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Resumen.-

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la exigibilidad de los derechos de la
Naturaleza consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
especificamente, el derecho que enviste a la Naturaleza para ser restaurada y mantener
sus ciclos vitales. Para un andlisis focalizado del tema, se examinara la exigibilidad del
derecho a la restauracion en los procesos de la actividad minera, especificamente en el
de exploracion y explotacion. Procesos que estan estrictamente regulados por la
normativa ambiental vigente que regulan la materia. Se observara como dentro de la
actividad minera, es posible exigir la proteccion de la Naturaleza en base a los
principios de precaucion y prevencion, y como se puede requerir la remediacion de

pasivos ambientales que se puedan causar, producto de la actividad minera.



Abstract.-

This paper aims to analyze the enforceability of the rights of nature embodied in the
Ecuadorian Constitution, specifically; the Nature’s right to be restored by maintaining
their vital cycles. For an attentive analysis of the issue, will examine the enforceability
of the Nature’s right to be restored in the processes of mining, specifically in the
exploration and exploitation activities. Processes that are tightly regulated by
environmental standards that govern this subject. We will observe within the mining
process, the possibility for an accurate protection of nature based on the principles of
precaution and prevention, as well as a profound action towards environmental

liabilities, that may be caused as a result of mining activity that need to be redeemed.
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Introduccion.-

Es indudable que la accion de las personas en los dltimos siglos ha impactado el
equilibrio natural de los ecosistemas del planeta principalmente a partir de la revolucion
industrial. Las nuevas tecnologias y un sistema econdémico consumista y depredador
aportan con nuevos riesgos para la humanidad y para los ecosistemas. Esto es evidenciable
en el diario vivir, al experimentar los desajustes y variaciones que tienen los ciclos
ecoldgicos de la Tierra en distintos niveles; la problematica del cambio climético, el
agotamiento de la capa de ozono, el crecimiento demogréafico abrupto, la contaminacién del
agua y los suelos, la pérdida de biodiversidad y extincion de especies que habitan el
planeta, la deforestacion de selvas tropicales, la plantacion de monocultivos, etc. La pérdida
de valores ambientales esta en constante incremento, y en consecuencia, al verse los
Estados improvistos de mecanismos para controlar estos ciclos, se han visto en la
obligacion de desarrollar politicas amigables con el ambiente para intentar menoscabar el
impacto producido. Siendo el derecho una de las herramientas precisas para orientar la
conducta de la gente con respecto a la responsabilidad de los ciudadanos que habitan un
Estado. Para otorgar la proteccion debida al medio ambiente, paises como el Ecuador han
implementado la ficcion juridica de otorgar derechos a la Naturaleza a nivel constitucional.

Sin embargo, surgen varias incognitas referentes a la aplicacion en derecho de esta ficcion.
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Dentro de la amplia esfera de estudio que establece el reconocimiento de la
Naturaleza como sujeto de derecho, el estudio solamente del derecho de restauracion
positivisado en la Constitucién ecuatoriana en el proceso de la exploracién minera, limita el
tema estrictamente a una premisa: ¢es 0 no es exigible el derecho de restauracion a la luz de
la Constitucion ecuatoriana y la ley de mineria en los procesos de exploracion y explotacion
minera? En la presente tesis, se intentard probar como la Naturaleza como un ente sin
capacidad u obligaciones puede ejercer y exigir los derechos constitucionales en los
procesos industriales de exploracion y extraccion de minerales. Es deber del Estado
encontrar métodos eficaces que garanticen el cumplimiento y exigibilidad de los derechos
constitucionales. En esta investigacion se pretende probar que el derecho de restauracion de
la Naturaleza es un derecho constitucional, abstracto, “sui generis”, objetivo, suspensivo
que es exigible a través de la figura de representacion frente a los tribunales del Ecuador,
cuando se produce una afectacion al ambiente que merece la reparacion integral frente al
dafio causado por la accién u omision de un ente privado o publico en el proceso industrial

de la exploracion y explotacion minera contemplada en las leyes ecuatorianas.

En adicién a lo que estipula la Norma Fundamental, normas de menor jerarquia
coadyuvan para la aplicacion de estos derechos constitucionales, en funcion de la
proteccion de la Naturaleza. Verbigracia, Instrumentos Internacionales suscritos por el
Ecuador en materia ambiental, los cuales exponen principios, establecen objetivos para
regular y controlar, aspectos referentes a la ecologia y al entorno ambiental. La Ley de
Gestion Ambiental, que sefiala los procesos administrativos de regularizacion ambiental y
atribuye competencia al Ministerio del Ambiente como rector del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental. Regula, entre otros instrumentos, la obligatoriedad
del licenciamiento ambiental para actividades de riesgo a través de procesos de evaluacion
de impacto ambiental. Entre otras cosas, esta ley determina que se deben realizar los
pertinentes estudios de impacto ambiental para toda obra; ya sea, publica, privada o mixta;
ademéas promueve la iniciativa de todos los ciudadanos, para que intervengan en los
procesos de exigibilidad de los derechos de la Naturaleza, cuando éstos se vean

comprometidos. EI Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria (TULAS),
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contendiente de reglamentos y parametros que regulan actividades, que por su naturaleza

pueden implicar un posible peligro para el ambiente y los ecosistemas.

En la presente tesina, se estudiaran los alcances juridicos que se deslindan del
otorgamiento de derechos a la Naturaleza, especificamente el derecho a la restauracion
dentro de la actividad minera. Se estudiaran los limites a este derecho y su aplicacion en
procesos administrativos y civiles en concomitancia con las normas de menor jerarquia. A
su vez, se intentara probar la hipotesis de que el derecho de restauracion de la Naturaleza en
los procesos de exploracion y explotacion minera si es exigible en los tribunales de la
Republica del Ecuador a la luz de la Constitucion del Ecuador y la normativa ambiental

vigente, en especial la Ley de Mineria.

Para probar esta hipétesis, es necesario primero analizar el alcance doctrinario y
teorico de los derechos de la Naturaleza desde el &ambito del neoconstitucionalismo que se
impone en el actual régimen constitucional del Ecuador. Asi mismo, en el segundo capitulo
analizaré la ficcion juridica de la Naturaleza como sujeto de derechos, especificamente el
derecho de restauracion que la Constitucion del Ecuador le otorga a este ente en el caso de
daflos ambientales. En el tercer capitulo se analizara la aplicacion de los derechos de la
Naturaleza en los procesos industriales de exploracion y extraccién de minerales en el
territorio ecuatoriano. Finalmente el ultimo capitulo de la presente, tesis se sefialan las

conclusiones sobre la hipotesis.



CAPITULDO I.-Los Derechos de la Naturaleza.-

El mundo de la actualidad se desarrolla bajo un andamiaje econémico puramente
mecanicista, devorador, extractor-explotador. “Los limites de los estilos de vida sustentados
en la vision ideoldgica del progreso antropocéntrico son cada vez méas notables y
preocupantes.”™. La visién del progreso se contrapone con la capacidad de absorcién de
dafio ambiental y resiliencia? que tiene la Tierra. Esta manera de ver la Naturaleza desde la
construccion social del hombre es lo que se conoce como el antropocentrismo. El sistema
actual econémico conlleva a una subordinacion de la Naturaleza a los fines
antropocéntricos por ende lo que se intenta desde el punto de vista protector y holistico es
dejar de ver a los recursos naturales como una condicién para el crecimiento econémico o

como simple objeto para el desarrollo.

En esta esfera, nos situamos para comprender el contexto economico por el cual se
manejan las problematicas ambientales en la mayoria de paises. Se ha intentando enfrentar
la problemaética juridica ambiental, con medidas legales que regularizan el comportamiento
y la conducta del hombre frente a la Naturaleza. Asi lo manifiesta Alberto Acosta:

'Acosta, Alberto y Martinez, Esperanza (editores); Derechos de la Naturaleza - El futuro es ahora,
AbyaYala, Quito, 2009. p. 14.

2Common, Michael y Sigrid Stagl.Introduccion a la Economia Ecolégica, Editorial Reverté, Barcelona: 2008.
(En ecologia de comunidades y ecosistemas, el término resiliencia indica la capacidad de estos de absorber
perturbaciones, sin alterar significativamente sus caracteristicas de estructura y funcionalidad, es decir,
pudiendo regresar a su estado original una vez que la perturbacion ha terminado. En ese sentido, se observa
gue comunidades o ecosistemas mas complejos (que poseen mayor nimero de interacciones entre sus partes),
suelen poseer resiliencias mayores ya que existe una mayor cantidad de mecanismos autoreguladores. La
capacidad de resiliencia de un ecosistema estd directamente relacionada con la riqueza de especies y el
traslado de las funciones ecoldgicas que éstas tengan. Es decir que un sistema en el cual sus integrantes
tengan mas diversidad y nimero de funciones ecoldgicas serd capaz de soportar de mejor manera una
perturbacién especifica. La resiliencia se define como la capacidad de un sistema para retornar a las
condiciones previas a la perturbacion.

Un sistema que posee resiliencia es aquel que, cuando se ve sujeto a una alteracion, sigue existiendo y
funcionando esencialmente de la misma manera. El funcionamiento de los ecosistemas es lo que permite la
prestacién de muchos de los servicios que el medio ambiente le brinda a la economia. Los factores que
fomentan a la resiliencia de un ecosistema fomentan la sostenibilidad. Un ecosistema puede ser resistente
respecto a un tipo de alteraciéon pero no a otro. Sin embargo, destacamos que parece haber un consenso
respecto a que las reducciones de la biodiversidad — perdida de poblaciones- en un ecosistema se deben
considerar amenazas a la resiliencia. De lo que se desprende que la pérdida de biodiversidad debe ser
considerada una amenaza a la sostenibilidad. Tanto la extraccion de recursos como la acumulacion de
residuos participan en la pérdida de biodiversidad. Es decir, estos dos aspectos constituyen una amenaza para
la sostenibilidad en cuanto a las consecuencias que acarrean para la resiliencia de los ecosistemas. La
resiliencia es una medida de la magnitud de los disturbios que puede absorber un sistema para pasar de un
equilibrio a otro. De otra forma se argumenta que las actividades econdmicas son sostenibles solamente si los
ecosistemas que soporten la vida, y de los cuales son dependientes, tienen un adecuado nivel de resiliencia.
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Hasta ahora se ha intentado enfrentar los problemas e incluso las demandas ambientales con
medidas legales que regulan el comportamiento humano. Sin embargo, es cada vez mas
fuerte la sospecha de que los actuales marcos normativos terminan justificando/tolerando los
dafios ambientales; al no cuestionar el actual modelo depredador, se concentran apenas en
definir cuanta contaminacion (es decir destruccion) de la Naturaleza esta permitida. Incluso la
vision de remediar el dafio ambiental se enfoca en restituir a la persona o comunidad aquello
que usaba del ecosistema y de ninguna manera en recuperar el sistema natural en si mismo.’

Al consagrar a la Naturaleza como un sujeto de derechos, se esta marcando una ruta
distinta para la generacion de nuevas doctrinas, ideologias y politicas que redarguyen con
las teorias clasicas; teorias que normalmente siguen una coyuntura historica lineal. Estas
ideas pioneras, resultan alarmantes y utOpicas, debido que cambian el sentido
antropocéntrico de enfrentar la problematica ambiental. Le dan un enfoque distinto a la
manera de solucionar conflictos, en donde se manifieste un detrimento de la Naturaleza, sin
embargo esta teoria postula una contradiccion alarmante frente a las teorias clasicas de la

exigibilidad de los derechos.

La caracteristica del sujeto de derechos como lo conoce la doctrina clasista, asume la
“particularidad” de la consagracion de deberes y obligaciones reciprocas a un ente
legalmente capacitado para cumplir dicha “particularidad”. Al presentar esta tesis a nivel
constitucional se cambia verazmente el sentido de lo que seria “un sujeto” en estricto sensu.
Podemos decir que este intento de homologar la proteccion del ambiente con una figura
juridica clasica responde a las exigencias sociales, econémicas y politicas en la que se
figura. Sin embargo, se mantiene la constante incognita de cOmo este ente inerte, incapaz
de comunicar sus intereses y de cumplir debidas prestaciones puede exigir el cumplimiento
de un derecho consagrado en la cuspide de la piramide de Kelsen. Por esta incognita es
importante advertir sobre las teorias que estudian a los sujetos de derechos y a los derechos

subjetivos que aquellos proclaman.

%Supra Nota 1.



