unico de
Manejo Ambiental (SUMA) el cual es la herramienta central establecida en la
Ley para el otorgamiento de licencias ambientales a proyectos, actividades u

obras que representen un riesgo ambiental.

La aplicacion de este principio en el Ecuador corresponde a varias instituciones
gue conforman el aparato estatal nacional. En donde el Ministerio del
Ambiente del Ecuador, creado el 4 de octubre de 1996 mediante Decreto
Ejecutivo No. 195 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 40 con
fecha 4 de octubre de 1996, es el érgano principal de rectoria y control. La
creacion del este Ministerio obedeci6 a la necesidad de fortalecer la
institucionalidad ambiental en el pais la cual hasta este entonces habia sido
dejada de lado. Cabe sefialar que mediante Decreto Ejecutivo No. 505%
fusiona en una sola entidad al Ministerio del Ambiente y al Instituto Ecuatoriano
Forestal y de Areas Naturales y Vida Silvestre (INEFAN). En la actualidad, el
Ministerio del Ambiente gestiona su accién en base de varias leyes como: La
Constitucion de la Republica del Estado, la Ley Forestal y de Conservacion de
Areas Naturales y Vida Silvestre, publicada en el Registro Oficial No. 64 de 24
de agosto de 1981; La ley de Gestibn Ambiental, publicado en el Registro
Oficial No. 245 de 30 de julio de 1999, el Texto Unificado de Legislacién
Secundaria del Ministerio del Ambiente, expedido mediante Decreto Ejecutivo
N0.3516 publicado en el Registro Oficial No. 725 de 16 de diciembre de 2002,
la Codificacion de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Puablico, Texto
promulgado en el Registro Oficial No. 16, de 12 de mayo de 2005, Control

Interno de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, entre otras.

El Ministerio del Ambiente es el organismo del Estado ecuatoriano encargado
de disefar las politicas ambientales y coordinar las estrategias, los proyectos y
programas para el cuidado de los ecosistemas y el aprovechamiento sostenible

de los recursos naturales. Propone y define las normas para conseguir la

8 publicado el 28 de enero de 1999 en el R.O. No. 118
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calidad ambiental adecuada, con un desarrollo basado en la conservacion y el
uso apropiado de la biodiversidad y de los recursos con los que cuenta nuestro

pais.

Desde una vision solidaria con las poblaciones y su Ambiente, impulsa la
participacion de todos los actores sociales en la gestion ambiental a través del
trabajo coordinado. De esta manera, contribuye a consolidar la capacidad
tanto del Estado como de los gobiernos seccionales para el manejo
democratico y descentrado del tema ambiental y apunta a comprometer la
participacion de diversos actores: las universidades, los centros de

investigacion, y las ONG.

La gestion ambiental es una responsabilidad de todos, porque la calidad de
vida depende de las condiciones ambientales en las que nos desarrollamos.
Por este motivo, el Ministerio se encarga de recopilar la informacion de caracter
ambiental como un instrumento para educar a la poblacion sobre los recursos
naturales y la biodiversidad que posee el pais, y la manera mas adecuada para

conservar y utilizar oportunamente estas riquezas.*

Tomando en cuenta el principio de descentralizacion, el Estado ecuatoriano
establecio mediante la Ley Organica de Régimen Municipal a favor de los
gobiernos autbnomos que “los fines esenciales del Municipio, de conformidad
con esta Ley son los siguientes: 43.- Promover el desarrollo econémico, social,
medio ambiental y cultural dentro de su jurisdiccién™.®* Asi mismo “son
funciones primordiales del Municipio, sin perjuicio de las demas que le atribuye
esta Ley, las siguientes: 172.- Prevenir y controlar la contaminacion del medio
ambiente en coordinacién con las entidades afines”.?> El Registro Oficial N°
303 de 19 de octubre del afio 2010 promulgé el Cdédigo Organico de

Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion derogando de esta

% Tomado de: Pagina web del Ministerio del Ambiente, www.ambiente.gob.ec

! Articulo 12 numeral 4 de la Ley Organica de Régimen Municipal Registro Oficial Suplemento
No 331 de 15 de octubre de 1971

% Articulo 15 numeral 17 de la Ley Organica de Régimen Municipal Registro Oficial
Suplemento No 331 de 15 de octubre de 1971
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manera a la Ley Organica de Régimen Municipal. AUn asi este nuevo
ordenamiento se baso6 y tomo varios de los principios que establecia la Ley de

Régimen Municipal y amplidndolos a una mayor competencia.
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CAPITULO IV

4  PRINCIPIO DE PRECAUCION

4.1 CONCEPTO ESENCIAL

Durante los ultimos afios el principio de precaucién se ha convertido en un
tema tanto popular como controversial. El principio de precaucién nace a nivel
internacional para la aplicacion de los temas concernientes a la contaminacion
marina, en especial en la zona Europea, a partir de este punto y con el paso de
los afios la aplicacion del principio fue abarcando muchas mas materias
concernientes a la problematica ambiental mundial, llegando inclusive a
abordar temas de conservacion de la biodiversidad y el adecuado manejo de
los recursos naturales. El principio ha sido mencionado y aplicado en una gran
variedad de convenios internacionales respecto de la materia y por lo tanto ha
influenciado directamente a la creacion de normas y politicas nacionales de los
diferentes Estados del mundo en donde el principio de precaucion es quien
delimita los lineamientos a seguir. Para Rosie Cooney y Barney Dickson “the
precautionary principle has been most comprehensively discussed and
elaborated with respect to industrial or “brown” issues — issues of pollution, food

safety and toxic chemicals”.*

Al ser un principio que abarca grandes temas y que a su vez es bastante
general, resulta dificil definir un solo concepto de qué es el principio de
precaucion. Sin embargo los autores Cooney y Dickson nos dicen que “the
precautionary principle counters the presumption that activities should proceed

until and unless there is a clear evidence that they are harmful, and supports

% El principio de precaucién ha sido ampliamente discutido y se ha elaborado lo mas

comprensivo posible con respecto a problemas industriales o “marrones” - aplicaciones
con respecto a la contaminacion, la seguridad alimentaria y los productos quimicos
téxicos COONEY, Rosie; DICKSON, Barney, Biodiversity and The Precautionary
Principle, London, United Kingdom, 2005, Earthscan
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action to anticipate and avert environmental harm in advance of, or without, a

clear demonstration that such action is necessary”.**

Zlata Drnas de Clement afirma que el principio de precaucion es “el
comportamiento del sujeto internacional ya no responde a la idea ideoldgica
“debida”, sino a la idea de “buen gobierno”, gestion que se adelanta
curiosamente a los hechos, a la que ante la duda de que una actividad pueda
ser riesgosa, prefiere limitarla, privilegiando las seguridades (en el caso
ambiental, la preservacion del medio ambiente. No se puede hablar de
“obligacion” de obrar del sujeto internacional ya que no existen certezas en

torno al riesgo de la accién emprendida o a emprender”.*®

El principio de precaucion se aplica directamente a la falta de conocimientos
cientificos, es decir se activa ante la incertidumbre o el desconocimiento acerca
de los impactos que cierta obra o proyecto podria tener. Es por esta razon que
cuando no existe una informacién veraz y nace una incertidumbre, lo que
genera una problematica en la sociedad se debe dar la aplicacion del principio
de precaucion. Este principio manda a que no se autorice una actividad, ni se
proceda a otorgar un permiso, cuando no se tiene una caracterizaciéon e
identificacion de los riesgos que la actividad a autorizar provocara
posteriormente una vez autorizada. Por ejemplo, la Ley N° 64-00 de la
Republica Dominicana establece que “no podra alegarse la falta de una certeza
cientifica absoluta como razén para no adoptar medidas preventivas y eficaces
en todas las actividades que impacten negativamente el medio ambiente,

conforme al principio de precaucion”.

El principio de precaucion es de tipo anticipatorio, en donde juegan un rol
importante los elementos politicos, econdémicos, juridicos y por sobre todo lo

ambiental, ya que el principio se basa sobre la evaluacion cientifica que deben

% El principio de precaucién contradice la presuncion que las actividades deben proceder hasta
y a menos que haya una evidencia clara que son dafiosas, y apoya la accion para
anticipar y para evitar dafio ambiental antes de, o fuera, una demostracion clara que tal
accion es necesaria. COONEY, Rosie; DICKSON, Barney, obra citada, Pag. 5

% DE CLEMENT, Zlata Dmas, obra citada Pag. 3
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hacer las autoridades o inclusive los mismos ciudadanos para poder tener la
certeza cientifica acerca del impacto que el uso de una maquina o sustancia

puede producir a corto, mediano y largo plazo en el ambiente y la sociedad.

Es asi que “las implicaciones economicas, sociales y ambientales que pueden
derivarse de la aplicacion de la accién precautoria son aun inimaginables; su
adopcion entrafia la necesidad de replantear por completo el actuar ambiental
preventivo de los Estados que hasta hace pocos afios se daba sélo si existia

base cientifica para ello”.*

Uno de los documentos que mayor trascendencia ha tenido en el mundo para
lograr un mejor entendimiento del concepto de precaucion se dio en la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, en donde
el principio 15 recoge la idea de que cuando exista peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no podra invocarse por los
Estados para no adoptar medidas de proteccibn ambiental. La paulatina
aceptacion que este concepto tiene a nivel mundial permite deliberar acerca de
su creciente predominio, incluso sobre acuerdos internacionales ajenos a lo

propiamente ambiental, como los relativos al comercio.

El tratadista Juan Rodrigo Walsh menciona los siguientes elementos claves

para la aplicacion del principio precautorio:®’

1. Proactividad: Hace referencia a la potestad para tomar decisiones ante la
ausencia de pruebas o elementos cientificos o inclusive ante la ignorancia

de ciertas cuestiones en relacion al comportamiento de la naturaleza.

2. Costo-efectividad de las acciones: Tiene como meta el examinar los

beneficios ambientales de una propuesta de un proyecto u obra a

% E| Principio de Precaucién en el Derecho Internacional Ambiental, Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2641/7.pdf

" Tomado de: WALSH, Juan Rodrigo, El Ambiente y el Paradigma de la Sustentabilidad.
Ambiente, Derecho y Sustentabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2000, Pag. 48 - 49
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realizarse, teniendo en cuenta todos los costos que la misma pudiera

traer.

3. Resguardo de los espacios ecoldgicos vitales: Esta es direccionada mas
hacia el Estado ya que establece que cualquier decisidbn que se adopte
deberia ser evaluada de acuerdo al grado de vulnerabilidad de los
ecosistemas naturales y los posibles umbrales de irreversibilidad que una

accion propuesta podria superar.

4. Legitimacion del valor intrinseco: “Ciertos ecosistemas extremadamente
vulnerables, poseen un valor moral intrinseco, por cuanto deben ser
protegidos. Méas alla de cualquier apreciacibn comparativa, o analisis de
costos y beneficios. Supone un limite de hecho a la regla de la

proporcionalidad”.?®

5. Inversion de la carga de la prueba: Este elemento resulta clave para la
aplicacion de este principio, e inclusive nuestra Constitucion ha adoptado
este nuevo elemento, en donde los conocimientos que teniamos en que
“el que alega debe demostrar’ es modificado y esta vez se invierte la
carga de la prueba para demostrar la inocuidad de la actividad propuesta,

guedando asi en cabeza del proponente.

6. Planificacion de una meso-escala temporal: “Esto requiere contemplar
horizontes temporales de entre 25 y 100 afos, no comprendidos en los
analisis econdmicos clasicos. En este campo, la aplicacion del principio
precautorio puede ser potencialmente muy poco popular, al menos en el
plano institucional y social, dada la predisposiciéon natural a la gratificacion

natural o gratificacién a corto plazo”.%

7. Recomposicion de los pasivos ecolégicos: Este “principio” guarda

estrecha relacién con el mencionado en el numeral uno, ya que es

% WALSH, Juan Rodrigo, Obra citada, Pag. 48
% LARREA, Andrade Mario: CORTEZ, Merlo Sebastian, obra citada, P4g. 9
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esencialmente una medida proactiva en donde existe una necesidad de

sanear los costos por la imprudencia pretérita.

Para el Tribunal Constitucional del Ecuador en la Resolucion N° 173 publicada
en el Registro Oficial Suplemento N° 44, de 16 de abril de 2008, la tercera sala
del Tribunal Constitucional considera que “uno de los elementos del principio
de precaucién es la evaluacion del impacto ambiental, mecanismo que, entre
otros aspectos, tomaré en cuenta el conocimiento de comunidades indigenas y
locales, pues estas se encuentran en contacto con los ecosistemas lo cual les
permite conocer su funcionamiento, si estan 0 no amenazados, la manera de
cuidarlo, de ahi que su criterio, en consideracion a su conocimiento, sera de
mayor importancia en el objetivo de prevenir dafios, en aplicacién del principio

de precaucién como medio de proteccion del ambiente.”

4.2 HISTORIA DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL

Para José Juste Ruiz el principio de precaucion o precautelatorio fue concebido
por vez primera en la Carta Mundial de la Naturaleza, el cual es un instrumento
internacional no vinculante.'® Por tal razén es que a partir de esta fecha se
han expedido un sinniUmero de instrumentos, sean vinculantes o no, que se
han referido en su contexto a la accion de precaucion, que en su gran mayoria
han sido en una manera bastante diversa. Tanto asi que se ha llegado en
varias ocasiones a hacer una simple mencion de lo que es este principio pero
no llegando a definir el alcance de la aplicacion que tiene el mismo, “si bien se
le ha dado un significado no se le menciona expresamente, y en algunas mas
se le define e incluye explicitamente. Por si fuera poco, también se le ha
asociado incorrectamente con otros conceptos o principios y ha tenido nombres
»n 101

diferentes”. Partiendo desde la idea de que el principio de precaucién fue

por primera vez institucionalizado en el Derecho Ambiental con la Conferencia

1% Tomado de JUSTE RUIZ, José, Derecho Internacional del Medio Ambiente, McGraw Hill,
Madrid, Espafa, 2000, Pag. 479.

1%L £ Principio de Precaucién en el Derecho Internacional Ambiental, Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
http://lwww.bibliojuridica.org/libros/6/2641/7.pdf
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de Estocolmo la historia que ha sufrido este principio a lo largo del tiempo se

define en los siguientes instrumentos:

En el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985, se
hace mencion a este principio como una medida de precaucion al establecer
que “teniendo presentes también las medidas de precaucién que ya se han
adoptado, en los &mbitos nacional e internacional, para la proteccion de la capa
de ozono” (preambulo, péarrafo quinto).

El Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de
Ozono de 1987, en manera de asociacion a las medidas preventivas establece
que “tomando nota de las medidas preventivas para controlar las emisiones de
ciertos clorofluorocarbonos que ya se han tomado en los planos nacional y

regional” (predmbulo, péarrafo octavo).

Como mencionamos anteriormente, en la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992 se establece en el principio 15 un criterio de lo
que es el principio de precaucion, estableciéndolo asi de esta manera, “con el
fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradaciéon del medio ambiente”
(principio 15).

El Convenio sobre la Diversidad Biol6gica de 1992 menciona el significado del
mismo, “observando también que cuando exista una amenaza de reduccion o
pérdida sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de
pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar las medidas
encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza” (preambulo, parrafo

noveno).
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En la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de
1992 se establece como medida de precaucién y con significado al establecer
que “Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir 0
reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafo grave o irreversible, no deberia
utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer tales

medidas” (articulo 30.).

