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RESUMEN

El principio de precaucion es un planteamiento fundamental del Derecho
Ambiental, que esta dirigido a evitar los dafios graves e irreversibles que puede sufrir el
ambiente a consecuencia de una actividad humana, adoptindose medidas eficaces
conducentes a hacer cesar el riesgo o peligro aun cuando no haya certeza cientifica
sobre la afectacion. En este sentido, en el presente trabajo se realizara un analisis del
contenido tedrico de este principio y de su nivel de adopcidon en la legislacion

ecuatoriana asf como en los procedimientos de justicia ordinaria y constitucional.
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ABSTRACT

The principal of precaution it's a fundamental approach of environmental law,
this is directed to avoid the serious and irreversible damage that the environment can
suffer as a consequence of human activity, there are efficient measures that can help
cease the risk even when there isn't scientific certainty about the consequences. With
this, in the following work there will be presented an analysis of the theoretic content

of this principal and its level of adaptation in the Ecuadorian legislature as well as the

ordinary justice and constitutional procedures.
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INTRODUCCION

La preocupacion del ser humano por las afectaciones que sus actividades
generan sobre el ambiente no es reciente. Sin embargo, se empieza a agudizar en la
segunda mitad del siglo XX producto del significativo crecimiento de problemas como
el de la contaminacién de los mares, los rfos y el aire. Se empezd entonces a
comprender que la falta de un debido cuidado del hombre hacia el ambiente que lo
rodeaba, se estaba convirtiendo en un arma para su propia destruccion. Se advierte que
el ser humano ha disfrutado ilimitadamente de todos los recursos naturales sin tener
presente que el medio ambiente tiene un limite y que el uso irracional del mismo
conlleva a un estado de degradaciéon que pone en riesgo la existencia de todos en el
planeta.

Estas connotaciones hicieron que por primera vez en 1972, en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, conocida como la Conferencia de
Estocolmo, se profundice la discusién sobre la proteccion del medio ambiente para las
generaciones presentes y futuras, asi como el establecimiento de directrices en materia

ambiental para regular una nueva relacién de los seres humanos con la naturaleza.



En este contexto el principio de precauciéon surge primeramente en la
Declaraciéon de Rio sobre el Desarrollo y Medio Ambiente, 1992, como una orientacion
a los estados para manejar adecuadamente los potenciales impactos ambientales
adversos. La trascendencia del tema, dado el evidente deterioro ambiental, ha
impulsado desde entonces el reconocimiento de derechos humanos de tercera
generacion relacionados con el ambiente sano y su integracién en las constituciones de
la mayoria de estados.

En el Ecuador, con la expedicién de la Constitucion Politica de la Republica de
1998, se introdujo en el ordenamiento juridico la proteccion del derecho de los
ciudadanos a vivir en un ambiente sano. No obstante, a pesar de que el tema ambiental
y mas especificamente el principio de precaucion han sido reconocidos
constitucionalmente, diferentes indicadores demuestran que la degradacion del
ambiente no se ha detenido.

En la actualidad la Constituciéon de la Republica expedida en el 2008 establece
estandares de proteccion ambiental mas exigentes, orientados a la construcciéon de una
nueva forma de convivencia basada en el respeto por la diversidad cultural de nuestro
pueblo, el derecho a un ambiente sano y al aprovechamiento de los recursos naturales
en armonia con los derechos de la naturaleza o Pacha mama, para alcanzar el buen vivir.

Sobre esta base, el presente trabajo analiza el alcance tedrico del principio de
precaucion y su adopcion en la legislacion ecuatoriana y sus procedimientos de justicia
ordinaria y constitucional. Para lo cual, se destaca la comprensién de dicho principio
como un pilar fundamental sobre el que se levanta la politica ambiental, y como una
herramienta fundamental para el desarrollo sostenible, asi como una salvaguarda para el
derecho a vivir en un ambiente sano de las presentes y futuras generaciones.

El principio de precaucion, conocido también como el principio de cautela o
precautorio, se presenta como un mecanismo preventivo y eficaz para afrontar la
posibilidad de impacto derivada de una accién actual o potencial sin que haya certeza
de sus efectos negativos en el medio ambiente. En este sentido, la adopcién del
principio de precaucion en la Constitucion ecuatoriana busca la proteccién del derecho

a un ambiente sano, no como un camino optativo o de seguimiento abiertamente



discrecional por parte de la autoridad competente, sino de cumplimiento obligatorio e
inmediato.

El principio de precaucion es recogido en la Constitucién en su articulo 396,
que dice: “En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision annqgue no exista
evidencia cientifica del dano, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas”. No
obstante, como se explicarda mas adelante, esta prevision no esta siendo aplicada
adecuadamente en la justicia ordinaria y constitucional, ya sea por la falta de una
comprension conceptual de los jueces o por limitaciones en los procedimientos y su
marco normativo; lo que nos lleva a realizar un analisis sobre este principio y sus
implicaciones juridicas.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, se propone analizar el nivel de
adopcioén de los postulados del principio de precaucion en la legislacion ecuatoriana asi
como en los fallos de la justicia constitucional y ordinaria, a fin de recomendar medidas
que permitan fortalecer su aplicacién como mecanismo tutelar de los derechos a un

ambiente sano.

Dentro de la legislacion ecuatoriana se recogen de manera general los
postulados del principio de precaucion, los cuales a pesar de alcanzar fuerza vinculante
para las autoridades competentes no se estan aplicando a cabalidad en los fallos de la
justicia constitucional y ordinaria, lo que obliga a una revision de las acciones que se
puedan proponer para la defensa del derecho a un ambiente sano, a fin de que se dé
cumplimiento a los estandares de proteccién establecidos en la Constitucion y en los

Instrumentos Internacionales.

Para justificar la hipétesis planteada, se dividio el trabajo en cuatro capitulos. El
primero tiene por objetivo establecer las nociones generales de lo que constituye e
involucra el principio de precauciéon y las razones para su aplicacion. El segundo
capitulo abarca su alcance juridico y la aplicabilidad del principio de precaucion. El
tercer capitulo estd dirigido a las acciones constitucionales que se pueden proponer,
para con ello exigir la tutela efectiva de los derechos de la Carta Magna. En el cuarto
capitulo se realiza la revision y andlisis de una muestra de fallos de justicia

constitucional y ordinaria. Finalmente se desarrollan conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO 1

EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1.1. Origenes

En el afto 1971, la primera inclusion legislativa del contenido conceptual del
principio de precaucién a nivel nacional se produjo en Alemania! Vorsorgeprinzip?,
posteriormente, numerosos estados han incorporado a su derecho interno al principio
de precaucion’, entre ellos, Australia, Canada, Islandia, Nueva Zelanda, Sud-Africa e

Israel4.

1 Z.DE CLEMENT (DIR.), E/ Principio de Precaucion Ambiental la Prictica Argentina, Lerner, Cérdoba, 2004,
p. 20.

2 La conceptualizacién del Vorsorgeprinzip en Aleman, absorbe las nociones de prevencion del riesgo
sospechado, relacién costo — beneficio, responsabilidades éticas frente a la integridad de los sistemas
naturales, facilidad de los conocimientos humanos. Se sefiala que Vosorge significa, actuar cuando un
conocimiento cientifico plenamente cierto y comprendido aun no se ha alcanzado. Ibidem, p. 20.

3 Este principio fue utilizado por el gobierno aleman con el fin de justificar la puesta en practica de
politicas energéticas para abordar la lluvia 4cida, el calentamiento global y la contaminacién del Mar del



No obstante, el principio de precaucion se ha manifestado en distintos origenes
dentro de los cuales estan:

a. Bl origen doctrinario, que esta vinculado a la filosoffa del derecho,
especificamente al filosofo Hans Jonas® quien desarrolla en su obra la teoria de
que la supervivencia humana dependia de sus esfuerzos por cuidar el planeta a
futuro; asi también, desarroll6 los fundamentos filoséficos y éticos de lo que,
posteriormente, se denominarfa el principio de precaucion. La influencia de su
posicion radica en la exigencia moral de asegurar la supervivencia para las
generaciones futuras, evitando acciones que puedan ser fatales para el futuro de
la humanidad; pues bien, su percepcion de la precaucion va dirigida en torno al
riesgo®.

b. El origen factico, concretamente, hace referencia a los hechos que motivan la
formulacion del principio de precaucion, entre ellos, la magnitud de la
explotacién de recursos naturales, la fuerza del adelanto tecnolégico y cientifico
que incorporada a los procesos de industrializacion contaminantes y
degradantes del entorno, han causado dafios ambientales y, consecuentemente,
amenazan la salud puablica. Estos hechos, a su vez, se caracterizan por la
gravedad de sus efectos nocivos, la irreversibilidad de los dafios sobre el sistema
biosférico’, y la excepcional posibilidad de reparar sus efectos, a un largo plazo

y a un alto costo®.

Norte. Los elevados estindares ambientales en Alemania han fomentado el desarrollo de un razonable
sector eco-industrial que da empleo a 320.000 personas, por lo que los alemanes ven al principio de
precaucion como algo que facilita el crecimiento econémico en lugar de entenderlo como un freno.
Cfr. CEDA Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental, Material del curso intensivo de derecho ambiental,
Quito, 2009, p. 15.

4 Cfr. Z. DE CLEMENT (DIR.), E/ Principio de Precancion Ambiental la Prictica Argentina, Op. Cit., p. 20.
5 Hans Jonas estudi6 Filosofia y Teologfa en Friburgo (Alemania), Berlin y Heidelberg. Fue discipulo
de Martin Heidegger y Rudolf Bultmann, obteniendo su titulo de Doctor en Filosoffa en Marburgo. Su
obra mas grande fue The Imperative of Responsibility: In Search of Ethics for the Technological Age
(publicada en aleman en 1979 y en inglés en 1984). Ibidem, p. 15.

¢ Cfr. F. BONILLA, E/ principio de precaucion, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, Tesis, 2007, p.
15.

7 En ecologfa, el sistema biosférico es un sistema material formado por el conjunto de seres vivos
propios del planeta tierra. Es una creaciéon colectiva de una variedad de organismos y especies que
interactan entre si, formando la diversidad de los ecosistemas. FUNDACION DE ACTIVIDADES
BIOSFERICAS, ;Qué es la  bidsfera?, Academia Biosférica, Buenos Aires, disponible en:
http:/ /www.academiabiosferica.otg/, consultado: 9 abril 2010, p. 25.

8 Cfr. F. Bonilla, E/ principio de precancion, Op. Cit., p. 10.



c. Por dltimo, el origen juridico recoge amplia y claramente la respuesta que a
nivel internacional los estados han incorporado a través de pactos, convenios,
tratados, declaraciones, protocolos, encuentros internacionales y acuerdos, al
principio de precaucién, el mismo que procura establecer la cautela’. No
obstante, el principio de precaucion ha conseguido abrir los espacios politicos y

juridicos para generar marcos normativos internos y de derecho internacional.

1.2. Evolucion

El principio de precaucién tuvo su iniciacion formal en el ambito internacional
con la conferencia de las NNUU sobre Medio Ambiente Humano, conocida como la
Cumbre de Estocolmo, en 197210, Desde entonces se implementé en los textos
juridicos, en varias Constituciones y cuerpos normativos. Pero este adelanto se debe a
la creciente preocupacion de las sociedades y los individuos por el medio ambiente!l,
aunque sin una comprension cabal de la aplicacion del principio de precaucion.

El principio de precaucion tiene una larga trayectoria en distintos convenios
internacionales que a continuacién hacemos referencia: En 1984, 1987 y 1990
respectivamente, se celebraron la Primera, Segunda y Tercera Conferencia
Internacional sobre Proteccion del Mar del Norte, donde se acordé compromisos para
que los Estados actuaran preventivamente!?. Sin embargo, es en el Protocolo de

Montreal sobre sustancias que debilitan la capa de ozono en 1987, donde se determina

° Cfr. F. Bonilla, E/ principio de precancion, Op. Cit., p. 10.

10 Cfr. F. MAES, E/ principio de derecho ambiental, su naturaleza y sus relaciones con el derecho internacional
maritimo. Un cambio para los legisladores nacionales, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
disponible en: www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/detint/cont/7/art/art5.pdf, consultado: 10 de abril
2010, p. 200.

11 Los términos medio ambiente y ecologia son términos equivalentes desde el punto de vista cientifico
pero que tienen sus particularidades. El medio ambiente constituye el entorno fisico, es decir, el suelo,
aire, agua. Son todos los elementos inorganicos y organicos inertes. La ecologia es el entorno fisico,
flora y fauna. Este término engloba el de medio ambiente, sumado todos los organismos vivos. R.
BRANES, Mannal de Derecho Ambiental Mexicano, Editorial Fondo de Cultura Econdémica de México,
1994, p. 35.

12 Cuando haya razones para suponer que es probable que tales substancias causen dafio a los recursos
vivientes del mar, incluso si falta la prueba cientifica de un nexo causal entre emisiones y efectos
continuaran aplicando el principio de precaucion, esto es, realizando acciones para impedir los
impactos potencialmente dafiinos de sustancias que son persistentes, toxicas y susceptible de
bioacumularse. J. RIECHMANN, Introduccion: un Principio para reorientar las relaciones de la humanidad con la
biosfera, 1caria, Barcelona, 2002, p. 11.



la necesidad de proteger la capa de ozono con la adopcién de medidas precautorias!>.
En 1990 la Declaracion Ministerial de Bergen sobre desarrollo sustentable nos dice:

A fin de lograr un desarrollo sustentable las politicas deben basarse en el principio de

precaucion. Las medidas ambientales deben anticipar, prevenir y atacar las cansas del

deterioro ambiental. Cuando exista amenazas de dario grave e irreversible, la falta de
certidumbre cientifica total no debe usarse como ragon para posponer medidas
destinadas a prevenir el deterioro ambiental’®.

Posteriormente en el afio de 1992 en la Declaraciéon de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, adoptada en la Conferencia de las NNUU del mismo
nombre, propone el principio 15'5. Mas tarde se instituyé éste principio en el articulo
3.3 de la Convenciéon Marco sobre Cambio Climatico!¢ en el mismo afio: y luego fue
utilizado para darle vida al Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad, el cual fue
aprobado en Montreal en el afio 20007, Un afio mas tarde, se adopta en el Convenio

de Estocolmo para la eliminacién de contaminantes organicos persistentes y, a su vez,

hace operativo el principio!®.

13 Cfr. N. CAFFERATA, Los Principios y Reglas del Derecho Ambiental, disponible en: www.pnuma.org,
consultado: 10 de abril 2010, p. 50.

14 J. RIECHMANN, Introduccion: un Principio para reorientar las relaciones de la humanidad con la biosfera, Op.
Cit, p. 11.

15 Principio 15: Con el fin de proteger el medio ambiente, los estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precauciéon 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 degradacion del medio ambiente. Ibidem,
p. 12.

16 Las partes deberan tomar medidas precautorias para anticipar, prevenir o minimizar las causas del
cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Donde haya amenazas de dafio grave e irreversible, la
falta de certidumbre cientifica total no debera usarse como razén para postergar tales medidas,
teniendo en consideracién que las politicas y medidas para enfrentar el cambio climatico deben ser
efectivas en cuanto al coste, con el fin de garantizar beneficios globales al costo mas bajo posible. Para
lograr esto, tales politicas y medidas deben tomar en cuenta os distintos contextos socioeconémicos,
ser amplias, cubrir todas las fuentes, sumideros y reservorios de gases de invernadero y adaptacion que
sean relevantes y abarcar todos los sectores econémicos. Los esfuerzos para enfrentar el cambio
climdtico deben realizarse en forma cooperativa por todas las partes interesadas. Ibidem, p. 12.

17 De conformidad con el enfoque de precaucién que figura en el Principio 15 de la Declaracién de
Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, el objetivo del presente Protocolo es contribuir a
garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacién y utilizacion
seguras de los organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna que pueden tener
efectos adversos para la conservaciéon y la utilizacién sostenibles de la diversidad biolégica, teniendo
también en cuenta los riesgos para la salud humana, y centrindose concretamente en los movimientos
transfronterizos. Ibidem, p. 14.

18 Cfr. N. CAFFERATA, Los Principios y Reglas del Derecho Ambiental, Op. Cit. p. 51.



Como se aprecia, el principio de precaucién ha evolucionado y consolidado
progresivamente en el derecho ambiental internacional mediante su integraciéon a
varios instrumentos juridicos internacionales. Se ha configurado como un criterio que
debe ser ampliamente aplicado y conlleva importantes consecuencias practicas al exigir
que se adopten las medidas de acciéon necesarias para evitar los peligros de un dafio

grave e irreversible.

1.3. Concepto

El principio'® de precaucion® tiene antecedentes en el derecho aleman y en
varias Declaraciones de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico;
sin embargo, su concepto basico se consolida en el Principio 15 de la Declaracion de
Rio, que promueve su aplicacion y lo entiende de a siguiente manera:

Cuando haya peligro de dasio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no

deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los
costos para impedir la degradacion del medio ambiente!.

Otro concepto que esta en la Declaraciéon de Wingspread de la SEHN — Science

and Environmental Health Network, dice:

Cuando una actividad representa una amenaza para la salud humana o para el medio
ambiente, deben tomarse medidas precautorias anin cnando algunas relaciones de causa y
¢fecto no hayan sido totalmente determinadas de manera cientifica®.

19 Los principios son ideas directrices, que sirven de justificacion racional de todo el ordenamiento
juridico; son, pues, pautas generales de valoracién juridica. La palabra principio, tiene su raiz latina
ultima, que significa, aquello que se toma primero, designando inicio, comienzo, punto de partida. La
funcién que cumplen los principios son concebidas de tal forma que de faltar cambiarfa el cardcter de
una instituciéon o de todo el derecho, la consecuencia practica es o debe ser que el principio se erige en
criterio preferente para la interpretacién de las normas singulares de un grupo o institucién, por cuanto
se supone que dota de sentido unitarios y coherente al conjunto normativo. N. CAFFERATTA,
Introduccion al derecho ambiental, Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT),
Instituto Nacional de Ecologia (INE), Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), México, 2004, pp. 30 al 32.

20 E] término espafiol precaucién proviene del latin praecautio: prae — antes, cautio — cuidado, cautela;
el diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola define a la precaucién como: reserva, cautela
para evitar o prevenir los inconvenientes, dificultades o dafios que pueden temerse. Cfr. Z. DE
CLEMENT (DIR.), E/ Principio de Precancion Ambiental la Prictica Argentina, Op. Cit., pp. 23 y 24.

2l P. HERNANDEZ, Propuesta de Desarrollo conceptual y legislativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia
Ambiental, Corporacion de Gestiéon y Derecho Ambiental ECOLEX, Quito, 2011, p. 17.

22 ], TICKNER, C. RAFFENSPERGER Y N. MYERS, E/ Principio Precantorio en Accidn, Red de Ciencia y
Salud Ambiental, Icaria, Barcelona, 2009, disponible en:



Para CAFFERATA el principio precautorio es aquel que actia cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacién o certeza cientifica no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente?.

Autores como ROSIE COONEY se refieren al principio de precauciéon con
respecto a que muchas sociedades jurisdiccionales, hace mucho tiempo, tenian una
presuncion general favorable al desarrollo. El término desarrollo que se esta utilizando
con sentido amplio, esta haciendo referencia a todas las actividades econémicas del ser
humano que modifican el medio ambiente; mas que en el sentido concreto de mejora
al nivel de vida en paises en desarrollo®. Segtin esta presunciéon cuando no se tenga
certeza de que una actividad, como la descarga de contaminantes, la pesca, la
construccion o la minerfa, tiene aspectos negativos, la conclusion, por defecto, es que
la actividad puede ir adelante. La falta de certeza con respecto al impacto
medioambiental se utiliza como razonamiento para no prohibir las sustancias quimicas
toxicas, para no reducir los volimenes de las capturas de pesquerias o para no denegar
solicitudes de apertura de minas. Las objeciones medioambientales contra estas
actividades requieren pruebas cientificas claras de que efectivamente son perjudiciales
para el medio ambiente.

Existen también otros autores como MIRTA LILIANA BELLOTTI y otros que
tienen puntos de vista distintos al referido anteriormente. Ellos sostienen, lo que se
entiende como oposicion a la presuncion a favor del desarrollo; puesto que, cuando no
se sepa con certeza los impactos de una actividad, en lugar de suponer que las
actividades econdmicas humanas continden, se defiende la intervencién para preveer
danos medioambientales antes de que se obtengan las pruebas claras de que dicha

intervencion es necesaria o sin que no se obtengan®.

www.sustainableproduction.otg/.../E1%20Principio%20Precautotio.pdf, consultado el: 9 de abril 2010,
p. 2.

23 N. CAFFERATTA, Introduccion al derecho ambiental, Op. Cit., p. 29.

24 R. COONEY, E/ Principio de Precaucion en la Conservacion de la Biodiversidad y la Gestion de los Recursos
Naturales, Union Europea, 2004, Disponible en:
www.pprinciple.net/publications/elprincipiodeprecaucion.pdf Consultado el: 9 agosto 2009, p. 4.

25 ZLATA DRNAS DE CLEMENT (DIR.), E/ Principio de Precancion Ambiental, Op. Cit., p. 24.
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Como podemos apreciar, estos conceptos se han acogido por sociedades y
autores, indistintamente. Se advierte, sin embargo, que los instrumentos normativos o
estudios doctrinales que tratan sobre sus objetivos y elementos constitutivos, no
coinciden necesariamente en un solo concepto o comprension del principio de
precaucion. Por ello consideramos oportuno construir una conceptualizacion,
partiendo de algunas apreciaciones que pueden servir de base doctrinal como la que
ofrece la organizacién no gubernamental ecuatoriana “Accién Ecolégica”, que lo

entiende asi:

Es un principio que debe regir el comportamiento de todos los estados y de la sociedad en
general y que surge como una necesidad frente al hecho de que hemos enfrentado una serie de
impactos ambientales y en la salud bumana, debido a la alteracion ambiental... La esencia
del principio de precancion es que la sociedad no puede esperar a que se conozean todas las
respuestas antes de tomar medidas que protejan a la salud humana o al medio ambiente de
un daiio potencial’

Por su parte, DOMINIQUE BOURG, con respecto al principio de precaucion,
establece un concepto claro que destaca el elemento de incertidumbre.