1.1 Los derechos subjetivos de la Naturaleza.-

Los derechos plasmados en la Carta Magna, en general se asientan sobre las teorias
de los Derechos Subjetivos* que se desprenden de las Teorias Generales del Derecho y en
particular del Derecho Privado. ElI Derecho Subjetivo se puede definir, en forma
sintetizada, como los derechos inherentes al ser humano que responden a una conducta o
pretension impuesta por la legalidad y que son exigidos a través de la expresion de voluntad
del sujeto que los ejerce. El resultado del estudio y profundizacion de las teorias generales
del derecho, y puntualmente las teorias sobre el derecho subjetivo, han sido plasmadas en
distintas obras durante la historia y entre los mayores exponentes de esta doctrina se puede

rescatar lo expuesto por Hans Kelsen, Carl von Savigny, y Rudolf von Ihering.

En relacion a la primera teoria sobre los derechos subjetivos, es pertinente revisar lo
que Kelsen nos dice en su libro Teoria pura del Derecho. El “derecho subjetivo es el mismo
derecho objetivo en relacion con el sujeto de cuya declaracion de voluntad depende la

"> En ese sentido, esta teoria nos

aplicacion del acto coactivo estatal sefialado por la norma
dice que para que la Naturaleza sea sujeto de derechos subjetivos, necesariamente se debe
incorporar en la normativa este mandato. Por lo mismo, si se establece en la norma suprema
que la Naturaleza tiene derechos, entonces este ente se convierte de manera positiva, en
sujeto de derechos subjetivos. En sentido estricto, lo que el Ecuador plasmo6 en la
Constitucion es la positivizacion del derecho subjetivo de la Naturaleza al consagrar la
misma como tal. Esto se refleja en la siguiente cita tomada de su obra “Teoria Pura del

Derecho”.

[...] Se cree entonces poder concebir el orden juridico como la regularidad de cierto curso de
comportamiento humano. Se ignora a sabiendas el sentido normativo con el cual esos actos
aparecen, puesto que no se cree poder aceptar el sentido de un verbo “deber” diferente del
verbo “ser”. Por ende, el sentido de un acto en el cual la autoridad juridica ordena, autoriza, o
permite positivamente determinada conducta humana, s6lo puede ser descrito cientificamente

*M. A. Laquis Et. Al. Sobre la Teoria del Derecho Subjetivo. pp. 229

(Derechos Subjetivos: Al positivizarse la Escuela de Derecho Natural dejara como herencia una Teoria
General del Derecho Subjetivo en la cual se exalta el poder creador de la voluntad del hombre, capaz de
generar por si, por su sola potencia vinculatoria, mas alld y ain en contra del poder del Estado, reglas
5obligatorias a las que éste habra que someterse.)

Ibid.



como intento de suscitar los hombres determinadas representaciones, mediante cuya fuerza
motivadora los mismos son llevados a actuar determinada forma.®

El pensamiento kelseniano corrobora a favor de la aplicacion de los derechos de la
Naturaleza en el sentido de que el acto, que la autoridad juridica autoriza y permite
positivamente, es la consagracion de estos derechos en la Constitucion. Al estar plasmados
en la norma suprema se le otorga validez plena a esta nueva figura juridica, sin embargo, se
presenta un inconveniente al momento de exigir dichos derechos. Si bien, Kelsen nos dice
que los derechos subjetivos nacen con la sola declaracién de derechos en la norma, la
voluntad necesaria para ejercer esas obligaciones no es factible sin que una persona natural
0 juridica represente esos derechos y obligaciones que le corresponden a la Naturaleza. Esto
nos lleva a la siguiente teoria sobre los derechos subjetivos; la teoria de la voluntad

sostenida por Carl von Savigny.

La teoria de la voluntad es la esencia de los derechos subjetivos y la primera que la
ciencia juridica moderna elabord para describir dicho derecho. EI mayor icono de esta
teorfa es Friedrich Carl von Savigny, jurista de la Escuela Histérica del Derecho’, quien

sostenia que el derecho subjetivo era “un poder de la voluntad individual, en cuyos limites

8

el individuo reinaba con consentimiento de todos™. En otras palabras, tal como lo sostiene

el catedratico aleman Bernhard Windschield citando a Savigny;

El derecho subjetivo es un poder de la voluntad individual concedido por el ordenamiento
juridico a un individuo en particular. Este poder o sefiorio de la voluntad tenia, empero, una
distinta configuracién y funcion. Asi, en algunos casos facultaba a exigir el cumplimiento de
determinada conducta emanada de un precepto juridico y, en caso de incumplimiento, a poner
en marcha los medios coactivos previstos por el Estado7; mientras que en otros, simplemente
posibilitaba la cesién o transmisién de dicha facultad.”.’

® Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Traduccion de Roberto J. Vernego. México, 1986.

" F. Escobar Rozas. El Derecho Subjetivo. Consideraciones en torno a su esencia y estructura. Latin American
and Caribbean Law and Economics Association.Enero 1998.18 de agosto de 2011.Disponible en:
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1018&context=freddy_escobar&sei-
redir=1#search=%22teorias%20de%20l0s%20derechos%20subjetivos%22

®Supra Nota 7.

*WindschieldBernhard, Tratado de Derecho Civil Aleman, traducido por Fernando Hinestrosa. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 1987. tomo I. volumen I. pag. 135.
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En cualquiera de los supuestos enunciados en la cita superior, lo decisivo era la
voluntad del sujeto que ejerce dichos derechos, ya que de este dependia que se realice 0 no
lo que la ley consagra. Es decir, el derecho positivo es el que ordena que se extinga, altere o
constituya la actuacion de la conducta o voluntad. Desde esta teoria entonces, es incorrecto
pensar que la Naturaleza pueda ser vista como un sujeto con voluntad propia, por o mismo,
dentro del alcance de esta doctrina, la Naturaleza, al no ser un sujeto con voluntad propia,
no puede ser sujeto de derechos. Basados en esta premisa, concluimos entonces que las
obligaciones juridicas emanadas por el derecho positivo solamente pueden ser ejecutadas a
través de una persona que tiene la voluntad para hacerlo; y en el caso de un ente inerte sin
voluntad, incapaz de hacerse valer por si mismo, como la Naturaleza, estos derechos no
podrian ser exigidos sin un representante que facilite el cumplimiento de los mismos. Este
caso es similar a lo que ocurre con las personas juridicas, que son considerados incapaces
relativos pero que pueden manifestar su voluntad a través de un representante. Mas adelante
se observara que para que la Naturaleza pueda ejercer dicha potestad otorgada por el
derecho positivo, primero necesita obligatoriamente un individué que comparezca como

representante de aquellos derechos.

Siguiendo los postulados de la teoria de los derechos subjetivos, nos enfrentamos a
otra teoria distinta a las dos anteriores. Esta la sostiene Rudolf von Ihering quien nos dice
que la voluntad no podia ser el elemento central del derecho subjetivo en tanto y en cuanto
existan sujetos carentes de voluntad, como los nifios y los débiles mentales, que pese a esa
circunstancia, son plenipotenciarios de los derechos subjetivos.'® A esta teoria se la conoce
como la del interés, en la cual se advierte que el elemento central del derecho subjetivo no
es la voluntad del sujeto sino mas bien el interés del mismo. Segun lhering “el derecho
subjetivo no existia para realizar una voluntad “abstracta” o vacia, sino para procurar al
individuo un servicio, utilidad o ventaja; en suma un bien.”*! En consecuencia, lo que esta
tesis propone, es el entendimiento del derecho subjetivo como un interés juridicamente

protegido. Entonces, que la Naturaleza sea titular de derechos subjetivos se consideraria

10 Abreviaturas de “El Espiritu del Derecho Romano”, traduccion de Fernando Vela, Revista de Occidente,
Buenos Aires, 1947. p. 144

Y1hering, Rudolf von, La Dogmatica Juridica, traducido al castellano por Enrique Principe y Satorres.
Editorial Lozada S.A., Buenos Aires, 1964, p. 180.
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como el interés fundamental del Estado en la proteccion de esos derechos y la exigibilidad
de los mismos. Estariamos hablando entonces de una figura “sui generis” donde la
Naturaleza se adaptaria a lo que se conoce como un incapaz relativo que expresa su
voluntad a través de la tutela de un individuo, y que es plenipotenciario de derechos que le
son otorgados a través de la norma juridica, mismos que merecen ser protegidos en

consecucion del interés que la misma norma estipula.

Finalmente, para un estudio completo de las teorias ya mencionadas, concretamente
en lo que respecta a la validez de los derechos subjetivos de la Naturaleza dentro de la
teoria general del derecho, es preciso analizar la postura sostenida por George Jellinek. Para
este autor, el derecho subjetivo es un bien o un interés protegido por la voluntad

perteneciente al individuo™

En efecto, el derecho subjetivo era un interés juridicamente protegido por la potestad
reconocida a la voluntad para su representacion y defensa. Si la voluntad faltaba en el sujeto
portador del interés o, en otros términos, si éste no tenia ni la capacidad de representar dicho
interés ni la de defenderlo, la voluntad operante de su derecho venia actuada por la de su
representante Iegal.13

Lo estipulado por George Jellinek se conoce como la teoria ecléctica. Esta junta los
enunciados de las anteriores teorias expuestas, es la que mas se ajusta a lo manifestado en
la Constitucion de la Republica con respecto a la titularidad de derechos que tiene la
Naturaleza y la que mas se conviene a los enunciados de esta tesina. El justificativo
trascendental es que por un lado, se le reconoce a la Naturaleza como un sujeto autbnomo
conformado por una complejidad de sistemas que son capaces de exigir sus derechos a
través de un representante y concentran un interés para el Estado quien debe ser el custodio

de su bienestar.

En manera de resumen se puede llegar a la conclusion de que la Naturaleza, como

titular de derechos, se enmarca dentro de la tesis del interés en lo que respecta a los

12 F, Escobar Rozas. El Derecho Subjetivo. Consideraciones en torno a su esencia y estructura. Latin
American and Caribbean Law and Economics Association.Enero 1998.18 de agosto de 2011.Disponible en:
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1018&context=freddy_escobar&sei-
Ledir:1#search:%22teorias%20de%20los%ZOderechos%ZOsubjetivos%22

Ibid.
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derechos subjetivos. Por lo pronto, esta seria la nocion mas aceptada en el estudio de lo

que ocupa esta tesina, sin perjuicio de las otras posturas.

1.2. Marco conceptual, definicion de ambiente.-

Antes de profundizar en la ficcion juridica que atiende a esta tesina, es imperativo
conceptualizar al término ambiente dentro del anélisis pertinente. El diccionario de la real
academia de la lengua define al ambiente como: “condiciones o circunstancias fisicas,
sociales, economicas, etc., de un lugar, de una reunion, de una colectividad, o de una
época.”.** El mismo texto en mencién establece que medio ambiente es: “el conjunto de
circunstancias exteriores a un ser vivo”*®. Esta acepcion también se traduce en el mundo del
derecho, tal como lo expresa en vocablos juridicos Henry Capitant, se puede definir al

ambiente como:

El conjunto de normas provistas de sanciones que rigen las relaciones de los hombres en
sociedad” y en sentido subjetivo, “como la prerrogativa perteneciente a una persona y que le
permite exigir de otra prestaciones o abstenciones (derechos personales), o el respeto de una
situacion de la que ella aprovecha (derechos reales, y derechos individuales).'®

El Manual de capacitacion de Derecho Ambiental y Cédigo de Procedimiento Penal
para Fiscales del Ministerio Publico, realizado por el Centro Ecuatoriano de Derecho

Ambiental (CEDA), en un intento de definir al ambiente, concierta que:

Al definir el término “ambiente”, se establece la base filoséfica de toda legislacion enfocada
a la proteccién ambiental. De igual manera, a través de esta definicion, se nos muestra las
percepciones que tienen los politicos y planificadores de los estados sobre este tema, y sobre
todo la relacién ambiente/ser humano. La definicién de este término también refleja el
objetivo de la legislacion ambiental y el acometimiento de los Estados hacia la proteccién del
ambiente. Por ser tan importante, es esencial definir el término ambiente.'’