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea en el texto consolidado con
las modificaciones insertadas hasta el Tratado de Amsterdam de 1997
establece una semejanza existente en el principio de precaucion con el de
cautela al mencionar que “la politica de la Comunidad en el &mbito del medio
ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccién 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” (articulo 174).

El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del 2000
entrevé un enfoque de precaucion cuando establece que “reafirmando el
enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo” y también “De conformidad con el
enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la Declaracion de Rio...
el objetivo del presente Protocolo...” (Preambulo, parrafo cuarto y articulo 1o.,

respectivamente).

En el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes de
2001 establece la idea de precauciéon asi mismo como el principio de
precaucion al mencionar en el preambulo en su péarrafo octavo y articulo
primero respectivamente que, “reconociendo que la idea de precaucion es el
fundamento de las preocupaciones de todas las Partes y se halla incorporada
de manera sustancial en el presente Convenio” asi como también “teniendo

presente el principio de precaucion consagrado en el principio 15 de la
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Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del
presente Convenio es proteger la salud humana y el medio ambiente frente a

los contaminantes organicos persistentes”

4.3 APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL ECUADOR

En general, las medidas de precaucion son de cardcter transitorio, provisional y
cesan una vez que la incertidumbre cientifica es resuelta. Por ejemplo, hace
diez afos cualquier persona podia implementar una planta industrial de
cualquier indole sin la necesidad de algun tipo de permiso ambiental, hoy en
dia es necesario para el funcionamiento de una industria la obtencién de un

permiso ambiental llamado licencia ambiental.

El principio de precauciéon, nace como una solucion frente al hecho de que la
sociedad se ha enfrentado a una serie de impactos y dafilos ambientales que
afectan a la salud humana debido al deterioro y alteracion del medio ambiente,
resultado de las malas practicas industriales, principio el cual es relativamente

nuevo en el Ecuador.

Tomando como base la Conferencia de Rio, el Ecuador en el ambito nacional
realizd avances sustantivos en la aplicacion de los principios derivados de este
instrumento internacional. La Constitucién de 1998 establece por primera vez
el principio de precaucion dentro del ordenamiento juridico nacional.
Especificamente la Seccion Segunda de la Constitucion de 1998 consagra los
principios fundamentales del medio ambiente al igual que establece el derecho
de la poblacion a vivir en un medio ambiente sano, ecolégicamente equilibrado
y que garantice el desarrollo sustentable. Entre las disposiciones mencionadas
se establece por vez primera el principio de precaucion para la adopcién de
medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto ambiental, cuando no
existan evidencias cientificas. El articulo 91 establecia que “el Estado...tomara
medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias

ambientales negativas de alguna acciéon u omision, aungue no existe evidencia
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cientifica del dafio”. En base a esta norma, el Tribunal Constitucional acepté
un recurso de amparo*®® en donde se pedia la no introduccién al pais de la

pasta de soya transgénica.'®

A raiz de varios convenios Yy tratados internacionales firmados y ratificados por
el Ecuador, en donde se establecia la obligacion de que los Estados suscritos
debian incluir en su ordenamiento juridico normas que velen por la proteccién
del medio ambiente; el Estado ecuatoriano expidid la norma base para la
gestion ambiental dentro del territorio ecuatoriano, la Ley de Gestion Ambiental,
publicada en el Registro Oficial No. 245 de 30 de julio de 1999 y que
posteriormente fue codificada el 10 de septiembre de 2004. Esta norma se

constituye en la principal normativa ambiental del Estado ecuatoriano.

Respecto al &mbito de aplicacion de esta Ley, se establecen algunos ambitos,
que se mencionan a continuacion: i) Establece los principios y directrices de la
politica ambiental; ii) Determina las obligaciones, responsabilidades y niveles
de participacion de los sectores publico y privado en la gestion ambiental; y, iii)
Sefala los limites permisibles, controles y sanciones en esta materia. La Ley

desarrolla de forma mas precisa los derechos ambientales consagrados en la

'%2 Tribunal Constitucional. Caso No. 499-2000-RA. 15 de marzo del 2001

1% E| Ministerio de Finanzas y Crédito Publico firmé un acuerdo con la Commodity Credit
Corporation (Agencia de los Estados Unidos de Norte América) en donde se concedio un
préstamo no reembolsable por 5 millones de dolares a 30 afios plazo, el crédito consistia
en la provision de 30.000 toneladas de torta de soya transgénica orientadas a la
recuperacién de las areas agricolas afectadas por el fendmeno de El Nifio. La primera
carga llegé el 10 de enero de 2001 a Trinipuerto puerto de Guayaquil. Ante esta
situacién se present6é una accion de amparo constitucional basandose en el principio de
precaucion, el principio de Consentimiento Fundamentado Previo y el principio de la
debida informacién. El amparo constitucional pedia 1) que no se naturalice la pasta de
soya que ingreso al pais a través del barco FRINA, 2) En caso de que el producto haya
salido del puerto que se suspenda la comercializacién del mismo, 3) Suspensién del
arribo del cargamento de soya restante, 4) Suspension del acuerdo bilateral entre
Estados Unidos y el Ecuador hasta que el Ministerio de Agricultura demuestre que la
pasta de soya que ingresa al pais no ha sido genéticamente manipulada, 5) Que se
ordene al Ministerio del Ambiente, realice todos los mecanismos legales para precautelar
el Medio Ambiente segun los articulos de la Carta Magna, 6) Que la prueba que
certifique que la pasta de soya manipulada genéticamente en un porcentaje del 1%
cuente con la participacion de la sociedad civil, 7) En caso de que se compruebe que la
pasta de soya objeto del acuerdo bilateral es soya transgénica, se anule el contrato por
inconstitucional. Es el 15 de marzo de 2011 que el Tribunal Constitucional resolvid
favorablemente al amparo y estableci6: suspender la naturalizacion de la pasta de soya,
su comercializacion y el arribo del cargamento restante.
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Constitucion, dandole una aplicacion practica, a través de mecanismos de
control, sancién, participacion ciudadana, acciones legales para la reparacion
del dafo, etc. No obstante es una ley que merece a las disposiciones de la
Constitucion del afio 1998, derogada por la Constitucion de la Republica
elaborada por la Asamblea Constituyente del afio 2008. De modo que su
estructura, ambito de aplicacion y alcances deben ser revisados, reformados y

establecidos de forma mas completa y progresiva.'®

A raiz de la promulgacion de la Ley de Gestion Ambiental lo que afirmo en el
Ecuador la necesidad de establecer los principios y directrices de la politica
ambiental, se expide el Decreto Ejecutivo 3516 publicado en el Registro Oficial
No. E-2 de 31 de marzo de 2003, o méas conocido como el Texto Unificado de
Legislacion Ambiental en donde se recogen varias normas con la intencion de
regular la prevencion de la contaminacion, la necesidad de regular los recursos

agua, bosque, suelo, fauna, entre muchos otros.

1% Tomado de: Estudio Comparado de Derecho Ambiental, Enfasis en Parametros de calidad y
Limites M&ximos Permisibles dentro de actividades extractivas
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CAPITULO V

5 ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA EN EL ECUADOR

5.1 ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL EN EL
ECUADOR

En los udltimos afos, el Ecuador ha emprendido importantes esfuerzos para
garantizar un acceso efectivo a la justicia en materia ambiental. Este esfuerzo
se ha visto reflejado en la expedicion de un sin nimero de normas legales que
regulan el acceso al sistema de control de garantias jurisdiccionales, a los
organos judiciales, al Ministerio Publico y a los diferentes 6rganos
administrativos de proteccion ambiental, ademas es destacable la inclusion de
los derechos de la naturaleza en la nueva Constitucion. Es asi que Eduardo
Gudynas menciona que “como resultado de mas de cuatro décadas de
discusiones, avances y retrocesos en los temas de ambiente y desarrollo, en
los dltimos afios se han concretado novedades sustantivas, que encierran
enormes potencialidades para un cambio de rumbo que permita proteger el
acervo ecoldgico latinoamericano. Entre esas novedades, sin duda, se destaca
la actual Constitucion del Ecuador, donde se formaliza por primera vez los
Derechos de la Naturaleza y, a la vez, se los articula con la original propuesta
del Buen Vivir, como alternativa el desarrollo actual”.!® El articulo 71 de la
Constitucion expresa “la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios

establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara a las

1% GUDYNAS, Eduardo, Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir Después de

Montecristi, Centro de Investigaciones CIUDAD y Observatorio de la Cooperacion al
Desarrollo, Quito, Ecuador, 2011, Pag. 83
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personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un

ecosistema”. 1%

“La nueva Constitucidn otorga una sustantiva importancia a los aspectos
ambientales, donde se destaca la seccion sobre los derechos de la Naturaleza.
El abordaje es original, ya que la categoria de Naturaleza es presentada en el
mismo nivel que la Pachamama. Desde alli, seguidamente se postula que la
Naturaleza/Pachamama “tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracioén de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos” (art. 72). Se avanza aun mas en ese sentido,
agregandose que esta tiene, ademas, derecho a una restauracion integral (art.
73). A su vez, esta postura original se articula con el reconocimiento de los

derechos ciudadanos clasicos sobre calidad de vida y a un ambiente sano”.**’

“Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda”.**® El derecho anteriormente mencionado se
refuerza y se garantiza a traves de la Constitucion de la Republica en su
articulo 75 que establece que “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a
la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedida de sus derechos e
intereses, con sujecidn a los principios de inmediacion y celeridad.” El articulo
once numeral uno del mismo cuerpo legal menciona que “los derechos se
podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las

autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.”

En el Ecuador la facultad de juzgar la tiene el poder judicial, sin embargo en

materia ambiental existen varios procesos tanto administrativos como de

1% constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449. 20 de octubre 2008.

197 GUDYNAS, Eduardo, obra citada, Pag. 87.

198 Articulo 71 inciso dos, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de
2008.
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justicia ordinaria. La ley de gestion ambiental en su articulo 41 expresa que
“con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o colectivos, se
concede accion publica a las personas naturales, juridicas o grupo humano
para denunciar la violacion de las normas de medio ambiente, sin perjuicio de
la accion de amparo constitucional previsto en la Constitucion Politica de la
Republica. De igual manera toda persona natural, juridica o grupo humano
podra ser oida en los procesos penales, civiles o administrativos, que se inicien
por infracciones de caracter ambiental, aunque no hayan sido vulnerados sus
propios derechos. EI Presidente de la Corte Provincial del lugar en que se
produzca la afectacibn ambiental, sera el competente para conocer las
acciones que se propongan a consecuencia de la misma. Si la afectacién
comprende varias jurisdicciones, la competencia correspondera a cualquiera de

los presidentes de las cortes provinciales de esas jurisdicciones”.**®

El dafio ambiental definido como toda “perdida, disminucion detrimento o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a una o mas de sus
componentes, que afecte a la sociedad civil en su normal desenvolvimiento”,**°
no es necesario que sea cierto o real para poder iniciar una accién ante los
organos judiciales competentes, esto sustentado a través del principio de

precaucion.

5.1.1 Procesos Constitucionales

“En materia de garantias jurisdiccionales la Constituciéon de 2008, en algunos
casos, mantiene las establecidas en la Constitucion de 1998, como son los
casos de las acciones de habeas corpus y habeas data; agrega otras, ora
incorporandolas en el texto constitucional, como es el caso de la accion de

acceso a la informacion publica, o bien estableciéndolas por primera vez como

199 ey de Gestion Ambiental, R.O. Suplemento 418, 10 septiembre 2004.
19 CAFFERATTA, Néstor; ISIDORO, Goldenberg, Dafio Ambiental Problematica de su
Determinacion Causal, Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo Perrot, pagina 11.
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la accion extraordinaria de proteccion y la accion por incumplimiento; y, por

dltimo, modifica la accién de amparo a través de la accién de proteccion”.**

Existen de igual manera procesos garantizados por la Constitucién del Ecuador
tomando como principio que los derechos y garantias establecidos en la Carta
Magna seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte, que para el
ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o en la
ley. “Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la

accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.**?

La Constitucion “reconoce el derecho de la poblacion al vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir.  Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los
espacios degradados.”™ Y es tanta la proteccién que el Estado le da a la
naturaleza que es a partir de la promulgacion de la Constitucién del 2008 que
por primera vez en el mundo se le cataloga a la naturaleza como sujeto de

derecho.

La Constitucién define dos tipos de derechos ambientales en su normativa, la
una aquella relacionada a los Derechos de la Naturaleza en donde “por un lado
se entreg6 derechos subjetivos a la naturaleza y por otro lado, se establecid
una reserva constitucional para su creacion”,*** y la segunda los derechos del

ser humano frente a la naturaleza que son segun Gudynas “esos derechos

" OYARTE, Rafael, obra citada, Pag. 83.

12 Articulo 11 numeral tres, Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449, 20 de octubre
de 2008.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial N° 449, 20 octubre 2008, articulo
14.

114 BEDON, René, obra citada, Pag. 49.

113
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clasicos, como por ejemplo el derecho a un ambiente sano, también estan
presentes en la Constitucién del Ecuador, tales como los derechos al ambiente
sano que aparecen en el art. 14. Estos corresponden a los llamados derechos
de tercera generacion, que incluyen aspectos sociales, econdmicos Yy
ambientales. A su vez, su marco conceptual se explica desde las demandas
ciudadanas frente al Estado y, por lo tanto, su abordaje tedrico es distinto al de
los derechos de la Naturaleza. Noétese que bajo esta concepcion se protege al
ambiente, pero no por sus propios valores, sin0 porque es necesario para
asegurar la calidad de vida o la salud de las personas, su propiedad o su

utilidad. Por lo tanto, son derechos que parten y regresan al ser humano."*

La Constitucion otorga la facultad a los ciudadanos de recurrir ante la justicia
para “ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las
acciones constitucionales de proteccién de derechos, con el objeto de evitar o

hacer cesar la violacion o amenaza de violacién de un derecho.”!'®

El Dr. Oyarte explica que “las medidas cautelares tienen por finalidad evitar o
detener la violacién de un derecho fundamental hasta tener una decisién de
fondo. Esa finalidad se recoge tanto en el articulo 87 de la Constitucion como
en los articulos 6, inciso segundo, y 26 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Como son medidas cautelares, su
otorgamiento no implica que se prejuzgue el asunto principal y carecen de
cualquier eficacia probatoria, segun se sefala en el articulo 28 de la misma Ley
Organica. En este sentido, las medidas cautelares en nuestra legislacion
operan bajo una formula de suspension —evitar o cesar- y no de una prohibicion
de innovar u orden de no innovar, es decir, carece de efectos de remediacion
En materia ambiental, como en cualquier otro asunto relativo a la tutela de
derechos, las medidas cautelares tienen indudable utilidad. Si se esta

gestando una actividad que afecta al medio ambiente se pueden solicitar

> GUDYNAS, Eduardo, obra citada, Pag. 87-86
18 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 87.
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medidas cautelares con la finalidad de que se interrumpa o se eviten sus

consecuencias dafiosas”. !’

Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad

podré proponer las acciones previstas en la Constitucion, las cuales son:

- Accién de proteccion

- Accion de habeas corpus

- Accidn de acceso a la informacion publica
- Accién de habeas data

- Accion por incumplimiento

- Accion extraordinaria de proteccion

- Accion de inconstitucionalidad

5.1.1.1 Accién de Proteccion

La accion de proteccion tendra por objeto el “amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista
una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla
por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado

de subordinacién, indefension o discriminacién”. 8

La accion de proteccion a favor de los derechos de la naturaleza se plasma en
el juicio No. 11121-2011-0010 en la accion de proteccion N° 010-2011
presentado ante el Juzgado Tercero de lo Civil de Loja. En donde los sefiores
Richard Fredrick Wheeler y Eleanor Geer Huddle presentan dicha accién a

favor de los derechos de la naturaleza, en contra del Gobierno Provincial de

" OYARTE, Rafael, obra citada, Pag. 92.
118 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 88.
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Loja, ya que realizé sin un estudio de impacto ambiental, el depdsito de rocas y
deméas materiales de excavacion en el Rio Vilcabamba, sector del barrio
Santorum dentro del proyecto de la construccion de la carretera Vilcabamba —
Quinara. A raiz del depdsito el curso del rio fue afectado lo cual arraso varios
de los predios colindantes con esta afluente. Tras la negativa por parte del
Juzgado Tercero de lo Civil de Loja se interpuso recurso de apelacién, a lo cual
la Corte Provincial de Loja en sentencia decide en su considerando quinto que
“‘dada la indiscutible, elemental e irresumible importancia que tiene la
Naturaleza, y teniendo en cuenta como hecho notorio o evidente su proceso de
degradacion, la accion de proteccion resulta la Unica via idonea y eficaz para
poner fin y remediar de manera inmediata un dafio ambiental focalizado.
Razona esta Sala que hasta tanto se demuestre objetivamente que no existe la
probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que se realicen en una
determinada zona produzcan contaminacién o conlleven dafio ambiental, es
deber de los Jueces constitucionales propender de inmediato al resguardo y
hacer efectiva la tutela judicial de los derechos de la Naturaleza, efectuando lo
que fuera necesario para evitar que sea contaminada, o remediar. Notese que
consideramos incluso que en relacion al medio ambiente no se trabaja so6lo con
la certeza de dafio “sino que se apunta a la probabilidad”.” Por lo cual decide
“aceptar el recurso planteado y revocar la sentencia impugnada declarando que
la entidad demandada esta violentando el derecho que la Naturaleza tiene de
que se lo respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.
Ordenar que el Gobierno Provincial de Loja en el término de cinco dias, inicie el
cumplimiento de todas y cada una de las recomendaciones que el
Subsecretario de Calidad Ambiental le ha hecho mediante oficio N° MAE-SCA-
2010-1727."

5.1.1.2 Accidon de Acceso a la Informacién Publica

La accion de acceso a la informacion publica tendra por “objeto garantizar el
acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que
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se ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser interpuesta
incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado, confidencial
o cualquiera otra clasificacion de la informacion. EIl caracter reservado de la
informacion deberé ser declarado con anterioridad a la peticién, por autoridad

competente y de acuerdo con la ley”.**®

Se otorga el derecho de los
ciudadanos a la informacion Publica Ambiental, que han sido directamente
normados en la Constitucion de la Republica en donde, “toda decisién o
autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deber& ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto
consultante ser& el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracion y de
objecién sobre la actividad sometida a consulta”.*?® Dicha accién resulta
bastante atil en materia ambiental y garantiza la transparencia de lo actuado,
ya que permite a la ciudadania en general, solicitar informacion referente a un
proyecto que tenga un alto impacto en el sector y garantizar el cumplimiento de

las disposiciones constitucionales.

5.1.1.3 Accién de Habeas Data

“Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para
el efecto, tendra derecho a conocer de la existencia y a acceder a los
documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e
informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades
publicas o privadas, en soporte material o electrénico. Asimismo tendra
derecho a conocer el uso que se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino

de informacioén personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.

Las personas responsables de los bancos o archivos de datos personales

podran difundir la informacion archivada con autorizacion de su titular o de la

ley.

19 constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 91.

120 Articulo 398 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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La persona titular de los datos podréa solicitar al responsable el acceso sin costo
al archivo, asi como la actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o
anulacién. En el caso de datos sensibles, cuyo archivo debera estar autorizado
por la ley o por la persona titular, se exigira la adopcion de las medidas de
seguridad necesarias. Si no se atendiera su solicitud, ésta podra acudir a la
jueza o juez. La persona afectada podra demandar por los perjuicios

ocasionados”.*?

Es necesario aclarar que “toda persona, natural o juridica, por sus propios
derechos o como representante legitimado para el efecto, podra interponer una

accion de habeas data”.??

5.1.1.4 Accién por Incumplimiento

La accion por incumplimiento tendra por objeto “garantizar la aplicacion de las
normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la norma o decisibn cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accion se

interpondré ante la Corte Constitucional”.**®

5.1.1.5 Accién Extraordinaria de Proteccion

“En el Ecuador garantista de hoy existe un érgano de supra-casacion. Un ente
gue reune todas las facultades judiciales imaginables, que no tiene limites para
su poder. Hoy, casi todos los conflictos legales, luego de haber sido tramitados
durante afios, ante juzgados, tribunales y Salas provinciales y hasta sentencias
de casacion de la Corte Nacional, terminan en los atiborrados, colmados,

121 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 92.

122 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Garantias Constitucionales, R.O. Suplemento
52, 22 octubre 2009. Articulo 51.

123 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 93.
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henchidos pasillos de la Corte Constitucional”.*** Y es que el articulo 94 de la
Constitucion de la Republica introduce una nueva figura juridica la cual
“procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por
accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra
ante la Corte Constitucional. EIl recurso procedera cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicidén de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de
la persona titular del derecho constitucional vulnerado”.** Es de esta manera
que dos conceptos juridicos chocan entre si, la cosa juzgada y el debido
proceso. Y es que varios profesionales del derecho alegan que se violenta el
animo de cosa juzgada de una sentencia de casacion al permitir que la Corte
Constitucional pueda revisar e inclusive revocar la sentencia dictada por la
Corte Nacional; y por el otro lado aquellos que sostienen que se debe respetar
el debido proceso y garantizar las disposiciones mencionadas en la

Constitucion de la Republica.

5.1.1.6 Accion de Inconstitucionalidad

Las acciones publicas de inconstitucionalidad, las tiene a cargo la Corte
Constitucional, y seran planteadas tanto por la forma o por el fondo contra
aquellos actos administrativos de caracter general emitidos por Organos
autoridades del Estado. La declaracion de inconstitucionalidad tendra como
efecto la invalidez del acto normativo impugnado. La Corte Constitucional tiene
la facultad de declarar mediante oficio la inconstitucionalidad de normas
conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una
o varias de ellas son contrarias a la Constitucion. De igual manera, a peticion
de parte, deberd resolver la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La

124 GRANJA, Javier Pedro, La Torre de Babel Constitucional, Revista Judicial Diario La Hora,

Quito, Ecuador, 2010, pg. 12.
125 Articulo 94, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto

administrativo.?®

5.1.2 Legitimacion Activa Constitucional

El articulo nueve de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que “las acciones para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucidn y esta ley, podran ser ejercidas:

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

Defensor del Pueblo.

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

dafio la consecuencia o afectacion que la violacién al derecho produce”.*?’

“La Constitucién de 2008 le otorga a la naturaleza la calidad de sujeto de
derechos en su articulo 10, lo que se desarrolla, basicamente, a partir del
articulo 71 del texto constitucional. Ahora bien, mas alla de la polémica que
levantd esta decision del constituyente, se debia determinar quién estaba
legitimado para iniciar las acciones para la protecciéon de sus derechos. El
resultado es similar, aunque no idéntico, que el sefialado en el apartado
anterior: “Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”. Se hace
presente que la proposicién de la accion se la hace a nombre de la naturaleza y
en proteccion de sus derechos, que es la legitimada en la causa, y no por los

de la persona legitimada en el proceso, razon por la cual la Constitucion,

126 Tomado de: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 436 y 438.
2T Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O. Suplemento 52, 22 de
octubre 2009.
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expresamente diferencia el derecho a la restauracién de la primera de la

indemnizacion a los individuos y colectivos afectados.”?®

5.1.3 Legitimacion para proponer Demandas Civiles, Administrativas y

Penales en Materia de Medio Ambiente

5.1.3.1 De las Acciones Civiles

Las personas vinculadas por unos intereses comunes y afectados directamente
por la accién u omision dafiosa podran interponer ante el Juez competente,
acciones por dafos y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio
ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos. Sin
perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenara
al responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a favor de la
colectividad directamente afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados. Ademas condenard al responsable al pago del diez por ciento
(10%) del valor que represente la indemnizacion a favor del accionante. Sin
perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comunidad
directamente afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez
ordenard que el pago, que por reparacion civil corresponda, se efectle a la
institucion que deba emprender las labores de reparacion conforme a esta Ley.
En todo caso, el juez determinara en sentencia, conforme a los peritajes
ordenados, el monto requerido para la reparacién del dafio producido y el
monto a ser entregado a los integrantes de la comunidad directamente
afectada. Establecera ademas la persona natural o juridica que deba recibir el
pago y efectuar las labores de reparacion. Las demandas por dafios y
perjuicios originados por una afectacion al ambiente, se tramitaran por la via

verbal sumaria.t?®

“En el Ecuador las pocas demandas ambientales presentadas y juzgadas han

tenido por objetivo principal la indemnizacién de dafios y perjuicios a los

'8 OYARTE, Rafael, obra citada, Pag. 86.
29 Tomado de Ley de Gestién Ambiental.
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individuos y no a la restauracion a la naturaleza. Naturalmente, el mezclar
intereses individuales junto con los derechos de la naturaleza y difusos ha
generado que los procesos judiciales se centren fundamentalmente en los
derechos subijetivos individualidades, pasando asi el derecho de la naturaleza a
la restauracion a un segundo plano, cuando por el contrario, éste derecho de la
naturaleza deberia ser la base sobre la cual se centra la accion por dafio

ambiental”.**°

La Sala Unica de la Corte Superior de Justicia de Nueva Loja dentro del juicio
verbal sumario N° 001-2.005-P-CSJNL en la causa asignada en dicha instancia
con el N° 218-2.008-S-CSJNL expresa en su considerando décimo que “la
accion ambiental para solicitar el resarcimiento de dafios, no puede
homologarse de ninguna manera a la accion civil de dafos y perjuicios. Las
dos protegen bienes juridicos de relevancia totalmente diferentes. La accion
ambiental protege un bien comun, indispensable para la existencia misma de la
humanidad, de ahi que tenga sentido que en la actual Constitucién, no se tenga
previsto un plazo para su prescripcion, mientras que la accién para el
resarcimiento de dafios, busca proteger el patrimonio de un individuo que
siendo importante, no se compara con un bien que es propiedad de todos, por
esta razon el plazo de la prescripcion de la accion civil de resarcimiento de

dafios es en cambio limitado” (cinco afios).

Profundizando aun mas en la diferencia que existe entre la accién por dafio
ambiental per se y el dafio ambiental continuado, la misma sala en el
considerando décimo tercero explica que: “sin perjuicio de la pretension puntual
de los actores, al tratarse la causa de un litigio ambiental, sélo cabe la
valoracion de la existencia o no de dafios ambientales. Por esta circunstancia,
la Sala se declara incompetente para valorar todo lo relacionado con los dafios

que pudieron haber sido causados en el patrimonio de los actores,

1% ALBAN Maria Amparo, BARRAGAN Daniel, BEDON René, CRESPO Ricardo,
ECHEVERRIA Hugo, HIDALGO Maria, MUNOZ Gabriela, SUAREZ Sofia; Ecuador
Ambiental 1996-2011: Un recorrido positivo, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental
CEDA, Quito, Ecuador, 2011, Pag 79.
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principalmente en lo concerniente a la pérdida de infraestructura, valor
comercial del suelo, plantaciones o demas relacionados, todos estos objetos

que tienen vinculacion con el Derecho Civil y no con el Derecho Ambiental.”

Es la Ley de Gestion Ambiental la que define claramente que las acciones en
donde se persigue el resarcimiento ocasionado por un dafio ambiental al medio
ambiente se debe seguir por una via judicial especial, mientras que el
resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados a bienes patrimoniales, o
dafio continuado, se lo debe perseguir mediante la via civil de resarcimiento de
dafios y perjuicios. Es preciso destacar que la Corte Superior de Justicia de
Nueva Loja no ha sido la Unica en realizar esta interpretacion, Jorge Biblioni
considera que “en definitiva las acciones que con este fin se promuevan (las de
preservar la naturaleza) no tendran por objeto el resarcimiento de los perjuicios
que hubieren sufrido personas determinadas, sino precaver los riesgos y

eventualmente afrontar los costos de la recomposicién del ambiente™3!

por lo
que “la indemnizacién se logra con obligaciones de hacer o con dinero para
cumplir las obligaciones de hacer, que en el caso solo pueden apuntar a

recomponer el medio ambiente dafiado”.*?

5.1.3.2 Tramite de las Acciones Civiles

Toda accién ambiental en materia civil inicia por demanda, ésta debera reunir
ciertos requisitos de ley para ser presentada ante el juez competente. Una vez
formulada la demanda se debera acudir a la sala de sorteos del Palacio de
Justicia en donde la causa sera sorteada a uno de los juzgados de lo civil. Sila
demanda cumple con los requisitos de ley el juez admitir4 a causa y mandara a
notificar a la parte demandada, de lo contrario la demanda se remitira a la parte

actora para que esta la complete y la vuelva a presentar en un término de tres

31 BIBLIONI, Héctor Jorge, El Proceso Ambiental, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires,

Argentina, 2005. Pag. 177.

%2 HENAO, Juan Carlos, El Dafio. Andlisis Comparativo de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado de Derecho Colombiano y Francés, Editorial de la
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2002, Pag. 9.
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dias. Notificada la parte demandada debera presentarse en la hora y fecha

sefialada a la audiencia para hacer la contestacion a la demanda.

El juicio Verbal Sumario se halla reglamentado en el Codigo de Procedimiento
Civil, desde el Art. 843 al 862. De no existir conciliacion en dicha audiencia se
abrira la etapa de pruebas que tendrd una duracibn maxima de seis dias
término. Concluido el término probatorio, el juez pedirda autos y pronunciara
sentencia en un maximo de cinco dias término. Se podra presentar apelacion a
la sentencia del juez de primera instancia en un maximo de tres dias término y

ésta subira a la Corte Provincial para su debida sustanciacion.

Requisitos para que se tramite un juicio en la via Verbal Sumaria

1) Que la accidn por su propia naturaleza, requiera de una tramitacién rapida
para que sea eficaz y que el legislador no haya previsto un procedimiento
especial para esa accion; y,

2) Se exige que la ley fije tal tramite en forma expresa.

Caracteristicas del Juicio Verbal Sumatrio.

1. Es un juicio declarativo o sea destinado a obtener el reconocimiento de un

derecho.

2. Es un juicio especial, porque sélo se lo aplica cuando asi lo expresa la

Ley en forma expresa.

3. Es un juicio extraordinario o sui-generis desde el punto de vista de su

estructura.