La precancion, tal como la entendemos actualmente, se utiliza cuando la incertidumbre
todavia pesa sobre la propia realidad del peligro; es decir, antes de que se concrete. No
estamos seguros de que la amenaza se haga realidad cnando ejercemos la precancion. Tampoco
se sabe con exactitud lo que podria ser; pero se llega a aislar una causa posible y se interviene
sobre dicha causa para evitar que se produzca lo peor. Nos encontramos ante un peligro, pero
no sabemos con certeza cudl es la magnitud. De todos modos, se puede aplicar la precancion
frente a un peligro conocido cuya causa es incierta, que fue precisamente lo que sucedid con el
cdlera o, en época mds reciente, en 1999 con el problema de la Coca Cola cuando se sospecho
sin ra3on que algunas paletas de latas contenian sustancias peligrosas™.

Otro concepto que contribuye a la comprension del principio de precaucion es
el contenido en el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, en su articulo 10 nimero 6 que senala:

E1 hecho de que no tenga certeza cientifica por falta de informacion o conocimientos cientificos
pertinentes suficientes sobre la magnitud de los posibles efectos adversos de un organismo vivo
modificado en la conservacion y ntilizacion sostenible de la diversidad bioldgica en la parte de
mportancia, teniendo también en cuenta los riesgos por la salud humana, no impedira a la
parte de importacion, a fin de evitar o reducir al minimo esos posibles efectos adversos,

26 ACCION ECOLOGICA, “El Principio de Precaucion”, en Alerta Verde Boletin de Accion Ecoldgica, No
107, 2001, p. 2.

21 D. BOURG, Y J. SCHLEGEL, Aunticiparse a los riesgos el principio de precancion, Ariel, 1* edicién, Barcelona,
2004, p. 127.
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adoptar una decision segrin proceda, en relacin con la importancia del organismo vivo
modificado. . >

El reciente informe del grupo de expertos sobre el principio precautorio de la
UNESCO ofrece una definicion mas amplia y completa del principio de precaucion,
mencionando especificamente los dafios a los seres humanos, conforme se trascribe a
continuacion:

Cuando las actividades humanas pueden acarrear un daiio moralmente inaceptable que es

cientificamente plausible pero incierto, se adoptan medidas para evitar o disminuir ese dario.

E/ dafio moralmente inaceptable consiste en el infligido a seres humanos o al medio ambiente,

que Sea: una amenaza contra la salud o la vida bumana, grave y efectivamente irreversible,

injusto para las generaciones presentes y futuras, impuesto sin tener debidamente en cuenta los
derechos humanos de los afectados® .

En este interesante concepto, los objetivos de las preocupaciones no se
restringen tan solo a las actuales generaciones, sino que se extiende a las futuras.

Partiendo de estas referencias y sin animo de agotar discusion, se ofrece un
concepto del Principio de Precaucién entendido como un mecanismo de derecho
publico, constitucional y ambiental destinado a evaluar, gestionar y comunicar el riesgo
de actividades potencialmente contaminantes que se lo aplica cuando se tiene indicios
de que se va a generar un impacto ambiental’’. Un medio precautorio que asegure el
goce de los derechos fundamentales a la vida, la salud y un ambiente sano de la

poblacién, los mismos que se encuentran estipulados en nuestra Constitucion®!.

28 DECLARACION DE RIO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO, Rio de Janeiro, 1992, disponible
en: http://www.lexis.com.ec, consultado: 1 Agosto de 2009, p. 2.

2 UNESCO - Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura y
COMEST — Comisién Mundial de Etica del Conocimiento Cientifico y la Tecnologia, Informe del grupo
de Expertos sobre el Principio Precautorio, Paris, 2005, disponible en:
unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578s.pdf, consultado el 9 de abril 2010, p 14.

30 Es la alteracion positiva o negativa del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un
proyecto o una actividad en un area determinada. R. CRESPO, Derecho Ambiental texto para la cdtedra,
Corporacién ECOLEX, Ecuador, 2005 p. 375.

31 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008, articulo 32 dispone: La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la
cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.
Articulo 14: Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Articulo 66: Se reconoce y garantizara a las personas: Inciso 1 El derecho a la inviolabilidad de la vida;
inciso 27 El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y
en armonia con la naturaleza.
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El principio de precauciéon definido adecuadamente constituye un medio
practico de defensa de los derechos fundamentales. Como parte del ordenamiento
juridico constitucional tutela los derechos de la naturaleza, a vivir en un ambiente sano,
a la salud, a los derechos colectivos de pueblos y nacionalidades; contribuye a la
prevencion y evaluacion del impacto ambiental sobre la biodiversidad, los ecosistemas,
recursos naturales, el suelo y agua, y en definitiva a proteger el buen vivir de la
poblacién. Es una herramienta de aplicacion y observancia obligatoria tanto para
autoridades como para particulares. Al estar establecido en la Constitucién se convierte
en norma del mas alto nivel jerarquico, dentro del ordenamiento juridico interno y su
aplicaciéon es imperativa, mas aun, cuando esta resguardada por el principio de
supremacia constitucional®?, segtn el cual no existen normas ni autoridades que puedan
trasgredir sus preceptos y disposiciones.

Es importante que se realice el efectivo conocimiento para su aplicacion y
cumplimiento; con ello garantizar la exigibilidad y justiciabilidad cuando se invoque
como argumento normativo que garantiza los principios y derechos que son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia®.

1.4. Elementos constitutivos del Principio de Precaucion

Como dice TIMOTHY O’RIORDAN Y ANDREW JORDAN, se identifican siete
elementos dentro del principio de precaucién, entre los cuales estan:

Pro-accién: Existe una disposicion a tomar medidas con anticipacién a la
evidencia cientifica o, a su vez, cuando se carezca de conocimiento fundamental sobre
posibles consecuencias, porque un nuevo retraso o una acciéon impensable puede, al
final, convertirse en mas costosa que el sacrificio de no llevarla a cabo en ese instante.
En cuanto a términos practicos, si suponemos que se emplea algin tipo de costo —

beneficio o regla de la proporcionalidad, es aplicable y a su vez causa la perspectiva de

32 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., articulo 424: La Constitucién es la
norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder puiblico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica.

33 Cfr. Ibidem, articulo 11, inciso 6.
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dafno minimo, basado en la reduccién del peligro potencial en el momento de la
decision.

Costo-efectividad de la accién: La aplicacién de la proporcionalidad, como se
dijo anteriormente, es aplicable y esta pensada con el fin de mostrar la necesidad de un
examen permanente de las ganancias ambientales y sociales que nacen de la linea de
accion tomada y que justifican los costos. La cuestion estd presentada desde un punto
de vista ético, puesto que, si un posible resultado puede desestabilizar potencialmente
el orden natural, puede considerarse como una accién realista hasta el punto que los
beneficios perdidos al no haber realizado determinada accién, pueden resultar un
sacrificio. Por tanto, la proporcionalidad esta intimamente ligada al principio de
precaucion?.

Por la salvaguardia del espacio ecolégico: En la interpretacion del principio de
precauciéon hay una nocién fundamental que dirime hasta qué punto los sistemas
naturales y las organizaciones sociales son capaces de adaptarse o son vulnerables a
nuevos cambios o alteraciones. Pues bien, aqui se destacan corduras sobre la capacidad
de adaptacion y la irreversibilidad, la primera es una abreviatura para la
autorrenovacion y la segunda es una metafora para la autodestruccion. Por esta razon,
el principio de precaucién puede verse tanto como un desafio o una derrota
respectivamente. De ahf nace la preocupacion dentro del ambito cientifico, sobre mal
interpretar un posible dafio a futuro o, a su vez, equivocarse causando malas
interpretaciones que nos llevan a la ignorancia sobre determinada circunstancia®.

Legitimando la condicién del valor intrinseco: Las formulaciones mas fuertes
del principio de precaucién son consistentes con la bioética, aquellos sistemas naturales
vulnerables, aquellos cercanos a los umbrales o aquellos cuya existencia es vital para la
regeneracion natural deberfan ser protegidos como una cuestion de derecho moral®’.

Cambiando la responsabilidad del peso de la prueba: Dentro del principio de

precaucion la prueba debe ser atribuida hacia el primer promotor, quien debera

34 Cfr. T. O’'RIORDAN Y A. JORDAN, E/ Principio de Precaucion en la Politica Ambiental Contempordnea,
Environmental Values, Vol. 4, 1995, disponible en:
www.istas.ccoo.es/descargas/escotial/aporta/aportal0.pdf, consultado el 5 de agosto 2009, p. 3.

3 Cfr. Ibidem, p. 3.

36 Cfr. Ibidem, p. 3.

37 Cfr. Ibidem, p. 3.
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encargarse de mostrar que no habra dafilo ambiental en ninguna parte del proceso. Esto
se debe realizar antes de que se lleve a cabo la responsabilidad del peso de la prueba.
Esto es lo contrario a la postura normal en donde los oponentes de tal promocion
muestran los probables y no razonables danos. Un cambio tan completo en relacion a
la regla de responsabilidad serfa verdaderamente dificil y radical de llevar a cabo, ya que
ello significarfa la necesidad de algin tipo de definicién de petjuicio o si se revierte por
completo, alguna medida de inocuidad?.

La planificacién a escala intermedia: La mezo-escala es el periodo entre 25 y 100
afios a partir del momento de la decision; es imperativa, pues tendra influencia en un
determinado periodo; no obstante, donde los instrumentos normales de prevision y de
analisis de decisiéon simplemente no funcionan. Rara vez los andlisis costo-beneficio
toman en consideracion las diferentes lineas de acciéon durante este periodo. De
manera similar, las reglas juridicas sobre compensacién u obligaciéon de tener
precaucion aun estan mal desarrolladas. No hace falta decir que la propia democracia,
con su fuerte sesgo politico en favor de gratificaciones inmediatas y ganancias para hoy
en lugar de manana, estd mal adaptada a esta escala temporal. Este es un terreno donde
el principio de precaucion desafia tanto la actuacién institucional como el sentido de
ciudadania que se concentra, ante todo, en el bienestar de la sociedad de hoy en lugar
de concentrarse en el estado del mundo en el futuro®.

Pagando por la deuda ecoldgica: La precaucion es esencialmente mirar hacia
adelante*’, pero existen razones para considerar la responsabilidad de compartir la
carga con aquellos que no han tenido precaucién en el pasado. Esta es una cuestion
dificil. Las responsabilidades por acciones llevadas a cabo en situacion de ignorancia o
en un clima de opinién que no consideraba la vulnerabilidad ambiental como una base,
vendria a la hora de evaluar sus resultados y no deberia pedirse a aquellos para los que
no existfan obligaciones claramente definidas el tener una preocupaciéon moral y legal.
Sin embargo, cargar con tal peso es un importante componente de la precaucion. Por

ejemplo, la nocién de una responsabilidad comun pero diferenciada, presente en la

38 Cfr. T. O’RIORDAN Y A. JORDAN, E/ Principio de Precancion, Op. Cit. p. 4.
3 Cfr. Ibidem, p. 4.
40 Ibidem, pp. 4y 5.
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Convenciéon Marco de la Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y, el concepto de
conducir la precauciéon de acuerdo a las capacidades en el Principio 15 de la
Declaracién de Rio, constituyen el fundamento de estas ideas. Si bien esta precaucion
puede ser atractiva desde un punto de vista moral, puede bien fracasar en los
tribunales. Su futuro radica, por tanto, en la esfera politica*!.

Los principios enunciados constituyen, segun los especialistas y estudiosos de la
materia, el fundamento del Derecho Ambiental, ya que por un lado consisten en una
serie de normas sobre la calidad de vida con una proteccién acorde al ambiente y por
otro, normas que tienen relacién con el desarrollo sustentable, cuyo propésito es el
preservar los factores ecologicos y culturales haciendo un uso racional de los recursos
naturales*.

Se puede concluir con el concepto de RAMON ALCOBERRO que sefiala que el
principio de precaucioén se presenta como una ética de las politicas publicas y como
una actitud civica y social que rige las obligaciones mutuas de los individuos y de las
empresas en la sociedad post-industrial con el objetivo de lograr una sociedad
sostenible®.

Dentro del ambito doctrinario ambiental, el concepto de principio de
precaucion se integra con varios elementos que le otorgan la condiciéon de mecanismo
garantizador, dentro de los cuales estan: la prevencion, el principio de riesgo, la
intervencion de la carga de la prueba y la reparacion. Estas son las bases que sustentan
la efectiva actividad precautoria. En los siguientes parrafos se hard un andlisis de estos

elementos que surgen como propuesta del derecho ambiental y son de suma relevancia.

1.4.1. La Prevencion
La prevencién se basa en el conocimiento del dafio por anticipado y por lo

tanto permite facilmente adoptar medidas para evitarlo*. La prevencion, al igual que la

4 Cfr. T. O’RIORDAN Y A. JORDAN, E/ Principio de Precancion, Op. Cit. p. 5.

42 Ctfr. R. WALSH, E/ Ambiente y el paradigma de la sustentabilidad. Ambiente, derecho y sustentabilidad, Editorial
La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 49.

43 Cfr. R. ALCOBERRO, “El significado del Principio de Precaucién”, Filosofia i Pensament, disponible en:
http:/ /www.alcoberro.info/V1/tecnoetica3.htm, consultado: 7 agosto 2009, p. 4.

44 C. ROMEO CASABONA, Principio de Precancion Biotecnologia y Derecho, Editorial Comares, Granada, 2004.
p. 251.
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precaucion, actuan sobre los riesgos®. Su concepto esta enfocado en la posibilidad de
tomar medidas oportunas que han sido anunciadas desde el nacimiento del riesgo y se
fundamenta en la necesidad social de evitar el dafio ambiental*, resaltando que la
mejor manera de conservar algo es no perjudicando al medio ambiente ya que los
dafos son permanentes y dificilmente subsanables.

La aplicacion de la prevencion, se basa en tomar medidas, y esto se realiza a
través de la revisioén de los riesgos, refiriéndose a tener una consideracion anticipada de
los dafios futuros que pueden producirse, todo ello con el fin de poder manejar, a
través de los estudios de impacto ambiental, una sancién preventiva y con esto evitar
que se produzcan dafnos ambientales.

La Declaracién de Rio de Janeiro, en el principio 17 nos dice:

Deberd emprenderse una evaluacion de impacto ambiental, en calidad de instrumento

nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un

efecto negativo o considerable en el medio ambiente y que esta sujeta a la decision de una

autoridad nacional competente®’.

Dentro de la legislacion, tanto la Constitucidn, la ley de Gestion Ambiental, el
Reglamento de ley Especial para la Provincia de Galdpagos, entre otras, se brindan
criterios preventivos, regulatorios y sancionadores. Estos establecen normas de
prevenciéon del dafio del medio ambiente que respaldan la toma de decisiones

anticipadas que estan enfocadas a promover politicas hacia el desarrollo sustentable, el

derecho a un medio ambiente sano y asegurar la conservacion*.

4 Por riesgo se entiende una contingencia o posibilidad de pérdida o de consecuencias negativas.
Supone la posibilidad con un cierto grado de posibilidad, de dafio para la salud, el medio ambiente y
los bienes, en combinacién con la naturaleza y magnitud del dafio con la probabilidad: Riesgo =
Probabilidad x Daflo. El riesgo denota una posibilidad de que un estado indeseable de la realidad,
efectos adversos, pueda sobrevenir como resultado de acontecimientos naturales o actividades
humanas. Ello significa que los seres humanos establecen conexiones causales entre las acciones, o los
acontecimientos y sus efectos, y que los efectos indeseables pueden evitarse o atenuarse si los
acontecimientos o acciones causales se evitan o se modifican. UNESCO — Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacién, la ciencia y la cultura y COMEST — Comisién mundial de Etica
del conocimiento Cientifico y la tecnologia, Informe del grupo de Expertos sobre el Principio Precantorio, Op.
Cit., p 28.

46 Es toda pérdida, disminucién detrimento o menoscabo significativo de las condiciones preexistentes
en el medio ambiente o uno de sus componentes. afecta al funcionamiento del ecosistema o a la
renovacion de sus recursos. R. CRESPO, Derecho Ambiental texto para la catedra, Op. Cit., p. 372.

47 DECLARACION DE RiO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO, Op. Cit., p. 4.

48 CEDA, Material del curso intensivo de derecho ambiental, Op. Cit., p. 1.
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1.4.2. El Principio de Riesgo

Como se ha senalado anteriormente, no es necesario pruebas cientificas
definitivas para la aplicacién del principio de precauciéon puesto que tiene como su
funcién principal ser un instrumento que se anticipa a los efectos que pueda tener
cualquier actividad contaminante y se lo aplica al momento de la evaluacion del riesgo.

La cautela y la precauciéon hacen directa relacién con la capacidad de reflexiéon y
discernimiento, cuando se pretende realizar una actividad y no se tiene certeza de los
resultados, el sentido comun indica que se debe ser prudente y evitar la realizacion de
aquello para lo que no se esta preparado o no se sabe cual puede ser la consecuencia®.

La aplicacion del principio de riesgo implica el paso de la actividad
potencialmente contaminante por tres periodos de investigacion que son la evaluacion,
la gestion y la comunicacion de riesgo ambiental; para ejecutar una buena evaluacion
sera necesario:

Realizar el andlisis de las evidencias existentes aunque estas no sean
concluyentes. Dicho analisis contemplara la revision de otro tipo de evidencias y
conocimientos que aporten para conocer indicios que permitan invocar el principio de
precaucion, incluyendo aquellas recogidas por los afectados o las que son el producto
de experiencias y conocimientos ancestrales, aunque se los pueda considerar empiricos.

La realizacién del andlisis de la actividad cuestionada con fines de determinar
los grados de incertidumbre cientifica de la accion. Este andlisis llevard a la toma de
decisiones sobre la posibilidad de actuar o de no hacerlo en virtud del principio de
precaucion’,

Con respecto a la gestion de riesgo se refiere a la aplicacion de mecanismos
legales, cientificos, econémicos y politicos que sean necesarios para manejarlo. En este

punto las autoridades de control ambiental tienen que desarrollar el rol fundamental de

49 Cfr. F. BONILLA, E/ principio de precancion, Op. Cit., p. 27.

50 Cfr. J. TICKNER, CAROLYN RAFFERSPERGER Y NANCY MYERS, E/ Principio Precantorio en Accion,
Escrito por la Red de Ciencia y Salud Ambiental, SEHN - Science and Envirioment Heallt Network,
1999, disponible en:  www.sustainableproduction.org/.../El1%20Principio%20Precautorio.pdf,
consultado: 11 de agosto 2010, p. 23.
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actuar considerando riesgo y controlando las acciones que pueden alterara las
condiciones del entorno’l.

En definitiva el riesgo debe de ser comunicado a través de procesos de
socializaciéon de los resultados de la evaluacion, de modo que todas las partes
interesadas tengan la posibilidad de pronunciarse al respecto y aceptar o no el riesgo.
En tal sentido sera necesario el analisis de las ventajas o inconvenientes derivados de la
accion o de la inaccidén. Asi mismo, es necesario mantener una actitud de coherencia de
las medidas que se tomen de aquellas ya adoptadas en situaciones similares.

JORGE RIECHMANN sefiala que la determinacion de riesgo termina siendo una
cuestién politica, pero en cualquier caso deberfan ser expuestos los posibles dafios mas
alla de quienes decidieran si aceptan o no tal exposicién. Esto frente a la pretension
tecnocratica de que la evaluacion de riesgo representa una herramienta objetiva y
cientifica para tomar decisiones limpias por intereses personales, ya que la mayoria de

cuestiones politicas relacionadas con el riesgo suscitan graves problemas de justicia®?

1.4.3. La Inversion de la Carga de la Prueba

Los autores JORGE RIECHMANN Y TICKNER en cuanto a la carga de la prueba,
hacen connotaciones relevantes que son de enfoque juridico enriquecedor. Existe
evidente desbalance entre quien propone la accién y quien recibira su impacto. Lo ideal
serfa que quien recibira el impacto pueda decidir de forma libre si esta dispuesto o no a
recibitlo; sin embargo, en la mayoria de los casos esta posibilidad no existe, y se
impone un minimo nivel de responsabilidad que implica que quien inicia una actividad,
recibe la carga de la prueba y conlleva a probar si la actividad que va a realizar es segura
para el medio ambiente.>

El principio de precaucion busca el cuidado de la salud y el ambiente. Estos

ultimos exigen que quien realice una actividad potencialmente contaminante demuestre

51 Cfr. O. RAMIREZ, “El Principio de Precaucién: la certeza de la incertidumbre, ¢El caso de la
aplicacion de plaguicidas en areas periurbanas argentinase”, Revista THEOMAI Journal, estudios sobre
sociedades y desarrollo, namero 16, 2007, disponible en:
http:/ /www.revistatheomai.ung.edu.at/numero16/ArtRamirez.pdf, consultado: 11 de agosto 2010, p.
69.

52 ]. RIECHMANNYY J. TICKNER, E/ principio de Precancidn, Op. Cit., p. 21

53 Ibidem, p. 21.
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que no causara daflo, este principio tiene una tendencia hacfa la seguridad sin dejar
espacio para la negligencia.

Que el sujeto que propone la actividad sea el que tiene la carga de la prueba,
ademas es el que tiene que asumir responsabilidades de respetar los derechos
protectores a través de la aplicacion del principio de precaucion vy, por tanto, asume las
consecuencias de sus actos como proponente de las acciones>. La responsabilidad no
s6lo se restringe a demostrar que la actividad es segura, sino de asumir que cualquier
consecuencia o impacto actual o inclusive futuro que dependa de la misma, es de su
responsabilidad. Todo esto se da con la finalidad de prevencion y reparaciéon de los
dafnos®.

Sucede lo contrario en otros ambitos procesales, puesto que quien denuncia un
potencial dafio no esta obligado a probarlo. El proponente es quien recibe la carga de
la prueba de afirmar que la actividad es inocua. Quienes recibiran el efecto de accion,
adquieren el derecho a ser informados transparente y responsablemente. Lo razonable
seria que todo proceso de que se suponga riesgo ambiental comience por la declaracién
del riesgo por parte del proponente y la aceptacion libre e informada de quien los

recibira.

1.4.4. Principio de reparacion

Por medio de este principio del derecho ambiental se establecen mecanismos
para determinar responsabilidades por los prejuicios que una accién contaminante
puede causar al ambiente y a la salud de las personas. En estricto sentido, la reparacion

se dara cuando el dafio ya ha comenzado a surtir efectos y la norma precautoria se ha

54+ CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., articulo 397, numeral 1
dice, la carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la
actividad o demandado. Esto implica que se establece una excepcién a la regla general de la presuncion
de inocencia que consta en el nimero 2 del articulo 76 de la Constitucién del Ecuador cuando se trata
sobre los principios del debido proceso indica, se presumira la inocencia de toda persona y sera tratada
como tal mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.
5 Cfr. A. BORJA, El Principio de precaucién y las fumigaciones del Plan Colombia, Fundacién
Regional de Asesoria en Derechos Humanos, disponible en:
www.glifocidio.org/docs/principio%20de%20ptecaucion/pp5.pdf, consultado: 13 de Agosto 2010,

pp. 4—0.
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inobservado. En estos casos el principio de precauciéon buscard que la accion
contaminante no continae.