En la misma linea de anélisis el Gomez de la Torre comenta que:

[EI] medio ambiente es un condicionante de nuestra existencia (un meta-bien juridico) que
aglomera e interrelaciona de otros bienes juridicos mas concretos:; la flora, la fauna, el

“Real Academia de la Lengua Espafiola,Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=ambiente
151,
Ibid.
18 \ocabulario Juridico, Henry Capitant. Ediciones Palma, Buenos Aires. 1961
" Hidalgo, R., Crespo, R. &Calvachi, R. 2004. Manual de Capacitacién en Derecho Ambiental y Cédigo de
Procedimiento Penal para Fiscales del Ministerio Publico. CEDA. Quito, Ecuador. p. 3
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territorio, 0 sea las circunstancias fisicas, culturales y econémicas que le permiten al ser
humano una plataforma para poder desarrollar su vida'®

Para el concepto cientifico que se desea otorgar al término “ecologia” se rescata lo
que dice Teilhard de Chardin'®. Este pensador francés establece que “el concepto cientifico
que se desea significar cuando se utiliza el término ecologia, es decir la totalidad de la vida

sobre la tierra, su &mbito y sus interrelaciones, mas apropiado es el término biosfera.”®

Otra definicion de ambiente incluye a todos los elementos vivos del planeta asi como
a sus recursos naturales, excluyendo de ella al ser humano, asi como también, para otros
tratadistas del tema, es importante definir al ambiente en tanto y en cuanto este tenga
relacion con los seres humanos. Sobre esto, se precisa sefialar que la principal critica estas
definiciones es que fallan en colocar a los seres humanos dentro del ambiente, divorciando
al ser humano de su ambiente natural y por lo tanto asumiendo que los seres humanos de

alguna manera son ajenos o estdn mas alla de la Naturaleza.

De las acepciones y definiciones del ambiente, se puede distinguir un pivote comun:
las interacciones entre ser humano y los diferentes ecosistemas que le rodean. En manera de
sintesis, el ambiente es un sistema constituido por elementos naturales, bi6ticos y abioticos
y la interaccion constante con los medios sociales, culturales, biolégicos y fisicos
manipulados por el ser humano que influencian el equilibrio de la vida en el planeta Tierra

en un ciclo sustentable.

En un plano juridico, Morales Lamberti sefiala que: “el ambiente es, como puede
suponerse, un bien dificil de definir, complejo a la hora de intentar aprehenderlo, tanto si lo

pretende encerrar en un concepto si se lo quiere identificar juridicamente.”*

8 F. Gudin Rodriguez- Magarifios. “Proteccion Juridica del Derecho Medioambiental: ;Dénde situamos la
barrera Juridico- Punitiva?” En: Revista de Derecho Penal. 2007, p. 470.

“Teilhard de Chardin Pierre, El fenémeno humano. Ediciones Du Seuil. Paris 1955, p. 29

“hid. p. 30 “(...) la bidsfera, metélica y central, rodeada de la litosfera rocosa, sobre la que se superponen la
hidrdsfera y la atmosfera. A estas cuatro superficies encajadas, la Ciencia acostumbra con razén, desde Suess,
a afiadir la membrana viviente formada por el fieltro vegetal y animal del Globo: la bidsfera, tan
frecuentemente mencionada en estas paginas, que forma una sola pieza, - el tejido mismo de las relaciones
genéticas que, una vez desplegado y desarrollado, designa el arbol de la vida.”

! Morales Lamberti Alicia, Derecho Ambiental, Ediciones Alveroni, Cérdoba, 1999, p. 34.
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Bidart Campos entiende que “el ambiente no se circunscribe al entorno fisico y a sus
elementos: agua, atmdsfera, biosfera, tierra, subsuelo; hay que afiadir todos los elementos

que el hombre crea”.??

Bajo estas conceptualizaciones ideoldgicas y juridicas y politicas, que envuelven al
ser humano como soberano sobre los recursos naturales, a las que las podemos denominar
“Homocentristas”, se ha estructurado todo el pensamiento juridico-doctrinario del mundo
actual, y, entre él, los contenidos inherentes al llamado Derecho Ecoldgico o Derecho de la
Naturaleza, distintos a los postulados de conceder a la naturaleza derechos, siendo esta

sujeto de los mismos.

El homocentrismo se contrapone con la concepcion mas moderna y menos aceptada
en la comunidad juridica actual: el ecocentrismo y la justicia ecolégica, pero sin perjuicio
de aquello, cada vez son mayores los juristas y profesionales que desarrollan esta tesis. En
un intento de definir esta postura, Joaquin Valdivieso, en su ensayo La globalizacién del

ecologismo. Del ecocentrismo a la justicia ambiental textualmente dice:

[...]JEI ecologismo cumple con las cuatro condiciones de las ideologias: en primer lugar
proporciona una descripcién analitica original de la sociedad, la sociedad moderna, industrial
e insostenible bajo la crisis ecoldgica; en segundo lugar, una prescripcién hacia un modelo de
sociedad diferente, mejor, la sociedad sostenible; ademas, un programa de transicion desde
uno a otro; finalmente, todo ello orientado desde un valor fundamental original que informa
los anteriores, una concepcidn propia de la Naturaleza humana: el ser humano como
miembro de una comunidad bidtica y abidtica interdependiente, con el énfasis en el primer
término de la definicion aristotélica del animal, viviente politico.”

Dentro del mismo analisis de las prestaciones de lo que es la conducta ecocentrista
frente al homocentrismo o antropocentrismo, el catedratico Dobson en su obra Pensamiento

Politico Verde dice:

El ambientalismo aboga por una aproximaciéon administrativa a los problemas ambientales,
convencido de que pueden ser resueltos sin cambios fundamentales en los actuales valores o
modelos de produccion y consumo, mientras que el ecologismo mantiene que una existencia

*’Bidart Campos, German, Manual de la Constitucién Reformada, T. II, Ediar, 2002, p. 85.
2% Valdivieso Joaquin, La globalizacién del ecologismo. Del ecocentrismo a la justicia ambiental. Editorial
Resma, 2005. p. 186.
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sustentable y satisfactoria presupone cambios radicales en nuestra relacion con el mundo

natural no humano y en nuestra forma de vida social y politica”.?

El problema se radica en las distintas acepciones de observar los conflictos juridico-
ambientales. Para la sociedad occidental y la egolatria consumista, la Naturaleza y las
especies vivientes son consideradas como objeto de propiedad o simples “recursos”
naturales. No consideran a la Naturaleza como un todo, sino que reconocen sus elementos
en tanto y en cuanto tienen una utilidad inmediata para la ganancia y el consumismo sin
limites, que hace de todo una mercancia; la madera, los bananos, los 6rganos humanos, el
agua o los minerales del subsuelo, son recursos para ser explotados, comprados y vendidos,
por eso es que el resultado de la relacion entre el hombre y el ambiente ha causado el

desequilibrio en los ciclos vitales de los ecosistemas.

El medio en que el hombre se desarrolla en una sociedad brinda las oportunidades
necesarias para crecer, sin embargo, la irrupcion del hombre en socavar con los recursos de
la Naturaleza han trastornado el equilibrio que sostiene a los diferentes ecosistemas y sus
ciclos vitales. Bajo estos lineamientos, desde hace algunos afios, el ser humano, en un
intento filosofico de planificar el uso sustentable del ambiente ha creado politicas publicas
amigables con el ambiente, estas reflejan lo consagrado en instrumentos internacionales
emanados tanto por las Naciones Unidas, legislacion interna pro natura, y conferencias
internacional que profundizan nuevas practicas puablicas basadas en el desarrollo
sustentable y equilibrio ecoldgico. Verbigracia, la Conferencia de Estocolmo de 1972 que
estipula en su preambulo lo siguiente: “Los seres humanos son a su vez una criatura y un
modificador de su ambiente, lo cual le otorga el sustento fisico necesario y le permite la
oportunidad para su crecimiento intelectual, moral, social y espiritual”.?® El mismo
instrumento establece, en su principio 2 de 1972 que: “Los recursos naturales de la Tierra
incluidos el aire, el agua, el suelo, la flora y la fauna y especialmente las muestras
representativas de los ecosistemas naturales, deben ser protegidos en beneficio de las

presentes y futuras generaciones mediante una planificacién y manejo adecuado.”® La

¢ A, Dobson, Pensamiento politico verde, Barcelona, Paidds, p. 22.

% Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre el Medio Humano Celebrada en Estocolmo
Suecia en 1972. Preambulo.

%|bid. Principio 2.
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Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 en la cual se reconoce el valor intrinseco de la

Naturaleza:

[...] La humanidad es parte de la Naturaleza y su vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales lo que garantiza el suministro de energia y de
nutrientes. La civilizacién tiene sus raices en la Naturaleza la misma que ha moldeado a la
cultura humana y ha influenciado todos los avances artisticos y cientificos, el vivir en
armonia con la Naturaleza permite al hombre obtener las mejores oportunidades para el
desarrollo de su creatividad y para su recreacion y relajacion.?’

La comision de Burndtland, donde surge por primera vez el término desarrollo
sustentable: “El desarrollo que cumple con las necesidades del presente sin comprometer la

habilidad de las futuras generaciones.”?®

Hay que mencionar que las palabras sustentable y desarrollo son en estricto sensu
contradictorios. Lo sustentable implica regeneracion a largo plazo, sostenimiento,
reutilizamiento, imperceptible explotacion de materia prima y la administracion de las
necesidades humanas sobre una base colectiva. El desarrollo puede ser interpretado de
muchas maneras diferentes pero de acuerdo a nuestra cultura consumista, basada en la
produccion industrial este implica una planificacion a corto plazo, mantenimiento minimo,
gasto, maxima explotacion de materias primas y un énfasis en el individuo. Ademas de
crecimiento econémico, en todo caso, el desarrollo también significa evolucion social,

cultural y espiritual.

Muchas personas son escépticas en creer que esta relacion puede lograr nuevamente
una armonia puesto que ponderan el desarrollo econémico a corto plazo sobre la proteccion
de valores ambientales. Se suele pensar que no puede existir uno sin el sacrificio en
beneficio del otro. Esa contradictoria exposicion entre desarrollo econdémico y valores
ambientales es una de las causales por la cual el hombre busca concederle derechos a la

Naturaleza en un intento de mitigar el impacto frente al desarrollo econémico industrial y

2 Carta Mundial de la Naturaleza, Resolucién 37/7, 1982, Naciones Unidas.
%8 Informe Brundtland (llamado nuestro Futuro Comn, Oxford, 1987.
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tener una estrategia distinta al momento de proteger el interés de la Naturaleza frente a los

tribunales.

Lo que se intenta conceptualizar dentro de la esfera de estudio de esta tesina es la
situacion del hombre frente a una perspectiva defensora de los intereses de la Naturaleza. El
estudio juridico de la Naturaleza se conceptualiza desde el punto de vista humano, donde
priman los intereses del hombre en todos los niveles. En los Derechos Humanos, por
ejemplo el centro esta puesto en la persona, y los derechos que tiene ésta son inherentes al
ser humano, es decir, nacemos, crecemos y Vivimos con estas atribuciones por el simple
hecho de pertenecer a la especia humana. Es posible enunciar entonces que, los derechos,
que fueron creados por el hombre y para el hombre, se desglosan en directrices
antropocéntricas en tres niveles; primeramente los derechos politicos y sociales, ejemplo,
derechos de primera y segunda generacion y los derechos culturales, econdémicos y

ambientales como derechos de tercera generacion.

Sobre el tema, Alberto Acosta nos comenta lo siguiente:

[Los] derechos de primera generacion se enmarcan en la vision clasica de la justicia:
imparcialidad ante la ley, garantias ciudadanas, etc. Para cristalizar los derechos econémicos
y sociales se da paso a la justicia re-distributiva o justicia social, orientada a resolver la
pobreza. Los derechos de tercera generacion configuran, ademas, la justicia ambiental, que
atiende sobre todo demandas de grupos pobres y marginados en defensa de la calidad de sus
condiciones de vida afectada por destrozos ambientales. En estos casos, cuando hay dafios
ambientales, los seres humanos pueden ser indemnizados, reparados y/o compensados.®®

El Estado reconoce estos derechos como parte de una vision individualista e
individualizadora de la ciudadania. En lo que respecta al anélisis de este los derechos
econdmicos, culturales y ambientales, conocidos como derechos de tercera generacion, se
incluye el derecho a que los seres humanos gocen de condiciones sociales equitativas y de
un medioambiente sano y no contaminado. Se procura evitar la pobreza y el deterioro

ambiental que impacta negativamente en la vida de las personas. La Constitucion del

ZAcosta, Alberto; La Naturaleza con Derechos Una Propuesta de cambio civilizatorio, AbyaYala, Quito,
2009, p. 12
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Ecuador propone un marco juridico recogiendo estos enunciados a lo largo del articulado

constitucional. Por ejemplo el articulo cuatro de la Carta Magna, que a letra versa:

Art. 4.-El territorio del Ecuador constituye una unidad geogréfica e histérica de dimensiones
naturales, sociales y culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos ancestrales. Este
territorio comprende el espacio continental y maritimo, las islas adyacentes, el mar
territorial, el Archipiélago de Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y el
espacio suprayacente continental, insular y maritimo. Sus limites son los determinados por
los tratados vigentes. *°

El articulo 250 prescribe lo siguiente:

Art. 250.- El territorio de las provincias amazénicas forma parte de un ecosistema necesario
para el equilibrio ambiental del planeta. Este territorio constituira una circunscripcion
territorial especial para la que existird una planificacion integral recogida en una ley que
incluira aspectos sociales, econdmicos, ambientales y culturales, con un ordenamiento
territorial que garantice la conservacién y proteccion de sus ecosistemas y el principio del
sumak kawsay.