4. Es un juicio en teoria por lo menos breve, por ser verbal y sumario, ya que
se reduce a demanda, citacion, audiencia de conciliacion y contestacion a

la demanda, término de prueba de seis (6) dias y sentencia.
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5. Las Cortes Superiores que conocen en segunda instancia de esta clase

de procesos deben fallar segun lo actuado.

6. Es un juicio concentrado, esto es tanto la cuestién principal como la

accesoria deben resolver en sentencia.

Es decir en teoria por lo menos se presenta un juicio qgue hace mas oportuna,
expedita y econOmica la accion de la justicia, permitiendo obtener la
declaracién de un derecho sin tener que someterse a los formalismos y lentitud

del juicio ordinario.

Cabe recalcar que en juicios donde se sustancian dafios y perjuicios en materia
de medio ambiente se debe tomar en cuenta las disposiciones in dubio pro
naturaleza, la imprescriptibilidad del dafio ambiental, la inversion de la carga de

la prueba y la responsabilidad objetiva del dafio ambiental.

5.1.3.3 De las Acciones Administrativas

“Cuando los funcionarios publicos, por accidon u omision incumplan las normas
de proteccion ambiental, cualquier persona natural, juridica o grupo humano,
podra solicitar por escrito acompafando las pruebas suficientes al superior
jerarquico que imponga las sanciones administrativas correspondientes, sin
perjuicio de las sanciones civiles y penales a que hubiere lugar. EI superior
jerarquico resolvera la peticion o reclamo en el término de 15 dias, vencido el
cual se entendera, por el silencio administrativo, que la solicitud ha sido

aprobada o que la reclamacion fue resuelta en favor del peticionario”. **3

“Para el caso de infracciones que se sancionan en la via administrativa, el
Ministerio del ramo y las autoridades que ejerzan jurisdiccion en materia
ambiental, se sujetaran al procedimiento establecido en el Cadigo de la Salud.

De las resoluciones expedidas por los funcionarios de las distintas

133 Articulo 44, Ley de Gestion Ambiental, Registro Oficial Suplemento N° 418, 10 septiembre
2004.
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instituciones, podr4 apelarse Unicamente ante la maxima autoridad

institucional, cuya resolucién causara ejecutoria, en la via administrativa”.***

“Cuando los particulares, por acciébn u omision incumplan las normas de
proteccion ambiental, la autoridad competente adoptara, sin perjuicio de las

sanciones previstas en esta Ley, las siguientes medidas administrativas:

a. Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y de los

implementos utilizados para cometer la infraccion; y,

b. Exigira la regularizacién de las autorizaciones, permisos, estudios vy
evaluaciones; asi como verificard el cumplimiento de las medidas
adoptadas para mitigar y compensar dafios ambientales, dentro del
término de treinta dias. Las resoluciones y actos administrativos, cuando
no pongan fin a la via administrativa, podran ser recurridos en apelacion
ante los ministros de Estado o ante el maximo dérgano de dicha
administracion. El recurso de apelacion podra interponerse directamente
sin que medie reposicibn o también podra interponerse contra la
resolucién gue niegue la reposicion. De la negativa de la apelacién no

cabe recurso ulterior alguno en la via administrativa”.**®

“Ponen fin a la via administrativa:

a. Las resoluciones de los recursos de apelacion y revision;

b. Las resoluciones de los érganos administrativos que carezcan de superior

jerarquico, salvo que una ley establezca lo contrario;

c. Las demas resoluciones de oOrganos administrativos cuando una

disposicion legal o reglamentaria asi lo establezca; vy,

134 Articulo 45, Ley de Gestién Ambiental.
135 Articulo 46, Ley de Gestién Ambiental.
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d. Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracion

de finalizadores del procedimiento”.**

“La interposicion del recurso debera expresar:

a. El nombre y apellidos del recurrente, asi. como la identificacion personal

del mismo;

b. El acto que se recurre y la razon de su impugnacion;

c. Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacién del lugar o medio que se

sefnale a efectos de notificaciones;

d. Organo de la Administracion Publica Central o unidad administrativa al

gue se dirige;

e. La pretension concreta que se formula;

f. La firma del compareciente, de su representante o procurador y la del

abogado que lo patrocina; vy,

g. Las demés particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones

especificas.

1. El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera
obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadera

intencion y caracter.

2. Los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podran ser

alegados por quienes los hubieren causado”.**’

1% Articulo 179, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva

(ERJAFE), R.O, 536. 18 marzo 2002.
37 Articulo 180, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE), R.O, 536. 18 marzo 2002.
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El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE) publicado mediante Registro Oficial N° 536 de 18 de marzo de 2002,
prevé diferentes recursos que se pueden interponer en contra de actos
administrativos™*® y hechos administrativos.'* “Todos los actos administrativos
expedidos por los oOrganos y entidades sometidos a este estatuto seran
impugnables en sede administrativa o judicial. La impugnacién en sede
administrativa se hara de conformidad de este estatuto. La impugnacién en
sede judicial se sometera a las disposiciones legales aplicables. Todos los
actos administrativos expedidos por los organos y entidades sometidos a este
estatuto seran impugnables en sede administrativa o judicial. La impugnacién
en sede administrativa se hard de conformidad de este estatuto. La
impugnacién en sede judicial se sometera a las disposiciones legales
aplicables”.** Es decir, la impugnacién mediante via administrativa se la hace
al jerarquico superior inmediato de la persona que haya emitido dicho acto
administrativo, en el caso de que se la Ministra del Ambiente se tendra que
necesariamente ventilar via judicial ya que la Ministra es el rango mas alto

dentro de la estructura administrativa.

Adicionalmente al ERJAFE, el Ministerio del Ambiente a través del Acuerdo
Ministerial N° 130" expide el Instructivo Administrativo Texto Ministerio
Ambiente y Ley de Salud en donde fija el procedimiento administrativo de
acuerdo al Texto Unificado de Legislacion Ambiental. Podria llegar a generar
confusion al tener dos normas que regulan el procedimiento administrativo
(ERJAFE y A.M. 130) pero es el articulo 55 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcidén Ejecutiva, que faculta que dentro de las diversas
entidades y autoridades de la Administracién Publica Central e Institucional, se

deleguen en las autoridades u érganos de inferior jerarquia, excepto las que se

1% Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que

produce efectos juridicos individuales de forma directa. (Articulo 65 ERJAFE)

El hecho administrativo es toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o
actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcidbn administrativa, productora de
efectos juridicos directos o indirectos, ya sea que medie 0 no una decision de acto
administrativo previo. (Articulo 78 ERJAFE)

19 Articulo 69 ERJAFE.

14! Registro Oficial N° 284, 22 de septiembre de 2010.

139
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encuentren prohibidas por ley o por decreto, haciendo de esta manera valido el

tramite publicado por el Ministerio del Ambiente.

El A.M. 130 otorga la competencia en primera instancia para conocer y resolver
los casos de contaminacion ambiental a los Directores Provinciales del
Ambiente. El procedimiento administrativo puede iniciar de las siguientes
formas: 1. Denuncia verbal o escrita de cualquier persona que conozca del
cometimiento de la infraccién, y/o; 2. De oficio por parte de la Autoridad
Ambiental. Una vez que se ha dado por iniciado el tramite y ha sido citado el
infractor se fijara fecha y hora en donde se llevara a cabo audiencia en donde
“se oira al presunto infractor, que puede intervenir por si o por medio de su
abogado. Se recibirAn las pruebas que presenten, las mismas que se
agregaran al proceso. Se realizard un acta de la audiencia en la que firmaran
los comparecientes, el Secretario designado en la causa y la autoridad.”*? Una
vez realizada la audiencia, el Director abrira la etapa de prueba que sera por un
término de seis dias. Terminada la etapa de pruebas, la autoridad tendra el
término de cinco dias para dictar resolucion. De dicha resolucion dictada se
podré interponer recurso de apelacion en el plazo de 15 dias contados a partir

del dia siguiente a la notificacién.**®
5.1.3.4 De las Acciones Penales

Las infracciones penales en el ordenamiento juridico ecuatoriano se tipifican a
partir del afio 2000 ante la necesidad como lo dice Efrain Pérez de que “el
derecho penal ambiental se visualiza como una herramienta para obtener el
cumplimiento de la normativa ambiental ante la alarma por la acelerada

degradacion de los recursos naturales y el medio ambiente”.***

Las infracciones tipificadas en el Cédigo Penal Ecuatoriano en referencia a los

delitos ambientales, fueron fundamentalmente aquellas sobre la alteracién del

42 Articulo 5, Acuerdo Ministerial N° 130, R.O. 284, 22 septiembre 2010.
' Tomado de: Acuerdo Ministerial N° 130, R.O. 284, 22 septiembre 2010.
1% PEREZ, Efrain, obra citada, Pag. 122.
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equilibrio ecoldgico y las conductas que deterioran la calidad ambiental. “Entre
las primeras destacan los delitos de atentado contra la vida silvestre y de dafios
a ecosistemas protegidos. Estos delitos estan caracterizados por la realizacion
de actividades no autorizadas de caza, captura, recoleccion, extraccion o
comercializacion de especies de flora y fauna silvestre; la utilizacion de
métodos prohibidos de extraccion de dichas especies; v, la destruccion, quema,
dafo, tala, o uso ilegal de ecosistemas protegidos. Entre las segundas destaca
el delito de contaminacion ambiental. Este delito esta caracterizado por la
produccion, depdsito, comercializacion, o uso no autorizado de desechos
toxicos peligrosos 0 sustancias radioactivas; el vertimiento de residuos
contaminantes por sobre los limites establecidos; vy, el delito de muerte por

contaminacion ambiental”.1*®

El Tercer Tribunal Penal de Pichincha el 10 de octubre de 2007 emite sentencia
condenatoria en contra de dos ciudadanos por haberse probado Ila
responsabilidad penal de los acusados (al delito tipificado en el articulo 437.8)
ya que se demostrd la materialidad o existencia de la infraccion de la tala de
arboles dentro del bosque protector Mashpi sin contar con la autorizacion de
funcionario competente. Por lo que se sanciond a los culpables con seis

meses de prision correccional.

Toda accién penal debe iniciar con el conocimiento de una noticia criminis, la
cual puede ser presentada de forma escrita o de forma verbal. Le corresponde
a la Fiscalia llevar a cabo las indagaciones previas para determinar si hay o no
existencia del cometimiento del delito. Podran presentar denuncia todas
aguellas personas a las cuales el hecho afecto directamente su derecho o
aquellas terceras personas a las cuales el hecho ha afectado su derecho. El
medio ambiente al ser un derecho difuso permite que la colectividad pueda

presentarse como denunciante del hecho delictivo.

“* ECHEVERRIA, Hugo, SUAREZ Sofia, Manual de Capacitacion en Derecho Penal
Ambiental, Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental CEDA, Quito, Ecuador, 2011, Pag.
59 - 60.
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5.2 NORMAS JURIDICAS DE DERECHO AMBIENTAL

De manera general en el proceso de adopcién que han realizado los diferentes
Estados en el mundo acerca de legislacibn ambiental especifica, se puede
mencionar que en sus origenes la proteccion del medio ambiente se dio de
manera indirecta a través de normas que por esencia estaban destinadas a
regular los recursos naturales, las cuales no fueron emitidas con el verdadero
proposito de proteger al ambiente, pero que debido a la materia que regulaban
tenian una relevancia ambiental causal. Ya posteriormente con la adopcion de
una nueva forma de ser del Estado, influenciado directamente por la
preocupacion mundial de la conservacién de los espacios medio ambientales,
el Estado toma un rol de protector del ambiente. Es asi como empieza a
aparecer una legislacion ambiental con caracteristicas sectoriales, es decir
legislaciones destinadas a regular agua, aire, suelo, ruido, entre otras. Ya en la
actualidad, marcada por una influencia directa del ecologismo, surge la
legislacion ambiental con una vision holistica y ecosistémica, es decir una

legislaciéon ambiental propiamente dicha.

La nueva legislacibn ambiental desarrolla principios constitucionales, los
cuales, de acuerdo a Kelsen, su contenido se entienden que estan por encima
del contenido de legislaciones sectoriales. Gran parte de la incorporacion legal
se ha dado por la influencia directa de los compromisos asumidos por los
Estados, y en este caso por el Ecuador, dentro de la Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, la cual delineé un marco muy importante para la

incorporacion de una legislacion ambiental autonoma.

5.2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion Politica vigente prioriza el régimen juridico ambiental. Lo hace
a partir de una ratificacibn de normas ambientales incorporadas al texto
constitucional desde 1983; y, de la formulacion de nuevas normas relativas a la
responsabilidad juridica ambiental.
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A partir de esta perspectiva que enfatiza en un criterio progresivo de evolucién
constitucional ambiental, el régimen juridico ambiental se fundamenta en el
concepto de desarrollo sustentable como modelo desarrollo del pais; ratifica el
derecho a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado; y, crea un
nuevo régimen juridico fundado en una doble condicion de sujeto y objeto

atribuible a la naturaleza.

Todos estos temas estdn abordados transversalmente en el texto
constitucional, pero se destacan en el Titulo VII, sobre el buen vivir, capitulo

segundo, sobre biodiversidad y recursos naturales.

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 7. Proteger el patrimonio natural

y cultural del pais.

La Constitucion Politica caracteriza la proteccion del patrimonio natural y la
promocion del desarrollo sustentable como deberes primordiales del Estado.
Esta norma ratifica la disposicion constitucional de 1998 relativa a los deberes
estatales. Esta norma es importante en el marco del establecimiento de
responsabilidad estatal juridica ambiental y también como fundamento de la
potestad normativa que tienen las autoridades ambientales del sector publico.
En este caso el articulo tres de la Constitucion enfrasca tanto al principio de
prevencion como al de precaucion, ya que sefiala que sera deber primordial del
Estado el proteger el patrimonio natural del pais, y es que la proteccion

funciona justamente a través de la aplicacion de estos principios.

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion.
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El articulo 10 junto con los articulos 71 y 72 de la Constitucion establecen el
régimen de derechos de la naturaleza. Como tal, constituye un esquema
juridico que no estaba previsto ni desarrollado en la legislacion del Ecuador. El
régimen de derechos de la naturaleza se fundamenta en la premisa juridica del

articulo 10: que la naturaleza sera sujeto de derechos constitucionales.

Por su novedad, los derechos de la naturaleza se han constituido como
tematica debatible, toda vez que la naturaleza ha sido tradicionalmente como
recursos u objetos de derecho. En todo caso, la aplicacion de este régimen

dependera de la expedicion de una ley de derechos de la naturaleza.

La Constitucion esta reconociendo que la naturaleza esta protegida por normas
y principios constitucionales en donde los derechos constitucionales que tienen
relacion con la proteccion del medio ambiente, tienen el caracter de

supraindividuales, por su ambito colectivo y finalista.

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

sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de
los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del
pais, la prevencién del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados.

Esta norma, que forma parte de la seccion relativa a los derechos del buen
vivir, ratifica el caracter colectivo del derecho ambiental. Junto con el
reconocimiento del derecho de las personas a vivir un ambiente sano y y
ecologicamente equilibrado, estas normas constituyen la base juridica del

régimen de derechos ambientales en el Ecuador.
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El inciso segundo del articulo 14 ratifica la declaratoria de interés publico que
aplica a la preservacion ambiental, la conservacion de la diversidad bioldgica y

la recuperacion de espacios naturales degradados.