La reparacion supone una intervencion tendiente al restablecimiento de la
situacién anterior a la contaminacion, a la suspension de las actividades contaminantes,
al reconocimiento publico de responsabilidades, a la sanciéon de los responsables, a la
indemnizacién econémica y moral; y cuanta medida sea necesaria para compensar el
dafo ocasionado®.

El Principio 10 de la Declaracién de Rio sefiala que debe proporcionarse acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento
de dafios y los recursos pertinentes.’ El Principio 13 de la misma Declaracion
establece que los estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacién y los
dafos ambientales®.

El principio de reparaciéon actia no sélo como mecanismo para suspender la
actividad o pagar una multa a modo de sancién por haber contaminado, sino que se
apunta también a asegurar la remediacion y reparacion a través de indemnizaciones
correlativas al dafio provocado. Asi mismo, sirve como un incentivo que obliga a
tomar mayores precauciones por parte de los sujetos contaminadores®.

Es apenas légico pensar que se persigue una finalidad disuasiva a través del
establecimiento de incentivos negativos para el contaminador para que sepa que el
costo por perjuicios al medio ambiente es alto y de obligatorio cumplimiento, por lo
que mas facil serfa gastar tomando precauciones y respetando el ambiente y la salud.
En este sentido la norma ambiental debe positivizar estos incentivos negativos de
modo que el contaminador los conozca anticipadamente y con ello, tenga

conocimiento de que esta avocado a pagar en caso de incumplimiento, negligencia u

5 Cfr. T. GARCIA, “El Principio de Reparacién del Dafio Ambiental en el derecho internacional
publico una aproximacién a su recepcién por parte del Derecho Mexicano”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Vol. VII, 2007, disponible en:
www.bibliojutidica.otg/estrev/pdf/derint/cont/7/cmt/cmtl3.pdf, consultado: 13 de Agosto 2010, p.
485.

57 DECLARACION DE RIO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO, Op. Cit., p. 2

58 Ibidem, p. 3.

5 Cfr. T. GARCIA, E/ Principio de Reparacion del Dasio Ambiental en el derecho internacional pitblico una
aproximacion a su recepcion por parte del Derecho Mexcicano, Op. Cit., p. 486.
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otro tipo de practicas que provoquen contaminaciéon. Para el caso ecuatoriano serd
menester establecer parametros lo suficientemente claros, actualizados y utiles para
conseguir la finalidad disuasiva. Las multas que actualmente se manejan en nuestras
leyes definitivamente no cumplen con el fin.

La reparaciéon también procura la internalizacién de los costos ambientales, asi
se propende a incorporar a los costos de produccién o manejo de la actividad
potencialmente contaminante, los costos de reparacion, de manera que se pueda
determinar si lo que cuesta la reparacion supera el beneficio de la actividad.

Para evitar estas situaciones serfa oportuno tomar medidas que fomenten el
desarrollo de la ciencia y la tecnologia orientadas a lograr una producciéon de bajo
impacto a los recursos naturales y al ambiente, incluyendo los avances tecnolégicos que
lleven a la reutilizacion y el reciclaje®.

El mecanismo mediante el cual se pone en practica la internalizacién serd a
través de cargas impositivas, multas e indemnizaciones a ciertas actividades. Es
necesario, sin embargo, vigilar que los costos ambientales no sean cargados a la propia
comunidad, que es la que sin saber toma a cargo la recuperacién de dafios ocasionados
por la industria o por una deficitaria administracion publica. Un caso que confirma lo
manifestado se aprecia en las actividades de recuperaciéon ambiental promovidas desde
el Municipio de Quito, entidad que incentiva la donacién de un porcentaje del
impuesto a la renta de los ciudadanos para invertirlo en obras de rehabilitacion
ambiental. Si bien esta actividad es reconocida, no se debe perder de vista que la
rehabilitacion ambiental parte del hecho que hubo un deterioro previo, entonces, los

primeros obligados deben de ser los autores del deterioro.

1.5. Caracteristicas esenciales del principio de Precaucion
El principio de precaucion se reconoce fundamentalmente por tres
caracteristicas esenciales: La incertidumbre cientifica, la evaluacién del riesgo de

produccion de un dano, y el nivel de gravedad del dafio®!.

60 A. GRYALVA, E. PEREZ Y R. OYARTE, Desafios del Derecho Ambiental Ecnatoriano frente a la Constitucion
Vigente, CEDA. Quito, 2010, p. 58.
01 N. CAFFERATTA, Introduccidn al derecho ambiental, Op. Cit., P. 170.
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1.5.1. Incertidumbre Cientifica

La incertidumbre se aplica cuando se sabe que existe consecuencias, pero no se
sabe cuando van a ocurrir®?. Segun el Informe sobre el Principio Precautorio de la
UNESCO, los politicos deben encontrar respuestas para la incertidumbre con los
mecanismos de evaluaciéon disponibles y que lleven en cuenta los factores existentes.
Los responsables de la decision deben ser concientes del grado de incertidumbre
inherente al resultado de la evaluacion de la informacion cientifica disponible. Juzgar
cual es el nivel de riesgo aceptable para la sociedad es una responsabilidad
eminentemente politica. Frente a un riesgo inaceptable, una situacioén de incertidumbre
cientifica o la inquietud de la poblacion, los politicos estan obligados a encontrar
respuestas, por lo que deben tener en cuenta todos estos factores®?.

La consideracién de las medidas basadas en el principio de precaucion surge,
sobre todo, de la incertidumbre cientifica que generan los nuevos productos o
procesos para los que no se ha acumulado suficiente informacién cientifica relativa a su

inocuidad ni hay evidencia de que vayan a generar efectos adversos®*.

1.5.2. Evaluacion del Riesgo

La evaluacion del riesgo esta destinada a suministrar las bases facticas sobre las
que se van a adoptar o no medidas precautorias por parte de la autoridad publica
competente®. La evaluacion de riesgo ademas de las dificultades propias inherentes a la
incertidumbre suele ocurrir en un ambiente cercano por presiones politicas y

discordancias de valores®®.

02 BE. RUEDA, Precancion, ciencia y pluralismo: imperativos cognitivo-normativos en la evalnacion y gestion del riesgo
tecnoldgico, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2004. p. 254.

03 Cfr. UNESCO — Otzganizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacién, la ciencia y la cultura y
COMEST — Comisién mundial de Etica del conocimiento Cientifico y la tecnologia, Informe del grupo de
Expertos sobre el Principio Precantorio, Op. Cit., p 27.

o4 Ctr. A. PALOU, Evaluacion cientifica de riesgos y seguridad alimentaria en la Unidn Europea, En L. Lujan, J.
Echeverria Editores, Gobernar los Riesgos: Ciencia y Valores en la Sociedad de Riesgos. Editorial Biblioteca
Nueva, Madrid, 2004. p. 151.

05 A. EMBID, Retos Juridicos de la Radiacion no lonizante, Universidad Carlos 111 de Madrid, Tesis Doctoral,
Madrid, 2009, p. 140.

0 Cfr. UNESCO — Otzganizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la ciencia y la cultura y
COMEST — Comisién mundial de Etica del conocimiento Cientifico y la tecnologia, Informe del grupo de
Expertos sobre el Principio Precantorio, Op. Cit., p 27.
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La evaluacion del riesgo es la pieza clave de todo el sistema precautorio y abre la
puerta, bien a una actuacién preventiva si el riesgo evaluado queda demostrado; bien a
una actuaciéon precautoria si subsisten dudas respecto a la existencia o amplitud del
mismo, o bien a la inaccién si el organismo cientifico concluye que el riesgo en
cuestién no se haya suficientemente documentado. Es por ello que dicho tramite
reviste una importancia trascendental dentro del analisis de riesgos®’.

Existen dos topicos complementarios que son utilizados en la evaluacién del
riesgo, la plausibilidad y la probabilidad. Si una hipdtesis postula mecanismos y
procesos radicalmente nuevos y desconocidos no resulta plausible. Este es, en
resumen, el concepto de plausibilidad, ahora bien, solo podemos juzgar la probabilidad
relativa cuando disponemos de pruebas suficientes para tomar una decision, este es el
concepto de probabilidad®®.

No existe conocimiento de todos los posibles efectos positivos y negativos
proporcionados por los avances de la ciencia que permiten en todos los casos una

evaluacion cientifica de sus consecuencias.

1.5.3. Nivel de Gravedad del dafio
Los términos graves e irreversibles fueron consagrados por la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de 1992%9. El dafio es grave o serio cuando
presenta posibilidad de consecuencias negativas importantes, es irreversible cuando las
consecuencias sobre el medio ambiente y la salud no son renovables o recuperables.
Segun el autor ROBERTO ANDORNO dice que el dano debe ser significativo y
afectar la vida y la salud de los individuos y de los recursos naturales para incluirse en el

concepto de serio e irreversible™. Los efectos a corto y largo plazo deben ser

7 A. EMBID, Reos Juridicos de la Radiacion no lonizante, , Op. Cit., p. 140.

08 E. BONAMIGO, E/ Principio de Precancion: Un Nuevo Principio Bioético y Bigjuridico, Universidad Rey Juan
Carlos, Tesis Doctoral, Madrid, 2010, p. 93.

6 DECLARACION DE RiO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO, articulo 15. Con el propdsito
de proteger el medioambiente, el enfoque precautorio deberd ser ampliamente aplicado por los
Estados, de acuerdo a sus capacidades. Donde existan amenazas de dafios graves o irreversibles, la falta
de certidumbre cientifica total no debe usarse como razén para posponer la adopcién de medidas
costo-efectivas para prevenir el deterioro ambiental, p. 3.

70 R. ANDORNO, “The Precautionary Principle: A new Legal Standard for a Technological Age”, Journal
of International Biotechnology Law, 2004, nimero 1, p. 12.
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evaluados. Para otros autores como ADELA CORTINA los dafios potenciales deben ser
grandes y la perspectiva de gravedad esta fundamentada en la peligrosidad potencial en
que no es posible una evaluaciéon compleja del riesgo’!.

El hombre tiene el poder de influir tanto en las generaciones presentes como en
las futuras y la perspectiva de dafio sobre estas también debe formar parte de la

evaluacion.

W A. CORTINA, Fundamentos filosdficos del principio de Precancidn, Editorial Comares, Granada, 2004, p. 6.
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CAPITULO II

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

2.1. Alcance juridico del Principio de Precaucion

El principio de precaucion desde sus origenes hasta la actualidad ha tenido un
amplio desarrollo. Se considera a la Carta Mundial de la Naturaleza (1982) como el
primer instrumento internacional que hace referencia al Principio de Precaucién, al
sefialar que las actividades susceptibles de entrafiar graves peligros para la naturaleza
deben ser precedidas por un examen a fondo y quienes las promuevan, deben
demostrar que los beneficios previstos son mayores a los dafios que pueden causar a la
naturaleza y esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente

sus posibles efectos perjudiciales’>. Cabe mencionar que numerosos instrumentos

72 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE, Carta Mundial de la Naturaleza,
Resolucién aprobada por la Asamblea General, 28 de Octubre 1982, articulo 11 inciso b, disponible en:
http://www.pnuma.org/docamb/cn1982.php, consultado: 20 Agosto 2010, p. 4.
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internacionales han sucedido a la Carta, de los cuales mas de 80 contemplan
implicitamente al principio de precauciéon” y mas de 60 lo hacen explicitamente’.

Existen diferentes interpretaciones, sobre el alcance juridico del Principio de
Precaucion, una de ellas es la de tendencia Liberal que limitaria la obligacion del Estado
a comportarse diligentemente en la toma de decisiones, otra es la Estricta que ante la
amenaza de un posible riesgo recomienda que se cancele la actividad o conducta que lo
produce. Si bien la concepcion de estas interpretaciones es correcta, es de observar que
la distincién no radica en el riesgo incierto de un dafio tolerable al medio ambiente y a
un riesgo incierto de dafo grave, irreversible o catastréfico, sino sobre la diferencia
entre posiciones politico econémicas frente al riesgo en general™.

El alcance del principio de precaucién, va mas alla del ambito procesal judicial,
pues cuando se trata de proteger los recursos ambientales lo correcto es que las
acciones ambientales se anticipen a prevenir cualquier tipo de degradaciéon del medio
ambiente, se actia a priori y no a posteriori, lo principal es evitar y prevenir, no reparar

e indemnizar, independientemente de la certidumbre que del dafio se tenga.

73 Entre ellos, la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982, en su articulo 192,
los Estados asumen la obligacién general de proteger y preservar el medioambiente marino, quedan
facultados para dictar leyes y reglamentos relativos al paso inocente por su mar territorial en materias
tales como conservacién de los recursos vivos del mar y preservacién de su medio ambiente. En su
articulo 56 reconocen los derechos de soberania y jurisdiccion del riberefio en la zona econdémica
exclusiva con respecto a la protecciéon y preservacion del medio marino. Los articulos que hemos
mencionado, de modo similar a lo que sucede en otros convenios internacionales bilaterales,
plurilaterales o multilaterales, estin formulados de tal modo que permiten a la hora de su
interpretacién, la aplicacion del principio de precaucion, particularmente, a través del significado de la
idea de prevencioén, la que no estd concebida como principio de prevencién, sino en sentido amplio
como medida de prevision.

Por otra parte, las expresiones, proteccién, conservacion y preservacion llevan implicita la aplicacion de
medidas de buen gobierno, con visiéon precautoria. Z. DE CLEMENT (DIR.), E/ Principio de Precancion
Ambiental la Prdctica Argentina, Op. Cit., p. 18.

7+ Entre los convenios multilaterales que preceptian explicitamente al principio de precaucién se
destacan: Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono, 1987;
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, 1992; Protocolo de Kyoto de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 1997; Convencién sobre la
Diversidad Biolégica, 1992; Acuerdo para la Implementacién de las Disposiciones de la Convencién de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, 1982; Relativo a la Conservaciéon y Manejo de las Especies
Transzonales y Altamente Migratorias, 1995; Acuerdo Marco para la Conservaciéon de los Recursos
Vivos Marinos en el Alta Mar del Pacifico Sur, Acuerdo de Galapagos, 2000; Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica, 2000; Convencién
sobre la Conservacion y Manejo de los Recursos Pesqueros en el Atlantico Sur, 2001. Ibidem, p. 19.
75 Cfr. Ibidem, p. 228.
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2.2. Limitantes del Principio de Precaucion
En consecuencia con lo manifestado, para entender el alcance juridico de este
principio, es importante también tomar en cuenta las limitantes que existen para su

aplicacién concreta, como son:

* Sus postulados son aun recientes o nuevos para el derecho y, a la par, va el
desconocimiento por parte de las autoridades que estan llamadas a aplicarlo.

* La inobservancia de las normas constitucionales que preveen el principio.
Existe un desconocimiento claro en esta materia puesto que se adoptan un
sinnimero de decisiones contrarias no sélo a la Carta Magna sino también al
ordenamiento juridico.

* Podemos evidenciar que hay un mal uso del término, pues sélo se hace
referencia al principio de precaucién, mas alla de eso no existe una aplicacion
cabal de sus contenidos.

* Hay falta de voluntad y coordinacion de acciones en las distintas autoridades
competentes del manejo del medio ambiente.

* El conflicto de intereses con los sectores econémicos responsables de
actividades contaminantes es por ello que se limita la aplicacién del principio

por temor a las consecuencias.

2.3. Proceso de Aplicacion del Principio de Precaucion

No cabe duda que la creciente preocupacion por la defensa del medio ambiente
ha generado una actitud y acciones positivas que cada dia son mas perceptibles en la
poblacién ecuatoriana. En este contexto se debe inscribir el fortalecimiento de la
aplicacion efectiva del principio de precaucion, para lo cual se requiere establecer un
proceso de seis etapas.

Dicho proceso debe ser implementado con base a dos enfoques: el primero,
que se refiere a cémo funciona el principio de precaucién con respecto a una actividad
nueva; y el segundo, que se aplica al manejo de un problema existente. En el caso del
primero, se enfatiza en el traslado de la carga de la prueba a quienes proponen una

actividad potencialmente dafiina, los mismos que no sélo deben demostrar que la
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actividad no causard dafios, sino que de no hacerlo deben descartar la actividad
cuestionada. Mientras que en el segundo, sobre el problema existente deben adoptarse
medidas efectivas antes de tener pruebas del dafio’.

A continuacién exponemos las seis etapas del mencionado proceso:

1. Caracterizar y entender el problema o amenaza potencial: En este momento, lo que se
busca es saber y comprender qué sucederfa si una actividad continua y cuales
serfan sus consecuencias. Es importante que aqui se planteen las preguntas
correctas para identificar el problema acerca de determinada actividad, puesto
que de lo contrario se agudiza la amenaza potencial al medio ambiente. Con
respecto a esta amenaza potencial se debe tomar en cuenta el lapso de tiempo
entre la misma y un posible dafio, que puede ser inmediato o de mediano plazo.
Cabe advertir que cuanto mas lejana es la posible ocurrencia del dafio, menos
probabilidad habrd de poder predecir su impacto y poner fin al problema.
Definir el problema presente es menos dificil que proyectar problemas a partir
de un proyecto futuro”.

2. Determinar lo que se sabe y lo que no se sabe: busca dimensionar, la incertidumbre que
rodea a una amenaza para el medio ambiente. Entonces se plantean algunas
posibilidades; si la incertidumbre puede reducirse, se logra que la amenaza no
sea de gran magnitud y con ello que se pueda dar viabilidad o continuidad a un
determinado proyecto o actividad. Si la incertidumbre se mantiene en un alto
grado sobre posibles dafos, las medidas a adoptar deben tender a suspender o
no iniciar el proyecto’.

3. Reformular el problema para obtener una descripcion de lo que debe hacerse: se refiere a
entender de mejor forma qué es lo que se pretende obtener con la actividad
propuesta, por ejemplo, con la aplicaciéon de un plaguicida para el control de
plagas, entonces se debe tratar de reformular el problema en funcién de ese

objetivo para con ello facilitar la identificacién de posibles alternativas’.

76 Cfr. ]. TICKNER, C. RAFFENSPERGER Y N. MYERS, Para Aplicar e/ Principio de Precaucion un proceso de
seis etapas, Icaria Editorial, Espafia, 2002, p. 133.

77 Cfr. Ibidem, p. 134.

78 Cfr. Ibidem, p. 136.

7 Cfr. Ibidem, p. 138.
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4. Identificar alternativas para la actividad o el producto: dentro de la actividad propuesta
la aplicacién del principio de precaucion orienta la realizacion de un analisis
exhaustivo y la identificacion de alternativas, con el fin de encontrar la forma
mas segura y mas limpia de realizar determinada actividad. Deben tomarse en
cuenta las consecuencias imprevistas, si son politicas, técnicas y
econémicamente factibles®.

5. Establecer una linea de accion: con toda la informacién reunida en las anteriores
etapas se debe determinar el grado de precaucion que debe tomarse: paralizar la
actividad, exigir alternativas o exigir modificaciones que reduzcan el impacto
potencial®l.

6. Realizar un seguimiento: es de vital relevancia la supervision de la actividad que se
esté¢ desarrollando, con ello se puede prever de manera oportuna resultados
inesperados o esperados. Quienes son los promotores de la actividad deben
asumir la responsabilidad financiera de las medidas de precaucion, las cuales
para obtener mejores resultados deberfan ser realizadas por terceros no

implicados en el desarrollo del proyecto®?.

2.4. Legislacion Ecuatoriana

2.4.1. La Constitucion de la Republica

La Constituciéon de la Republica expedida en el 2008 tiene importantes
previsiones en materia ambiental. De los multiples contenidos, los temas relacionados a
los derechos de la naturaleza, como punto de partida de un sistema de garantias
estatales para la proteccion ambiental, es relevante. En este contexto, se incluye el
principio de precauciéon que constituye uno de los pilares en funcién de los cuales
tendra que desarrollarse en los préximos afos la legislacion ambiental.

Al hablar del principio de precaucion, la Constituciéon rompe el paradigma de la

legislacién por la cual durante afios se ha buscado la judicializaciéon de los derechos

80 Cfr. J. TICKNER, C. RAFFENSPERGER Y N. MYERS, Para Aplicar e/ Principio de Precaucion un proceso de
seis etapas, Op. Cit., p. 139.

81 Cfr. Ibidem, p. 141.

82 Cfr. Ibidem p. 142.
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ambientales frente a los dafios causados por acciones u omisiones, los cuales deberfan
ser demostrados en los respectivos procesos. Pero con la ratificacién de este principio
y el reconocimiento de garantias complementarias como las de la inversion de la carga
de la prueba (articulo 397 inciso 1), la responsabilidad objetiva (articulo 3906) y la
imprescriptibilidad de las acciones por dafio ambiental (articulo 3906), pareceria que la
actual Ley Suprema de un paso al frente para lograr accionar no solamente contra los
dafos causados sino, fundamentalmente, contra el riesgo que traen determinadas
actividades para la naturaleza y el ambiente, con lo cual se promueve una efectiva tutela

de los derechos en juego®? en la Constitucion®.

Antes de entrar en detalle acerca de cémo ha evolucionado en nuestra
Constitucion las disposiciones que protegen el ambiente es oportuno explicar el

Principio de jerarquia.

2.4.1.1. Principio de Jerarquia

La Constitucion del Ecuador en su articulo 4248 trata acerca del Principio de
Supremacia Constitucional, ademas establece que el ordenamiento juridico debe
mantener conformidad con la norma suprema y en cuanto al orden jerarquico de
aplicacion. Cabe considerar que el mismo articulo constitucional, en el segundo inciso
otorga a los tratados internacionales de derechos humanos incluso mayor jerarquia que
la Constitucién cuando tales tratados establezcan derechos mas favorables®.

Sobre esta base, el articulo 425 de nuestra Constitucién establece el orden

jerarquico de aplicaciéon de las normas, como es: la Constitucion, los Tratados y

83 Articulo 14 dispone: Se reconoce el derecho de la poblacién 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 conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio ambiental y la recuperacién de los
espacios naturales degradados. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p.
11.

8¢ Cfr. A. GRJALVA, E. PEREZ Y R. OYARTE, Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion Vigente, Op. Cit., p. 10.

85 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 189.