El articulo 275 establece:

Art. 275.-El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los
sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacién
del buen vivir, del sumak kawsay. El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar
el ejercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los
principios consagrados en la Constitucion. La planificacion propiciara la equidad social y
territorial, promovera la concertacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y
transparente.

El buen vivir requerird que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armdnica con la
Naturaleza.*!

Los enunciados constitucionales responden al pensamiento del buen vivir o sumak
kawsay. Dentro de esta concepcion de deberes se ajustan los derechos referidos en los
enunciados constitucionales citados. Dentro de esta linea de andlisis Acosta comenta lo
siguiente:

% Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 250, Publicado en el Registro Oficial # 449 del 20 de
Octubre de 2008.
!1bid, Art. 275.-
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Los derechos de primera generacion se enmarcan en la visién clasica de la justicia:
imparcialidad ante la ley, garantias ciudadanas, etc. Para cristalizar los derechos econémicos
y sociales se da paso a la justicia re-distributiva o justicia social, orientada a resolver la
pobreza. Los derechos de tercera generacion configuran, ademas, la justicia ambiental, que
atiende sobre todo demandas de grupos pobres y marginados en defensa de la calidad de sus
condiciones de vida afectada por destrozos ambientales. En estos casos, cuando hay dafios
ambientales, los seres humanos pueden ser indemnizados, reparados y/o compensados.®

Es en los derechos de tercera generacion que se recoge la dogmatica juridica de
conceder derechos a la Naturaleza. La justicia ambiental de la que habla el autor es un
peldafio mas hacia un pensamiento ecocentrista. Dado que el ambiente, entendido como
todo lo que rodea y exterioriza de un ser vivo, es el eje coyuntural en la Constitucion de
Montecristi, junto con los postulados del buen vivir, las ideas de la justicia ambiental y el
ecocentrismo estan estrechamente conectadas a los nuevos axiomas juridicos. Es por eso
que se necesita expandir el campo del derecho ambiental, su alcance en la justicia y la

revision de la conducta del ser humano frente al ius natura.

1.3.El Derecho Ambiental.-

Es preciso analizar la rama del derecho que estudia la conducta del hombre frente al
ambiente y los principios rectores del mismo, previo a indagar en la exigibilidad de los
derechos de la Naturaleza que atiende esta tesina. Para esto, se parte de la definicion
sumaria del Derecho Ambiental; una ciencia contemporénea, relativamente nueva en el
Derecho, asi lo establece textualmente el Doctor Mario Larrea Andrade en su obra

“Derecho Ambiental Ecuatoriano”, ésta es:

[...] Una nueva rama del Derecho que engloba una serie de leyes y normas que regulan la
conducta humana en interaccion con el medio ambiente. Por su Naturaleza, es una ciencia en
desarrollo que dia a dia alcanza mayor trascendencia por el caracter global de la actividad
economica y el rapido deterioro del medio ambiente que tiende a agravarse incluso poniendo
en peligro la propia supervivencia de la humanidad.®

%2Supra Nota, p. 13.
% M. Larrea Andrade. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Quito: EDI- LEGALES, 2008, p. 5.

-17 -



En el manual de Capacitacion en Derecho Ambiental y Codigo de Procedimiento
Penal para Fiscales del Ministerio Publico, se define al derecho ambiental de la siguiente

manera:

[EI] Derecho Ambiental es la rama del derecho de més rapido crecimiento a nivel nacional e
internacional. Este campo dinamico del derecho ha asimilado la filosofia cambiante respecto
a la relacion del ser humano frente a la Naturaleza durante los Gltimos afios; una relacion que
ha girado desde una simple perspectiva de conservacion y de prevencion de la salud humana
hacia un enfoque holistico e integrado. Con el objeto de definir y alcanzar el desarrollo
sustentable, el derecho ambiental debe continuar evolucionando y adaptandose en el camino
con el continuo entendimiento de las interrelaciones ambientales y ecoldgicas y nuestra
participacion en ellas.*

Galdoés entiende que el Derecho Ambiental involucra calidad de vida, recursos
naturales, patrimonio autistico y cultural, habitat y desarrollo sustentable.**A la vista de
Brafies el derecho ambiental se lo puede definir como “el conjunto de normas juridicas que
regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los procesos
de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de
ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se espera una modificacion

significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos®.

Anibal Falbo define al Derecho Ambiental como la ciencia que persigue proteger,
defender y recomponer al ambiente.®” De alli la importancia que reviste investigar los
conceptos de ambiente, sus caracteristicas, porque ello permitird un mejor entendimiento de

la tutela juridica que reviste a la Naturaleza.

En resumen de lo enunciado hasta el momento, esta rama del Derecho lo que busca es
mejorar, controlar, regular las conductas y la interaccion que tiene el ser humano frente a la

Naturaleza y el medio ambiente. Como ya se ha enunciado ut supra, esta nueva rama ha

% Hidalgo, Ruth, Ricardo Crespo y Reinaldo Calvachi, Manual de Capacitacion en Derecho Ambiental y
Codigo de Procedimiento Penal para Fiscales del Ministerio Publico, Centro Ecuatoriano de Derecho
Ambiental (CEDA), Quito, Ecuador. 2004. p. 8.

% Galdos, Jorge M. Derecho ambiental y dafio moral colectivo: algunas aproximaciones, J.A., 1998, p. 52.
*Brafies Ratl, Manual de Derecho Ambiental Mejicano,. Fundacion Mejicana para la Educacién Ambiental.
Fondo de Cultura Econdmica, México 1994,. Volumen | No. 3. 1994. Fundacion Ambiente y Recursos
Naturales, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. p. 311.

%"Falbo J. Anibal, Derecho Ambiental, Libreria Editora Platense, Buenos Aires, 2009. p. 39
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sido motivo de estudio en los Gltimos afios, afianzandose en los estudios de la ecologia en

concordancia con el desarrollo.

1.3.1 Caracteristicas.-

Podemos distinguir varias caracteristicas de esta nueva rama del derecho, sin
embargo, la doctrina no ha podido llegar a un consenso en las mismas, no obstante, se
precisa sefialar las siguientes caracteristicas principales, con la finalidad de darle un mayor

analisis al tema especifico.

1.3.1.1 Derecho autonomo.-

Si bien el derecho ambiental es un derecho que se desglosa de otras ramas del
derecho clasico como el derecho administrativo y el derecho penal, éste, en el transcurrir de
los afios, y especificamente en esta época, ha alcanzado su autonomia dentro del derecho.
Segun el tratadista Ramon Martin Mateo, el derecho ambiental no se agota en ninguna rama
concreta del derecho.®® A pesar de ser un derecho por excelencia preventivo, este también
necesita de las disposiciones del derecho administrativo en cuanto al proceso sancionatorio
para los proponentes o usuarios que realicen actividades potencialmente contaminantes. Es
por eso que compartimos el pensamiento del Abogado Fernando Moran Herrera, quien
textualmente nos comenta que “el Derecho del Ambiente tiene una intima relacion con el
Derecho Administrativo, tanto es asi que algunos autores lo consideran como una
derivacion de éste.”*De igual manera el Doctor Ricardo Crespo ha mencionado que la
manera como el Estado resuelva gestionar la proteccion y conservacion del medio ambiente
se traduce a través de actuaciones administrativas y normas que configuran la politica

ambiental del Estado.*

1.3.1.2 Caracter publico.-
Es esencialmente publico puesto que el ministerio publico es actualmente la autoridad

competente para sancionar y castigar las conductas lesivas con el ambiente, y en lato

%Supra Nota 37. p. 311.
% F. Morén Herrera. Delitos y Contravenciones Penales Ambientales, p. 539.
“0 Crespo Plaza, Ricardo. La politica del medio ambiente y el derecho penal ambiental en el Ecuador. p.1
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sensu, tutela la proteccion de la misma. Una opinion contraria a la caracteristica
esencialmente puablica del derecho ambiental es propuesta por la Dra. Eulalia Moreno
Trujillo en su obra “La Proteccion Juridica-Privada del Medio Ambiente y la

Responsabilidad por su Deterioro”, ella opina lo siguiente:

El derecho civil contiene suficientes instituciones que se orientan hacia la conservacion del
medio ambiente, y es a través de la aplicacion de sus normas que la sociedad civil deberia
actuar, la Dra. Moreno Trujillo como bien sefiala en su obra se refiere a instituciones Utiles y
eficaces del derecho civil para la proteccion del medio ambiente, por ejemplo todas aquellas
normas que se refieren a las relaciones de vecindad, abuso del derecho y funcién social de la
propiedad, asi como la responsabilidad civil extracontractual.**

Para el andlisis del presente trabajo, consideramos que la primera posicion se ajusta
fundamentalmente a lo prescrito por la Constitucion de la Republica, sobre todo lo que
prescinde el axioma de la titularidad de los derechos de la Naturaleza. Como lo establece
Bastons, en todo caso en que se encuentre comprometida la preservacion y cuidado del
medio ambiente, su tutela sera siempre de orden e interés ptblico*, lo cual obviamente da
lugar a la existencia y ejercicio de un poder sancionatorio por parte de las autoridades
publicas. Para ser mas precisos, es de orden publico ya que fija estindares minimos e
imperativos normativos invulnerables que deben ser respetados por el Estado y sus

administrados.*®

1.3.1.3 Derecho preventivo.-
Es el derecho preventivo por excelencia, porque se basa en los principios de
prevencion de un posible dafio ambiental antes de que éste se produzca. Basicamente

previene posibles dafios o efectos negativos en el medio ambiente. El caracter preventivo

> Moreno, Trujillo. Eulalia. La Proteccién Juridica-Privada del Medio Ambiente y la responsabilidad por su
Deterioro. José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona 1991.

“?Bastons, Jorge Luis. El interés ptblico como fundamento de la legitimacion activa en el Derecho Ambiental.
RAP. Buenos Aires, 2004. p. 15-17

“El interés puablico es el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentes de un
grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que
se encuentra su origen en el querer axioldgico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreto y
determinable, actual, eventual o potencial, personal y directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su
propio querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o lo
afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos”.

“*Bastons, Jorge Luis, El contralor provincial de los servicios publicos de competencia nacional. Su analisis
conjetural desde el derecho ambiental., Revista de Derecho Ambiental. LexisNexis. Julio/Septiembre de
2005. Buenos Aires.
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hace referencia a que, si bien, en Ultima instancia se apoya en un dispositivo sancionador
sus objetivos son fundamentalmente preventivos. El aparataje sancionatorio se acciona por
el Ministerio Publico, tanto penal y administrativamente, en diferentes niveles. Cuando hay
presuncion de dafio e incumplimiento de normas técnicas ambientales se sanciona
administrativamente, y cuando ya existe un dafio ambiental se puede tipificar lo que
configura el Codigo Penal en cuanto a delitos ambientales Es decir, el derecho
administrativo es de caracter preventivo mientras que el penal cumple un papel represivo y
sancionatorio posterior al dafio causado. El tratadista José Santos Dittonos nos comenta
que:

[La] norma penal, debe reservarse para conductas mas graves, para cumplir también una
funcién preventiva. Su condicidn de Gltima ratio, debe castigar conductas que ponen en
peligro bienes juridicos, de singular relevancia social, con las sanciones mas radicales de que
el estado dispone. Por lo tanto, se recomienda que el Derecho Penal, solo intervenga en la
tutela de bienes de mucha importancia y también ante delitos méas lesivos.*

En esta caracteristica hay que tener presente que la amenaza de la represion previene;
ademas la aplicacion de normas juridicas ambientales con bases preventivas no solo
redunda en beneficio de la sociedad sino, especialmente en la conservacién de los recursos

naturales y el medio ambiente.*®

Esta caracteristica se recoge en el principio 13 Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo, el mismo que estipula: “Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces

en funcion de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente.”