Resulta bastante importante dentro de nuestro andlisis la inclusion de este
articulo en la normativa Constitucional ya que expresa claramente que la
preservacion y conservacion del ambiente es de interés publico, lo que quiere
decir que todos quienes habitamos en el territorio ecuatoriano estamos
obligados a cumplir y hacer cumplir este principio. En donde juegan roles muy
importantes los principios de prevencién y de precaucion que otorgan los
diferentes mecanismos para poder llevar a cabalidad lo expresado por este

enunciado.

Sin embargo el articulo 14 ha resultado ser bastante controversial y criticado,
ya que se hace referencia al buen vivir o sumak kawsay que no se ha logrado
definir de manera concreta su significado real. Sin embargo, Augusto Paz
define a un ambiente sano y ecoldogicamente equilibrado como “aquel que no
afecta el desarrollo de la vida, ni que existen factores que puedan agredirla,
sino por el contrario que el ambiente, conjugacién de naturaleza y cultura,
facilite la perfeccion y realizacion de la plenitud humana. Ambiente equilibrado,
se refiere a la existencia de una simbiosis entre ambiente y desarrollo, es un
concepto dindmico que tiende a permitir la posibilidad del progreso en
conjuncion con la conservacion del ambiente. Lo cual es imposible de prever a

priori, y es algo que debera verse en cada caso concreto y en cada tiempo”.**°

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 27. EIl derecho a vivir en
un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacién y en

armonia con la naturaleza.

El articulo 66 debe leerse en concordancia con el articulo 14 de la Constitucion.

Esta norma, que forma parte de la seccion dedicada a los derechos de libertad,

¢ pAZ, Augusto, Desarrollo Sustentable como objeto del Derecho Ambiental, Editorial Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2008 pag. 86.
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reconoce y garantiza el derecho de las personas a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la

naturaleza (numeral 27).

El derecho de las personas a vivir en un ambiente sano se incorpor6 al texto
constitucional en 1983 y desde entonces se ha consolidado como uno de los
derechos constitucionales de mayor aplicacion y exigibilidad. Por cuanto el
ejercicio del derecho ambiental depende del ejercicio de otros derechos
personales, la norma constitucional contiene referencias al ambiente en los
derechos personales de objecién de conciencia (numeral 12), desarrollo de

actividades econdmicas (numeral 15) y derecho a la propiedad (numeral 26).

En esencia este enunciado es igual a lo establecido en el articulo 14 el cual fue
ya analizado anteriormente, sin embargo cabe la aclaracion de que el articulo
66 se encuentra dentro del capitulo de los derechos de la libertad inherentes a

cada una de las personas.

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce Yy realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos

que forman un ecosistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera

independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o
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juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los

sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el

Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la

restauracion, v adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar

las_consecuencias _ambientales nocivas. (Las negritas y subrayado me

corresponden).

Art. 73.- El Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para las

actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la destruccion de

ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y material organico e inorganico que
puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional. (Las

negritas y subrayado me corresponden)

Para un mejor entendimiento de estos articulos es necesario hacer un analisis
en conjunto de ellos, es que es a partir del articulo 71 que la Constitucion
desarrolla el concepto de naturaleza como sujeto de derechos. Varios autores
no estan de acuerdo con el enunciado de que la naturaleza sea sujeto de
derechos, todos convienen en que se debio ratificar el reconocimiento universal
como objeto de derechos o como un bien juridico que requiere una maxima
proteccion del Estado y la sociedad. Sin embargo no nos compete en este
estudio el ahondar en este tema. Estos articulados establecen que para
prevenir el deterioro del medio ambiente o inclusive la prevencion de un dafio
ambiental se concede a todos quienes habitan en el territorio ecuatoriano la
facultad de exigir al Estado la cautela del mismo haciendo uso de los principios

establecidos en esta Constitucion (prevencién y precaucion).

Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y

gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios _de
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sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion vy eficiencia. _ (Las

negritas y subrayado me corresponden)

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica 0 ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo

de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el

espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

Este articulo expresa que el Estado debera siempre guiar la manera en la que
administra los sectores estratégicos definidos por la Constitucion en estricto
apego la proteccion del medio ambiente, haciendo efectivos las aplicaciones de

los principios enunciados.

Art. 395.- La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales:

1. | Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la
biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas,
y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones

presentes y futuras.

2. as politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y
seran de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus
niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el territorio

nacional.

3. El Estado garantizard la participacion activa y permanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la
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planificacion, ejecucion y control de toda actividad que genere impactos

ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en

materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido méas favorable a la

proteccion de la naturaleza. _ (Las negritas y el subrayado me

corresponden)

Esta norma, junto con la del articulo 396 y 397 de la Constitucion, sistematizan
el objeto y principios del derecho ambiental en el Ecuador. EIl articulo 395
informa sobre la adopcién de un modelo sustentable de desarrollo, que se
fundamenta en los tres pilares del concepto de desarrollo sustentable
universalmente aceptados. Complementariamente, la norma constitucional
ratifica la aplicacion del principio de participacion ciudadana e incorpora el
principio pro natural, segun el cual en caso de duda se aplicara la norma mas

favorable a la proteccion de la naturaleza.

El articulo 395 incorpora el concepto de desarrollo sustentable a nivel
constitucional, ya que la misma se encuentra presente en la Ley de Gestidn
Ambiental. EIl desarrollo sustentable se define como “el mejoramiento de la
calidad de la vida humana dentro de la capacidad de carga de los ecosistemas;
implica la satisfaccion de las necesidades actuales sin comprometer la
satisfaccion de las necesidades de las futuras generaciones”.**” EIl numeral
tercero de este articulo establece la obligacibn que tiene el proponente de
llevar a cabo una fase de sociabilizacion para dar a conocer el proyecto y que
las personas que se puedan ver influenciadas de manera directa o indirecta
puedan participar en el proceso de planificacion, ejecucion y control de una
actividad que pueda generar impactos ambientales; este enunciado contiene
tanto el principio de prevencidon como el de precaucion. ElI numeral cuatro

establece lo que en esencia es el principio de precaucion al otorgar un in dubio

47 ey de Gestién Ambiental
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pro natura si es que no se tiene la certeza acerca de la aplicacion de una

norma.

Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso

de duda sobre el impacto ambiental de alguna accién u omisién, aungque

no exista evidencia cientifica del dano, el Estado adoptard medidas

protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente,
ademas de las sanciones correspondientes, implicara también la obligacién de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y

comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa
de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha

causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales seran

imprescriptibles.

El articulo 396 recoge directamente el principio de precaucion al sefialar que en
caso de que no exista una evidencia cientifica del dafio el Estado esta
igualmente a adoptar medidas que protejan al medio ambiente, al igual que en
el articulo anterior se da una especie de “in dubio pro natura”. Sistematiza la
aplicacion de los principios ambientales de prevencion y de precaucion.
Adicionalmente, incorpora expresamente el régimen juridico de la
responsabilidad objetiva al ambito del dafio ambiental y lo complementa con la

declaratoria de imprescriptibilidad de las acciones legales por dafio ambiental.

Art. 397.- En caso de danfos ambientales el Estado actuard de manera

inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los
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ecosistemas. Ademas de la sancidn correspondiente, el Estado repetird contra
el operador de la actividad que produjera el dafio las obligaciones que conlleve
la reparacion integral, en las condiciones y con los procedimientos que la ley
establezca. La responsabilidad también recaera sobre las servidoras o
servidores responsables de realizar el control ambiental. Para garantizar el
derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado, el Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la
tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar
medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafilo ambiental
materia de litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafo

potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado.

2. Establecer mecanismos efectivos de prevencién y control de la

contaminacién ambiental, de recuperacion de espacios naturales

degradados y de manejo sustentable de los recursos naturales.

3. Regular la produccién, importacién, distribucion, uso y disposicién final de
materiales toxicos y peligrosos para las personas o el ambiente.

4. Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas, de tal forma
gue se garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento
de las funciones ecolégicas de los ecosistemas. El manejo vy
administracion de las areas naturales protegidas estard a cargo del
Estado.

5. Establecer un sistema nacional de prevencidn, gestion de riesgos y

desastres naturales, basado en los principios de inmediatez,

eficiencia, precaucién, responsabilidad y solidaridad. (Las negritas y

subrayado me corresponden)
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Esta norma aborda una diversidad de temas legales ambientales, entre los que
destacan el papel subsidiario del Estado en casos de dafio ambiental y la
aplicacion del derecho de repeticion en este marco. Adicionalmente, la norma
constitucional desarrolla las normas generales de aplicacion del derecho de
acceso a la justicia ambiental, que es uno de los elementos mas importantes
del principio de participaciéon ciudadana ambiental. La norma también se
refiere a la intangibilidad de las areas protegidas y a la gestion de sustancias
peligrosas. El articulo 397 establece ciertos principios ambientales y garantias
especificas, toca el tema de la responsabilidad objetiva y sefiala que el Estado
se compromete a controlar la gestion ambiental en todos sus aspectos

basandose principalmente en los principios de prevencion y de precaucion.

Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente
deberd ser consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y
oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. La ley regulara la
consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y

los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorara la opinién de la comunidad segun los criterios establecidos

en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la
comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada
por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior

correspondiente de acuerdo con la ley.

Esta norma constituye la base del régimen juridico de la participacion
ciudadana en el Ecuador y debe leerse en concordancia con otras normas
constitucionales aplicables a la consulta previa, como derecho de los pueblos y
nacionalidades (articulo 57) y la garantia estatal de la participacion social

ambiental (articulo 395).
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Destaca el alcance constitucional del derecho de participacién ciudadana, que
se extiende a la consulta previa y a los parametros aplicables en caso de dicho

mecanismo no arroje acuerdos o decisiones mayoritarias.

Destacan también las referencias al marco normativo legal y secundario
vigente en el pais y que establece el procedimiento administrativo aplicable a la
consulta previa que, de conformidad con la legislacion ambiental, se desarrolla

en el marco del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.

Este articulo tiene directa relacion con lo expresado en el analisis del articulo
395. EIl Estado garantiza a que las poblaciones que se puedan ver afectadas
por un proyecto o actividad que genere impactos ambientales sea consultada a
través de los mecanismos que la ley establece. Este articulo enfrasca los

principios preventivo y de precaucion.

Art. 399.- El ejercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la
corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se articulara a través
de un sistema nacional descentralizado de gestidbn ambiental, que tendra a su

cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza.

Esta norma desarrolla una nueva propuesta institucional que apunta al ejercicio
de la tutela estatal ambiental. Se trata de la defensoria del ambiente y la
naturaleza como integrante de un sistema nacional descentralizado de gestién
ambiental. Para entender el alcance de esta norma se debera esperar la
estrategia que el Estado adopte respecto de esta materia pues, en la actualidad
dicha tutela la ejerce el Ministerio del Ambiente del Ecuador como autoridad
que preside el Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental,
mecanismo que agrupa a todas las autoridades seccionales y sectoriales

competentes en temas ambientales.

Art. 404.- El patrimonio natural del Ecuador unico e invaluable comprende,

entre otras, las formaciones fisicas, biolégicas y geoldgicas cuyo valor desde el
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punto de vista ambiental, cientifico, cultural o paisajistico exige su proteccion,

conservacion, recuperacion y promocion.

Su gestibn se sujetara a los principios y garantias consagrados en la
Constitucion y se llevara a cabo de acuerdo al ordenamiento territorial y una

zonificacion ecoldgica, de acuerdo con la ley.

El articulo 404 hace hincapié en el patrimonio natural con el que cuenta el
Ecuador, el cual ha sido catalogado por el mundo entero como unico al ser el
sitio que mayor biodiversidad tiene. Expresa que le corresponde al Estado el
cuidado del mismo y la obligacion de mantenerlo en el estado natural. Se hace
mencion a los principios que la Constitucion menciona, en donde para un
correcto manejo y cuidado del medio ambiente es necesaria la aplicacion del

principio de prevencion y de precaucion.

Art. 405.- El sistema nacional de &reas protegidas garantizara la conservacion
de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas. El sistema
se integrard por los subsistemas estatal, autbnomo descentralizado,
comunitario y privado, y su rectoria y regulacion seré ejercida por el Estado. El
Estado asignara los recursos econOmicos necesarios para la sostenibilidad
financiera del sistema, y fomentara la participacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades que han habitado ancestralmente las areas

protegidas en su administracion y gestion.

Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran adquirir a ningun titulo
tierras o concesiones en las areas de seguridad nacional ni en areas

protegidas, de acuerdo con la ley.

El Sistema Nacional de Areas Protegidas “garantiza la conservacion de la
diversidad bioldgica, el mantenimiento de las funciones, bienes y servicios
ambientales, el manejo y uso sustentable de los recursos naturales; financiera

y administrativamente sostenible, que bajo la rectoria de la Autoridad Ambiental
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Nacional, cuenta con un amplio apoyo y participacion social con un sistema de
monitoreo y evaluacion efectivo, en concordancia con los principios, convenios

y tratados internacionales”.**®

Esta norma afianza el establecimiento del Sistema Nacional de Areas
Protegidas como un esquema disefiado para garantizar la conservacion de las
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecolégicas. La norma
establece su conformacion a partir de subsistemas que pretenden integrar los
esfuerzos privados, comunitarios y locales a aquellos desarrollados por el
Ministerio del Ambiente en las areas protegidas del Ecuador, en su calidad de
autoridad ambiental nacional, cuya competencia en areas protegidas
esta ratificada en el articulo 261 de la Constitucion.

La norma constitucional también establece una prohibicién relativa a la
adquisicién de derechos de propiedad o uso de areas protegidas a personas
naturales o extranjeras. Cabe destacar que esta prohibicién no deberia afectar

derechos previamente adquiridos.

Art. 406.- El Estado regulard la conservacion, manejo y uso sustentable,
recuperacion, y limitaciones de dominio de los ecosistemas fragiles y
amenazados; entre otros, los paramos, humedales, bosques nublados,
bosques tropicales secos y humedos y manglares, ecosistemas marinos y

marinos-costeros.

La Constitucion a través de este articulo ha catalogado a los ecosistemas
considerados como fragiles, y se hace especial consideracion en que el Estado
debera regular y conservar a dichos ecosistemas planteando sistemas en
estricto apego a los principios de prevencion y precaucion. Esta norma otorga
caracter constitucional a la conservacion, manejo y uso sustentable,
recuperaciéon y limitaciones de dominio aplicables a los ecosistemas fragiles y

amenazados en el Ecuador, ratificando de esta manera las politicas nacionales

1“8 Situacion actual del SNAP en el Ecuador, Varios Autores, pagina 22
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de conservacion, asumidas en el marco de la aplicacion del Convenio sobre la

Diversidad Bioldgica.

Art. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las
areas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la
explotacion forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a
peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria
de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo

conveniente, podra convocar a consulta popular.