86 M. SALGADO, Los tratados internacionales de derechos humanos en la Constitucion ecuatoriana y la Corte penal
internacional, ~ Universidad ~ Andina  Sim6én  Bolivar,  Quito, 2001, disponible  en:
www.uasb.edu.ec/padh/centro/.../SALGADO%20MARIA%20JUDITH.pdf, consultado: septiembre
2010, pp. 1y 2.
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Convenios Internacionales, las leyes organicas y ordinarias, las normas regionales y
ordenanzas distritales, los decretos y reglamentos, las ordenanzas, los acuerdos y las
resoluciones y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de
conflicto entre normas de distinta jerarquia la Corte Constitucional, los jueces,
autoridades administrativas y servidores publicos lo resolveran mediante la aplicacion

de la norma jerarquica superior?’.

2.4.1.2. Evoluciéon Normativa Constitucional de 1998 a 2008

El legislador ecuatoriano, conciente de la importancia que tienen las normas de
proteccion al medio ambiente, ha incorporado al ordenamiento juridico desde la
Constitucion de 1998 hasta la Constitucion vigente, aquellas normas y principios que
consagran el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente sano®. Los
derechos constitucionales que tienen relaciéon con la proteccion del medio ambiente
tienen caracter de supraindividuales, por su ambito colectivo y finalista®.

En la Carta Magna de 1998 se incorporaron normas de proteccién al medio
ambiente y el reconocimiento de los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, campesinas y pueblos afroecuatorianos®. En la misma Constituciéon se
promulg6 como deberes del Estado la defensa del patrimonio natural y cultural del pais
y consecuentemente la protecciéon del medio ambiente, asi también dentro de los
derechos civiles se dispuso que el Estado garantizard a los ciudadanos el derecho a vivir
en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y libre de contaminacién?!.

Realizando una comparaciéon con el articulo 14 de la Constitucion vigente
dentro del titulo del Buen Vivir, se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un

ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen

87 Cabe tomar en cuenta que por el Principio indubio pro natura, estipulado en nuestra Constitucién en
su articulo 395 inciso 4 dice que en caso de duda de la norma o interpretacion aplicable, prevalece la
mas favorable a la proteccién de la naturaleza. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
2008, Op. Cit., pp. 177 y 189.

88 Cfr. M. LARREA Y S. CORTEZ, Derecho Ambiental Ecuatoriano, Ediciones Legales, primera edicion,
Quito, 2008, p. 47.

89 Cfr. Ibidem, p. 48.

9 MINISTERIO DEL AMBIENTE, Acuerdo Ministerial 316, publicado en el Registro Oficial nimero 350,
2 de junio 2008, p. 82.

91 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador,
Registro Oficial Numero 2, 13 de febrero de 1997, Quito, 1998.
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vivir o sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integraciéon del patrimonio
genético del pafs, la prevencion del dafio ambiental y la recuperaciéon de los espacios
naturales degradados®?. Mas adelante tenemos el articulo 66 inciso 27 que garantiza el
derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de
contaminacién y en armonia con la naturaleza®®, como parte de los deberes y
responsabilidades de los ciudadanos.

Los principios incorporados desde la Constitucién de 1998 hasta la vigente,
marcan una secuencia y concatenacion, salvo el caso del reconocimiento a la naturaleza
como sujeto de derecho, con respecto a lo cual la discusion en torno a su fundamento
y necesidad puede ser indefinida%. Mas adelante se realiza una explicacion de ello.

En la Constitucion 1998 también se dio un gran avance dentro de la estructura
organica de esta Constitucién y en materia de medio ambiente, como fue el
establecimiento de Regimenes Especiales sefialados a partir del articulo 238%. Ese
capitulo establecia la posibilidad de una distinta forma de administracion territorial por
circunstancias demograficas y ambientales. Sobre esta base se concibié el régimen
especial para dar cuidado a las Islas Galapagos, limitando algunos derechos para
proteger el medio ambiente de esta circunscripcién territorial como lo sefialé el articulo
238%; y mas interesante aun se materializé el principio de prevencion.

En cuanto a la Amazonia ecuatoriana, en el articulo 240 se abria la posibilidad
de que en estas zonas se tenga especial cuidado para mantener la biodiversidad del
sector?”. En cuanto a la proteccion de recursos naturales, el articulo 247 determiné que
el Estado era duefo de estos, los que eran inalienables e imprescriptibles; a esta
disposicion se sumoé el articulo 248 que expresaba que el Estado tiene el derecho

soberano sobre la diversidad bioldgica, reservas naturales, areas protegidas y parques

92 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 24.

93 Ibidem, p. 50.

94 R. CRESPO, La Naturaleza como Sujeto de Derechos:  ;simbolo o realidad juridica?, CEDA, 2009, p. 1 -7,
disponible en: http://www.ceda.otg.ec/resultado.php, consultado: 15 de febrero de 2010.

95 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
1998, Op. Cit., p. 40.

9% Ibidem, p. 40.

97 Cfr. Ibidem, p. 41.
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nacionales?. Esto, al mismo tiempo, obligd a que se garantice la calidad de vida de los
habitantes de estas locaciones, utilizando sus recursos de forma sustentable.

Por su parte, en la Constitucion actual podemos decir que el tratamiento del
medio ambiente se torna mas incisivo, puesto que manteniendo las bases de la anterior
Constituciéon evoluciona y nos brinda connotaciones que caben referir dentro de esta
investigacion. El derecho al medio ambiente sano se encuentra repartido dentro de las
secciones del derecho del Buen Vivir, en la seccién del agua y alimentacién para un
ambiente sano. El derecho humano a acceder al Agua, estd ahora configurado como un
derecho auténomo. En el capitulo séptimo, se refiere a los derechos de la naturaleza y
dentro del Titulo VII que establece el régimen del buen vivir, su capitulo segundo
prevé las disposiciones sobre biodiversidad y recursos naturales.

Cabe volver a hacer referencia que el articulo 1 de la actual ley Suprema
menciona que los recursos naturales no renovables pertenecen al Estado de forma
inalienable, irrenunciable e imprescriptible??; asi mismo el articulo 3 recalca los deberes
primordiales del Estado; entre los que destaca, el deber de garantizar el agua a los
habitantes y segundo el deber de proteger el patrimonio natural'®. En el capitulo de los
derechos del buen vivir, el articulo 12 sefiala que el derecho al agua es un derecho
fundamental e irrenunciable!’l. En cuando al derecho a la salud en la seccién séptima
articulo 32 el Estado es el que garantizara este derecho mediante politicas econémicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales!?2.

La Constitucién vigente, trae consigo los derechos de la naturaleza siendo la
novedad mas relevante. Su articulo 71 dice que la naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos!®. Ademas aporta diciendo que cualquier persona, comunidad, pueblo o

nacionalidad haga efectivo el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

98 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
1998, Op. Cit., p. 42.

99 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 16.

100 Cfr. Ibidem, p. 24.

101 Cfr. Ibidem, p. 11.

102 Cfr. Ibidem, p. 29.

103 Cfr. Ibidem, p. 52.
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Luego el articulo 72 habla sobre el derecho a la restauraciéon!™ que tiene la
naturalezal®. Aunque no existe una explicacion como tal de la restauracién, el articulo
71 menciona que para su aplicacion se observaran los principios determinados en la
Constitucion!®. Cabe acotar que a través de estas disposiciones se fortalece la
posibilidad de que las personas o comunidades que se vean afectadas por los impactos
ambientales, puedan demandar su respectiva indemnizacién por los perjuicios
causados. Es relevante tomar en consideracién casos de grave impacto ambiental,
referente a la explotacién de recursos no renovables, el Estado hara el mejor de sus
esfuerzos para restaurarlo!"’.

El principio de precaucion se encuentra contemplado también en el articulo 73
donde expresamente se dice que el Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion
para las actividades que puedan conducir a la extinciéon de especies, la destruccion de
ecosistemas o la alteraciéon permanente de los ciclos naturales!®®. La misma disposicion
prohibe que se introduzcan sustancias que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional.

Con respecto a los derechos de la naturaleza RICARDO CRESPO nos ilustra
diciendo que el reconocimiento constitucional de la naturaleza como sujeto de
derechos puede ser un mecanismo efectivo para que produzca una especie de
revoluciéon cultural que modifique el enfoque antropocéntrico, utilitarista e
instrtumental del derecho ambiental del Ecuador, en tanto las normas se dictan en
funciéon de los intereses humanos. Talvez el efecto simbdlico de entender a la
naturaleza como sujeto de derechos podria producir en los jueces, administradores
publicos y ciudadanos que se otorguen mayor visibilidad y fuerza a nuestras
responsabilidades éticas y deberes juridicos con la naturaleza; pero en terreno de la

practica juridica otras son las estrategias!'®. Se podtia considerar que otorgar derechos a

104 El derecho a la restauracién implica un conjunto de medidas orientadas a recuperar de manera
integral las condiciones, composicién y estructura original de la vegetacion, flora, fauna clima, agua,
suelo y microorganismos de un ecosistema o proceso natural afectado. P. HERNANDEZ, Propuesta de
Desarrollo conceptual y legisiativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia Ambiental, Op. Cit., p. 23.

105 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 52.

106 Cfr. Ibidem, p. 52.

107 Cfr. Ibidem, articulo 72, p. 25.

108 Ibidem, p. 52.

109 R. CRESPO, La Naturaleza como Sujeto de Derechos: ssimbolo o realidad juridica?, Op. Cit. p. 7.
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la naturaleza solo es una estrategia del derecho ambiental; sin embargo, se puede decir
que aunque la naturaleza tiene derechos necesita de sujetos que la representen.

El articulo 74 de nuestra Constitucion trae incongruencias al plantear que las
personas, pueblos, comunidades y nacionalidades puedan beneficiarse del ambiente y
de los recursos naturales!!?, con lo cual parece expresar un tratamiento de la naturaleza
como objeto de derechos. Sobre ello RICARDO CRESPO dice que quien representa y le
da voz a la naturaleza es el propio ser humano con sus perjuicios e intereses; es mas
viable fortalecer nuestros deberes y obligaciones estableciendo reglas claras y rigurosas
con la naturaleza; y si no es posible que la certeza cientifica acompafie al derecho, pues
habra que fortalecer y regular el principio de precaucion!!l.

Siguiendo con el analisis en la parte organica, la Constituciéon determina en su
articulo 213 que las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditorfa,
intervenciéon y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales!'!?; sin
embargo, no se ordena expresamente la creaciéon de una Superintendencia del Medio
Ambiente.

La preocupacion por la conservacion del medio ambiente es uno de los
fundamentos para la creacién de Regimenes Especiales de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 242 de la Constitucion. En funcién de ello se determina a la provincia de
Galapagos!® como uno de dichos regimenes. De la misma forma se indica que
minimo dos provincias que tengan complementariedad ecoldgica pueden formar una
regi6on auténoma, éstas deben proponer un proyecto de ley y un estatuto interno para
su funcionamiento, el mismo que debe ser aprobado por la Corte Constitucional,
Asamblea Nacional y una Consulta Popular, para que entre en vigencia el régimen'!4.

Por otro lado el articulo 259115 se preocupa por la region amazonica, esta norma
obliga al Estado a aplicar politicas de desarrollo sustentable que fomenten al mismo
tiempo la protecciéon del medio ambiente y su biodiversidad, pero que ofrezcan

bienestar a sus poblaciones.

110 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 52.

11 R. CRESPO, La Naturaleza como Sujeto de Derechos:  ssimbolo o realidad juridica?, Op. Cit., p.7
112 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 112,

113 Cfr. Ibidem, p. 122.

114 Ibidem, articulos 244 y 245, p. 122.

115 Cfr. Ibidem, p. 127.
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A partir de los articulos 260 y siguientes se trata del régimen de competencias.
En el cual se sefiala que la competencia exclusiva la tiene el Estado central, con
respecto a las areas naturales protegidas y los recursos naturales, asi como también
sobre los recursos energéticos, mineros, hidrocarburiferos, hidricos y recursos
forestales. Con respecto al gobierno provincial se encarga del manejo de gestion
ambiental y los gobiernos municipales tendran actividades de saneamiento
ambientall16,

Manteniendo la linea de la Constitucion de 1998 en el articulo 274, se
determina que el hecho de que los gobiernos autbnomos en cuyo territorio se exploten
o industrialicen recursos naturales no renovables tendra derecho a participar de las
rentas que perciba el Estado por esta actividad de acuerdo con la ley!!”.

En cuanto al régimen de desarrollo, se destaca el capitulo de la soberania
alimentaria!'®; un capitulo nuevo que ilustra en lo correspondiente a la contaminacién y
al Medio ambiente, pues el Estado es responsable de fortalecer la diversificacion y la
introduccién de tecnologias ecologicas y organicas en la produccion agropecuaria. Algo
importante que se destaca dentro de las responsabilidades del Estado es el fomentar la
recuperacion de la agrodiversidad y la conservacion de los saberes ancestrales.

Sobre la politica fiscal, enfatiza que es deber del Estado incentivar en los
sectores de la economifa la produccién de bienes y servicios que satisfagan las
necesidades sociales y conserven el medio ambiente, segun lo prevé al articulo 285
inciso 3'. Cabe referir que en lo relacionado al régimen tributario el articulo 300
recalca lo dicho en la politica fiscal, donde se promoveran las conductas ecolégicas por
medio de incentivos tributarios.

Con respecto al endeudamiento publico, se lo admite siempre que no afecte a la
preservacion de la naturaleza!?’; por lo cual cualquier endeudamiento debe realizar un

analisis sobre los impactos sociales y ambientales que tendran, debiéndose realizar

116 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., articulos 263 y 264, pp. 128 y
129.

117 Ibidem, p. 134.

118 Cfr. Ibidem, p. 138.

119 Ibidem, p. 141.

120 Cfr. Ibidem, articulo 290, p 72.
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auditorias ambientales que verifiquen el cumplimiento de los estandares'?!. Cabe
reconocer que en el articulo 291 de la Constitucion, al exigir la realizacion del andlisis,
se esta tomando en particular la aplicacion del principio de precaucion.

La expropiacién de bienes inmuebles con fines ambientales estaba promulgada
en la antigua Constitucién y en la nueva mantiene el mismo texto en su articulo 323
que la permite con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y el bienestar colectivo. Las instituciones del Estado por razones de
utilidad publica o interés social o nacional podran declarar la expropiacion de los
bienes!?2.

La gestién de riesgo es un capitulo implementado por la Constitucién con el fin
de atender a desastres naturales en el Ecuador que pueden ser de varias magnitudes. Se
busca proteger a las personas y a la naturaleza de las consecuencias de los percances
naturales o generados por el hombre incluyendo la recuperaciéon y mejoramiento de
conflictos sociales, econémicos y ambientales.

En cuanto al capitulo segundo de la Constitucién, de la biodiversidad y recursos
naturales, el articulo 395 sefiala los principios ambientales:

* El principio de sustentabilidad y de equidad intergeneracional que refiere al
derecho de las futuras generaciones a disfrutar de los recursos que ahora
tenemos, sin descuidar las necesidades de las actuales.

* El principio de subsidiaridad opera en la aplicacion de competencias
ambientales en manos del Estado Central y Gobiernos Auténomos
Descentralizados, actuando unos y otros de manera supletoria en salvaguardia
del ambiente!?3.

* El principio de transversalidad dispone que las politicas de gestion ambiental se
aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio cumplimiento por parte
del Estado en todos sus niveles y por todas las personas naturales o juridicas en

el territorio nacionall?4,

121 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., articulo 291, p. 73.
122 Ibidem, p. 152.

123 Cfr. Ibidem, articulo 397, p. 93.

124 Ibidem, p. 177.
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Seguidamente, dentro de este mismo capitulo, se desarrollan varias garantias y

mecanismos de tutela del ambiente como son:

Principio de Participaciéon articulo 395 inciso 3: El Estado garantizara la
participacién activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas, en la planificacién, ejecucién y control de toda
actividad que genere impactos ambientales. No debe limitarse el nimero o tipo
de mecanismos de participacién que puede ser empleado en materia ambiental,
pero si exigirse la realizacion de aquellos indispensables como el libre acceso a
la informacion o la consulta previa informada sobre actividades y decisiones que
entrafien riesgo ambiental'?>.

Principio In Dubio Pro Natura articulo 395 inciso 4. En caso de haber duda
sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se
aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccién de la naturaleza'?,
Principio de prevencion articulo 396 nos dice que el Estado adoptara las
politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos,
cuando exista certidumbre de dano!?’.

Principio de Precauciéon articulo 396. En caso de duda sobre el impacto
ambiental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del
dano, el Estado adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas.

Principio de responsabilidad: la responsabilidad por dafios ambientales es
objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes,
implicara también la obligaciéon de restaurar integralmente los ecosistemas e
indemnizar a las personas y comunidades afectadas!?8.

Mas adelante el articulo 397 de la Constitucién, trata del litigio en materia

ambiental y establece cuatro caracteristicas relevantes:

1.

Consagra como derecho difuso el derecho al medio ambiente sano de forma

que cualquier persona pueda ejercer las acciones pertinentes.

125 Cfr. P. HERNANDEZ, Propuesta de Desarrollo conceptnal y legislativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia
Ambiental, Op. Cit., p. 15.

126 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 177,

127 Ibidem, p. 177.

128 Ibidem, articulo 396, p. 177.
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2. Se prevé la tutela judicial efectiva en materia ambiental'®, lo que quiere decir
que ningun juez al momento de resolver, puede alegar falta de legislacién sino
que debe utilizar cualquier otra fuente de derecho y de forma oportuna de
resolver.

3. Se abre la posibilidad para solicitar medidas cautelares para que de forma
inmediata cesen los hechos o actos que produzcan efectos nocivos en la
naturaleza y;

4. La carga de la prueba se invierte y el sujeto que debe probar que no ha causado
ningun dafio es el demandado!®.

Referente a la Constitucion 2008, se han vertido distintas opiniones algunas son
positivas y otras negativas; bajo el punto de vista de la autora de la presente, el tema del
medioambiente tiene un cambio de organizacion y actitudes en cuanto a la propuesta
constitucional, esto denota aspectos positivos porque la Constitucion tiene coherencia.
Sin embargo, también tiene aspectos negativos ya que es mas retorica que normativa y

esto crea aspectos que causan incongruencias.

2.4.2. Ley de Gestion Ambiental (LGA)

Continuando con el analisis de la aplicacion juridica del principio de precaucion
y el ordenamiento juridico pertinente, se puede decir que el objeto principal de la LGA
radica en sefialar el marco institucional de la gestion ambiental asi como los
mecanismos de manejo ambiental. Con respecto a determinar qué es lo que comprende
la gestion ambiental, dentro de su glosario de definiciones, la ley la define como el
conjunto de politicas, normas, actividades operativas y administrativas de

planeamiento, financiamiento y control estrechamente vinculadas, que deben ser

129 El contenido de esta disposicién recoge el principio constitucional de precaucién en materia
ambiental que es el caracter tutelador (tuitivo) de este derecho; esta caracteristica le diferencia del resto
de derechos que obligan a ciertos comportamientos como de el hacer, o no hacer, en esta materia se
pretende mas convencer que imponer y sancionar. Este principio estd relacionado con la finalidad
protectora de la naturaleza, con lo que se pretende a su vez proteger el entorno vital de los seres
humanos y evitar el acto injuridico. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, El principio Constitucional de
Precauciéon en Materia Ambiental, Resolucién No 0020-07-TC, publicada en el Registro Oficial No
290-S, 7 de marzo de 2008.

130 Cfr. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 178.
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ejecutadas por el Estado y la sociedad para garantizar el desarrollo sustentable y una
6ptima calidad de vida.

Ademads, se puede apreciar que su objetivo especifico va enfocado a la gestién
publica para la cual se establecen principios, instrumentos de gestion, una
institucionalidad nacional, un mecanismo de coordinacién como es el Sistema Nacional
Descentralizado de gestién Ambiental, y las disposiciones alusivas al Sistema Unico de
Manejo Ambiental (SUMA), como herramienta central para otorgar licencias
ambientales a las actividades u obras que afectan al ambiente, Se mencionan los
mecanismos de participaciéon ciudadana, vigilancia e informacién, asi como los
procedimientos para el juzgamiento de infracciones a la normatividad ambientall3!.

La ley establece que el principio de precaucion es la adopcion de medidas
eficaces para impedir la degradaciéon del medio ambiente. Este concepto aprecia una
comprension incompleta del principio, en comparaciéon con la Constitucion que habla
de medidas protectoras, eficaces y oportunas, asi como en relacion a los preceptos que
sobre esta materia recogen los instrumentos internacionales.

A continuacién, el Reglamento de la Ley de Gestibn Ambiental para la
Prevencién y Control de la Contaminaciéon Ambiental, que consta en el titulo IV del
Texto Unificado de la Legislacion Ambiental Secundaria, establece los procedimientos
de control y normas técnicas con respecto al principio de precaucion en su articulo 46:

En caso de existir peligro de un daio grave o irreversible al ambiente, la ausencia de
certidumbre cientifica, no serda usada por ninguna entidad reguladora nacional, regional,
provincial o local, como una ragon para posponer las medidas costo- efectivas que sean del
caso para prevenir la degradacion del ambiente™”.

El principio de precaucién obliga a las autoridades publicas a tomar todas las
medidas preventivas necesarias para evitar la degradacién del ambiente, en caso de
duda aunque no exista evidencia cientifica de dafio. Por ello, si existe duda sobre el
impacto ambiental, ello no implica que se deba prohibir la actividad, sino que se deben

acoger medidas de proteccion eficaces y oportunas. Consecuentemente, la puesta en

131 Cfr. P. HERNANDEZ, Derecho Ambiental texto para la cdtedra, Cotporaciéon ECOLEX, Ecuador, 2005
p. 160.

132 TEXTO UNIFICADO LEGISLACION AMBIENTAL SECUNDARIA, Medio Ambiente, Libro VI, Registro
Oficial suplemento # 2, 31 de marzo del 2003.
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practica de este principio implica la necesidad de obtener aprobaciones ministeriales

cuando existe duda sobre la inocuidad del procedimiento a llevarse a cabo.

2.4.3. Ley de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo
Sustentable de la Provincia de Galapagos

Es considerada como uno de los primeros cuerpos legales que se crean en el
Ecuador con la finalidad de un régimen especial de administraciéon territorial en cuanto
a consideraciones ambientales en el glosario. Para los efectos de esta ley, las referencias
sobre la provincia de Galapagos incluyen: la provincia de Galapagos, la Reserva Marina
de Galapagos, el area marina de proteccion especial establecida en esta Ley, la 6rbita
geoestacionaria y la plataforma y z6calo submarino!3.