La prevencion implica tomar medidas con el fin de prevenir impactos en distintos

niveles. Por ejemplo: La extincion de las especies de la flora y fauna, la contaminacion de

“El Doctor José Santos Ditto, en su obra Derecho Ambiental, dice: “La norma penal, debe reservarse para
conductas mas graves, para cumplir también una funcién preventiva. Su condicién de Gltima ratio, debe
castigar conductas que ponen en peligro bienes juridicos, de singular relevancia social, con las sanciones mas
radicales de que el estado dispone. Por lo tanto, se recomienda que el Derecho Penal, solo debe intervenir en
la tutela de bienes de mucha importancia y también ante delitos mas lesivos.” Citado por: F. Moran Herrera.
Delitos y Contravenciones Penales Ambientales. p.545.

*Jaquenod de Zs6gon, Silvia. Derecho ambiental, Editorial Dykinson S.L., Madrid. 2004. p. 198
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los mares (por petrdleo, desechos radioactivos, desperdicios y sustancias peligrosas, de
fuentes terrenas o de cualquier fuente); la contaminacion de los rios la violenta
modificacion del ambiente, los efectos adversos de las actividades que previenen la
migracion de especies, la contaminacion del aire, la modificacion de la capa de ozono, la
degradacion del ambiente natural, las implicancias adversas de los impactos ambientales,
la pérdida de la biodiversidad, etc. Es del caso advertir que si bien el principio de
prevencion y el principio precautorio estan intimamente relacionados, existe una distincion

entre ambos. En ese sentido, Jiménez de Parga y Maseda manifiesta que:

[...] la prevencidon se basa en dos ideas-fuerza: el riesgo de dafio ambiental podemos
conocerlo anticipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo. Por el contrario,
la precaucion, en su formulacion més radical, se basa en las siguientes ideas: el riesgo de
dafio ambiental no puede ser conocido anticipadamente porque no podemos materialmente
conocer los efectos a medio y largo plazo de una accién. La posibilidad de anticipacion es
limitada e imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de conocimientos cientificos,
los cuales son limitados e imperfectos.*®

Por su parte, Andorno explica que en caso de la “prevencion”, la peligrosidad de la
cosa o actividad es ya bien conocida, y lo Unico que se ignora es si el dafio va a producirse
en un caso concreto. Por otro lado, en el caso de la “precaucion” la incertidumbre recae
sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los conocimientos cientificos son todavia

insuficientes para dar una respuesta acabada al respecto.*’

1.3.1.4 Derecho dinamico.-

El Derecho Ambiental  debe responder con efectividad a las constantes
trasformaciones econdmicas, politicas, sociales, ambientales y culturales del pais;
condicién que requiere del analisis cientifico juridico de las leyes, reglamentos,
disposiciones y demas normas, con el propésito de dar vigencia y eficacia a la prevencion,
tratamiento y solucion de los problemas derivados de la accion del hombre sobre el sistema

natural.

“ Jiménez De Parga y Maseda, Patricia: Andlisis del principio de precaucién en Derecho internacional
publico: perspectiva universal y perspectiva regional europea, Politica y Sociedad, 2003, Vol. 40. nim. 3, p.
16-17.

“"Andorno, Roberto: El principio de precaucién: un nuevo standard juridico para la era tecnoldgica. En: La
Ley, 18 de julio de 2002
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El derecho ambiental es dindmico por cuanto se tiene que adaptar al cambio. Lo
sistémico alude a la concepcion, dinamica, dimension y normas en general, que estan al
servicio de la regulacion de los distintos elementos, fendmenos y procesos naturales,
sociales y culturales del ambiente.*®La visién integral considera al mundo como un sistema
dinamico de relaciones e integraciones; un todo, cuya estructura especifica deriva de la
interaccion y la interdependencia de cada una de sus partes.*® En este sentido, y siguiendo
Jaquenod, “no hay seres solitarios. Cada criatura esta de alguna manera relacionada y es

dependiente de las demas”™

1.3.1.5 Derecho transnacional.-
Todos los problemas relacionados con el medio ambiente, no pueden ser tratados
Unicamente con criterios en el ambito local, recordemos simplemente lo que rezan algunos

de los principios de la Declaracién de Rio:

PRINCIPIO 7: Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial
para conservar, proteger y establecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En
vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas comunes pero

diferenciadas™*

PRINCIPIO 9: Los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia
capacidad de lograr el desarrollo sustentable, aumentando el saber cientifico mediante el
intercambio de conocimientos cientificos y tecnoldgicos e intensificando el desarrollo, la
adaptacion, la difusion y la transferencia de tecnologias, entre estas, tecnologias nuevas e

innovadoras.

PRINCIPIO 10: El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la

participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano

“8Jaquenod de Zs6gon, Silvia. Derecho ambiental, Editorial Dykinson S.L., Madrid. 2004. p. 198
** Ibid.

*lbid.

%! Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 14 de junio de 1992.
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nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan
facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién poniendo la
informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los

recursos pertinentes.

PRINCIPIO 13: Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros
daflos ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas
decidida en la elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
indemnizacion por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera

de su jurisdiccion.

En consecuencia, el derecho ambiental no conoce de soberanias ni fronteras. La
Naturaleza pertenece al planeta y estamos en la obligacion, como ciudadanos del mundo en
protegerla. Los problemas ambientales afectan en distintos niveles a toda la poblacion del
mundo, y es por eso que no se puede prescindir tnicamente de la legislacion de un pais para
protegerla. Esta es la razon principal de la existencia de leyes marco, de nivel internacional

que otorgan los lineamientos basicos para proteger a la Naturaleza.

En este d&mbito de discusion, es importante sefialar que, en el caso del Derecho
Ambiental, los instrumentos ambientales internacionales principalmente incluyen a
convenciones, protocolos e instrumentos conocidos como de “derecho blando”, como guias
0 cddigos de conducta. También son relevantes los acuerdos, resoluciones, guias y
declaraciones adoptadas para facilitar la aplicacion de tratados y convenios. El derecho

internacional ambiental procura obtener el consenso entre naciones respecto a objetivos de
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proteccion ambiental, conservacion y uso sustentable de recursos, sin embargo no es un

derecho vinculante que obligue a los Estados a un estricto cumplimiento.

Los instrumentos internacionales de derecho blando contienen generalmente
posiciones de consenso y se refieren por ejemplo a declaraciones, planes de accion u otros
instrumentos que han sido negociados y acordados en reuniones diplomaticas entre
gobiernos y aunque no tengan un efecto legal obligatorio, tienen un significativo peso
politico, este tipo de instrumentos puede ser clasificado en dos tipos: aquellos que se
refieren a sectores especificos de la proteccion ambiental, y aquellos de aplicacién mas

general.

1.3.1.6 Derecho interdisciplinario y transversal.-

En el derecho ambiental se mezclan una amplia gama de disciplinas relacionadas en
distintos niveles. Existe actualmente una nueva cultura de actuacion frente a los propdsitos
que se plantea el Derecho Ambiental, esto es los equipos de trabajo multidisciplinarios, esto
es, para conocer y dar solucion a los conflictos ecoldgico-sociales con eficacia, es necesario
conocer minimamente, otras disciplinas como la ecologia, sin embargo, es preferible
conformar cuerpos colegiados integrados por especialistas en las distintas areas del
conocimientos como la biologia, la ingenieria en todas sus ramas, la fisica, la medicina

humana y veterinaria, la zootecnia y por supuesto el Derecho.

Al respecto, Jaquenod de Zs6gdn nos comenta lo siguiente:

Esta interdisciplinariedad se articula dentro de un marco de importacién de conceptos,
procedimientos, metodologias, aplicAndose técnicas de un campo y adaptandolas a otros. Un
auténtico Derecho ambiental abordard las diferentes situaciones ambientales desde la
interdisciplinariedad, protegiendo el ambiente desde un enfoque con amplias bases de
colaboracion cientifica captando la diversidad de ciencias y ramas juridicas.

Asi, en una perfecta combinacion interdisciplinaria de saberes (agronomos, geograficos,
fisicos, quimicos, bidlogos, arquitectos, economistas, sociélogos, ingenieros, educadores,
juristas, entre otros), podran abordar y resolver favorablemente los diferentes problemas
ambientales.

Es requisito la implementacion de planificaciones globales, integrales, estructurales, y
sistémicas que definan las relaciones ambientales en su totalidad y en su dinamica a largo
plazo. Hay que concebir al Derecho ambiental como un gigantesco sistema abierto, dindmico
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y estrechamente interrelacionado que, pese a la diversidad de materias, o precisamente, a
causa de ella, confiere mayor estabilidad al sistema juridico ambiental.

[...] En Derecho ambiental existe una ventajosa oportunidad de cooperacién
interdisciplinaria, porque especialistas en diferentes areas cientificas y juridicas comprueban
gue sus respectivos analisis se estructuran similarmente y los datos obtenidos en un campo
son vélidos para esclarecer la problematica de otro.>

Es importante sefialar que el derecho ambiental incluye prescripciones rigurosamente
técnicas que son determinadas por expertos en las diferentes disciplinas. Asi veremos que
para que se pueda constatar un dafio ambiental se necesitaran informes técnicos realizados
por profesionales en los que se desglosen los diferentes &mbitos de experticia en base a los
aspectos normativos sustanciales que contiene los instrumentos legales. Es decir, para
demostrar un dafio ambiental, previamente se requiere un analisis comparativo prolifero
del presunto dafio causado con las tablas, anexos, cuadros condiciones y niveles, prescritos

en la normativa.

1.4. Resefa Historica de los Derechos de la Naturaleza.-

Como ya se ha mencionado, la cuestién juridico - ambiental tiene origen
probablemente, en la actitud predatoria del ser humano, basada en formas de explotacién
intensiva y acopio de recursos a corto plazo sin atender al dinamismo de la estructura
ecosistémica. Es por esto que se prescinde de un derecho ambiental que garantice una tutela
efectiva de los derechos que envisten a la Naturaleza. Por ello, ante los procesos de saqueo
y degradacion de los recursos naturales, los grupos sociales han impuesto controlar su
comportamiento frente a la utilizacion de dichos recursos, a fin de ordenar y armonizar las
actividades y reconsiderar a la Naturaleza, no como un bien objeto de proteccion, sino

como un sujeto de derechos.

Desde los tiempos mas remotos el ser humano ha dependido consciente e
inconscientemente de los recursos naturales. Solo hace aproximadamente cien afios el
impacto ambiental del hombre era insignificante en términos globales; no se causaba una

huella grave en el equilibrio ecosistémico. Este no es el caso ahora. El crecimiento

52Jaquenod de Zségdn, Silvia. Derecho ambiental, Editorial Dykinson S.L., Madrid. 2004. pp. 200-201
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demografico mundial estd en aumento y se sigue explotando los recursos naturales de
manera no sustentable, contaminando la atmosfera y afectando a la capacidad de la
Naturaleza para asimilar desechos. No es sino hace pocos afios que empezamos a
interesarnos a la conservacion de estos recursos. Los derechos de la Naturaleza se
plasmaron por primera vez en una Constitucion con la Asamblea constituyente celebrada en
Montecristi, Ecuador. Pero este pensamiento es recabado de muchos afios atrds y continta

evolucionando.

A lo largo de la historia legal, cada ampliacion de los derechos fue anteriormente
impensable y se la ha tachado como una locura. Verbigracia, la emancipacion de los
esclavos o la extension de los derechos a los afroamericanos, a las mujeres y a los nifios y
nifias que alguna una vez fueron rechazadas por ser consideradas como un absurdo. Se ha
requerido que a lo largo de la historia se reconozca “el derecho de tener derechos” y esto se
ha conseguido siempre con un esfuerzo politico para cambiar aquellas leyes que negaban

esos derechos.