A pesar de que este enunciado no presenta la aplicaciéon de ninguno de los
principios estudiados en esta investigacion me parece interesante el comparar
este articulo con el 404, 405 y 406 ya que existe una clara contradiccion entre
los mencionados articulos y el 407. Es que el Estado ha reconocido que es
necesario el conservar y proteger el medio ambiente a través del
fortalecimiento del SNAP y de varios proyectos impulsados por el Ministerio del
Ambiente, sin embargo el articulo 407 deja todos estos esfuerzos en la nada si
es que por orden Presidencial se decide llevar a cabo proyectos extractivos

dentro de areas protegidas e inclusive en zonas intangibles.

Esta norma establece una prohibicion general de actividades extractivas en
areas protegidas y zonas intangibles. La misma norma establece una
importante excepcion, que depende de una declaratoria de interés nacional

para su aplicacion.

Como toda norma juridica, la prohibicién constitucional rige para el futuro y, por
tanto, no puede afectar actividades desarrolladas en funcion de derechos

previamente adquiridos.

Art. 413.- El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso de
practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias
renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en riesgo la
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soberania alimentaria, el equilibrio ecoldgico de los ecosistemas ni el derecho

al agua.

Esta norma forma parte del régimen juridico aplicable a la denominada
ecologia urbana, que aborda temas relativos a la calidad ambiental. En este
marco, el articulo 413 aborda el amplio tema tecnolégico desde una

perspectiva de la promocion estatal de alternativas energéticas.

Art. 414.- El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la
mitigacion del cambio climéatico, mediante la limitacion de las emisiones de
gases de efecto invernadero, de la deforestacion y de la contaminacién
atmosférica; tomara medidas para la conservacion de los bosques y la

vegetacion, y protegera a la poblacion en riesgo.

Estos articulos son bastante parecidos entre si y es necesario analizarlos en
conjunto. Mediante estos enunciados se establece que el Estado ecuatoriano
consciente de que las actividades humanas estan contribuyendo al deterioro
del medio ambiente y especialmente en el cambio climatico se ha propuesto
para prevenir el avance de este fendmeno cambiar la matriz energética del
pais. Para lograr este objetivo es necesario implementar tecnologia nueva, que
sea ambientalmente limpias y sanas y que por sobre todas las cosas no
generen impactos negativos en cuanto a soberania alimentaria y a los
ecosistemas. El articulo 414 aborda la tematica del cambio climéatico desde
una perspectiva de su mitigacién mediante diferentes estrategias. La norma en
si no contiene una obligacion especifica, pero si establece parametros
importantes para la formulacibn de un marco normativo nacional sobre la

materia.
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5.2.2 Ley de Gestién Ambiental**

Art. 3.- El proceso de Gestibon Ambiental, se orientara segun los principios
universales del Desarrollo Sustentable, contenidos en la Declaracién de Rio de

Janeiro de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

El nacimiento de la Ley de Gestidon Ambiental se ve directamente influenciada
por los principios expresados en la Declaracion de Rio, tomando como
principales ejes a la aplicacion de los principios preventivo y precautelatorio.
La Ley de Gestibn Ambiental establece un Sistema Descentralizado de Gestion
Ambiental, el cual funciona como un mecanismo de coordinacion transectorial,
interaccion y cooperacion entre los distintos dmbitos, sistemas y subsistemas

de manejo ambiental y de gestion ambiental.

Art. 16.- El Plan Nacional de Ordenamiento Territorial es de aplicacion
obligatoria y contendréa la zonificacion econdmica, social y ecolégica del pais
sobre la base de la capacidad del uso, de los ecosistemas, las necesidades de
proteccion del ambiente, el respeto a la propiedad ancestral de las tierras
comunitarias, la conservacion de los recursos naturales y del patrimonio
natural. Debe coincidir con el desarrollo equilibrado de las regiones y la
organizacion fisica del espacio. El ordenamiento territorial no implica una

alteracion de la division politico administrativa del Estado.

149 E| Ministerio del Ambiente a través del Acuerdo Ministerial No. 316 publicado en el Registro
Oficial No. 350 de 2 de junio de 2008 considera que la Ley de Gestion Ambiental “se
enmarca en la gestion publica ambiental y en las potestades estatales para la
conservacion de la biodiversidad. El objeto de este cuerpo legal es la gestion publica
ambiental, respecto a la cual busca establecer principios, instrumentos de gestién, una
institucionalidad nacional y mecanismos de coordinacion. El Sistema Unico de Manejo
Ambiental es la herramienta central establecida en la Ley para el otorgamiento de
Licencias Ambientales a actividades u obras con riesgo ambiental. La Ley de Gestion
Ambiental desarrolla los mecanismos de participaciéon ciudadana, vigilancia e
informacion, asi como los procedimientos judiciales en materia ambiental. Respecto de
las &reas naturales protegidas, el articulo 6 de la Ley de Gestién Ambiental establece un
régimen de excepcion para el aprovechamiento racional de los recursos naturales no
renovables, en funcion de los intereses nacionales, dentro de las areas protegidas del
Estado asi como de los ecosistemas fragiles. Al efecto prescribe que previamente se
cuente con un estudio de factibilidad econdmica y evaluacién de impacto ambiental.”
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Al contar con un Plan Nacional de Ordenamiento Territorial se esta delimitando
las zonas en las cuales se puede realizar actividades que tengan un impacto en
el medio ambiente; desde actividades extractivas hasta pequefios negocios.
Asi de esta manera con la expedicion de un PNOT se esta previniendo que
industrias que tienen grandes impactos en el medio ambiente se establezcan
en zonas sensibles, protegiendo asi a los ecosistemas que cuentan con gran
biodiversidad. De esta manera se reduce el peligro de que estos ecosistemas
puedan tener algun tipo de dafio ambiental.

Art. 19.- Las obras publicas, privadas o mixtas, y los proyectos de inversion
publicos o privados que puedan causar impactos ambientales, seran calificados
previamente a su ejecucion, por los organismos descentralizados de control,
conforme el Sistema Unico de Manejo Ambiental, cuyo principio rector sera el

precautelatorio.

La base en la cual se fundamenta la aplicacion de este articulo es sumamente
claro. El principio de precaucién es nombrado inclusive en el texto original del
enunciado. En si este articulo es el paso previo para la expedicidén del permiso
ambiental para poder operar dentro del pais, permiso el cual se llama Licencia
Ambiental.

El juez considera a “la Licencia Ambiental es la autorizacion que otorga la
autoridad competente a una persona natural o juridica, para la ejecucion de un
proyecto, obra o actividad. En ella se establecen los requisitos, obligaciones y
condiciones que el beneficiario debe cumplir para prevenir, mitigar o corregir
los efectos indeseables que el proyecto, obra o actividad autorizada pueda
causar en el ambiente, por lo tanto la misma es otorgada una vez que se han
cumplido con todos los requisitos exigidos para el efecto y en caso de que
exista un incumplimiento ambiental, dicha licencia hubiera sido suspendida o

revocada”.?®®

%% sala Unica de la Corte Superior de Justicia de Nueva Loja, Amaguay, Moreta y Ordofiez vs

Oleoducto de Crudos Pesados del Ecuador OCP S.A. Juicio N° 001-2.005-P-CSJNL.
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Art. 20.- Para el inicio de toda actividad que suponga riesgo ambiental se

debera contar con la licencia respectiva, otorgada por el Ministerio del ramo.

Art. 21.- Los sistemas de manejo ambiental incluirdn estudios de linea base;
evaluacion del impacto ambiental; evaluacién de riesgos; planes de manejo;
planes de manejo de riesgo; sistemas de monitoreo; planes de contingencia y
mitigacion; auditorias ambientales y planes de abandono. Una vez cumplidos
estos requisitos y de conformidad con la calificacibn de los mismos, el

Ministerio del ramo podra otorgar o negar la licencia correspondiente.

Se ve reflejado claramente como el principio de prevencion se ve inmiscuido en
la mencion de este par de articulos, ya que en esencia este principio utiliza
varios instrumentos de gestion para concretar su funcién, entre los cuales se
puede mencionar justamente la expedicion de la Licencia Ambiental. Para la
obtencion de la licencia ambiental se realizan varios informes que deben ser
presentados a la autoridad competente para su analisis, a estos informes se los
conoce como Estudios de Impacto Ambiental (EslA). La doctrina ha definido a
este tipo de informes y permisos como el resultado de instrumentos de tipo
preventivo que tienen como finalidad obtener informacion acerca de los

impactos negativos sobre el ambiente.

Art. 22.- Los sistemas de manejo ambiental en los contratos que requieran
estudios de impacto ambiental y en las actividades para las que se hubiere
otorgado licencia ambiental, podran ser evaluados en cualquier momento, a

solicitud del Ministerio del ramo o de las personas afectadas.

La evaluacién del cumplimiento de los planes de manejo ambiental aprobados
se realizara mediante la auditoria ambiental, practicada por consultores
previamente calificados por el Ministerio del ramo, a fin de establecer los

correctivos que deban hacerse.

Dentro del Estudio de Impacto Ambiental se debe presentar una seccion

especial en donde el proponente debera elaborar el Plan de Manejo Ambiental
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(PMA), que constituye un lineamiento base para controlar la gestion ambiental
del proponente. Este articulo permite que la autoridad pueda evaluar el
cumplimiento de dicho PMA en cualquier momento, usualmente en la practica
se da cuando existen indicios de una mala practica ambiental. En esencia este
articulo involucra a los dos principios estudiados en esta investigacion, ya que
por un lado existe un PMA el cual se basa en la aplicacion del principio de
precaucion y por otro lado la voluntad de la autoridad para auditar el

cumplimiento de gestion, sustentado en el principio de prevencion.

Art. 24.- En obras de inversion publicas o privadas, las obligaciones que se
desprendan del sistema de manejo ambiental, constituiran elementos del
correspondiente contrato. La evaluacion del impacto ambiental, conforme al
reglamento especial sera formulada y aprobada, previamente a la expedicion

de la autorizacién administrativa emitida por el Ministerio del ramo.

Este articulo se basa en la aplicacién del principio de precaucion al establecer
justamente que el EIA debera contener un PMA para llevar a cabo una correcta

gestion ambiental.

Art. 25.- La Contraloria General del Estado podr4a, en cualquier momento,
auditar los procedimientos de realizacion y aprobacion de los estudios y
evaluaciones de impacto ambiental, determinando la validez y eficacia de
éstos, de acuerdo con la Ley y su Reglamento Especial. También lo hara
respecto de la eficiencia, efectividad y economia de los planes de prevencion,
control y mitigacibn de impactos negativos de los proyectos, obras o
actividades. Igualmente podra contratar a personas naturales o juridicas
privadas para realizar los procesos de auditoria de estudios de impacto

ambiental.

A quien compete hacer la auditoria o el control del correcto manejo de gestion
ambiental de una industria es a la autoridad ambiental, sin embargo se faculta

a que la Contraloria General del Estado pueda iniciar de oficio una auditoria al
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regulado cuando existieren indicios de que hay una mala practica ambiental.
La Contraloria basandose en la incertidumbre de un posible dafio al ambiente y
para tratar de prevenir que pudiese desatarse un dafio per se debera iniciar
auditorias a los regulados.

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

acusaciones temerarias o maliciosas.

El incumplimiento del proceso de consulta al que se refiere el articulo 88 de la
Constitucion Politica de la Republica tomara inejecutable la actividad de que se

trate y sera causal de nulidad de los contratos respectivos.

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

Los dos articulos listados anteriormente se atafien al principio de participacion
social que tiene el Derecho Ambiental. Sin embargo la sociabilizacién de los
proyectos que puedan tener un impacto negativo en el medio ambiente tiene

como base el principio de precaucion y prevencion.

Art. 39.- Las instituciones encargadas de la administracion de los recursos
naturales, control de la contaminacion ambiental y proteccion del medio
ambiental, estableceran con participacion social, programas de monitoreo del
estado ambiental en las areas de su competencia, esos datos seran remitidos

al Ministerio del ramo para su sistematizacion; tal informacién sera publica.
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Se hace mencion a que todas las instituciones que estén a cargo de la
administracion de los recursos naturales deberan basar sus acciones siempre
de acuerdo a los principios de prevenciéon y precaucion para la proteccion del

medio ambiente.

5.2.2.1 Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA)

El Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA) busca establecer y definir el
conjunto de elementos minimos que constituyen un sistema de evaluacion de
impactos ambientales, a ser aplicados en las instituciones del Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental, conformando de esta manera el
Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA). El SUMA abarca el proceso de
presentacion, revision, licenciamiento y seguimiento ambiental de una actividad
0 un proyecto propuesto. Se propone garantizar el acceso de funcionarios
publicos y de la sociedad en general a la informacién socio-ambiental relevante
de una actividad o proyecto propuesto previo a la decisibn sobre su

implementacion o ejecucion.

El SUMA se encuentra reglamentado dentro del Texto Unificado de Legislacion
Ambiental (TULAS) en el libro VI en su primer titulo. El articulo dos establece
que los “principios del Sistema Unico de Manejo Ambiental son el
mejoramiento, la transparencia, la agilidad, la eficacia y la eficiencia asi como
la coordinacion interinstitucional de las decisiones relativas a actividades o
proyectos propuestos con potencial impacto y/o riesgo ambiental, para impulsar
el desarrollo sustentable del pais mediante la inclusion explicita de
consideraciones ambientales y de la participacion ciudadana, desde las fases
mas tempranas del ciclo de vida de toda actividad o proyecto propuesto y

dentro del marco establecido mediante este Titulo”.*>!

En esta norma, se regula los documentos que debe presentar el proponente

ante la Autoridad Ambiental para obtener de esta manera el Licenciamiento

1 Texto Unificado de Legislacion Ambiental, Decreto Ejecutivo No. 3516, Registro Oficial
Suplemento 2, 31 de marzo de 2003.
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Ambiental. El articulo 16 sefiala que se deberan presentar “los términos de
referencia para un estudio de impacto ambiental determinaran el alcance, la
focalizacion y los métodos y técnicas a aplicarse en la elaboracion de dicho
estudio en cuanto a la profundidad y nivel de detalle de los estudios para las
variables ambientales relevantes de los diferentes aspectos ambientales: medio
fisico, medio bidtico, medio socio - cultural y salud publica. En ningan
momento es suficiente presentar como términos de referencia el contenido

proyectado del estudio de impacto ambiental.”

Asi mismo “para garantizar una adecuada y fundada prediccion, identificacion e
interpretacion de los impactos ambientales de la actividad o proyecto
propuesto, asi como la idoneidad técnica de las medidas de control para la
gestion de sus impactos ambientales y riesgos, el estudio de impacto ambiental
debe ser realizado por un equipo multidisciplinario que responda técnicamente
al alcance y la profundidad del estudio en funcién de los términos de referencia
previamente aprobados. EIl promotor y/o el consultor que presenten los
Estudios de Impacto Ambiental a los que hace referencia este Titulo son

responsables por la veracidad y exactitud de sus contenidos”.**?