Se destacan los siguientes mecanismos de proteccién: el mantenimiento de los
sistemas ecologicos y de la biodiversidad; la participacién privilegiada de la
comunicacién local; el control de la introduccion de enfermedades, pestes, plantas y
animales exégenos; la calidad de vida del residente de Galapagos; el manejo integrado
entre las zonas habitadas y las areas protegidas terrestres y marinas y, por ultimo, el
principio precautelatorio previsto, en su articulo 2 inciso 7, en la ejecucion de obras y
actividades que pudieren atentar contra el medio ambiente o los ecosistemas islefios.

Dentro del articulo 73 de la misma ley, se destaca el principio precautelatorio,
disponiendo que se lo aplique cuando es necesario tomar una decision u optar entre
alternativas en una situacién en que la informacién técnica es insuficiente o existe un
nivel significativo de duda en las conclusiones del analisis técnico. En tales casos, el
principio precautelatorio requiere que se tome la decision que tiene el minimo riesgo de
causar, directa o indirectamente, dafio al ecosistemal34,

Dentro de esta disposicién se considera al principio de precaucion como una
medida para verificar que la decisién que se tome, no afecte el medio ambiente, ahora

bien, ello no quiere decir que, independientemente de dudas o no, se deje de aplicar.

133 LEY DE REGIMEN ESPECIAL PARA LA CONSERVACION Y DESARROLLO SUSTENTABLE DE LA
PROVINCIA DE  GALAPAGOS, Registro Oficial # 278, 18 marzo 1998, p. 22.
134 Tbidem, p. 22.



42

2.5. Criterios para la Aplicacion del Principio de Precaucion

Siempre existird la posibilidad de que se desvirtden el correcto sentido de

vigencia del derecho a un ambiente sano y por consecuencia del principio de

precaucion. Para evitarlo la aplicacién del principio debera cumplir con los siguientes

criterios:

a.

Las medidas deben ser proporcionales al nivel de proteccion, una evaluacion
incompleta del riesgo puede reducir las opciones para prevenirlo. Una
prohibicion total podria no ser una respuesta proporcionada a un posible riesgo
en todos los casos, pero en algunos es la unica respuesta.

Las medidas no podrian ser discriminatorias en su aplicacion, es decir, que las
situaciones similares no deben tratarse de forma diferente y que las situaciones
deferentes no deben tratarse del mismo modo, a menos que haya razones
objetivas para hacerlo.

También deberan ser coherentes con medidas similares ya adoptadas; es decir,
que deberan tener una dimensién y una naturaleza comparable con las medidas
ya adoptadas en ambitos equivalentes en los que se dispone de datos cientificos;
basadas en el examen de los posibles costos y beneficios de la acciéon o de la
falta de accién que incluye consideraciones no econémicas, como la eficiencia
de las posibles opciones y su aceptabilidad para la poblacion.

Las medidas estan sujetas a revision a la luz de los nuevos datos cientificos; es
decir, que la medidas basadas en el principio de precaucion deben mantenerse
en tanto la informacién cientifica sea incompleta o no concluyente y se
considere que el riesgo es demasiado alto para imponerlo a la sociedad,
teniendo en cuenta el nivel de proteccién elegido. Las medidas deberan ser

revisadas peri6dicamente teniendo en cuenta el progreso cientifico!¥.

2.6. Procedimientos de Aplicacion

135 Cfr. EROSKI “Revision del Principio de Precaucion”, Diario de la Seguridad Alimentaria, disponible en:
http://www.consumet.es/seguridad-alimentatia/normativa-legal/ consultado: 5 de octubre de 2009, p.

19.
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A la administracion publica le corresponde aplicar los denominados métodos
precautorios a través de los procedimientos contemplados en la Constitucion, Ley de
Gestion Ambiental y otras leyes especiales en materia ambiental, sean estos decretos,
reglamentos, ordenanzas o normativa ambiental en los ambitos nacional y en los

distintos niveles de gobierno.

La Ley de Gestién Ambiental en su articulo 19 establece que las obras publicas,
privadas o mixtas, y los proyectos de inversion publica o privada que pueden 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'®, que se aplicara segun los mecanismos
previstos para el efecto.

Segun la doctrina, los denominados métodos precautelares son aquellos que
deben efectuarse en la etapa del disefio de la actividad potencialmente peligrosa, a fin
de garantizar que estas medidas tengan efecto.

Las medidas precautorias pueden tener diversa intensidad, dependiendo del fin

que se persigan, como se describe a continuacion:

2.6.1. Las prohibiciones o eliminaciones graduales

Es la medida mas radical, se funda en la decision de la autoridad de prohibir una
actividad o incentivar su eliminacién gradual. El articulo 15 de la Constituciéon asume
esta funcién cuando establece que se prohibe la fabricacion, importacién, tenencia y
uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares, asi como la introduccién al territorio
nacional de residuos nucleares y desechos toxicos!¥’. Segin lo sefiala JORGE
RIECHMANN, ésta serfa la unica manera de eliminar el riesgo de accidentes o
enfermedades causadas por productos quimicos muy peligrosos o por actividades

peligrosas!.

136 LEY DE GESTION AMBIENTAL, Registro Oficial Suplemento # 418, el 10 de septiembre del 2004,
articulo 19.

137 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 11

138 Cfr. J. TICKNER, CAROLYN RAFFERSPERGER Y NANCY MYERS, E/ Principio Precantorio en Accion,
Op. Cit., p. 23.
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2.6.2. Produccién limpia y libre de contaminacion

Procura reducir o eliminar la contaminaciéon en el lugar mismo que ésta se
produce; para ello se sugiere la modificacion de los sistemas de produccion. Este
mecanismo también se refiere al potencial de peligrosidad, buscando desincentivar su
produccién y sustitucién por otros como por ejemplo los vegetales tratados con
agroquimicos residuales o transgénicos, que pueden ser sustituidos por vegetales
organicos.

La evaluacion de alternativas busca explorar diversas opciones para el desarrollo
de una actividad o consecuciéon de un fin. Esta alternativa contempla la opcién de la
denominada “no acciéon” que supondria que luego de evaluada una actividad, si se llega
a la conclusién de que es potencialmente contaminante, no se la realiza con el fin de

precautelar los valores superiores para la defensa del derecho a un ambiente sano.

2.6.3. Fijacion de limites de exposicioén laboral

A través de este mecanismo se procura establecer parametros maximos de
exposicion de obreros a los efectos de agentes contaminantes que son perjudiciales
para la salud; con ello, se asumen politicas estrictas de sanidad y control industrial. Es

relevante que en nuestro pais se tomen estas medidas y se extiendan al entorno.

2.6.4. Elaboracion de listados de productos o actividades de
comprobacion obligatoria inversa

Con esto se busca la elaboracién y actualizacion de un registro de productos o
actividades que deben mantener informacién sobre su contenido toéxico y cuya
peligrosidad debe ser informada. El objetivo principal del listado de productos es evitar
su uso; lo que requiere que esta lista esté en actualizacién constante por parte de las

autoridades sanitarias y ambientales!.

2.6.5. Evaluaciones previas a la comercializacion

139 Cfr. J. TICKNER, CAROLYN RAFFERSPERGER Y NANCY MYERS, E/ Principio Precantorio en Accidn, Op.
Cit., p. 30
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Se refiere a la obligatoria realizaciéon de pruebas de seguridad de los productos

que estan en el mercado.

2.7. Instrumentos Internacionales
El principio de precaucién ha tenido un progreso rapido y actualmente esta en
distintas declaraciones politicas internacionales, en textos de convenciones y
protocolos internacionales, que han incidido en estrategias nacionales para la puesta en
funcionamiento del desarrollo sostenible. A continuaciéon destacamos los principales.
La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el desarrollo(1992) dentro de
su contexto en el Principio 15 sostiene expresamente que:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los estados deberin aplicar ampliamente el criterio
de precancion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dasio grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la
adopcidn de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio

. 140
ambiente ™.

Asi también, guardando armonfa con respecto al principio de precaucion en la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, se establece en su

Art 3 numeral 3 lo siguiente:

Las Partes deberian tomar medidas de precancion para prever, prevenir o reducir al minino
las causas del cambio climditico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de
dario grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como
ragon para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer
frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcidn de los costos a fin de asegurar
beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas deberian
tener en cuenta los distintos contextos socioecondmicos, ser integrales, incluir todas las fuentes,
sumideros y depdsitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores
econdmicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climidtico pueden levarse a cabo en

., . 141
cooperacion entre las Partes interesadas

Dentro del Protocolo de Cartagena sobre la Biotecnologia, en el preambulo
reafirma el enfoque de precauciéon que figura en el Principio 15 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; estableciendo en le objetivo del articulo 1

quc:

140 DECLARACION DE RiO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO, Op. Cit., p. 3.

141 CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE CAMBIO CLIMATICO, SILEC, Registro
Oficial # 532, 22 de Septiembre de 1994, disponible en: http://www.lexis.com.ec, consultado: 9
Agosto de 2009.
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De conformidad con el enfoque de precancion que figura en el Principio 15 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente Protocolo es
contribuir a garantizar un nivel adecnado de proteccion en la esfera de la transferencia,
manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos modificados resultantes de la
biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la conservacion y la ntilizacion
sostenible de la diversidad biolggica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, y centrandose concretamente en los movimientos transfronterizos' .

Dentro de los instrumentos internacionales anteriormente enunciados esta
recogido el principio de precaucion en relaciéon con el derecho a un medio ambiente
sano, han sido uno de los pilares del derecho internacional en las ultimas décadas,
permitiendo asi que la duda cientifica en materia ambiental sirva de base para exigir de
los Estados, todo tipo de medidas previas a la toma de decisiones y el agotamiento de
recursos para prevenir o evitar dafios irreversibles.

El derecho a un medio ambiente sano es una expresion del interés colectivo, es
aquel que se ha debido construir en torno a la necesidad de un medio ambiente sano y
libre de contaminacién, como se sefiala en la Declaracién de rio, una solidaridad
mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de

la tierral®3.

142 PROTOCOLO DE CARTAGENA SOBRE SEGURIDAD DE LA BIOTECNOLOGIA DEL CONVENIO
SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA, Montreal, 2000, disponible en:
www.cbd.int/doc/legal/ cartagena-protocol-es.pdf, consultado: 9 Agosto de 2009, p. 3.

143 Cfr. E. MARTINEZ, Derechos y principios relativos al ambiente, Universidad Andina Simén Bolivar, 2006,
disponible en: http://www.uasb.edu.ec/padh/revistal 6/articulos/planpais.htm, consultado: 14 Agosto
de 2009, p. 6.
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CAPITULO III

MECANISMOS PARA FORTALECER LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

3.1. Entidades y organismos Competentes
Las autoridades administrativas en la materia ambiental se dividen en varias
categorias en funcién de sus competencias por la materia, el territorio o el tiempo!#4,

correspondiéndoles la tarea de control ambiental y por ende de la aplicaciéon del

144 TEXTO UNIFICADO DE LEGISLACION AMBIENTAL SECUNDARIA , Libro IV, titulo I, articulo 11 que
dice: la autoridad ambiental de aplicacién responsable se determina a través de competencia definida en
raz6n de la materia, territorio o tiempo; 0 en caso que no sea determinable de esta manera, a través de
consenso entre autoridades de aplicacién involucradas en el que se prioriza la capacidad institucional y
experiencia como viables primordiales para determinar la autoridad ambiental de aplicacién
responsable; o si no se logra un consenso entre las autoridades de aplicacién involucradas dentro de un
término de 10 dias a partir de la respectiva consulta, a través de decisién de la autoridad ambiental
nacional o del Procurador General del Estado. disponible en:
http:/ /www.ambiente.gob.ec/?q=node/41&page=0,1, consultado: 12 febrero de 2010.
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principio de precaucion. A continuacion sefialamos los principales organismos y

entidades competentes:

El primer organismo competente es la Autoridad Ambiental Nacional,
distincién que recae en el Ministerio del Ramo, cuya autoridad corresponde hoy
en dia al Ministerio del Ambiente!®. Tiene como fin fundamental ser la
autoridad rectora, reguladora y coordinadora del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental!#, En esta calidad, dicho ministerio
debe dirigir la politica ambiental con el objetivo de buscar el desarrollo
sustentable, proteger y promover el derecho a un ambiente sano,
ecolégicamente equilibrado y libre de contaminacion.

El Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental es el mecanismo
previsto en el articulo 10 de la Ley de Gestion Ambiental, para promover la
coordinacion interinstitucional y intersectorial entre las instituciones con
competencias ambientales¥’. Desde el 2008 se ha jerarquizado su
funcionamiento, al ser reconocido mediante el articulo 399 de la Constitucion
de la Republical®®. Integra a diversas instituciones del Estado que tienen
competencias en materia ambiental entre las cuales estan los Ministerios y
secretarias del Estado, los Gobiernos Autbnomos Descentralizados, institutos
y otras personas de derecho publico con facultades inherentes a la gestién
ambiental.

El Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable y la Comisiéon Nacional de
Coordinacion, tiene dentro del ejercicio de sus atribuciones y en el ambito de su
competencia las siguientes: aplicar los principios y ejecutar las acciones
especificas del medio ambiente y de los recursos naturales; ejecutar y verificar el

cumplimiento de normas de calidad ambiental; ejecutar planes y programas

145 DECRETO LEGISLATIVO, Numero 1013, se aprueba la Ley de creacién, organizacién y funciones
del Ministerio del ambiente, disponible en: fenamad.org.pe/pdfs/Ministerio%20ambiente.pdf,
consultado: 12 febrero 2010

146 LEY DE GESTION AMBIENTAL, Op. Cit., articulo 8.

147 Ibidem, articulo 10, inciso 2.

148 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit., p. 179, articulo 399: El ejercicio
integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la ciudadanfa en su
preservacion, se articulard a través de un sistema nacional descentralizado de gestién ambiental, que
tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza.
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aprobados por el Ministerio del ramo; expedir y aplicar las normas técnicas
necesarias para proteger el medio ambiente; promover y regular la conservacion
del medio ambiente y el uso sustentable de los recursos naturales; promover la
participacién comunitaria para la protecciéon del medio ambiente y garantizar el
acceso a personas naturales y juridicas a la informacién de toma de decisiones
de la administracién publica con respecto al medio ambiente!®. Es relevante
tomar en cuenta que pese a todas las atribuciones que tienen estos organismos
en la practica no han tenido un funcionamiento real.

* Los gobiernos auténomos descentralizados, integrados por los Consejos
Provinciales, Municipalidades, Juntas Parroquiales y Gobiernos de regimenes
especiales, comparten con diferentes matices competencias ambientales en sus
respectivas circunscripciones y en aplicacioén de la ley y ordenanzas.

* La Contraloria General del Estado dentro de sus atribuciones estan: auditar y
evaluar la validez y eficacia de los procedimientos de impacto ambiental, de
acuerdo con la ley y su reglamento especial!™.

* Las presidencias de las Cortes Provinciales de Justicia en donde se produzca la
afectacion ambiental, sera el competente para conocer las acciones que se
propongan a consecuencia de la misma, el Presidente de la Corte Superior, pues
si la afectaciéon comprende varias jurisdicciones, la competencia correspondera a

cualquiera de los presidentes de las cortes superiores de esas jurisdicciones'>!.

3.2. Reclamos o peticiones en sede administrativa

El principio de precaucion debe orientar todas las actuaciones de las
autoridades y los particulares en los cuales puedan verse comprometido el medio
ambiente. No obstante, su aplicacion se ha limitado a las autoridades, las cuales en el
ejercicio de sus funciones de vigilancia, control y en especial al momento de conceder
permisos ambientales pueden exigir el cumplimiento de las medidas preventivas con el

fin de evitar un dafio grave e irreversible al ambiente.

149 Cfr. LEY DE GESTION AMBIENTAL, Op. Cit., articulo 12, p. 3.
150 Cfr. Ibidem, articulo 25, p. 5.
151 Cfr. Ibidem, articulo 42, p. 8.
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En cuanto a los reclamos o peticiones que versan sobre temas de la gestion
ambiental y se presentan en sede administrativa, el régimen esta previsto en aplicacion
de la propia ley de Gestion Ambiental que consagra la accion popular!’® y la
responsabilidad por accién u omisién referentes al incumplimiento de las normas de
proteccion ambiental. Lo que establece es que cualquier persona natural, juridica o
grupo humano, podra solicitar por escrito acompafiando las pruebas suficientes al
superior jerarquico que impongan las sanciones administrativas correspondientes, sin
perjuicio de las sanciones civiles y penales a que tuviesen lugar alguno'®®. Es
importante referirse al articulo 44 de la Ley de Gestién Ambiental, puesto que propone
que cualquier persona puede realizar un reclamo ambiental siempre y cuando tenga
pruebas suficientes, condicién que contraviene en esencia la aplicacién del principio de
precaucion. El tramite sefiala que el superior jerarquicamente resolvera la peticion o
reclamo en el término de 15 dias, vencido el cual se entendera que se dio un silencio
administrativo positivo y que el reclamo del peticionario fue aceptado.

El articulo 45 de la Ley de Gestion Ambiental establece que para el caso de
infracciones que se sancionan en la via administrativa, el Ministerio del ramo y las
autoridades que ejerzan jurisdiccién en materia ambiental, se sujetaran al
procedimiento establecido en el Cédigo de la Salud'>*. Las resoluciones expedidas por
los funcionarios de las distintas instituciones podran apelarse unicamente ante la
maxima autoridad institucional, cuya resolucién causara e¢jecutoria en la via
administrativa.

El articulo 46 se refiere a las faltas de los particulares, estableciendo que cuando
los particulares por acciones u omisioén incumplan las normas de proteccién ambiental,
la autoridad competente adoptara, sin perjuicio de las sanciones previstas en esta ley,

las siguientes medidas administrativas:

152 Se concede accién popular para denunciar a quienes violen esta garantia, sin petjuicio de la
responsabilidad civil y penal por denuncias o acusaciones temerarias o maliciosas. LEY DE GESTION
AMBIENTAL, Op. Cit., articulo 28, p. 6.

153 Ibidem, articulo 44, p. 8.

154 E] Codigo de la Salud fue derogado y remplazado por la Ley Ozrganica de Salud, Registro Oficial
Numero 423, 22 diciembre de 2006.
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a. Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y de los
implementos utilizados para cometer la infraccion.

b. Exigirda la regularizacion de las autorizaciones, permisos, estudios vy
evaluaciones; asi como se verificara el cumplimiento de las medidas adoptadas

para mitigar y compensar.

3.3. Informacioén y vigilancia ambiental

En efecto, el articulo 39 de la Ley de Gestion Ambiental dispone que las
instituciones encargadas de la administraciéon de los recursos naturales, control de la
contaminacién ambiental y proteccion del medio ambiente, estableceran con
participacién social programas de monitorio del estado ambiental en las areas de su
competencia, estos datos seran remitidos al Ministerio del ramo para su
sistematizacion; tal informacién sera publical®.

El articulo 40 de la Ley de Gestion Ambiental dispone claramente que toda
persona natural o juridica que esté en el curso de sus actividades materiales,
empresariales o industriales y que estan produciendo dafios ambientales a los
ecosistemas, esta obligada a informar sobre ellos al Ministerio del ramo o a las
instituciones del régimen seccional auténomo. Dicha informacién se presentara a la
brevedad posible y las autoridades competentes deberan adoptar las medidas necesarias
para solucionar los problemas detectados. En caso de incumplimiento de la
disposicién, el infractor sera sancionado con una multa de veinte a doscientos

dieciocho salarios minimos vitales!,

3.4. Control ambiental en materias especiales

En materia de recursos no renovables, como los hidrocarburos y las minas rigen
la Ley de Hidrocarburos y la Ley de Minerfa. En este ultimo caso, se acompana de su
Reglamento Ambiental para actividades mineras, la primera en cambio se sujeta a las

regulaciones del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria.

155 LEY DE GESTION AMBIENTAL, Op. Cit., articulo 39, p. 7.
156 Cfr. Ibidem, articulo 40, p. 7.
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Otras areas de influencia administrativa son los temas forestales y areas
protegidas con atribuciones del Ministerio del Ambiente, los temas de sanidad y
desechos solidos cuya competencia le corresponde al Ministerio de Salud Publica a
través de las Comisarfas de Salud, los temas de pesca al Ministerio de Agricultura,
Ganaderifa, Acuacultura y Pesca. La secretarfa del Agua tiene atribuciones de control
sobre fuentes de agua y recursos hidricos en general, su marco legal se sustenta en la
Ley de Aguas; el Ministerio de Salud Publica tiene atribuciones para el control de los
efectos de la contaminacion sobre el agua, aire, suelo, desechos solidos y actividades de
saneamiento ambiental que afecten a la salud humana, su base legal esta en la Ley
Organica de Salud. El Ministerio de Defensa a través de la Direccion Nacional de
Espacios Acuaticos (DIRNEA) y la Armada Nacional como Policia Maritima, se
encargaran del control de la navegacion en aguas costaneras y rios navegables en
aplicacion del Codigo de Policia Maritima.

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE) establece el procedimiento administrativo comun de los 6rganos y entidades
que integran la denominada administraciéon publica central e institucional que depende
de la Funciéon Ejecutiva que establece normas referentes a la descentralizacion,
desconcentracion y delegacion de funciones de la actividad propiamente dicha de la
administracion, de los actos, contratos y hechos administrativos, de su impugnacion, de
las diferentes competencias, de la extincién y reforma de los actos administrativos,
normativos, del procedimiento de impugnacién en sede administrativa y de
responsabilidad de la administracién publica.

La Ley de Modernizaciéon del Estado establece que las acciones de caracter
administrativo que, entre otros, tengan el fin de proteger el derecho a un ambiente
sano de acciones u omisiones de la administracién, podran ser conocidas y resueltas en
la via administrativa; sin embargo, no sera necesario el agotamiento de esta via para
iniciar acciones judiciales en el Tribunal Contencioso Administrativo!s’.

3.5. La Tutela Judicial

157 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Ley de Modernizacién del Estado, Op. Cit., p. 6.
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En términos generales, la tutela es la accién de amparar o defender derechos y
sobre los cuales se hace conocer el juez para que falle en funcién de su competencia
sancionatorial®®. Esta actividad en principio es una instancia secundaria o de ultimo
recurso para la aplicaciéon del principio de precaucién, que tiene mds bien una
connotacion preventiva y que apela a la responsabilidad del agente contaminador o a la
actuaciéon oportuna de la autoridad administrativa para evitar que el dafio eventual
pueda materializarse.