Al respecto es pertinente sefialar lo que comenta Christopher Stone; profesor de la
universidad de Southern California, quien desafié la premisa historica sobre la Naturaleza
al insinuar que estas no deben ser tratados como objetos sino como entes con derecho a la
luz de la ley. Premisa que la hizo publica en su obra “Should tres have standing? “Toward
Legal Rights for Natural Objects™. Stone proporciona un estudio reflexivo del pasado y
una mirada penetrante en el futuro del movimiento ecologista. Esta obra perdurable
continda sirviendo como la declaracion definitiva en otorgar derechos legales a los arboles,
los océanos, los animales y el medio ambiente en su conjunto, con la finalidad de proteger
los elementos que no tienen voz en la Naturaleza en son de las generaciones futuras. El nos

dice que:

Hasta hace poco no se consideraban como sujeto de derechos a ciertas categorias de seres
humanos: nifios, mujeres, negros, por una parte; y, por otra, el mundo del derecho esta
poblado de sujetos de derecho inanimados: sociedades comerciales, asociaciones,
colectividades publicas, a los que se les reconoce personalidad juridica.
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Como ya se ha plasmado en lineas superiores, el reconocimiento de estos derechos
responde a procesos histéricos y a momentos politicos. El articulo de Alberto Acosta
contextualiza esta conquista en el marco constitucional ecuatoriano desarrollado en
momentos en que se cuestiona el papel del Ecuador y de América Latina de haber sido

grandes explotadores de Naturaleza. EI nos comenta lo siguiente:

[...] Ni estos derechos, ni nada surge de la nada; los Derechos de la Naturaleza tienen
historia. El antecedente al reconocimiento de la Naturaleza con derechos esta en las luchas
entorno al territorio, al agua, a la soberania alimentaria. Igualmente en las luchas contra el
extractivismo o contra los megaproyectos, o en aquellas denuncias contra la manipulacién de
la vida, ya sea por identificar vulnerabilidades o efectos masivos a los ecosistemas, o por
describir efectos masivos, transfronterizos o transgeneracionales.*®

En la Edad Media y hasta el Renacimiento, es decir, entre los siglos Xl y XVII,
fueron frecuentes los juicios contra animales, especialmente a cerdos que habian matado o
comido a nifios, lo que unos justificaban pretendiendo que los animales, por lo menos los
superiores, tenian un poco de alma y otros negandolo, pero insistiendo en ellos en razon de
la necesidad de castigo ejemplar. Sea como fuere se ejecutaron animales y hasta se sometio

a tortura y se obtuvo la confesién de una cerda.>*

En el Ecuador, por ejemplo, en tiempos antiguos, especificamente en el afio 1663 las
autoridades eclesidsticas de Quito, excomulgaron al volcan Pichincha por haber
erupcionado y provocado obscuridad completa en la ciudad por efectos de su espeso polvo,
que demoré en caer del cielo.>® Resulta curioso pensar que en la antigiledad los tribunales
citaban y sancionaban con excomunidn a sanguijuelas, ratas y otras plagas que causaban la
muerte de los hombres. De todas maneras, con el transcurrir de los afios se siguio viendo a
la Naturaleza como un bien juridico protegido y no como un ente titular de derechos

subjetivos.

Los esfuerzos para precautelar de mejor manera este bien juridico protegido fueron

oidos por la comunidad internacional. Es asi como surgieron los tratados internacionales en

> Acosta, Alberto y Esperanza Martinez, La Naturaleza con Derechos. De la filosofia a la Politica,
AbyaYala, Quito, 2011, p. 13

>Zaffaroni, Eugenio Raul, La Pachamama y el humano, citando a: MichelPastoreau, Una historia simbélica
de la Edad Media occidental, Buenos Aires, 2006, p. 51 y siguientes.

%5 Cfr. Reyes, Oscar Efrén, Breve Historia del Ecuador, Ed. Fray JodocoRicke, Quito, 1968, p. 16
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defensa de la Naturaleza: La Conferencia de Estocolmo de 1972, con los principios
fundamentales en Derecho Ambiental, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, la cual
reconoce el valor intrinseco de la Naturaleza y con estas ideas surgen el tema de los
derechos que tiene la misma, la Declaracion de Rio de 1992, la que establece el desarrollo
sustentable, la Declaracion de Johannesburgo de 2002, que establece el desarrollo

sostenible son algunos ejemplos de lo expuesto.

Nos interesa en este punto sefialar lo que se argumento en la Comision Mundial sobre
el Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas. En 1988 se celebrd la Comision
Mundial sobre Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas. Esta comision intento
colocar sobre la mesa la problematica que enfrenta el ambiente y la gestion ambiental frente
al desarrollo econémico y crecimiento demografico del hombre. El objetivo de la comision
era buscar una manera de continuar con el desarrollo econdmico y al mismo tiempo
salvaguardar los valores ambientales para futuras generaciones. Es asi como surge el
famoso término del “desarrollo sustentable” bajo un nuevo espectro de principios y valores
adjudicados a la Naturaleza, y con ello un nuevo estudio de la dogmaética juridica en lo que
respecta a la conducta del hombre frente a la Naturaleza. Con este preambulo la Naturaleza
se fue poniendo cada vez mas “de moda” y los principios establecidos en los diferentes
instrumentos internacionales, poco a poco fueron plasmados en las Constituciones de los
Estados. “El desarrollo sostenible no es un estado concreto, sino un proceso de cambio en
donde la explotacion de recursos, la direccién de las inversiones, la orientacion de los
desarrollos tecnologicos y los cambios institucionales, deben ser consistentes con el futuro

asi como con el presente.”

A nivel mundial, los paises han asumido dentro de sus actividades econémicas, el
principio de sustentabilidad, basada en la definicion mundialmente aceptada proporcionada
dentro del Informe Brundtland en 198, en relacion a la region andina. Esta region posee
como patrimonio natural algunas de las zonas mejor conservadas de biodiversidad del
planeta donde concurren pluralidades de ecosistemas los cuales han sido fuertemente

golpeados por la explotacion irracional de recursos naturales que han provocado perdida de

% Informe Brundtland (llamado nuestro Futuro Comiin,) Oxford, 1987.
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fauna y flora y contaminacion de los elementos esenciales de la Naturaleza, ante lo cual los
estados no han sabido responder con politicas de desarrollo que tengan sustento en una
forma alternativa que priorice la Naturaleza por encima del capital natural, esto se debe
seguramente a que la explotacion de recursos extractivos es la forma mas comoda de

financiar sus presupuesto estatales.

Sin embargo, en los Gltimos afios se ha fortalecido una corriente de conservacion de
los recursos naturales a través de proyectos de compensacion econdémica, como el mercado
del carbono a propdsito del Protocolo de Kioto y otras formas de compensacion economica
por conservacion; ejemplo, la iniciativa Yasuni en el Ecuador. Esta preocupacion por
desarrollar procesos economicos de desarrollo sostenibles ha sido puesta de manifiesto en
forma mas notable en algunas de las reformas constitucionales que se han venido
generando en la region Andina, incluyendo a Brasil, a proposito del establecimiento de
gobiernos progresistas con tendencias de izquierda como ha sucedido en los casos de
Venezuela, Ecuador y Bolivia. A excepcion de Colombia y Peru, donde la tendencia del
desarrollo del derecho ambiental sigue siendo de la época del 90, que se caracteriza por ser
bastante declarativa pero poco eficaz, en razon de su contraste con el régimen de desarrollo

econémico.

Por ejemplo, la Constitucion de Brasil de 1988 en su Art. 225 expresa:

Art. 225. Todos tienen derecho a un medio ambiente ecol6gicamente equilibrado, bien de
uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad de vida, imponiéndose al Poder
Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones
presentes y futuras. Para asegurarla efectividad de este derecho, incumbe al poder pablico:

1. Preservar y restaurar los procesos ecoldgicos esenciales y procurar el tratamiento
ecoldgico de las especies y ecosistemas;

2. Preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético del Pais y fiscalizar a las
entidades dedicadas a la investigacion y manipulacion de material genético;

3. Definir en todas las unidades de la Federacidn, espacios territoriales y sus componentes
para ser objeto de especial proteccion, permitiéndose la alteracién y la supresion
solamente a través de ley, prohibiéndose cualquier uso que comprometa la integridad
de los elementos que justifican su proteccion;

4. Exigir, en la forma de la ley, para la instalacion de obras o actividades potencialmente
causantes de degradacion significativa del medio ambiente, un estudio previo del
impacto ambiental, al que se dara publicidad;
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5. Controlar la produccion, la comercializacion y el empleo de técnicas, métodos y
sustancias que supongan riesgos para la vida, para la calidad de vida y para el medio
ambiente;

6. Promover la educacion ambienta en todos los niveles de ensefianza y la conciencia
publica para la preservacion del medio ambiente;

7. Proteger la fauna y la flora, prohibiéndose, en la forma de la ley, las practicas que
pongan en riesgo su fusion ecolégica, provoquen la extincion de especies 0 sometan a
los animales a la crueldad.

20. Los que explotasen recursos minerales quedan obligados a reponer el medio
ambiente degradado, de acuerdo con la solucién técnica exigida por el 6rgano publico
competente, en la forma de la ley.

30. Las conductas y actividades consideradas lesivas al medio ambiente sujetan a los
infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas,
independientemente de la obligacion de reparar el dafio causado.*

Por su parte, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su Art.

127 manifiesta:

Articulo 127. Es un derecho y un deber de cada generacion proteger y mantener el ambiente
en beneficio de si misma y del mundo futuro. Toda persona tiene derecho individual y
colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecoldégicamente
equilibrado. EIl Estado protegera el ambiente, la diversidad bioldgica, genética, los procesos
ecoldgicos, los parques nacionales y monumentos naturales y demés &reas de especial
importancia ecoldgica. EI genoma de los seres vivos no podra ser patentado, y la ley que se
refiera a los principios bioéticos regulara la materia. Es una obligacion fundamental del
Estado, con la activa participacion de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva
en un ambiente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos, las costas, el
clima, la capa de ozono, las especies vivas, sean especialmente protegidos, de conformidad
con la ley.

En lo que tiene relacion a la region Andina las menciones al desarrollo sostenible se
insertaron en funcion del deber del Estado de proteger el medio ambiente, como ocurrid
con la Constitucion ecuatoriana de 1998 (articulo 3), o del deber del Estado de planificar
recursos naturales o de promover un determinado uso de los mismos, como ocurre con la
Constitucion colombiana de 1991 (articulo 80) o la Constitucién peruana de 1993 (articulo

67). En el Pert, la Constitucion de 1993 prescribe que el Estado “promueve el uso

*’Constitucion Politica de 1988, Georgetown University, 31 de mayo de 2011. Disponible en:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/esp88.html# mozTocld72227

%8 Constitucion de 1999 de la Republica Bolivariana de Venezuela, Publicada en Gaceta Oficial del jueves 30
de diciembre de 1999, NUumero 36.860. Base de Datos Politicos de las Américas, 13 septiembre 2005, 31 de
mayo 2011. Disponible en: http://pdba.georgetown.edu/constitutions/venezuela/ven1999.html
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sostenible de sus recursos naturales”®. En el caso de la Constitucion venezolana de 1999, la

mencién al desarrollo sostenible aparece vinculada a la ordenacién del territorio.®

En Bolivia, la Constitucion esta disefiada en el marco del desarrollo sustentable de
modo que entre los fines y funciones esenciales del Estado estd el de “promover y
garantizar el aprovechamiento responsable y planificado de los recursos naturales, e
impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del fortalecimiento de la base
productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacion del

medioambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras™".

El articulo 33 de dicha Constitucion establece que “las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe
permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas
de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente. Claramente el articulo 2
de la Ley de Medio Ambiente sefiala que “[...] se entiende por desarrollo sostenible el
proceso mediante el cual se satisfacen las necesidades de la actual generacion, sin poner en
riesgo la satisfaccion de necesidades de las generaciones futuras. La concepcion de
desarrollo sostenible implica una tarea global de caracter permanente”. En la constitucion
Bolivia podemos destacar un elemento adicional en el desarrollo sostenible que es la

variable de la espacialidad y temporalidad.

En Ecuador el tema de la sostenibilidad estd situada transversalmente en el texto
Constitucional, desde la perspectiva del derecho ambiental, como mecanismo de
orientacion el disefio de politicas sociales, hasta la plataforma mediante la cual se estructura
el modelo de desarrollo econémico, asi tenemos que dentro de los principios del derecho
ambiental encontramos como responsabilidad del Estado Ecuatoriano el de “garantizar un

modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad

%% Constitucién de 1993 de la Republica del Per(

8 Constitucion de 1999 de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, Publicada en Gaceta Oficial del jueves 30
de diciembre de 1999; Articulo 128: “El Estado desarrollara una politica de ordenacién del territorio
tendiendo a las realidades ecoldgicas, geograficas, poblacionales, sociales, culturales, econémicas, politicas,
de acuerdo con las premisas del desarrollo sustentable, que incluya la informacion, consulta y participacion
ciudadana.”.

81 Art. 9, Num 6 Constitucién Boliviana
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cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los
ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y

futuras”®

El debate por los Derechos de la Naturaleza no es una eleccion tedrica ni se agota en
las reflexiones académicas; debera incorporar a los sujetos histéricos de estos derechos y
debera aterrizar sobre elementos précticos para su aplicacion; s6lo en esa medida se hara

justicia a la Naturaleza.