Se establece la obligacion hacia el Estado debe realizar un seguimiento
ambiental a los regulados. “El Seguimiento Ambiental de una actividad o
proyecto propuesto tiene por objeto asegurar que las variables ambientales
relevantes y el cumplimiento de los planes de manejo contenidos en el estudio
de impacto ambiental, evolucionen segun lo establecido en la documentacion
que forma parte de dicho estudio y de la licencia ambiental. Ademas, el
seguimiento ambiental de la actividad o proyecto propuesto proporciona
informacion para analizar la efectividad del sub - sistema de evaluacion del
impacto ambiental y de las politicas ambientales preventivas, garantizando su

mejoramiento continuo”.***

92 Articulo 17, Decreto Ejecutivo No. 3516
193 Articulo 19, Decreto Ejecutivo No. 3516
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Es asi como podemos ver que la el eje principal en el que se basa la gestion
ambiental en el Ecuador, son en la aplicacion directa de los principios de
prevencion y precaucion. En este caso en especial dando a conocer a la
sociedad que se deberan realizar ciertos documentos habilitantes y que
demuestren que el impacto que se va a generar sera minimo previo a la
expedicion del permiso ambiental para el funcionamiento. En donde inclusive
el articulo 221 hace mencién a que “las autoridades competentes aplicaran el

principio _precautorio para el juzgamiento de las infracciones, suspendiendo

las actividades que las hayan generado, incluso antes de expedir la resolucion
definitiva dentro del respectivo proceso iniciado. Ademas, exigiran a los
responsables de dichas actividades, la demostracién cientifica del cumplimiento
de las normas técnicas pertinentes. Esta exigencia no exime al denunciante o

a la autoridad, de fundamentar sus imputaciones.”

5.2.3 Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria (TULAS)

Con fecha 31 de marzo de 2003, se expididé esta norma que fuera publicada

mediante Decreto Ejecutivo No. 3516

El TULAS compila a la legislacion ambiental que estd en vigencia en el
Ecuador y esta dividida en once libros. Sin embargo el libro el cual tiene mayor

importancia y compete a nuestro estudio es el Libro VI de la Calidad Ambiental.

En el Libro VI de la Calidad Ambiental se dan las directrices nacionales sobre el
proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental a través del reglamento
denominado Sistema uUnico de Manejo Ambiental (SUMA); el cual define los
elementos regulatorios del Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental y
promulga las normas de calidad ambiental, que establece los procedimientos
para la prevencion y control de la contaminacién ambiental en el pais, para los

siguientes propaositos:
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Anexo |: Norma de calidad ambiental y descarga de efluentes: recurso agua.

Anexo 2: Norma de calidad ambiental del recurso suelo y criterios de

remediacion para suelos contaminados.

Anexo 3: Norma de emisiones al aire desde fuentes fijas de combustion.

Anexo 4: Norma de calidad del aire ambiente.

Anexo 5: Limites permisibles de niveles de ruido ambiente para fuentes fijas y

fuentes moviles y para vibraciones.

Anexo 6: Norma de calidad ambiental para el mapeo y disposicion final de

desechos sdlidos no peligrosos.

Anexo 7: Listados nacionales de productos quimicos prohibidos, peligrosos y

de uso severamente restringido que se utilicen en el Ecuador.

5.2.4 Ley de Mineria

Esta norma incorpora principios fundamentales del derecho ambiental al
régimen juridico minero del Ecuador. El articulo uno hace expresa referencia a
los principios de sostenibilidad, precaucién y prevencion. Estos principios
estdn también incorporados en la Constitucion y en la Ley de Gestion
Ambiental, por lo que se observa conformidad normativa ambiental. El ambito
de aplicacion legal en la ejecucidon de actividades mineras incluye la gestidon
ambiental minera, regulada en el titulo IV de la ley y relacionada con la
proteccion ambiental y gestién social.

Aungque no se mencionan expresamente, deben aplicarse supletoriamente a la
actividad minera, todas las leyes ambientales vigentes, entre las que destacan
la Ley de Prevencién y Control de la Contaminacion Ambiental y la Ley de
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Gestion Ambiental. Esta norma reserva para el Estado, la administracion,
regulacion, control y gestién del desarrollo de la actividad minera. Tal reserva
de competencias constituye un eje constitucional de la Politica Minera, y esta
orientada a partir del desarrollo sustentable y la participacion social. En la
medida que la Constitucion promueve un modelo sustentable de desarrollo y
ratifica el derecho constitucional de participacién ciudadana ambiental, esta
norma legal constituye una suerte de puente articulador entre el régimen
constitucional ambiental, legal minero y las Politicas nacionales aplicables a

este sector.

El articulo seis se refiere a la autoridad ministerial del sector minero, que
debera ser definida por el Presidente de la Republica. En este marco, la norma
reserva al Estado la determinacion de areas susceptibles de exploracion y
explotacion minera, para lo cual se deben tomar en cuenta los objetivos
ambientales del desarrollo nacional, previstos en la Constitucién del Ecuador.
El articulo ocho habla acerca de la Agencia de de Regulacion y Control Minero
la cual es una nueva instancia, adscrita al Ministerio Sectorial, competente para
la vigilancia, auditoria, intervencién y control de la actividad minera. En este
marco, a la Agencia le compete la supervision y adopcion de acciones
administrativas que coadyuven al aprovechamiento racional del recurso, asi
como al cumplimiento de las obligaciones de responsabilidad socio ambiental.
En la medida que las competencias ambientales mineras han sido
concentradas en el Ministerio del Ambiente, se espera que el marco
institucional competente adopte politicas y estrategias fundadas en los

principios de coordinacion y cooperacion para el ejercicio de sus competencias.

La gestion de la actividad minera que realice la Empresa Nacional Minera debe
desarrollarse en funciébn del aprovechamiento sustentable de los recursos
mineros, para lo cual deberd actuar a partir de criterios y parametros
ambientales y sociales. EIl articulo 15 de la Ley de Mineria sefiala que “se
declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus fases, dentro y

fuera de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucion
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de las servidumbres que fueren necesarias, en el marco y limites establecidos
en esta ley, considerando la prohibicion y excepcion sefialadas en el articulo
407 de la Constitucion de la Republica del Ecuador”, sin embargo, la
declaratoria de utilidad publica no aplica en &reas protegidas ni en zonas
intangibles, salvo que, de conformidad con el articulo 407 de la Constitucion,
medie una declaratoria de interés nacional que autorice actividades mineras en

estas areas.

El articulo 27 guarda estrecha relacion con lo establecido en el articulo 15 al
mencionar que “se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en
areas protegidas. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a
peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica, y previa declaratoria
de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, de conformidad a lo
determinado en el articulo 407 de la Constitucion de la Republica del Ecuador”,
esta disposicidn ratifica la norma constitucional del articulo 407 que establece
una prohibicion de realizacion de actividades extractivas en areas protegidas,
exceptuando casos en que exista declaratoria de interés nacional. Esta norma
debe leerse en concordancia con el articulo seis de la Ley de Gestion

Ambiental.

Los articulos 26 y 27 de la Ley de Mineria son a mi parecer los articulos de
mayor importancia de esta norma, los cuales debido a su incidencia me permito

citarlos.

“Art. 26.- Actos Administrativos Previos.- Para ejecutar las actividades mineras
a las que se refiere el Capitulo siguiente, en los lugares que a continuacion se
determinan, se requieren, de manera obligatoria, actos administrativos
fundamentados y favorables, otorgados previamente por las siguientes

autoridades e instituciones, segun sea el caso:

a) En todos los casos, se requiere la aprobacién del Estudio de Impacto
Ambiental y el informe sobre la afectacion a areas protegidas por parte del

Ministerio del Ambiente;
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b) Del Concejo Municipal, dentro de zonas urbanas y de acuerdo con el
ordenamiento territorial y la planificacion del desarrollo econémico social

cantonal;

c) Del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, con relacion a edificios,
caminos publicos, ferrocarriles, andariveles y, a los consejos provinciales

en el caso de vias de tercer orden;

d) De la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con relacion a
estaciones de radiocomunicaciones, antenas e instalaciones de

telecomunicaciones;

e) Del Ministerio de Defensa, dentro de areas o recintos militares o en sus
terrenos adyacentes, de lugares destinados a depdésitos de materiales
explosivos o inflamables, en zonas que se encuentren en los limites y
fronteras oficiales del pais y en puertos habilitados, playas de mar y

fondos marinos;

f) De la autoridad Unica del Agua en todo cuerpo de agua, como lagos,
lagunas, rios o embalses 0 en las areas contiguas a las destinadas para
la captacion de agua para consumo humano o riego, de conformidad con
la ley que regula los recursos hidricos. En el referido acto administrativo
se estara a lo determinado en la Constitucién de la Republica del Ecuador
en cuanto al orden de prelacion sobre el Derecho al acceso al Agua;

g) De la Direccion Nacional de Hidrocarburos con relacion a oleoductos,

gasoductos y poliductos, refinerias y demas instalaciones petroleras;

h) De la Direccion de Aviacion Civil, con relacion a aeropuertos o

aerddromos o en sus terrenos adyacentes;



115

i) Del Ministerio de Electricidad y Energias Renovables en areas en las
cuales existan centrales eléctricas, de las torres y lineas de tendidos del

sistema nacional interconectado; vy,

j) Obligatoriamente del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural en la zona
de prospeccion minera que pueda tener vestigios arqueoldgicos o de
patrimonio natural y cultural. Las distancias y demas requerimientos
técnicos y ambientales para los mencionados actos administrativos se
estableceran de conformidad con los criterios previstos en los respectivos
reglamentos que dicten las instancias administrativas competentes en

cada caso.

Estos actos administrativos seran otorgados en un término maximo e
improrrogable de sesenta dias contados desde la presentacion de la solicitud,
bajo responsabilidad del funcionario de quien dependa la emision del acto
administrativo y contendra los condicionamientos con los cuales se precautelen
los intereses de cada institucion y los derechos y garantias ciudadanas. Las
autoridades e instituciones encargadas de emitir los actos administrativos aqui
referidos, no podran solicitar actos administrativos adicionales para extender el

plazo en que deben emitir su pronunciamiento.

En el caso que las autoridades e instituciones antes indicadas emitan actos
administrativos desfavorables, el concesionario minero podra apelar de dicha
resolucién ante el Ministro Sectorial, quien emitird su resolucibn de manera
motivada, excepto lo sefalado en el literal f) que sera apelable mediante via

judicial.

Art. 27.- Fases de la actividad minera.- Para efectos de aplicacion de esta ley,

las fases de la actividad minera son:

a. Prospeccién, que consiste en la busqueda de indicios de areas

mineralizadas;
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. Exploracion, que consiste en la determinacion del tamafio y forma del
yacimiento, asi como del contenido y calidad del mineral en él existente.
La exploracibn podra ser inicial o avanzada e incluye también la
evaluacién econdémica del yacimiento, su factibilidad técnica y el disefio

de su explotacion;

. Explotacion, que comprende el conjunto de operaciones, trabajos y
labores mineras destinadas a la preparacion y desarrollo del yacimiento y

a la extraccion y transporte de los minerales;

. Beneficio, que consiste en un conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
metalirgicos a los que se someten los minerales producto de la

explotacion con el objeto de elevar el contenido atil o ley de los mismos;

. Fundicion, que consiste en el proceso de fusion de minerales,
concentrados o precipitados de éstos, con el objeto de separar el
producto metélico que se desea obtener, de otros minerales que los

acompanan;

Refinacion, que consiste en el proceso destinado a convertir los productos

metalicos en metales de alta pureza;

. Comercializacion, que consiste en la compraventa de minerales o la
celebracion de otros contratos que tengan por objeto la negociacién de

cualquier producto resultante de la actividad minera; y,

. Cierre de Minas, que consiste en el término de las actividades mineras y
el consiguiente desmantelamiento de las instalaciones utilizadas en
cualquiera de las fases referidas previamente, si no fueren de interés
publico, incluyendo la reparacién ambiental de acuerdo al plan de cierre

debidamente aprobado por la autoridad ambiental competente.
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El Estado propenderd a la industrializacion de los minerales producto de las
actividades de explotacion, promocionando la incorporacién del valor agregado

con maxima eficiencia, respetando los limites biofisicos de la naturaleza.

En todas las fases de la actividad minera, esta implicita la obligacion de la
reparacion y remediacion ambiental de conformidad a la Constitucion de la

Republica del Ecuador, la ley y sus reglamentos.”

El articulo 26 es de importancia ya que establece que para poder iniciar
cualquier actividad minera, se debera contar entre todos los actos
administrativos en mencion la Licencia Ambiental, permiso otorgado por la
Autoridad Ambiental para precautelar que el dafio al ambiente que genere esta
actividad. Se incorpora la obligacion de reparacion y remediacion ambiental a
todas las fases de la actividad minera. Estos parametros se fundamentan en el
principio contaminador pagador y en el de responsabilidad ambiental, que

estan previsto en la Constitucién del Ecuador.

El articulo 36 ratifica la exigencia de contar con informes ambientales previos a
la ejecucidn de la actividad minera, que es consistente con los fundamentos de
la evaluacién de impactos ambientales como un instrumento basico de la
gestion ambiental minera. De manera especifica, esta norma exige informes
previos al otorgamiento 0 renovacién de concesiones, al Ministerio del

Ambiente y la Agencia de Regulacién y Control Minero.

En relacion al articulo 41 de la presente Ley en donde se detalla el contrato de
explotacion minera, es importante sefialar que esta norma aplica el mismo
esquema de obligaciones contractuales ambientales y de relaciones
comunitarias al contrato de explotacion minera. Esta norma, adicionalmente,
especifica la obligatoriedad de detallar obligaciones relativas al cierre de minas
y los pasivos ambientales correspondientes al periodo de la concesion. Este
ultimo elemento contractual deberd definirse con particular detenimiento y en

consideracion de escenarios de riesgo legal. La autorizacion para instalar y
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operar plantas de beneficio, fundicion y refinacion la otorga el Ministerio
Sectorial, pero depende del otorgamiento previo de la licencia ambiental por
parte del Ministerio del Ambiente. Este esquema de autorizaciones es
coherente con el previsto en los articulos 26 y 27 de la Ley y con los articulos
19y 20 de la Ley de Gestion Ambiental.

Art. 70.- Los titulares de concesiones y permisos mineros estan obligados a
ejecutar sus labores con métodos y técnicas que minimicen los dafios al suelo,
al medio ambiente, al patrimonio natural o cultural, a las concesiones
colindantes, a terceros y, en todo caso, a resarcir cualquier dafio o perjuicio

que causen en la realizacion de sus trabajos.

La inobservancia de los métodos y técnicas a que se refiere el inciso anterior
se considerard como causal de suspensién de las actividades mineras; ademas

de las sanciones correspondientes.

Esta norma incorpora la obligacion general de ejecutar las actividades mineras
con métodos y técnicas que minimicen dafios ambientales. Su incumplimiento
es causal de suspension, sin perjuicio de los efectos juridicos y de la
responsabilidad por dafio ambiental sobreviniente.

“Art. 78.- Estudios de impacto ambiental y Auditorias Ambientales.- Los
titulares de concesiones mineras y plantas de beneficio, fundicién y refinacion,
previamente a la iniciacion de las actividades mineras en todas sus fases, de
conformidad a lo determinado en el inciso siguiente, deberan efectuar y
presentar estudios de impacto ambiental en la fase de exploraciéon inicial,
estudios de impacto ambiental definitivos y planes de manejo ambiental en la
fase de exploracion avanzada y subsiguientes, para prevenir, mitigar, controlar
y reparar los impactos ambientales y sociales derivados de sus actividades,
estudios que deberan ser aprobados por el Ministerio del Ambiente, con el

otorgamiento de la respectiva Licencia Ambiental.
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No podran ejecutarse actividades mineras de exploracion inicial, avanzada,
explotacion, beneficio, fundicion, refinacion y cierre de minas que no cuenten

con la respectiva Licencia Ambiental otorgada por el Ministerio del ramo.