Sin embargo, en los espacios en que la prevencién no fue posible, se puede
actuar para detener las acciones planeadas o en curso. Este es el momento en que las
acciones derivadas de la aplicacién de la tutela judicial ordinaria pueden ser ejercidas

para aplicar el principio de precaucion!™.

3.6. Accion Contenciosa Administrativa

Se la ejerce en el caso de acciones u omisiones que afecten a la salud y al medio
ambiente y que provengan de funcionarios del sector publico. Normalmente se trata de
actos impugnado que puede ser violatorios a los derechos de los regulados.

La Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa califica a la accién como
un recurso que puede interponerse por las personas naturales o juridicas contra los

reglamentos, actos y resoluciones de la administracion publica o de las personas

158 Se ha vulnerado acuerdos internacionales de proteccién del medio ambiente y derechos
constitucionales a vivir en un medio ambiente sano, el derecho a una tutela efectiva, se estd causando
grave daflo al medio ambiente y a los habitantes de la amazonfa, por tanto solicita se ordene la
inmediata remediacién y se adopten las medidas necesarias para recuperar y descontaminar su predio y
especificamente el estero sin nombre que cruza por su finca y se brinde la asistencia médica necesaria
al compareciente al igual que a su familia, con la finalidad de reparar el dafio causado por la
contaminacién a su salud, que ha devenido por el consumo de agua, respiracion del aire y productos
contaminados del lugar y poner en conocimiento de la Fiscalia los actos ilicitos ya indicados. Resuelve
revocar la resolucién adoptada por el juez de instancia y en consecuencia conceder el amparo
solicitado. CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Contaminacién por Petréleo, Nimero 0535-
2007-RA, publicado en el Registro Oficial 112, 27 de agosto 2009.

159 La norma constitucional citada alude al principio de precaucién que no es otra cosa que una
herramienta fundamental para el desarrollo sostenible, como una salvaguarda para generaciones futuras
frente a la falta de certeza cientifica respecto del deterioro o dafio ambiental o de la salud humana que
puede provocar una determinada actividad como la que ha sido materia de analisis. En otros términos,
el principio de precaucién proporciona una orientaciéon para el gobierno y la gestién ante la falta de
certeza, esto es que, la aplicacion del principio de precaucion implica restringir las actividades del ser
humano. CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Accién de Amparo sobre Construccién de
Fabrica en Terreno aledafio, Numero 1369-07-RA, publicado en el Registro Oficial suplemento
numero 112, 27 de mayo 2009.
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juridicas semipublicas, que causen estado y vulneren un derecho o interés directo del
quien demandal®.

El tramite que se prevé comienza con la presentacion de la demanda que debera
reunir los requisitos previstos en el articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, la misma que sera revisada para que sea clara, concreta y completa. De
haber necesidad, se dara el término de 5 dias para completar, concretar o aclarar. De
no cumplirse esta disposicion en el término maximo de ocho dias, que pueden ser
solicitados por el actor, se desechara la demanda.

El siguiente paso es la calificacion de la demanda y la notificacion al
demandado. Al tratarse de una demanda contra el Estado, se pedird que se notifique al
Procurador General del Estado.

Para la contestacion, se establece el término de 15 dias; el tramite podra
continuar en rebeldia del demandado. De haber hechos que se deban probar, se abrira
la causa a prueba por el término de 10 dias. Previo a la sentencia, las partes podran
solicitar audiencia de estrado o presentar informes de derecho. La sentencia se dictara
en el término de 12 dfas. La sentencia podra ser aclarada o ampliada si la solicitud
respectiva fuera presentada en el término de tres dfas de haber notificado cuando fuere
del caso la sentencia puede ser susceptible de recurso de casacion, ante la Corte

Suprema de Justicia.

3.7. Acciones Civiles

La Ley de Gestion Ambiental en su articulo 43 establece que las personas
naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés comun y afectados
directamente por la acciébn u omision dafiosa, podran interponer ante el juez
competente, acciones por daflos y perjuicios y por el deterioro causado'®! a la salud, al

medio ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constituidos.

160 TEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA, Registro Oficial 338, 18 de marzo
1968, p. 45.

161 Con respecto a esta caracteristica de deterioro causado al medio ambiente, consideramos que es
potencialmente contraria a la efectividad del principio de precaucién, ya que el mismo actia antes de
que ocurra el deterioro ambiental.
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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 reparaciéon de los dafios y petjuicios
ocasionados. Ademds condenara al responsable por el pago de 10% del valor que
representa la indemnizacién a favor del accionante.

En caso de no ser identificable, la comunidad directamente afectada o de
constituir ésta el total de la comunidad, el juez ordenara que el pago, que por
reparacion civil corresponda, se efectie a la institucion que debe 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 reparaciéon del dafo
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 a las que se hace referencia en este apartado se tramitaran por la
via verbal sumaria establecida en los articulo 843 y subsiguientes del Codigo de
Procedimiento Civil y sus actores deben ser necesariamente las personas o grupo
humano que hayan sufrido el perjuicio y se hayan vulnerado el derecho a un ambiente
sano!6?,

Cabe analizar la reforma o derogatoria tacita que se habria producido por efecto
del caracter abierto que reconoce la Constitucion a la legitimacion para reclamar por
dafio al ambiente con base al derecho a un ambiente sano individual y colectivo. Por
ello, el articulo 86, numero 1 de la Constitucion dice: las garantias jurisdiccionales se
regiran, en general, por las siguientes disposiciones; cualquier persona, grupo de
personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en
la Constitucién, una primera interpretacion, a mi juicio errénea, consistia en que dicha

disposicién eliminaba los requisitos de legitimacioén ad processum o, dicho de otra

162 Que, el Estado protege el derecho de la poblacién a vivir en un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, para lo cual se propende establecer un sistema nacional de dreas
protegidas que garantice la preservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de los servicios
ecologicos; Que. la prevencién de la contaminacién ambiental, la recuperacién de los espacios
naturales degradados, el manejo sustentable de los recursos naturales, son de exclusiva responsabilidad
del Estado. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Accién de Amparo interpuesta por Defensor del Pueblo,
Nuamero 170-2002-RA, publicado en el Registro Oficial suplemento, 22 de agosto 2002.
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forma, que establecia una legitimacién ad processum amplisima, permitiendo que quien
no es afectado en sus derechos, sin poder y sin ratificacién, proponga la accién. Hago
presente que el unico que puede presentar acciones constitucionales oficiosamente y
sin que se afecte su derecho es el Defensor del Pueblo conforme el articulo 215,
namero 1, de la Constitucion.

Como en toda accién civil, el juicio por dafio y perjuicio sélo puede iniciar a
instancia de las partes interesadas, siendo que en la practica. las reclamaciones en
materia ambiental, pero esta via no es activada por los perjudicados.

Otro detalle a descartar serd que en estricta aplicacion del principio de
precaucion, esta accién no podra darse, ya que si se procura que el evento que causara
el dafio ambiental no se ejecute, mal podria reclamarse dafios y petjuicios por algo que

no sucedio.

3.8. Acciones Penales

En cuanto a la acciéon penal se cumple con una doble funcién. Por un lado es
disuasiva en cuanto establece conductas que se consideren delitos ambientales y a la
salud; y le advierte a quien los cometa que estara sujeto a la sancién respectiva. En ese
sentido, aparece una rama auxiliar denominada derecho penal ambiental y que pese a
no ser el unico mecanismo de proteccion ambiental, se hace necesario en cuanto
brinda apoyo firmeza y severidad a otras acciones que se ejecuten desde ambitos o
instancias legales administrativas y politicas. La segunda funciéon es la sancionadora,
que impone penas y sanciones por el cometimiento de las acciones previstas como
delito ambiental.

Visto asi, la norma legal contribuye a reducir los riesgos de dafios ambientales;
sin embargo, es necesario considerar que las acciones que se cometan, ademas de ser
prohibidas y nocivas se cometen con dolo. Es necesario considerar que la
responsabilidad por contaminacién y comisiéon de un delito de connotacion ambiental,
puede tener diferentes grados que depende del factor de intencionalidad.

En este punto, es clave analizar la connotacion que da el Derecho Penal, dentro

del proceso penal, a la prueba, el indicio y la presuncién. La prueba debe establecer
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tanto la existencia de la infraccién como la responsabilidad del procesado’®®. Si la
prueba es necesaria para el proceso debe tener eficacia juridica para llevarle al juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos que sirven de presupuesto a las normas
aplicables al litigio o a la pretensién voluntarial®4,

El indicio en materia penal es todo signo aparente y probable que existe de una
cosa, ademads de todo objeto, instrumento, huella, marca, sefial, rastro o vestigio que se
usa y se produce respectivamente en la comisién de un hecho. Por dltimo, la
presuncién en materia penal es un juicio légico del legislador o del juez, en virtud del
cual se considera como cierto o probable un hecho, con apoyo en las maximas
generales de experiencia, que le indican cual es el modo normal como suceden los
acontecimientos!'®®. El Cédigo de Procedimiento Penal en su articulo 87 promulga, el
juez de garantias penales o tribunal de garantias penales obtenga en el proceso estaran
basadas en indicios probados, graves, precisos y concordantes!%.

MAURICIO LIBSTER seflala que hay que apartar que no todos los individuos
poseen el mismo nivel de educacién de satisfacciéon de necesidades y de acceso al
conocimiento de normas. Por lo tanto, la legislacion penal que desde luego
preconizamos como uno de los instrumentos fundamentales de la politica ambiental
debera comenzar por contemplar que los supuestos que influyan aquellos que estan en
mejores condiciones de elegir y decidir libremente una conducta y luego ir
evolucionando armoénicamente a la par de la elevacion del estandar cultural especifico
de la comunidad a la que va dirigidal®’.

Es necesario entonces que la formulacién del derecho penal ambiental se tome
en cuenta estos detalles como elementos que el juzgador tenga en cuenta en el
momento de aplicar la ley que se ocupe de estos delitos dentro de la legislacion penal.

Sobre esta materia encontramos en el Cédigo Penal ecuatoriano el Capitulo X-A De

163 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Registro Oficial suplemento # 544, 9 de marzo 2009,
articulo 85.

164 H. ECHANDIA, Compendio de Derecho Procesal, Biblioteca Juridica, DIKE, Tomo II, Medellin, 1994,
p. 2.

165 Cfr. BIBLIOTECA JURIDICA VIRTUAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA
UNAM, disponible en: www.juridicas.unam.mx, consultado: 15 de febrero 2010, p. 1.

166 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Op. Cit., articulo 87.

167 M. LIBSTER, Delitos Ecoldgicos, Segunda Edicién, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 8
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los Delitos Contra el Medio Ambiente!®® dentro del cual se establece varios tipos
penales, que revisaremos a continuacion:

* Referentes a la produccién, introduccién, depdsito, comercializacion, tenga en
posesion o use desechos toéxicos peligrosos, sustancias radioactivas, u otras
similares que por sus caracteristicas constituyan peligro para la salud humana o
degraden y contaminen el medio ambiente, seran sancionados con prision de
dos a cuatro afos. Igual pena se aplicara a quien produzca, tenga en posesion,
comercialice o introduzca armas quimicas o bioldgicas. (Cédigo Penal, articulo
437-A)

* Concerniente al que infringiere las normas sobre protecciéon del ambiente
vertiendo residuos de cualquier naturaleza, por encima de los limites fijados de
conformidad con la ley, si tal accién causare o pudiere causar petjuicio o
alteraciones a la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos
hidrobiol6gicos o la biodiversidad, sera reprimido con prisiéon de uno a tres
afios, si el hecho no constituyere un delito mas severamente reprimido. (Cédigo
Penal, articulo 437-B)

* En caso de que por una actividad contaminante se produce la muerte de una
persona, se aplicard la pena prevista para el homicidio intencional, si el hecho
no constituye un delito mas grave. En caso de que a consecuencia de la
actividad contaminante se produzcan lesiones, impondra las penas previstas en
los articulos 463 a 467 del Codigo Penal. (Codigo Penal, articulo 437-D)

* En cuanto a la accién se aplicara la pena de uno a tres aflos de prision, si el
hecho no constituyere un delito mas severamente reprimido, al funcionario o
empleado publico que actuando por si mismo o como miembro de un cuerpo
colegiado, autorice o permita, contra derecho, que se viertan residuos
contaminantes de cualquier clase por encima de los limites fijados de
conformidad con la ley; asi como el funcionario o empleado cuyo informe u

opinién haya conducido al mismo resultado. (Codigo Penal, articulo 437-E)

168 CODIGO PENAL, Registro Oficial 147, 25 de Enero del 2000.
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* Relativo al que cace, capture, recolecte, extraiga, comercialice, especies de flora
y fauna que estén legalmente protegidas o utilizadas de procedimientos de pesca
o caza prohibidos. (Cédigo Penal, articulo 437-F)Asi también la norma es clara
en advertir el que extraiga especies de flora o fauna acuaticas, protegidas, en
épocas, cantidades o zonas vedadas, o utilice procedimientos de pesca o caza
prohibidos, sera reprimido con prisiéon de uno a tres afios. (Codigo Penal,
articulo 437-G)

* En cuanto a la destruccién, quema, dafo o tala de bosque u otras formaciones
protegidas. (Codigo Penal, articulo 437-H), sera sancionado con prisién de uno
a tres aflos; al funcionario o empleado publico que actuando por si mismo o
como miembro de un cuerpo colegiado, autorice o permita, contra derecho, que
se destine indebidamente las tierras reservadas como de proteccion ecolégica o
de uso agricola exclusivo a un uso distinto de que legalmente les corresponde;
asf como al funcionario o empleado cuyo informe u opinién haya conducido al
mismo resultado. (Cédigo Penal, articulo 437- ])

* Eljuez penal podra ordenar, como medida cautelar, la suspension inmediata de
la actividad contaminante, asi como la clausura definitiva o temporal del
establecimiento de que se trate, sin petjuicio de lo que pueda ordenar la
autoridad competente en materia ambiental. (Codigo Penal, articulo 437- K)

De lo que se puede apreciar la gran disyuntiva que nos plantea la aplicacion de
acciones de tipo penal, no pasa por la levedad de las sanciones, sino por la gravedad de
las consecuencias generadas por la inobservancia de la ley. Si bien en aplicacion del
principio de precaucion, se puede invocar a la norma penal con caracter disuasivo, el
mejor escenario para efectos ambientales, serfa aquel en que las acciones que se puedan
constituir en delito no se materialicen como consecuencia del correcto analisis de los
criterios de riesgos y la disposiciéon de medidas que se anticipen a los hechos. Asi el

derecho penal ambiental cumplird con un rol preventivo antes que sancionador.

3.9. Justicia Constitucional
La denominada justicia constitucional, hace mencién de la aplicacién de los

preceptos de exigibilidad que ya fueron analizados en la Supremacia Constitucional y
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en los criterios para la aplicacion del principio de precaucion. A través de las garantfas y
acciones previstas en nuestra Constitucion y los principios de administracion de justicia
deben los jueces, a través de sus fallos y sentencias dotar de real contenido a los
derechos que gozan de especial proteccién por parte del Estado. Esto se confirma, en
el articulo 11 de la Constitucion!®. Siguiendo con este analisis podemos sefalar que
las garantias constitucionales hacen efectiva la aplicacion del principio de precauciéon en

defensa del derecho a un ambiente sano.

3.9.1. Accion de Proteccion

GUILLERMO CABANELLAS sostiene que la palabra Accién equivale a ejercicio de
una potencia, facultad, efecto o resultado de hacer; en cambio al hablar de Proteccion
manifiesta que es amparo, defensa, favorecimiento!””. Tiene por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en nuestra Constitucioén y es el mecanismo
procesal que contiene la demanda de proteccion urgente!”!.

El articulo 88 de la Constitucion establece que dicha accién se puede interponer
cuando exista una violaciéon de derechos constitucionales, por actos u omisiones de:

* Cualquier autoridad publica no judicial

169 Articulo 11 dispone: El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: Inciso 3 Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos serdn de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o
la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento. Inciso 4 Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales” Inciso 5 “En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la
interpretacién que mds favorezcan su efectiva vigencia. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR 2008, Op. Cit. p. 22.

170 G, CABANELLAS, Diccionario de Derecho Usual, Tomo I, 10ma. Edicion, Heliasta S.R.L. Buenos
Aires, Pag. 36.

17 La accién de amparo procede con el objeto de adoptar medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la
comisién o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omisién ilegitimos de autoridad
publica que viole cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio
internacional vigente y que de modo inminente amenace con causar un dafio grave. También se podra
interponer contra los particulares cuando su conducta afecte grave y directamente un interés
comunitario, colectivo o un derecho difuso. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Numero 157-2003-RA,
publicado en el Registro Oficial, 18 de marzo 2004.
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* Contra politicas publicas cuando supongan la privaciéon del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales

* Cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por
delegacion o concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefension o discriminacion!’2,

Tiene por finalidad la protecciéon eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constituciéon y los instrumentos internacionales de derechos
humanos, asi también la declaracién de violacién y la reparaciéon integral de los dafios
causados por tal violacién, que se puede impedir con las medidas cautelares!”>.

La accién de proteccion se puede presentar cuando se cumple con
determinados requisitos, establecidos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, cuando existe violaciéon de un derecho constitucional, accién
u omision de autoridad publica o de un particular y por inexistencia de otro mecanismo
de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado!™.

El procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz y se desarrollara oralmente en
todas sus fases e instancias; no es indispensable el patrocinio de un abogado; es
competente cualquier juez de primera instancia del lugar donde se origina el acto u
omisioén donde se produce sus efectos.

Con respecto a los plazos, seran habiles todos los dias y horas; las notificaciones
se realizaran por los medios mas eficaces que estén al alcance del juez, de la persona
legitimada activa y de la entidad responsable del acto u omisién; no es aplicable las

normas procesales que tienden a retardar el agil despacho de la causa.

172 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit. pp.64.

173 Que, la accién de amparo prevista en el articulo 95 de la Constitucién de la Republica se caracteriza
por su naturaleza cautelar de los derechos constitucionales, de tal manera que Gnicamente suspende los
efectos de un acto ilegitimo, o protege al gobernado de las consecuencias de una omisién, as{ mismo
ilegitima, provenientes de autoridad publica, que por violar dichos derechos, causen un dafio grave e
inminente. También procede cuando viola derechos colectivos o difusos como el del medio ambiente,
hecho que asi ha ocurrido. Por las consideraciones que anteceden, la Segunda Sala del Tribunal
resuelve conceder el amparo solicitado por los recurrentes. CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
Accién de Amparo sobre Apertura de Canal de Desfogue de Operacién Petrolera, Numero 1409-2007-
RA, publicado en el Registro Oficial suplemento nimero 102, 16 de Febrero 2009.

174 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL, Registro
Oficial # 52, 22 Octubre 2009, disponible en: www.lexis.com.ec, consultado: 1 Septiembre de 2009, p.
38.
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Una vez presentada la accion, el juez convocara inmediatamente a un audiencia
publica; en cualquier momento del proceso el juez ordena la practica de pruebas; el
juez resolvera la causa mediante sentencia; todas las sentencias ejecutoriadas serin
remitidas a la Corte Constitucional para la emisiéon de jurisprudencia; en caso de
violacion de derechos, el juez ordena la reparacion integral y las circunstancias en las
que deben cumplirse.

Posteriormente, en la accion de proteccion, la funcién del juez, no es declarar la
existencia de un derecho, sino la de verificar o constatar la existencia del derecho
vulnerado y tomar las medidas que correspondan para su pleno ejercicio. La accion
procede contra una conducta que produce efectos lesivos y que sea través de una
accion o amenaza eminente de producir un dafio contra un derecho fundamental!”.

Finalmente, la improcedencia de la acciéon es cuando de los hechos no se
desprendan que existe un violaciéon de derechos constitucionales; cuando se impugnen
la constitucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleve la violacién de
derechos; cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo
que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz y cuando la pretension del

requirente sea la declarada de un derecho, entre otras!7®.

3.9.2. Accién por Incumplimiento

Dentro de las garantias jurisdiccionales la accién por incumplimiento tiene un
papel fundamental ya que su objetivo es 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 decisién cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y
exigible!”7.

La accién se interpondra ante la Corte Constitucional. Esta accién consolida el

mandato legal, puesto que en caso de violacion de la norma suprema y del

175 Cfr. M. ANDRADE, E/ Proceso Constitucional de Amparo y los procesos ordinarios como mecanismo para la
proteccion del Medio Ambiente, Pontificia Universidad Catdlica, Tesis Doctoral, Quito, 2002 pp. 75 — 79

176 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL, Op. Cit., pp.
39.

177 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit. p. 66.
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ordenamiento juridico se interpone dicha accién con la finalidad de una correcta
aplicaciéon normativa asi como también lo que se busca es garantizar el derecho a vivir
en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado que garantice la sostenibilidad y el
buen vivir.

El tramite establecido empieza con un reclamo previo en el cual se configura el
incumplimiento; se presenta la demanda a la Corte Constitucional la misma que se le
asigna mediante sorteo al juez; dentro de las veinticuatro horas siguientes se notifica a
la persona accionada para que cumpla o justifique el incumpliendo en una audiencia en
un término de dos dias.

Dentro de la audiencia la persona accionada comparecera y contestard a la
demanda; hay la presentacion de pruebas; en caso de existir hechos de justificacion el
término de prueba es de 8 dias pasado los mismo se dicta sentencia. Si la persona
accionada no comparece a la audiencia o si no existen hechos que deban justificarse, se
elaborara el proyecto de sentencia y el Pleno dictara sentencia en el término de dos dias

tras la celebracion de la audiencial’s.

3.9.3. Accion Extraordinaria de Proteccion

En el articulo 94 de la Constitucién nos dice que procedera dicha acciéon contra
sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accion u omisién
derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional.
El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.

Es importante para esta accion extraordinaria de proteccién, por una parte, el
no convertirlas en un simple recurso de revisiéon de resoluciones y sentencias; y por
otra, que los jueces evalien los casos y aplique las normas en los casos en concreto. La

unica forma en la que se puede realizar el ejercicio de ponderacién de derechos es

178 TEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL, Op. Cit., p.
28.
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sobre cada caso en particular, sin que el juzgador deba analizar que estan por fuera de
los derechos vulnerados!”.

Esta acciéon cobra interés ante el hecho de que exista un control sobre
sentencias que han sido dictadas vulnerando derechos irrenunciables que estan
establecidos en nuestra Constitucion, entre los cuales se encuentran el derecho a u
medio ambiente sano que al ser quebrantado no puede se restituido al momento inicial
antes de causar el dafio, es por tanto la importancia del principio de precaucion tomar
medidas antes de que el riesgo se traduzca en dafio.