De los procesos de luchas sociales y ambientales podremos extraer las prioridades en
términos de aplicacion de estos derechos, de tal manera que se vuelvan herramientas

emancipadoras de las contradicciones de las sociedades y de éstas con la Naturaleza.®

1.5. Los Derechos de la Naturaleza en la Constitucion del Ecuador.-

En la Constitucion ecuatoriana del afio 2008, al reconocer los Derechos de la
Naturaleza se establecié un hito en la humanidad y en la historia. Entender a la Naturaleza
como sujeto de derechos, y sumarle el derecho a ser restaurada cuando ha sido destruida.
Considerada como una constitucion garantista, la Carta Magna ecuatoriana recoge varios
principios generales de la racionalidad andina, que coadyuvan al crecimiento doctrinario en
temas diferentes En palabras de Ramiro Avila, la Constitucion recopila principios como el
de la racionalidad, el de causalidad, relacionaldidad, que son incorporados expresa y
tacitamente en la Constitucion. ® Segtn plantea Avila en su articulo “los principios propios
de la racionalidad andina —de la que se nutre la Constitucion ecuatoriana, abren horizontes

para superar el principio de causalidad, propio del pensamiento occidental y enriquecen no

82 Constitucién de la Reptblica del Ecuador,Publicado en el Registro Oficial # 449 del 20 de Octubre de
2008.

®Acosta, Alberto y Esperanza Martinez, La Naturaleza con Derechos. De la filosofia a la Politica,
AbyaYala, Quito, 2011, p. 14

® Avila Santamaria, Ramiro. “El derecho de la Naturaleza: fundamentos”, Universidad Andina Simén
Bolivar, Quito, UASB Digital,Disponible en:< http://uasb.edu.ec/bitstream/10644/1087/1/%C3%81vila-
%20CONO001-EI%20derecho%20de%20la%20Naturaleza-s.pdf>
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s6lo el debate sobre los Derechos de la Naturaleza, sino también a toda la teoria del

derecho.”®

Estermann, comentando acerca de los principios enunciados comenta:

El principio de la relacionalidad sostiene que no puede haber ningun “ente” aislado (los seres
humanos, la Naturaleza o los seres divinos). El principio de correspondencia dice que hay
una relacion entre los distintos campos de la realidad: lo simbolico, lo cualitativo, lo
celebrativo, lo ritual y lo afectivo. El principio de complementariedad sefiala que todo ente o
accion coexiste con su complemento especifico y no puede existir de manera individual. El
principio de reciprocidad dice que a cada acto corresponde otro acto reciproco o en respuesta,
como una contribucién complementaria.®®

En el mismo contexto, Alberto Acosta comenta que estos principios no fueron
aceptados de primera mano. Recibieron muchas criticas por parte de los asambleistas e
incluso fuera de la asamblea la tildaron como una “estupidez”. Especialmente con lo que

respecta a los derechos de la Naturaleza.

La discusion en el seno de la Asamblea Constituyente en Montecristi fue compleja. Varios
asambleistas, inclusive del bloque oficialista, el mayoritario, asi como miembros de alto nivel
del propio gobierno se opusieron a aceptar los Derechos de la Naturaleza y la tildaron incluso
como de una ““estupidez”. Fuera de la Asamblea, los Derechos de la Naturaleza fueron vistos
como un “galimatias conceptual’ por los conservadores del derecho, en esencia incapaces de
entender los cambios en marcha. A ellos les resulta dificil comprender que el mundo estéa en
movimiento permanente.®’

La coyuntura politica del momento constituyente y la intensidad del debate en la
sociedad, especialmente los aportados por el mundo indigena, nutria los aportes de varios
especialistas en la materia. Acosta nos dice que en esta época se destacaba la importancia
de la discusion que se llevaba adelante en Montecristi, y que al final permitié que se acepte
esta iniciativa luego de un arduo trabajo. Por cierto que en este punto habria que relievar
todos los aportes y las luchas desde el mundo indigena, en donde la Pacha Mama es parte

consustancial de sus vidas.%®

®|bid

% Josef Estermann, Filosofia Andina. Estudio intercultural de la sabiduria autdctona andina, AbyaYala,
Quito, 1998, p. 359.

%7 Acosta Alberto, Hacia la Declaracion Universal de los Derechos de la Naturaleza, Revista AFESE, 24 de
agosto del 2010, Disponible en: <http://www.rebelion.org/docs/117875.pdf>

%8Supra Nota 67
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En la misma linea, el mismo autor sefiala que:

Mas alla de que la Naturaleza forma parte activa de la cosmovision indigena, en la que los
seres humanos estan inmersos en la Naturaleza, la idea de dotarle de derechos a la Naturaleza
tiene antecedentes incluso en el mundo occidental. Esta tesis ya fue recogida por Italo
Calvino en el siglo XIX, cuando recordaba que el baron Cosimo Piovasco de Rondo,
conocido como “el barén de los arboles”, durante la Revolucién Francesa propuso un
“proyecto de Constitucion para un ente estatal republicano con la Declaracion de los
Derechos Humanos, de los derechos de las mujeres, de los nifios, de los animales domésticos

y de los animales salvajes, incluyendo pajaros, peces e insectos, asi como plantas, sean éstas

arboles o legumbres y yerbas”.*

A pesar de los avances constitucionales anotados, desde la entrada en vigencia de la
nueva Constitucion ecuatoriana, en octubre del 2008, se ha transitado por un sendero
complicado en lo que a la aplicacion de sus normas se refiere. Hay varias leyes que
contradicen principios constitucionales en el campo de los derechos ambientales y los de la
Naturaleza especialmente. Al momento en el que se ven comprometidos los intereses
econdmicos y privilegios de las industrias grandes en el Ecuador, tanto en el sector publico
como en el privado, estos presupuestos se ven también afectados puesto que, en manera
general, siguen predominando los derechos econémicos y de primera generacion frente a
los derechos de la Naturaleza y al desarrollo sustentable. Esto de cierta manera perjudica al
desarrollo jurisprudencial de estos derechos, sin embargo, creemos que, desde la vigencia
de los Derechos de la Naturaleza es indispensable avizorar una civilizacion menos
consumista y depredadora, puesto que el accionar de los derechos constitucionales deberia
privilegiar a este nuevo sector considerablemente vulnerable como lo es la Naturaleza.

Acosta comenta lo siguiente al respecto:

Al reconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos, en la bisqueda de ese indispensable
equilibrio entre la Naturaleza y las necesidades de los seres humanos, se supera la versién
constitucional tradicional de los derechos a un ambiente sano, presentes desde hace tiempo
atrds en el constitucionalismo latinoamericano. En sentido estricto, tal como propone
Eduardo Gudynas urge distinguir que los derechos a un ambiente sano son parte de los
Derechos Humanos, y que no necesariamente implican Derechos de la Naturaleza. La

®Ihidem (Ver el libro de JérgLeimbacher; Die Rechte del Natur(Los Derechos de la Naturaleza), Basilea y
Frankfurt am Main, 1988. Traduccion del aleman realizada por el autor de este articulo. Hay que anotar que
éste y otros textos sobre esta materia llegaron a manos del autor de estas lineas como consecuencia de la
expedicion de la Constitucion de Montecristi. Es méas, con varios especialistas en temas constitucionales, con
capacidad para abrir la mente y entender la trascendencia de estas propuestas, se esta trabajando en lo que, en
un futuro no muy lejano, podria ser la Declaracién Universal de los Derechos de la Naturaleza.)
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finalidad de esta distincion es indicar que las formulaciones clasicas de los Derechos
Humanos de tercera generacion, es decir de los derechos a un ambiente sano o calidad de
vida, en esencia son antropocéntricas, y que deben entenderse separadamente de los Derechos
de la Naturaleza. En la Constitucién de Montecristi, de los derechos referidos al ambiente, es
decir de los Derechos Humanos de tercera generacion, se derivan mandatos constitucionales
fundamentales. Uno clave tiene que ver con procesos de desmercantilizacion de la
Naturaleza, como han sido la privatizacion del agua o la introduccion de criterios mercantiles
para comercializar los servicios ambientales. En concreto, “los servicios ambientales no
seran susceptibles de apropiacién; su produccidn, prestacion, uso y aprovechamiento seran
regulados por el Estado”, reza el articulo 74 de la Constitucion. El agua fue declarada en la
Asamblea Constituyente de Montecristi como un derecho humano fundamental. EI agua,
entonces, no puede ser vista como un negocio. Por eso, al inicio del texto constitucional se
establecid, en el articulo 12, que “el derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable.
El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.”

Teniendo un marco referencial constitucional transformador como el de Montecristi
la tarea radica en aplicar los principios y preceptos constitucionales de manera justa y
democratica. Con estos antecedentes se deberia precisar también estrategias internacionales
para poder potenciar tantos principios de vanguardia que tiene la Constitucion ecuatoriana,
que de cierta forma podria impulsar una Declaracion Universal de los Derechos de la

Naturaleza.

1.5.1. Legislacion vigente reguladora de los Derechos de la Naturaleza

dentro del Neoconstitucionalismo.-

En el analisis que nos ocupa, es pertinente revisar lo que establece la Constitucion y
la norma con respecto a los derechos de la Naturaleza y la proteccion a la misma. El
articulo 11 de la Constitucion en su segundo inciso, habla sobre el deber primordial que
tiene el Estado, el cual consiste en hacer cumplir y respetar los derechos que la
Constitucion consagra, puesto a que son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de la misma jerarquia juridica. Este articulo concluye fijando el
derecho de repeticion a favor del Estado, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal

que recae sobre los responsables de un dafio ambiental.

"Supra Nota 67
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El Art. 12 de la Constitucion, resalta la importancia del agua como un derecho
humano y como parte esencial para la vida, por ende le atafie al Estado tomar las medidas

necesarias para prevenir la contaminacion y el mal uso de este recurso.

Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye
patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y
esencial para la vida.”

En lo referente al principio de prevencion se tiene lo que establece el articulo 14 de la
Constitucion.

Art. 14.-Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara de
interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.”

La Carta Magna abre las puertas respecto a la utilizacion de uso de nuevas
tecnologias para el desarrollo de energias renovables. Dentro de este nuevo campo se
permite el avance en tanto y en cuanto no se produzca un impacto en el medio ambiente, al
derecho del agua ni a la soberania alimentaria. También, se prohibe la produccion y el
derramamiento de sustancias toxicas u otras sustancias nocivas para la salud de las

personas y la Naturaleza.

Art. 15.- El Estado promoverd, en el sector publico y privado, el uso de tecnologias
ambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes y de bajo impacto.

La soberania energética no se alcanzara en detrimento de la soberania alimentaria, ni afectara
el derecho al agua. Se prohibe el desarrollo, produccion, tenencia, comercializacion,
importacién, transporte, almacenamiento y uso de armas quimicas, biologicas y nucleares, de
contaminantes organicos persistentes altamente téxicos, agroquimicos internacionalmente
prohibidos, y las tecnologias y agentes biolégicos experimentales nocivos y organismos
genéticamente modificados perjudiciales para la salud humana o que atenten contra la
soberania alimentaria o los ecosistemas, asi como la introduccién de residuos nucleares y
desechos toxicos al territorio nacional.”®

"™ Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 12, Publicado en el Registro Oficial # 449 del 20 de Octubre
de 2008.

?Supra Nota 71. Art. 14

" Supra Nota 71. Art. 15
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Més adelante, la Constitucion resalta un tema de vital importancia en el desarrollo del

derecho ambiental: la consulta previa a los pueblos indigenas.

El Art. 57 de reconoce y garantiza los derechos colectivos. La Constitucién en
concomitancia con tratados internacionales, protege los derechos que tienen los pueblos
indigenas por generaciones de generaciones de sus tierras y propiedades. Esto responde a
tanto a la politica interna de la coyuntura actual, los tratados internacionales, en atencion a
las exigencias y pedidos de los pueblos ancestrales del Ecuador, que habitan en lugares

donde pueden existir recursos no renovables.