Para el procedimiento de presentacion y calificacion de los estudios de impacto
ambiental y planes de manejo ambiental y otorgamiento de licencias
ambientales, los limites permisibles y parametros técnicos exigibles seran

aguellos establecidos en la normativa ambiental vigente.

Todas las fases de la actividad minera y sus informes ambientales aprobatorios
requieren de la presentacion de garantias econdmicas determinadas en la

normativa ambiental legal y reglamentaria vigente.

Los términos de referencia y los concursos para la elaboracién de estudios de
impacto ambiental, planes de manejo ambiental y auditorias ambientales
deberan ser elaborados, obligatoriamente por el Ministerio del Ambiente y otras
instituciones publicas competentes, estas atribuciones son indelegables a

instituciones privadas.

Los gastos en los que el ministerio del ambiente incurra por estos términos de

referencia y concursos seran asumidos por el concesionario.

Los titulares de derechos mineros estan obligados a presentar una auditoria
ambiental anual que permita a la entidad de control monitorear, vigilar y

verificar el cumplimiento de los planes de manejo ambiental.”

Esta norma establece los fundamentos del nuevo régimen de gestion ambiental
minera, que se distingue del anterior por la devolucion de competencias a la
autoridad ambiental nacional. En este marco, y de conformidad con la Ley de
Gestibn Ambiental, se le otorga competencias relativas a la evaluacion de
impactos ambientales mineros al Ministerio del Ambiente, lo que incluye
aprobacion de términos de referencia, estudios de impacto ambiental,

licenciamiento y auditorias ambientales. De igual manera, la norma identifica al
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marco normativo ambiental como el régimen juridico aplicable al sector minero,
esto es la normativa contenida en el Texto Unificado de Legislacion Ambiental
Secundaria, sobre calidad ambiental. Finalmente, la norma hace expresa
referencia a la aplicacion de garantias econdémicas en todas las fases de la
actividad minera, lo que es acorde a los requerimientos de la Ley de Gestion
Ambiental para asegurar la cobertura de eventualidades derivadas de la
gestion.  La revegetacion y reforestacibn son obligaciones especificas
contenidas en los planes de manejo ambiental. La norma legal no obliga la
revegetacion y reforestacion con especies nativas, aunque si prioriza su

siembra.

“Art. 84.- Proteccion del ecosistema.- Las actividades mineras en todas sus
fases, contaran con medidas de proteccion del ecosistema, sujetandose a lo
previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador y la normativa

ambiental vigente.”

Esta norma obliga la adopcién de medidas de proteccion del ecosistema, que
puede afectarse por la actividad minera. Gran parte de estas medidas
constardn en los estudios de impacto ambiental y planes de manejo

respectivos.

El articulo 87 desarrolla el régimen constitucional de participacion ciudadana
ambiental en materia minera. En este marco, ratifica dos elementos
fundamentales de la consulta previa: que la consulta previa es responsabilidad
del Estado y que la consulta constituye un mecanismo para garantizar la
participacion social en materia ambiental minera. La norma legal remite el
desarrollo de los procesos de consulta previa a las normas vigentes, entre las
que destacan la Ley de Gestion Ambiental y el Reglamento de aplicacion del

articulo 28 de dicha Ley.

“Art. 91.- Denuncias de Amenazas o Dafios Sociales y Ambientales.- Existira

accion popular para denunciar las actividades mineras que generen impactos
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sociales, culturales o ambientales, las que podran ser denunciadas por
cualquier persona natural o juridica ante el Ministerio del Ambiente, previo al
cumplimiento de los requisitos y formalidades propias de una denuncia, tales

como el reconocimiento de firma y rabrica.

El Ministerio del Ambiente adoptara las medidas oportunas que eviten los
dafos ambientales cuando exista certidumbre cientifica de los mismos,

resultantes de las actividades mineras.

En caso de duda sobre el dafio ambiental resultante de alguna accién u
omisién, el Ministerio del Ambiente en coordinaciébn con la Agencia de
Regulacion y Control adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas, las
que en forma simultdnea y en la misma providencia ordenara la practica de

acciones mediante las cuales se compruebe el dafio.”

Esta norma ratifica la aplicacion de la accion popular en el ambito del control
legal minero. Adicionalmente, incorpora la vision preventiva y precautoria del
derecho ambiental, como parte de los mecanismos para evitar dafos

ambientales derivados de la actividad minera.

La Ley de Mineria aflade el dafio ambiental como causal de caducidad de
concesiones mineras. Se trata de una causal que no estaba prevista en el
régimen legal anterior y que denota la importancia legal otorgada a la gestion
ambiental minera en el nuevo régimen juridico. En este marco, el
procedimiento de evaluacién de impactos ambientales y el seguimiento del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la licencia y del plan de manejo
ambiental, son elementos clave para desvirtuar toda posibilidad de caducidad

por dafio ambiental.

5.2.5 Ley de Hidrocarburos

El articulo uno de la Ley de Hidrocarburos define que “los yacimientos de

hidrocarburos y sustancias que los acompafian, en cualquier estado fisico en
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que se encuentren situados en el territorio nacional, incluyendo las zonas
cubiertas por las aguas del mar territorial, pertenecen al patrimonio inalienable
e imprescriptible del Estado. Y su explotacion se cefiira a los lineamientos del
desarrollo sustentable y de la proteccion y conservacion del medio ambiente.”
Este articulo reconoce el principio fundamental de la propiedad inalienable del
Estado sobre los recursos naturales, de igual manera hace referencia a lo
expuesto en el Codigo Civil, en su articulo nimero 626, el cual expresa que se
declara que el Estado es el dueiio de todas las minas y yacimientos que
determinan las leyes especiales respectivas, no obstante el dominio de las
corporaciones o de los particulares, sobre la superficie de la tierra en cuyas

entrafas estuvieren situados.

De igual manera se expresa que su explotacion debe ceifiirse al desarrollo
sustentable y proteccion del medio ambiente. “Sobre este punto debemos
destacar la importancia de la confluencia del principio del desarrollo sustentable
- actividad econémica — como finalidad de la explotacion de los hidrocarburos y
la necesaria correspondencia con la proteccion y conservacion del medio
ambiente”.’®* El desarrollo sustentable no se opone a la conservacion y
proteccion del medio ambiente, por el contrario, son dos principios

fundamentales que deben ir de la mano.

El articulo 31 de la Ley de Hidrocarburos establece que “PETROECUADOR y
los contratistas o0 asociados, en exploracién y explotacién de hidrocarburos, en
refinacion, en transporte y en comercializacion, estan obligados, en cuanto les
corresponda, a lo siguiente: literal t) Conducir las operaciones petroleras de
acuerdo a las leyes y reglamentos de proteccion del medio ambiente y de la
seguridad del pais y con relacion a la practica internacional en materia de
preservacion de la riqueza ictiolégica y de la industria agropecuaria. Para el
efecto, en los contratos, constaran las garantias respectivas de las empresas
contratistas; u) (Agregado por el Art. 37 del Decreto Ley 2000-1, R.O. 144-S,
18-VIII-2000).- Elaborar estudios de impacto ambiental y planes de manejo

% L ARREA, Andrade Mario; CORTEZ, Merlo, Sebastian, obra citada, pag. 300
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ambiental para prevenir, mitigar, controlar, rehabilitar y compensar los impactos
ambientales y sociales derivados de sus actividades. Estos estudios deberan
ser evaluados y aprobados por el Ministerio de Energia y Minas en
coordinacién con los organismos de control ambiental y se encargara de su
seguimiento ambiental, directamente o por delegaciéon a firmas auditoras

calificadas para el efecto”.**®

5.2.6 Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental

Esta ley incorpora normas de prevencion de la contaminacion del aire, de las
aguas y del suelo. Es importante sefialar que esta ley concede accidn popular
para denunciar ante las autoridades competentes toda actividad que contamine
el ambiente, estableciendo asi mismo como leyes supletorias a la Ley Organica

de Salud, Ley de Gestidon Ambiental, Ley de Aguas, entre otras.

Esta ley actia de manera concordante con el Convenio 148 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), en donde se incorpora normas de
contaminacion de los ambientes de trabajo en lo referente a contaminacién de
aire, ruido y vibraciones. Define como contaminacién del aire a toda situacion
que contamine el aire con substancias que cualquiera sea su estado fisico sean
nocivas para la salud o conlleven a cualquier tipo de peligro. La contaminacion
por ruido comprende de todo tipo de sonido que pueda provocar una
disminucién en la audicién de los seres vivos, que resulten nocivos para la
salud o que infundan cualquier tipo de peligro. Aguella contaminacion que se
infunde por parte de las vibraciones de estructuras soélidas que conlleven al
deterioro en la salud de un ser vivo se conoce como contaminacion por

vibraciones.

Esta norma resulta bastante importante ya que sefiala que se prohibe expeler
hacia la atmdsfera, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas y

regulaciones previstas en la legislacion ambiental, en especifico en los anexos

%% | ey de Hidrocarburos
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presentados en el TULAS, cualquier tipo de residuo que pueda contaminar el

aire.

Asi mismo la ley sefiala que se prohibe descargar, sin sujetarse a las
correspondientes normas técnicas y regulaciones, a la red de alcantarillado,
quebradas, acequias, otros cuerpos de agua e inclusive infiltrar en el suelo las
aguas que contengas residuales contaminantes que no hayan sido previamente
tratados. Resulta una prohibicion general que abarca incluso al agua para el

consumo humano.

Se prohibe descargar, sin sujetarse a las normas técnicas y a la regulacién
ambiental especifica, cualquier tipo de contaminantes que puedan alterar la

calidad del suelo y afectar la salud de los seres vivos que habitan en la tierra.

Resulta bastante importante esta norma ya que menciona varios mecanismos
por los cuales se debe guiar la gestiébn ambiental de los regulados al imponer
medidas preventivas que deben cumplir antes de realizar cualquier accion que

pueda derivar en un deterioro del medio ambiente.
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CONCLUSIONES

Leonardo Fabio Pastorino, en su libro El Dafio al Ambiente nos comenta que
“los autores franceses distinguen prevencion y precaucion de acuerdo con el
conocimiento que pueda tenerse de las consecuencias de una accion
determinada. Si se conocen estas consecuencias, se deben prevenir. Si, en
cambio, no se conocen, porque en el ambiente cientifico existe la duda o no
existen pruebas irrefutables, se deben tomar todas las precauciones

necesarias”

Marine Friant-Perrot, en su Curso de derecho agroalimentario, explica y
desarrolla la aplicacion de estos principios segun el tipo de riesgo, como por
ejemplo: si éste (dafio) ya se ha producido, se aplica el principio de reparacion
o responsabilidad; si es probado, se aplica el principio de prevencién; si es
sospechado, se aplica el principio de precaucion, de ahi nos menciona algo
que en realidad no estoy de acuerdo el cual es que, si es desconocido o se
trata del llamado de riesgo del desarrollo, el principio que aplica es el de

exoneracion. “... en la prevencion uno sabe que si realiza tal accién el dafio es
cierto; por eso se debe prevenir. En tanto que en la precaucion las medidas
son tomadas ante el desconocimiento o duda de lo que puede venir. En esta
interpretacion, ambos principios encuentran fundamento y son dos
manifestaciones de la prudencia.” **® “La formulacién de las politicas sobre los
recursos naturales y el medio ambiente tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y

los particulares daran aplicacion al principio de precaucion”.

A raiz de la Conferencia de Estocolmo, en donde el mundo reconocié que las
actividades del ser humano son la principal razén para el deterioro del medio

ambiente y se acordd reducir los impactos causados por el ser humano

1 FRIANT-PERROT, Marine, Curso de derecho agroalimentario, Edicién Lexis Nexis, 2005,
pg. 97y 98.
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utilizando como base los principios de prevencion y de precaucion el mundo fue

tomando un giro distinto.

El problema se agudiz6 y fue la Declaracion de Rio de 1992 que alert6 a los
paises del mundo a la inmediata necesidad de implementar normativa
ambiental nacional en relacién a los principios declarados en las conferencias y

convenios internacionales para poder preservar el medio ambiente.

Influenciado por la Declaracion de Rio en el afio de 1998 el Ecuador expide
una nueva norma Constitucional en donde se empiezan a fundar los principales
cimientos hacia una gestion ambiental responsable, en donde el Estado toma la
funcion de ente regulador y controlador de las actividades que desarrollan las

industrias dentro del territorio ecuatoriano.

Casi a la par de la Constitucion se dicta la Ley de Gestibn Ambiental, la cual
denota textual y evidentemente los principios rectores del Derecho Ambiental,
los principios de prevencion y precaucion ambiental. Se constituye en la norma

gue delinea la gestion ambiental en el territorio ecuatoriano.

Dentro del ordenamiento juridico ambiental en el Ecuador se puede ver
claramente como los principios de prevencion y precaucion son aquellos que
dan las pautas para la correcta gestion ambiental. Otorgando a la autoridad
ambiental - el Estado - la facultad de hacer valer dichas normas en pro del
cuidado del ambiente tratando, de esta manera, minimizar los impactos que
puedan causar las diferentes industrias, sean estas extractivas o no. El eje del
Derecho Ambiental ecuatoriano son definitivamente la aplicacién efectiva y

correcta de los principios de prevencion y precaucion.

La aplicacion de los principios constitucionales de prevencion y precaucion son
cada vez mas utilizados en la administracion de justicia por parte de los jueces
en el territorio ecuatoriano. Las resoluciones de la Corte Constitucional (ex

Tribunal Constitucional) han sido motivadas y fundamentadas a través de
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dichos principios en mencion. Las diferentes cortes han expedido numerosas
sentencias en donde se aplican los principios constitucionales de prevencion y

precaucion.

Sin embargo, comparto el criterio del Dr. René Bedon cuando expresa que
“considero que en el Ecuador de manera urgente se requiere la expedicidon de
una ley procesal ambiental que regule ciertos aspectos incompletos aun, como
la diferenciacion del dafio ambiental per se y continuado, la distincion del
impacto ambiental tolerado y autorizado del dafio ambiental, la posibilidad o no
de acumular acciones, las limitaciones de la responsabilidad objetiva a efectos
de hacer efectivo el desarrollo sustentable, las competencias de Tribunales
para condenar dafios y perjuicios y para ordenar tareas de remediacion y

restauracion, entre otros aspectos”.*’

Las normas identificadas, especialmente aquellas mencionadas por la
Constitucion, en donde se hace referencia a los principios de prevencion y
precaucion viabilizan la aplicacion de los mismos en el aspecto judicial.
Obligando al Juez el tomar en cuenta dichos principios, inclusive por sobre la
norma, aplicando otro de los principios en los que se basa el Derecho
Ambiental, el cual es el principio in dubio pro natura, para dictar sentencia en

un litigio ambiental.

Sin embargo, en la practica se ha demostrado la falta de conocimiento que
tienen los jueces como los funcionarios de la administracion publica en cuanto
a la aplicacion de dichos principios, en donde inclusive no saben diferenciar el
uno del otro, por lo cual su aplicacion a temas reales resulta en varias

ocasiones bastante confusa.

137 varios autores, obra citada, pagina 82.
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