El término maximo para interponer la accién sera de 20 dias, a partir de la
notificacién de la decision judicial a la que se imputa la violaciéon del derecho; una vez
admitida la demanda se presenta ante la judicatura, sala o tribunal que dicté la decision
definitiva, esta ordenara notificar el expediente a la Corte Constitucional en término
maximo de 5 dias.

La sala verificara que exista argumentos sobre el derecho violado, que exista
relevancia del problema juridico, entre otros; ademas si la sala declara la inadmisibilidad
archivara la causa y devolvera el expediente al juez o tribunal que dict6 la providencia y
dicha declaracién no sera susceptible de apelacién; si la declara admisible se procedera
al sorteo para designar a la jueza o juez ponente, quien sin mas tramite elaborard y
remitira el proyecto de sentencia, al pleno para su conocimiento y decisién. La Corte
Constitucional determinara si en la sentencia se han violado derechos y en caso de ser

asi, ordenara la reparacién integral al afectado.

3.9.4 Medidas Cautelares

El articulo 87 de nuestra Carta Magna establece que las medidas cautelares, se
pueden solicitar conjuntamente o independientemente de las acciones de proteccion de
derechos!®. Esta disposicion, sin duda, establece la medida cautelar dentro del proceso

de garantias y como proceso cautelar autbnomo, lo que se corrobora con el articulo 99

179 A. GRIJALVA, E. PEREZ Y R. OYARTE, Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la Constitucion
Vigente, Op. Cit., p. 92.
180 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit. p. 64.
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de la Constitucion'®! lo mismo que se recoge en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tiene
como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacién de derechos previstos en la
Constituciéon o en instrumentos internacionales de derechos humanos a vivir en un
ambiente sano. Asi también las medidas cautelares deben ser efectivas y apropiadas al
tipo de afectacion que se incurrirfa sobre estos derechos, tales como la comunicacion
inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o detener la violacion, la
suspension provisional de la actividad, la orden de vigilancia policia, la vista al lugar de
los hechos. Dentro de esto no se incluyen medidas privativas de la libertad!®2.

Conforme a lo establecido anteriormente, las medidas cautelares proceden
cuanto el juez tiene conocimiento de un hecho por parte de cualquier persona, que
amenaza de modo inminente y grave con violar, entre otros, el derecho a vivir en un
ambiente sano. Por ello deben ser ordenados de la forma mas urgente e inmediata,
luego de los hechos que generan o generarfan dafio. Por tal motivo se considera grave
cuando puede ocasionar dafios irreversibles sobre el ambiente, o por la intensidad o
frecuencia de la violacion a los mencionados derechos!'®3. Ahora bien, aqui se
encuentran dos elementos adicionales para la procedencia de las medidas cautelares: la
inminencia y el dafio. La inminencia implica un asunto futuro, por lo que las medidas
cautelares tendran por finalidad evitar la produccion del hecho, y también puede ser
presente, por lo que la finalidad sera detenerlo. En cambio, se insiste en que no
proceden para remediar las consecuencias de los actos, es decir, no proceden contra
dafo causado. La gravedad del dafio se define en el inciso segundo de esta disposicion:
es aquel cuyas consecuencias son irreversibles, o cuando la violacién del derecho es

intensa o frecuente. El primer elemento se asimila mas a la irreparabilidad que a la

181 Articulo 99 dispone La accién ciudadana se ejercera en forma individual o en representacion de la
colectividad, cuando se produzca la violacién de un derecho o la amenaza de su afectacion; serd
presentada ante autoridad competente de acuerdo con la ley. El ejercicio de esta accién no impedira las
demds acciones garantizadas en la Constitucién y la ley. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR 2008, Op. Cit. p. 68.

182 Articulos 26, 27, 28 y 29, LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL, Registro Oficial nimero 52 segundo suplemento, , 22 de octubre 2009, pp. 35 y 36.
183 Cfr. P. HERNANDEZ, Propuesta de Desarrollo conceptual y legislativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia
Ambiental, Op. Cit., p. 47.
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gravedad, los segundos quedan al anilisis del juzgador frente a los hechos del caso y
sus consecuencias!®4,

Las medidas cautelares si bien han estado contempladas en las normas de
procedimiento penal y civil, para garantizar de manera anticipada el cumplimiento de
las sentencias por parte del reo o demandado, se encuentran ahora jerarquizadas y
clevadas a la calidad de garantia jurisdiccional de los derechos constitucionales, sin
perjuicio de las otras acciones constitucionales, se destaca a las medidas cautelares
como el medio mas idéneo para cumplir con una tutela estatal efectiva de los derechos
constitucionales y, particularmente, de los derechos a vivir en un ambiente sano, en
donde cualquier intervencion tardfa o una vez consumado el dafio, se convierte la
mayoria de veces en una afectacién irreparable o reparable a un alto costo y a largo
plazo!®.

Para RAFAEL OYARTE las medidas cautelares son mecanismos para prevenir y
cesar la vulneracion de estos derechos, mas no para remediar, para lo cual se establece
el requisito de la inminencia de dafio grave'®. 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 medidas cautelares con el fin de que se interrumpa o eviten sus

consecuencias dafiosas.

3.9.5 La Defensoria del Pueblo

Es un 6rgano de derecho publico con jurisdiccion nacional, personeria juridica
y autonomia administrativa y financiera. El defensor del pueblo serd designado para
cumplir con los mismos requisitos que un juez de la Corte Nacional. El objetivo de la
defensorfa del pueblo es la proteccion y tutela de los derechos de los ciudadanos del

Ecuador dentro de sus atribuciones estan:

184 Cfr. P. HERNANDEZ, Propuesta de Desarrollo conceptual y legislativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia
Ambiental, Op. Cit., p. 82.

185 Cfr., Ibidem, p. 47.

186 A. GRIJALVA, E. PEREZ Y R. OYARTE, Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la Constitucion
Vigente, Op. Cit., p. 103.
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a) El patrocinio de oficio o a peticiéon de parte de las acciones de proteccion,
incumplimiento.

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

¢) Resolver dentro de sus atribuciones sobre acciones u omisiones de personas
naturales o juridicas que presten servicios publicos.

d) Ejercer la vigilancia del debido proceso.

Como dice PATRICIO HERNANDEZ el defensor del pueblo, con la intervencion
de esta autoridad, puede estimular el inicio de acciones o reclamos por dafios
ambientales que, por sus costos procesales o desequilibrio de condiciones para el
litigio; normalmente no son adoptadas por las poblaciones afectadas!®’, dicho en otras
palabras el defensor del pueblo, entre otros deberes, tiene la obligacién de participar en
todos los asuntos que tengan que ver con la defensa del ambiente precautelando
siempre el interés de la colectividad.

Asi también GALO CHIRIBOGA Y HERNAN SALGADO sostienen que el Defensor
del Pueblo es una especie de mecanismo de autocontrol del Estado, que el mismo se
impone para dar mayor seguridad juridica los gobernantes. Su papel radica en defender
a todas las personas frente a las acciones u omisiones de la administracion publica y de
sus funcionarios, que de algin modo pueden violar el goce y ejercicio de los derechos y
libertades!®.

Se puede decir que en cuanto a la defensa del derecho a un ambiente sano y
mas enfocado en la aplicacién del principio de precaucion, pueden ser tratados en las
diversas instancias y tramites defensoriales!'®.

Dentro de los objetivos de las actuaciones defensoriales estan: la solucion
efectiva, inmediata, informal y gratuita de los asuntos sometidos a su conocimiento; la

defensa de oficio o a peticion de parte de los derechos fundamentales en la

187 P. HERNANDEZ, Derecho Ambiental texto para la citedra, Op Cit. p. 160.

188 Cfr. G. CHIRIBOGA Y H. SALGADO, Los Derechos Fundamentales en la Constitucion Ecnatoriana, Instituto
Ecuatoriano  de  Investigaciones  Sociales, Primera  Edicién, 1995, disponible en:
http:/ /www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/,21.X.2002.34, consultado: 7 de enero 2011, p. 40.

189 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Retiro Antenas, Resolucién No 0120-2007-RA, publicada en el
Registro Oficial suplemento No 62, 2 julio 2008.
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Constitucidn; promocién de los derechos humanos, incentivando la observancia y

aplicacion de la norma suprema.

3.9.6 Accion de Acceso a la Informacion

Se sustenta en el derecho a la informacién y libertad de expresion que tiene toda
persona!®. No obstante, se haya prevista en nuestra Constitucién en su articulo 91, 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 se ha proporcionado
no sea completa o fidedigna; cuando se ha negado el acceso fisico a las fuentes de
informacion; o cuando la denegacion de informacion se sustente en el caracter secreto
o reservado de la mismal®l. La informacién debe ser presentada en forma completa,
clara, oportuna y a través de medios que permitan su adecuada comprension.

En materia ambiental tiene una estrecha interrelaciéon con el derecho a vivir en
un ambiente sano, dentro de esto se incluye toda la informacion existente sobre el
estado del ambiente y aquella que se presenta en los procesos administrativos para que
un proyecto o actividad obtenga u financiamiento ambiental, asi mismo es de utilidad

para anticipar potenciales actividades contaminantes.

190 P, HERNANDEZ, Propuesta de Desarrollo conceptual y legislativo de Mecanismos Constitucionales de Justicia
Ambiental, Op. Cit., pp. 47.
191 Cfr. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008, Op. Cit. p. 65.
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CAPITULO IV

ANALISIS CASUISTICO DE LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

A continuacién se realiza un estudio de tres casos, en donde se resolvieron
tematicas ambientales de afectacion al derecho a un ambiente sano, enfocindonos
principalmente en la falta de adopciéon del principio de precauciéon por parte de la
autoridad competente.

El primer caso es una Accién de Amparo, que procede con el objeto de adoptar
medidas urgentes, destinadas a cesar y remediar las consecuencias de un acto ilegitimo
por parte de la Municipalidad del Catén Cayambe, la misma que sin dar cumplimiento
a la normativa, da lugar al funcionamiento de un relleno sanitario en el Canton
Cayambe, afectando derechos a la salud y a un ambiente sano de los ciudadanos.

El segundo caso es la Inconstitucionalidad de una Ordenanza, la misma que

regula la explotacion de materiales pétreos y el movimiento de tierras en el Canton
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Ibarra, se reclama un interés particular el mismo que se sustenta en la libertad de
empresa y de trabajo, yendo en contra del interés general del Cantén con respeto a sus
derechos constitucionales a vivir en un ambiente sano, lo interesante de este caso es la
Ordenanza que hace referencia al principio de precaucién como medida anticipada,
antes de que exista evidencia cientifica del dafo.

El tercer caso es una Accién de Amparo, en contra de una concesion minera del
Area Nueva Cayapas, la misma que autoriza a explorar, explotar, refinar, fundir y
comercializar minerales existentes del area, sin tomar en cuenta los dafos irreparables
que ocasionarfa a los recursos naturales y sobre todo, a la salud y las vidas de las
familias que habitan en esa comunidad.

Dentro del analisis de estos casos, cabe dejar en claro, que la adopcion del
principio de precaucién no se ha dado, incluso podemos pensar que se lo ha impuesto
como un requisito de procedimiento mas que un requisito sustancial, tal es asi que no
se ha llegado a tomar ninguna decisién cautelar, simplemente llega a una resolucién

favorable y no cumple ningun fin trascendental.

4.1. Acciéon de Amparo, Caso No. 157-2003-RA, Tribunal Constitucional,
Segunda Sala, 18 de Marzo del 2004

a. Antecedentes

Actor: Augusto Enrique Flores Mejia y otros moradores de la parroquia Ayora del
cantén Cayambe.

Demandado: Alcalde del Municipio de Cayambe y los concejales por intermedio de su
abogado defensor.

Tipo de fallo: Accién de Amparo

Identificacién de la judicatura: Juez Décimo Cuarto de lo Civil de Cayambe

Fecha del fallo: 18 de Marzo del 2004

Se discute en el fallo: La suspension de la ejecucion de las obras del relleno sanitario
ubicado en el lecho del rio San José en la Parroquia de Ayora y por ende los efectos del
acto ilegitimo ordenado por el Alcalde del cantén Cayambe y ratificado por el Concejo

Municipal el 13 de enero del 2003. El Alcalde del Municipio de manera arbitraria y
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unilateral ordena la instalaciéon de un relleno sanitario en el rio San José ubicado en la
parroquia de Ayora sin haber puesto en conocimiento del Concejo Municipal del

cantén Cayambe.

b. Fundamentos de hecho y derecho del Actor

Existe violacion de un derecho fundamental y colectivo contenido en el articulo
88 de la Constitucion de 1998, que dice: “Toda decision estatal que pueda afectar al
medio ambiente, debera contar previamente con los criterios de la comunidad, para lo
cual ésta sera debidamente informada. La ley garantizara su participaciéon”. En la sesion
ordinaria realizada el 13 de enero del 2003 el Concejo Municipal de Cayambe resolvié
ratificar lo actuado por el Alcalde en el sentido de que los residuos soélidos del cantéon
sean dispuestos en un nuevo relleno sanitario en la parroquia de Ayora, en las riberas
San José y a una distancia de aproximadamente 1.500 metros del centro poblado de
Ayora, violando nuevamente el articulo 88 de la Constitucion Politica de 1998 y demas
normas pertinentes.

El Municipio de Cayambe, para iniciar la construccion de dicho relleno
sanitario, no efectué la debida consulta previa a la comunidad ni elabord el
correspondiente estudio de impacto ambiental y el plan de manejo para la aprobacion
del Ministerio de Salud y del Ministerio del Ambiente y por esta falta de planificacion
de modo inminente amenaza con causar un daflo grave al equilibrio ecolégico y a la
salud de las personas.

Inobservando los informes técnicos del Ministerio del Ambiente y del Comité
para la Coordinacién y Cooperacion Institucional para la Gestion de Residuos, el
Municipio de Cayambe contindo con las obras en el relleno sanitario mencionado. Asi
también se violaron los derechos a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado y a una calidad de vida adecuada contempladas en los articulos 23

numerales 6 y 20 de la Constitucion.

c. Fundamentos de hecho y derecho del demandado
El Alcalde del Municipio de Cayambe y los concejales por intermedio de su

abogado defensor, manifiesta, entre otros argumentos que la Ley de Régimen
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Municipal establece que la Municipalidad es un ente autbnomo cuya finalidad es el bien
comun y atender las necesidades colectivas del vecindario. En este sentido, sustentaba
que sus acciones estaban enmarcadas en la normativa constitucional y mas aun en sus
competencias relacionadas con la preservacion y cuidado del medio ambiente.

Sostienen que no han violentado lo dispuesto en los articulos 81 y 88 de la
Constitucion, tampoco en el 28 de la Ley de Gestion Ambiental, por cuanto dentro del
proceso de identificacion de dreas prioritarias para el relleno sanitario y de sus
inmediatas soluciones se dieron reuniones que contaron con la presencia de un
sinnimero de actores, e identificaron como problema el manejo de los desechos
solidos en el cantéon Cayambe y muchos de ellos se involucraron en esta toma de
decisiones, razén por la cual no se podia hablar que no ha existido consulta previa a la
comunidad o que se ha encontrado desinformada.

Ademas alegan que el proceso no ha sido el resultado de una improvisacion
como lo manifiestan los recurrentes sino que es el resultado de la aplicaciéon de
tecnologias ambientales, y que el estudio de impacto ambiental y disefio de la
operacion final del relleno sanitario de Ayora se lo ha realizado dentro de los
parametros establecidos en las normas ambientales vigentes en el pafs.

Los desechos en el sector de las lagunas no producen ni produciran
contaminacién ambiental alguna como quieren hacer aparecer los recurrentes y cuya
carga de prueba les corresponde a ellos.

Si el acto administrativo es ilegitimo, el saneamiento de ello estd previsto y le
compete al Tribunal Contencioso Administrativo como lo determina la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa o ante el Tribunal Constitucional si el acto se
considera inconstitucional.

Afirman que para la implementacién del actual sitio de disposicion final de los
desechos que se generan en el cantén, se contd con el asesoramiento de un consultor
quien ha presentado los respectivos estudios, y la inspecciéon del Subsecretario de
Gobierno y el representante de calidad ambiental del Ministerio de Ambiente, razén
por la cual no se puede hablar de improvisaciéon e irresponsabilidad en supuestos
procesos de contaminaciéon ambiental, como maliciosamente quieren hacer aparecer el

reducido nimero de recurrentes que apenas representan el 0.02 % de toda la
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poblacion.

Finalmente argumentan que la Municipalidad en todo momento ha respetado lo
establecido en los articulos 17, 18, 23 numerales 3, 6 y 20; y 81, 86 y 88 de la
Constitucion asi como también lo establecido en el articulo 28 de la Ley de Gestion

Ambiental.

d. Consideraciones del Tribunal Constitucional

Sobre la pertinencia de la accién de amparo, advierten que éste procede con el
objeto de adoptar medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisién o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de autoridad publica
que viole cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio
internacional vigente y que de modo inminente amenace con causar un dafio grave.
También se podra interponer contra los particulares cuando su conducta afecte grave y
directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

Los accionantes, moradores de la parroquia Ayora, cantén Cayambe, en su
escrito de peticioén inicial, solicitan la defensa de ciertos derechos individuales que
consideran vulnerados como son el derecho a la consulta previa, a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado y libre de contaminacién, también hacen referencia
a la proteccion del medio ambiente, en el sentido de pretender la defensa al derecho a
vivir en un medio ambiente sano y libre de contaminacién, a contar con los criterios de
la comunidad respecto de decisiones estatales que pueden afectar el medio ambiente y
las medidas que debe tomar el Estado en la materia. Al invocarse la proteccion del
medio ambiente, que es un derecho difuso, la Ley del Control Constitucional, en su
articulo 48, legitima a cualquier persona, natural o juridica, para la interposiciéon del
amparo.

En materia de higiene, a la Administracién Municipal le compete cuidar la
higiene y salubridad del cantén, vigilando que los depdsitos de basura reunan los
requisitos sefialados por las disposiciones sanitarias de la autoridad de salud, asi lo
establece la Ley de Régimen Municipal en su articulo 164 literales a y c.

En este caso, al Municipio de Cayambe por ser el responsable del manejo de las

basuras y en especial del control severo de las actividades propias del mismo, le
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corresponde realizarlo enmarcado dentro de las normas establecidas en la Constitucion
Politica, el Codigo de la Salud, Ley de la Prevencién y Control de la Contaminacion
Ambiental, Ley de Gestion Ambiental, Reglamento para el Manejo de Desechos
Solidos y demas normativa pertinente.

El mantenimiento del lugar de depédsito de basura sin el cumplimiento de la
correspondiente normativa sanitaria y la falta de atenciéon al pedido efectuado al
amparo del derecho de peticiéon constitucionalmente reconocido determina como acto
ilegitimo por parte de la Municipalidad del Cantén Cayambe, pues de los documentos
que obran del proceso se desprende que la licencia ambiental para construccion,
operacion y funcionamiento del relleno sanitario del cantén Cayambe no ha sido
otorgada, tampoco se ha considerado los informes técnicos realizados por las
instancias encargadas de la preservacion del medio ambiente.

Los riesgos a los que se encuentran expuestos los accionantes al igual que todos
los pobladores del lugar, amenazan con provocar dafio grave, pues el depdsito de
basura sin las condiciones higiénicas y técnicas necesarias constituyen un foco de

contaminacion cuyos efectos seran afectacion a la salud y al ambiente.

e. Resuelve

Confirma la resoluciéon adoptada por el Juez de instancia, en consecuencia
aceptar el amparo solicitado al Tribunal Constitucional en aplicacion de la norma
Constitucional, haciendo notar que el Municipio de Cayambe, no realiz6 los estudios
de impacto ambiental y licenciamiento ambiental, ni el proceso de consulta previa.
Consider6 que al no existir estos dos elementos que se refiere al control de riesgos y a
la opinién informada de la comunidad, la accién de la autoridad era ilegitima, mas aun
cuando violaba las expresas disposiciones constitucionales sobre la proteccién a los
derechos a la salud y ambienta sano.

La municipalidad adujo que los moradores accionantes tenian la carga de la
prueba de demostrar que la actividad era peligrosa, lo cual no fue desestimado por el
Tribunal a sabiendas que en derecho ambiental esa carga le corresponde al proponente

de la actividad contaminante.
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Finalmente, el Tribunal sin hacer mencioén expresa al principio de precaucion o
al articulo 396 de nuestra Constitucion, se refiere a los potenciales riesgos que deben
ser evitados, justificando la ratificacién de las resoluciones, bajo el criterio que los
riesgos a los que se encuentran expuestos los accionantes al igual que todos los
pobladores del lugar, amenazan con provocar dafio grave, pues el depdsito de basura
sin las condiciones higiénicas y técnicas necesarias constituyen un foco de

contaminacién cuyos efectos seran de afectacion a la salud y al ambiente.

f. Analisis Casuistico

Los antecedentes descritos, no s6lo muestran que hubo inaplicacion del
principio de precaucion, sino también que los elementos que constituyen el mismo no
fueron aplicados. El Municipio de Cayambe para iniciar con la construccion del relleno
sanitario, no tubo una consideraciéon anticipada de los dafios futuros que pueden
producirse, esto tenfa que realizarse con el fin de evitar dafios ambientales.

Asi también no se someti6 al relleno sanitario a una aplicacién de tecnologias
ambientales y un estudio de impacto ambiental, el mismo que se encargaria de evaluar y
analizar indicios, las evidencias existentes o a su vez determinar el grado de
incertidumbre cientifica, pues con ello las partes interesadas podrian pronunciarse al
respecto y tomar las medidas necesarias para realizar determinada actividad sin causar
dafos al medio ambiente.

El Municipio de Cayambe asegura que no se producird contaminacion
ambiental alguna y que la carga de la prueba les corresponde a los actores, dentro de
los elementos del principio de precaucion esta la inversion de la carga de la prueba, la
misma que, el sujeto que propone la actividad sea el que tiene la carga de la prueba, en
este caso en concreto, quien tiene la carga de la prueba es el Municipio de Cayambe
que es el que propone la construccion del relleno sanitario y debe probar que la
actividad es inocua.

La autoridad competente hace referencia el principio de precaucion y sefiala que
a la actividad no se realizé estudios de impacto ambiental y que la actividad del
Municipio es ilegitima, no desestima la carga de la prueba, tampoco sefala que debe

existir la remediacién y reparacién por el dano provocado. Esto nos lleva a concluir
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que aunque se hizo referencia al principio de precaucién no se aplico y éste se basa en
que sin que haya certeza sobre una determinada actividad se tomen las medidas

necesarias, antes de que ocurra un dafio al medio ambiente.

4.2. Inconstitucionalidad de Ordenanza, Caso No. 0020-07-TC, Tribunal
Constitucional, 19 de febrero del 2008

a. Antecedentes

Actor: El arquitecto Jaime Ramiro Paez Valencia, por sus propios derechos y en su
calidad de Presidente de la Camara de la Construccion de Ibarra.

Demandado: Municipalidad de San Miguel de Ibarra

Tipo de fallo: Inconstitucionalidad parcial por el fondo de la Ordenanza

Fecha del fallo: 19 de febrero del 2008

Se discute en el fallo: se declare la inconstitucionalidad parcial por el fondo de la
Ordenanza que regula la explotacion de materiales pétreos y el movimiento de tierras
en el Cantén Ibarra, de 11 de agosto del 2007, en particular de los articulos 3; 6, letra a;
7, ultimo inciso; 10, incisos primeros y tercero; 18, 11, 15; y, la primera y tercera

disposiciones transitorias.

b. Fundamentos de hecho y derecho del actor

Fundamentado en los articulos 276, numeral 1, y 277, numeral 5 de la
Constitucion Politica del Estado; articulos 12, numeral 1 18, letra e 19, 20 21 y 22 de la
Ley de Control Constitucional; y en los articulos 1 al 12 del Reglamento de
Expedientes en el Tribunal Constitucional, demanda la inconstitucionalidad parcial por
el fondo de la Ordenanza que regula la explotaciéon de materiales pétreos y el
movimiento de tierras en el cantén Ibarra, aprobada y expedida en sesiones ordinarias
de 1y 8 de agosto del 20006, sancionado por el senior Alcalde el 11 de los mismos mes y
ano.

El actor fundamenta su demanda, porque han atentado contra el derecho a la
igualdad, el derecho de peticion, a la libertad de empresa, libertad de trabajo, el derecho

de propiedad y a la seguridad juridica que se encuentra protegidos por la Constitucion
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del Estado. La Ordenanza impugnada prohibe la explotacion de materiales pétreos de
construccion en la Quebrada Blanca o Quebrada Seca y de las Flores de la parroquia
Caranqui del Cantén Ibarra, donde las personas que se dedican a este trabajo son
propietarios de los terrenos aledafos a la quebrada, para desarrollar las actividades
minero extractivas.

Las disposiciones de la Ordenanza no tienen el caracter general, sino que se
dirige a un determinado sector de una parroquia y especificamente a tres o cuatro
personas; que cuando sanciona a los concesionarios de la explotacion de materiales de
construccion en el caso de incumplimiento de sus obligaciones y por parte de los
transportistas; determina requisitos para obtener el uso o concesién, cuando esas
exigencias se encuentran establecidas en la Ley de Minerfa y su Reglamento. Se
establecen nuevas tasas a pagar a la Municipalidad, se toman atribuciones como la de
clausura a través del Comisario de Construcciones, facultad que la tiene la Direccion
Regional, como lo estipula la Ley de Mineria.

En el articulo 3 de la Ordenanza se impone la obligaciéon de contratar a un
profesional especializado, sin sefialar la rama técnica, para otorgar la asistencia técnica y
ambiental, lo que constituye una arbitrariedad y abuso de autoridad, que viola el

articulo 23, numerales 16 y 17 de la Constitucion Politica del Estado.

c. Fundamentos de hecho y derecho del demandado

El Alcalde y el Procurador Sindico de la Municipalidad de San Miguel de Ibarra,
manifiestan que la Ordenanza impugnada es producto de un anilisis de la realidad en
cuanto a la explotacién de los materiales pétreos en el cantén y de las consecuencias
ambientales que sufre la poblacién del cantén, por lo que sin contravenir las
competencias privativas de la Ley de Minerfa lo que se ha hecho es normar y restringir
el uso y explotacién de los bienes publicos, de conformidad al mandato contenido en
el articulo 63, numeral 5 de la Ley Organica de Régimen Municipal.

La Municipalidad de Ibarra, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 14,
numeral 16 de la Ley Organica de Régimen Municipal, contraté la realizacién de una
Consultoria de Identificaciéon de Impactos Ambientales Asociados a la Extraccion de

Materiales Pétreos, y en base a los resultados obtenidos se expidié la Ordenanza. El
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sefior Procurador General del Estado en la contestacion a la consulta realizada, expresé
que las administraciones municipales podran expedir mediante ordenanzas, normas
que a decir del articulo 273 de la Constitucion Politica restrinjan el uso y explotacion
de los bienes publicos, ubicados dentro de la circunscripcion del respectivo Municipio.
La demanda carece de pretension, en razén a que no se indica qué normativa
legal deberia regir o reemplazar a la que se esta impugnando, lo que contradice el texto
del articulo 19 de la Ley Organica de Control Constitucional. De conformidad a lo que
establece el articulo 252, letra d de la Ley Organica de Régimen Municipal, las
quebradas con sus taludes y los rios con sus lechos y plazas, son considerados como
bienes municipales de uso publico, disposicién concordante con el texto del articulo
263 ibidem. No existe violacién de normas constitucionales en el texto de la
Ordenanza que regula la explotacion de materiales pétreos y el movimiento de tierras
en el cantén Ibarra. La Ordenanza es de interés de todo un cantén que exige el respeto
a sus derechos constitucionales a vivir en un ambiente libre de contaminacién. El actor

no ha demostrado ser afectado por la Ordenanza impugnada.

d. Consideraciones del Tribunal Constitucional

Se argumenta en la demanda que a través de la Ordenanza se impone la
obligacion de contratar a un profesional especializado, sin sefalar la rama técnica, para
otorgar la asistencia técnica y ambiental, lo que constituye una arbitrariedad y abuso de
autoridad, lo cual encarecerfa la producciéon y comercializacién de los materiales
pétreos, y viola el derecho a la libertad de empresa y libertad de trabajo.

En lo referente a esta impugnacion, cabe destacar que la Carta Politica consigna
que uno de los deberes primordiales del Estado es el “Defender el patrimonio natural y
cultural del pais y proteger el medio ambiente”, y dedica todo un capitulo a la
proteccion del medio ambiente, asi el articulo 86 dispone que el Estado protegera el
derecho de la poblacién a vivir en un medio ambiente sano y ecologicamente
equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable, y velara para que este derecho no
sea afectado y garantizara la preservacion de la naturaleza. Por tanto, el contenido del
articulo 3 debe ser enfocado como una unidad que propende la proteccion del

ambiente, que es un derecho que atafie a todos los ciudadanos; debiendo anteponer el
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interés general al particular que se sustenta en la libertad de empresa y la libertad de
trabajo.

El principio de la primacia del interés colectivo, es un principio del Derecho
Ambiental que en contraposiciéon con el Derecho Privado garante de los derechos e
interés de las personas, se inserta primordialmente en el campo del derecho publico, ya
que apunta a la defensa de los bienes de interés general que atafien a la comunidad
toda, siendo éste uno de los fines del Estado. Finalmente, no podemos perder de vista
que la actividad minera en si misma implica componentes destructivos, los que deben
ser controlados con asistencia técnica y ambiental. Por tanto, carece de sustento la
impugnacion planteada.

El contenido de esta Ordenanza recoge el principio constitucional de
precaucion en materia ambiental que es el caracter tutelado (tuitivo) de este derecho;
esta caracteristica le diferencia del resto de derechos que obligan a ciertos
comportamientos como del hacer, o no hacer; en esta materia se pretende mds
convencer que imponer y sancionar. Este principio esta relacionado con la finalidad
protectora de la naturaleza, con lo que se pretende a su vez proteger el ambiente y la
vida de los seres humanos y evitar el acto injuridico.

La precauciéon se caracteriza porque el dafio ambiental puede conocerse
anticipadamente y, en consecuencia puede adoptarse medidas para neutralizar. Una de
las maneras de prevenir la producciéon del dafio es mediante el conocimiento y
valoracion anticipada de los peligros y de los riesgos. El articulo 91 de la Constitucion,
segundo inciso, recoge el principio de precauciéon que se encuentra incorporado en
varios instrumentos internacionales como son la Conferencia de Rio y la Carta de la
Naturaleza; este precepto refiere la responsabilidad del Estado en torno a actividades
que pudieren afectar al ambiente cuando dice que “Tomard medidas preventivas en
caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales negativas de alguna

accion u omisioén aunque no exista evidencia cientifica de dafio”.

e. Resuelve
Desechar la demanda de inconstitucionalidad por el fondo de la Ordenanza que regula

la explotaciéon de materiales pétreos y el movimiento de tierras en el canton Ibarra.
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f. Analisis Casuistico

La pretensiéon del accionante es que se declare la inconstitucionalidad parcial
por el fondo de la “Ordenanza que regula la explotacién de materiales pétreos y el
movimiento de tierras en el canton Ibarra”, el accionante sostienen que la Ordenanza
impugnada violarfa varios derechos, la libertad de empresa y de trabajo, ademas de la
imposicién de contratar a un profesional especializado, resaltando el elemento de la
prevencion del principio de precaucidn, pues considero adecuado que se busque
anticipar los dafios futuros, que se tome medidas a través de la revision de los riesgos.
Puesto que es importante la protecciéon del ambiente, que es un derecho, que atafie a
todos los ciudadanos, debiendo anteponer el interés general al particular, cabe recalcar
que las auditorias ambientales no afectan el crecimiento sustentable de la economia, el
progreso econémico, ni la igualdad ante la ley y la libertad de empresa.

La actividad minera implica componentes destructivos, los que deben ser
controlados con asistencia técnica y ambiental, aqui se debe aplicar el elemento de la
inversiéon de la carga de la prueba y en este caso en concreto los que proponen la
actividad son los que deben probar la inocuidad, para con ello tomar medidas
adecuadas para no producir un impacto ambiental. El principio de precaucion esta
relacionado con la finalidad protectora de la naturaleza, con lo que se pretende, a su
vez, proteger el entorno vital de los seres humanos y evitar el acto injuridico.

La autoridad administrativa competente en este caso en concreto por via
judicial, desecha la demanda, porque esta precautelando el medio ambiente y por ende
regirse a la Ordenanza, la misma que pretenden limitar la explotacion riesgosa que

ponga en peligro la vida de los ciudadanos y su entorno.

4.3. Accion de Amparo Caso No. 170-2002-RA, Tribunal Constitucional, 29
agosto del 2002

a. Antecedentes
Actor: Dr. Claudio Mueckay Arcos, Defensor del Pueblo.
Demandado: Director Regional de Minerfa de Pichincha.

Tipo de fallo: Accién de Amparo
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Identificacién de la judicatura: Juzgado Tercero de lo Penal de Esmeraldas.

Fecha del fallo: 22 de agosto 2002

Se discute en el fallo: Las Comunidades Chachis (FECHE) y negras (UONNE) en
forma pacifica e interrumpida han habitado en las tierras del Rio Cayapas, en el
Noroccidente de la Provincia de Esmeraldas, cuyos terrenos se encuentran legalizados
a favor de estas comunidades, existe ademas el titulo de afectaciéon emitido por el
INDA a la comunidad Viruela; los demas colonos son posesionarios ancestrales. Tales
comunidades y sus familias basan su subsistencia en actividades de caza, pesca,
recolecciéon de alimentos naturales y agroforesteria, las cuales, dependen en forma
absoluta del rio Cayapas, el que de ser afectado, simultineamente afectard en igual
proporcioén a la salud y vida de todas los miembros de las familias.

El Ministerio de Energia y Minas, a través del Director Regional de Mineria de
Pichincha, ha otorgado el titulo de Concesién Minera del Area Nueva Cayapas, a favor
del sefior FAVIE JACK, como representante legal de la Companfa STIC S.A.
Mediante dicho instrumento se autoriza a la mencionada empresa a prospectar,
explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar y comercializar minerales existentes en un
area de la parroquia Telembi, del cantéon Eloy Alfaro, provincia de Esmeraldas. Con
fecha 9 de octubre del 2001 el Gerente de STIC S.A. comunicé al Presidente de
UONNE que empezara a ejercer los derechos que le otorga el mencionado titulo

minero, a fin de que, simplemente, se halle informado de esta situacion.

b. Fundamentos de hecho y derecho del Actor

La concesiéon efectuada y el inminente inicio de actividades mineras ocasionara
dafos irreparables a los recursos naturales y sobre todo a la salud y las vidas de las
familias de las comunidades que habitan en la zona, violando asi los articulos 20 y 23
de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Igualmente se irrespeta los derechos
colectivos de los pueblos negros e indigenas reconocidos en el articulo 84, numeros 2,
3,4, 6,7, 8y 10, asi como el articulo 84, nimero 5, al inobservar la consulta previa
obligatoria a las comunidades que de hecho seran afectadas en su ambiente y derechos
y el articulo 88 al incumplir con la obligacién de obtener una licencia y evaluacion del

impacto ambiental, bajo la autorizacién del Ministerio de Medio Ambiente.
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c. Fundamentos de hecho y derecho del Demandado

Manifiesta el demandado que la Ley Minera en su articulo 5 sefiala que
pertenecen al dominio inalienable e imprescriptible del estado todas las sustancias
minerales existentes en el territorio nacional, cualquiera sea su origen, forma y estado
fisico y cuya explotacién se ceflira a los lineamientos de desarrollo sustentable y de la
proteccion y conservacion del medio ambiente. Entre las atribuciones que tienen los
directores regionales de Minerfa de Pichincha, esta la de otorgar concesiones mineras a
las personas naturales o juridicas, luego de haber cumplido los requisitos legales y
reglamentarios determinados en la Ley de Mineria y en el Reglamento General

Sustitutivo del Reglamento de la Ley de Mineria.

d. Consideraciones del Tribunal Constitucional

La accién de amparo constitucional procede, entre otros aspectos, ante la
concurrencia simultanea de los siguientes elementos: que exista un acto u omision
ilegitimos de autoridad publica; que ese acto u omision viole o pueda violar cualquier
derecho consagrado en la Constitucién, convenio o tratado internacional vigente; y que
el acto u omisiéon de modo inminente amenace con causar un dafio grave. Con
respecto al acto es ilegitimo cuando la autoridad actia sin competencia, no se han
observado los procedimientos determinados en el ordenamiento juridico, su contenido
contraria dicho ordenamiento o no contiene el debido fundamento o la suficiente
motivacion.

En materia de derechos difusos, de conformidad con lo que establece el inciso
tercero del articulo 91 de la Constitucién, sin perjuicio de los derechos de los
directamente afectados, cualquier persona natural o juridica, o grupo humano, podra
ejercer las acciones previstas en la ley para la protecciéon del medio ambiente y en el
presente caso el Defensor de Pueblo ha procedido conforme lo sefiala el articulo 96
ibidem, razén por lo que su legitimacién activa, no tiene reparo alguno.

El articulo 83 de la Constitucién establece claramente que los pueblos indigenas
que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales y los pueblos negros y
afroecuatorianos forman parte del Estado Ecuatoriano, a quienes, la misma

Constituciéon, en el articulo 84, reconoce el derecho a conservar la propiedad
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imprescriptible de las tierras comunitarias. mantener la posesién ancestral de las
mismas, participar en el usufructo, administracién y conservacion de los recursos
naturales renovables que se hallen en ellas, conservar sus practicas de manejo de la
biodiversidad y su entorno natural, a no ser desplazados como pueblos de sus tierras.

Con el fin de evitar afectaciones ambientales o culturales que perjudiquen a
estas nacionalidades y pueblos, la Constituciéon en el nimero 5 del articulo 84,
reconoce el derecho a ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y
explotacién de recursos no renovables que se hallen en sus tierras, consulta que siendo
un derecho reconocido constitucionalmente, es directa e inmediatamente aplicable por
y ante cualquier Juez, Tribunal o autoridad, sin que pueda alegarse falta de ley para
justificar la violacién o desconocimiento del mismo, conforme dispone el articulo 18
de la Constitucion.

La concesiéon minera, a no dudarlo, afectara ambientalmente a los centros
Chachis y pueblos negros que habitan en la zona de concesion, en posesion ancestral
de esas tierras o cuya propiedad ha sido ya legalmente reconocida, en algunos casos,
tierras que se encuentran bafladas por el rio Cayapas, que constituye via de
comunicacién e integraciéon de tales pueblos, recurso indispensable para el desarrollo
de su vida diaria, del que despenden para la alimentaciéon, mediante la pesca, y para la
higiene con el uso de sus aguas, por lo que, procedia la consulta previa a la concesion,
tanto mas que el articulo 88 de la Constitucién manda que toda decision estatal, como
es la concesion minera que pueda afectar al medio ambiente debera contar previamente
con los criterios de la comunidad, para lo cual esta serd debidamente informada. La
aplicacion de la resolucion impugnada producira dafios graves a los demandantes y a
todos los pueblos que habitan en las zonas de la concesion, dafios que han advertido al
considerar la afectacion que produciran las actividades de la actividad minera en el

sector.

e. Resolucion
Confirmar la resolucién del juez de instancia, conceder el Amparo solicitado

suspendiendo los efectos de la Concesion Minera del Area Nueva Cayapas.
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c. Analisis Casuistico

Expuesto todos los fundamentos de hecho y derecho del actor, demandado y
tribunal considero oportuno puntualizar con respecto al caso analizado que la Ley de
Mineria establece la obligatoriedad de los estudios de impacto ambiental y un informe
sobre la afectacion a areas protegidas, asi también considero que se confunde el alcance
de la consulta ambiental y la consulta sobre los derechos de la comunidad Chachis y
negras, por lo cual reflexiono que el estudio de impacto ambiental en areas protegidas
deberan tener una consideraciéon adicional, la misma que cumpla con determinados
clementos del principio de precaucion, la incertidumbre cientifica que una de la
principales caracteristicas que diferencia del principio de prevencion, la evaluacion del

riesgo y el nivel de gravedad.
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CONCLUSIONES

El principio de precaucién nace en la legislacion medioambiental de Alemania
en los afios 70. Posteriormente, amplia su area de actuacién para algunos paises
vecinos y se va incorporando a la legislacion internacional. En 1992 es admitido
como un principio a través de la Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo. Este documento sefiala el inicio oficial del principio de precaucion
en el ambito de la legislacién internacional.

El principio de precauciéon responde a una preocupacion mundial por alcanzar
niveles de protecciéon ambiental que aseguren los medios de vida necesarios
para las generaciones presentes y futuras.

Queda claro que no hay forma de demostrar de manera concluyente que una
accion o intervencién no causard dafio y que no debe esperarse a ello, si se
quiere actuar de manera oportuna en la protecciéon del ambiente, ya que las

actividades que realiza el hombre dentro de la naturaleza afectan al medio
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ambiente y con ello, trae consecuencias que deben ser previstas antes de que
ocurra un dafio.

Ante la incertidumbre del dafo ambiental, siempre serda menor el costo, que
provoquen las medidas de cautela sobre una actividad, que aquel que suceda a la
sociedad y a la naturaleza por no haberlas tomado, con ello me refiero que los
costos econémicos siempre seran menores a los costos ambientales, puesto que,
un dafio causado a la naturaleza es irreparable, en muchos de los eventos.
Respecto a la forma en que opera, los conceptos encontrados permiten concluir
que el principio de precauciéon es un mecanismo innovador en el analisis de
riesgos inciertos que genera una actividad del ser humano. En este sentido el
principio nos orienta hacia la acciéon oportuna ante la incertidumbre de dafios
aunque no estén todavia probados cientificamente. Desde esta perspectiva, el
principio tiene elementos que le otorgan la condiciéon de mecanismo , dentro de
los cuales esta la prevencion, el principio de riesgo, la inversion de la carga de la
prueba y principio de reparacion.

Se ha observado que los limites para la aplicacién del principio de precaucion
no son de relevancia juridica en si, puesto que, si no se realiza un proceso de
aplicaciéon oportuno y correcto, no se llega a evidenciar si una actividad causa o
no dafios al medio ambiente. No obstante, esto no quiere decir, que una
determinada actividad a emprender no deba observar las prescripciones
establecidas en la legislacion.

La aplicaciéon del principio de precaucién es obligatoria para la autoridad
competente y goza del principio de legalidad. La obligacién del funcionario es
adoptar acciones y medidas pertinentes eficientes y efectivas para no vulnerar
los derechos a un ambiente sano. Su no aplicaciéon es un hecho generador de
responsabilidad para el funcionario. La responsabilidad del funcionario por
acciones u omisiones que vulneren los derechos a un ambiente sano, puede ser
juzgada de manera paralela por las vias administrativas, civil, constitucional y
penal.

Las consecuencias que se genere de manera colateral a la proteccion del derecho

a un ambiente sano, por la adopciéon de medidas precautorias, no seran de
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responsabilidad de la autoridad competente, salvo que se demostrara
judicialmente que esta ultima actu6 con dolo o evidente negligencia.

El principio de precaucién, tal como se lo ha previsto en la legislacion
ecuatoriana, es un mecanismo que utilizado efectivamente puede contribuir de
manera decisiva a garantizar la vigencia del derecho fundamental a un ambiente
sano en el Ecuador. Aunque cabe poner en consideraciéon que en la practica de
la conservacién de la biodiversidad nunca se tendra el conocimiento completo,
siempre sera posible obtener mas datos antes de proceder a la accion.

Desde el punto de vista formal no hay impedimento para su aplicacién, pero
conviene aceptar que existen condicionamientos mas bien de indole politico,
presiéon econdmica o de desconocimiento de su aplicacion que deben ser
superados.

Es importante tomar en cuenta las acciones y garantias existentes de nuestro
ordenamiento juridico, para la proteccion del derecho a un ambiente sano en
justicia constitucional, civil, penal y administrativa. Como se ha podido verificar,
no hay razon alguna que impida el activar la tutela judicial efectiva del Estado.
En definitiva, sostenemos que el principio de precaucioén es un principio rector
que debe ser observado en todas las actividades que afecten o pueden afectar de
forma adversa al medio ambiente, y en consecuencia al derecho a vivir en un
ambiente sano a toda la poblaciéon. En esta medida, es un derecho general que
protege otros derechos que convergen en ella.

Se vuelve necesario que la sociedad tenga conocimiento y esté abierta al
principios de precaucién, para que, con ello, se realicen practicas empresariales
mas limpias, respetuosas y solidarias. Con ello no sélo contribuimos al derecho
a un ambiente sano de toda la poblacién, sino que buscamos que exista la

responsabilidad ambiental.
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