Si bien es cierto, los recursos no renovables le pertenecen al Estado, las disposiciones
constitucionales sobre la consulta previa a los pueblos indigenas, responden a un principio
soberano de los mismos, ya que por generaciones, han habitado sobre las tierras y por
ende, se considera que tienen un derecho inalienable e imprescriptiblemente sobre estas.
Por eso se reconoce también el derecho que tienen estos grupos a ser consultados en temas
de explotacion de recursos no renovables, de manera previa y oportuna. Esto se debe
principalmente a que la contaminacion a su entorno tiene repercusion directa sobre estas
personas; ademas estos grupos se consideran los principales guardianes y custodios de la
Naturaleza que los rodea, ningin elemento puede ser alterado sin su consentimiento, es
menester de la Administracion Central Publica el velar por el cumplimiento de estas

disposiciones. El articulo en referencia a letra versa lo siguiente:

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos.
Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion gratuita.
Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales
renovables que se hallen en sus tierras. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacién de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se
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obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procederd conforme a la
Constitucion y la ley.™

Este articulo se relaciona con lo establecido en el articulo 398 de la Carta magna que

prescribe:

Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser
consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y oportunamente. El sujeto
consultante sera el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los
plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracién y de objecion sobre la actividad
sometida a consulta. El Estado valorard la opinion de la comunidad segin los criterios
establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Si del referido
proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision
de ejecutar o0 no el proyecto serd adoptada por resolucién debidamente motivada de la
instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.”

Sobre este tema en especifico, el doctrinario Mario Larrea Andrade nos dice que,
“[...] este derecho se encuentra intimamente relacionado con el derecho de los pueblos
indigenas sobre la propiedad y posesion de las tierras que ancestralmente han utilizado de
conformidad con sus usos consuetudinarios.”® La importancia de este derecho se equipara a
los derechos de primera generacién y son de trascendental importancia en el desarrollo del
derecho ambiental. Por eso la Constitucion presupone el que no se pueda vulnerar estos

derechos valiosos para este sector.

En lo que concierne a derechos de libertad otorgados a las personas, el articulo 66
inciso 2 del nos habla sobre los fundamentos del derecho a vivir una vida digna. Para esto,
la Constitucion garantiza a los ciudadanos la salud, alimentaciéon, agua potable,
saneamiento ambiental, la educacion, trabajo y demas servicios basicos. Le concierne al
Estado, el acceso viable e inmediato para proveer de estas necesidades a los ciudadanos en
base al desarrollo sostenible. Para eso, les compete a las autoridades de control
competentes, en uso de las atribuciones conferidas por ley, el tomar las medidas necesarias

y oportunas que faciliten estos procesos:

™ Supra Nota 71. Art. 57. (El tema del respeto y reconocimiento de los grupos indigenas y pueblos
ancestrales sobresale en la Constitucién de la Republica, sin embargo, en la presente tesina no se profundizara
al respecto, por cuanto el marco teérico de la misma versa sobre la exigibilidad de los derechos de la
Naturaleza plasmados en la Constitucion.)

"> Supra Nota 71. Art. 398

" M. Larrea Andrade. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Quito: EDI- LEGALES, 2008, p. 232
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Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho a una vida digna, que asegure
la salud, alimentacion y nutricién, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios
sociales necesarios. El derecho a la objecidn de conciencia, que no podrad menoscabar otros
derechos, ni causar dafio a las personas o a la Naturaleza. El derecho a desarrollar actividades
econdémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental. EI derecho a la propiedad en todas sus formas, con
funcion y responsabilidad social y ambiental. EI derecho al acceso a la propiedad se hara
efectivo con la adopcidn de politicas publicas, entre otras medidas. El derecho a vivir en un
ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la
Naturaleza.”’

Es visible que la Constitucion del Ecuador es casi exclusivamente garantista y
declarativa. Parece ser que la voluntad de los asambleistas era recoger la mayoria de
derechos y garantias fundamentales en los distintos niveles. En lo que respecta al analisis
pertinente del caso, la mayor parte de las garantias que se establecen a favor de las
personas tienen relacion con la Naturaleza, esto es porque el sentido del asambleista era
precisar una norma suprema que se focalice mas en una vision ecolégica y holistica, versus
la tradicional antropoldgica y es por eso que la Constitucion Ecuatoriana rompe los
esquemas tradicionales al presentar un proyecto vanguardista. Como se dijo anteriormente,
el hombre y la Naturaleza se interrelacionan en todo. En consecuencia, el hombre es el que
puede hacer uso de los recursos naturales pero es también a quien se le ha designado
custodio de los mismos y es en esa fragil linea de fuego donde se juntan los derechos de la
Naturaleza con las garantias y derechos del hombre. Al respecto, Julio César Trujillo y
Ramiro Avila advierten que “la Naturaleza merece el respeto por ser parte del mundo en
que Vvivimos, porque es un ser vivo, porque nos necesita para existir y nosotros necesitamos

de ella también para existir.”"

Continuando el andlisis de los presupuestos ambientales recogidos en la Constitucion
se tiene lo que estipula el articulo 83. Este enuncia las obligaciones de los ciudadanos de
defender, respetar y conservar el patrimonio natural del pais. Todos estos manifiestos se

sustentan en los principios del desarrollo sustentable y sostenible. Asi también, se reitera la

""Supra Nota 71. Art. 66
78 R. Avila Et. Al. Los Derechos en el Proyecto de Constitucion. Quito: Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, 2008, p. 42
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potestad que tienen los individuos y la colectividad de exigir los derechos de la Naturaleza

ante los 6rganos judiciales, cuando su integridad se vea comprometida.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio
de otros previstos en la Constitucion y la ley:

3. Defender la integridad territorial del Ecuador y sus recursos naturales.

6. Respetar los derechos de la Naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos

naturales de modo racional, sustentable y sostenible.

13. Conservar el patrimonio cultural y natural del pais, y cuidar y mantener los bienes

plblicos.”

Mas adelante, en el articulo. 395 de la Constitucion de la Repulblica se reconocen los

siguientes principios ambientales:

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

1.

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

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

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

. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas

se aplicaréan en el sentido mas favorable a la proteccién de la Naturaleza.®

Este articulo es importante porque enuncia principios que estdn directamente

relacionados con el derecho ambiental y que se encuentran recogidos en distintos

instrumentos internacionales que el Ecuador ha suscrito y ratificado. El primero de estos

principios es el de desarrollo sustentable. Este implica crear un modelo econémico de

desarrollo que cuide los recursos la biodiversidad y regeneracion de los ecosistemas, para

las presentes y futuras generaciones.

El siguiente principio, visto en el numeral segundo del articulo en cuestion, trata

sobre las politicas de gestion ambiental. Estas son de obligatorio cumplimiento tanto para el

Estado, como también para las personas naturales y juridicas en todo el territorio.

7 Supra Nota 71. Art. 83.
8Supra Nota 71. Art. 395
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El tercer inciso versa sobre los actores en un proceso de indole ambiental. En estos
procesos se tiene primero al Ministerio del Ambiente como entidad de control central quien
puede delegar sus competencias a entes que estén acreditados en virtud del principio de la
descentralizacion de la administracién. En segundo lugar tenemos a los pueblos y
comunidades que puedan ser afectadas por un detrimento ambiental. Estos pueden activar
los procedimientos que la ley prescribe para salvaguardar ese derecho que les ocupa. En
tercer lugar tendriamos a la industria o persona que produce el dafio. Esta tendria tiene la
posibilidad de defensa a niveles administrativos y judiciales para intentar probar el no
cometimiento de la infraccion ambiental o el delito, dependiendo del caso. Es muy

importante sefialar en este punto el trabajo que realiza el Ministerio del Medio Ambiente.

Para toda actividad que llegaré a causar un dafio sin necesidad de que exista
certidumbre de aquello, es obligacion de la persona (natural o juridica) el adquirir una
licencia ambiental. Este documento administrativo es el Unico que garantiza un debido
manejo, en base a los principios establecidos en la Constitucion y en las leyes especificas
sobre el tema. El proceso de licenciamiento ambiental es complejo y requiere un analisis

mas detallado que serd analizado posteriormente.

El altimo inciso del articulo 395 presenta una institucién nueva y vanguardista. Este
inciso final refleja el principio induvio pro natura, es decir, que la norma se aplicara
siempre en el sentido méas favorable hacia al ambiente. Esta disposicion esta intimamente
relacionada con la responsabilidad objetiva y el principio de prevencion. Dichas
disposiciones seran tratadas mas adelante. EI bien juridico que intenta proteger esta
disposicion es la integridad del ambiente y la Naturaleza en dos escenarios principalmente.
El primero, cuando no existe certidumbre de dafio y el segundo cuando ya se ha causado un

perjuicio al ambiente. Este tema se desarrollara a profundidad mas adelante.

A continuacidn, se tiene lo establecido en el articulo 396. Este estipula lo siguiente:

Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto
ambiental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el
Estado adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas.
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La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de restaurar integralmente los
ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas. Cada uno de los actores de
los procesos de produccidn, distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios
asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y
reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.
Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales serén
imprescriptibles.®

Este numerado nuevamente plasma disposiciones establecidas en convenios
internacionales de caracter ambienta. En primer lugar se establece la obligacion del Estado
de adoptar politicas que coadyuven a un desarrollo sin impactos ambientales negativos,
tanto cuando existe certidumbre de dafio y cuando no. Es aqui donde nuevamente entra el
labor del Ministerio del Ambiente, como autoridad competente y controladora. Es menester
de esta institucion el velar para que se respete la normativa ambiental vigente. En este

articulo nuevamente se observa la tendencia vanguardista en el tema ambiental.

Asi mismo, este articulado hace visible el tema de los impactos ambientales, que
deben ser mitigados por el Estado cuando exista duda de dafio (induvio pro natura). Se
refiere tambien, sobre la responsabilidad objetiva que recae sobre los infractores, y la
indemnizacion que corresponde de conformidad a las leyes y reglamentos ambientales.
Como preambulo de este tema, se rescata lo que establece Crespo Plaza sobre la

responsabilidad objetiva. EI mismo sefiala que:

La responsabilidad objetiva también Ilamada de riesgo, se da frente a hechos derivados de la
actividad industrial que, aunque no hayan sido causados por culpa, deben ser respondidos por
alguien que ha obtenido provecho de la actividad dafiosa. Por lo tanto se responde ante un
hecho objetivo: el dafio.??

Otra de las innovaciones de la Constitucion de Montecristi es el hacer imprescriptible
a las acciones legales que se interponen como resultado de una actividad contaminante.

Esta nueva disposicion responde a las exigencias de la Naturaleza y esta intimamente

#1Supra Nota. 71. Art. 396.

82 Crespo Plaza, Ricardo, La Responsabilidad Objetiva por Dafios Ambientales y la Inversion de la Carga de
la Prueba en la Nueva Constitucion.19 de septiembre de 2011. Disponible en:
<www.flacsoandes.org/web/.../1225820188.Articulo_Ricardo_Crespo.doc>., p. 1
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relacionada al derecho de restauracion que resguarda la Constitucion. Méas adelante se

abordara este tema a cabalidad.

El articulo 397 nos habla de dos principios que ya fueron enunciados en el articulo
395; el de la reparacion integral por dafio ambiental o indemnizacion y la responsabilidad
que tienen los funcionarios en cumplir con su labor de control ambiental. Asi también
resalta la responsabilidad del Estado en garantizar que los ciudadanos vivamos en un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, por ende, lo que intenta plasmar esta
disposicion es respecto a las garantias y los mecanismos o recursos que le ayudarédn a la

consecucion de dichos fines.

Se menciona sobre la tutela judicial efectiva en materia ambiental, tema trascendental
para los procesos de esta indole, en el sentido de que, en cualquier momento dentro del
juicio se puede solicitar, a peticion de parte de oficio, medidas cautelares al juez, de modo

que cese el dafio inmediato que pueda estar causando en la Naturaleza.

También se hace mencion sobre los mecanismos de control que debe tener el Estado,
para prevenir la contaminacion en el ambiente, asi como la obligacion de recuperar aquellos
espacios que han sido degradados por contaminacion. Se hace referencia a los principios de
precaucion y reparacion integral, en base a la responsabilidad objetiva de los agentes
contaminadores. Le corresponde al Estado hacer que estas personas naturales o juridicas,
paguen y reparen el dafio que producen, por eso es que estas infracciones se hacen

imprescriptibles de conformidad con la nueva Constitucion.

El cuarto inciso expresa la importancia de asegurar que las &reas protegidas sean
intangibles, a fin de que se cuente con una conservacion de los ecosistemas y la
biodiversidad y finalmente el quinto inciso, nos dice que el Estado debera crear un sistema
nacional de prevencion, gestion de riesgos y desastres naturales en base a los principios
fundamentales ambientales de: inmediatez, eficiencia, precaucion, responsabilidad y

solidaridad.
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La disposicion constitucional analizada es la siguiente:

Art. 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y la restauracién de los ecosistemas. Ademas de la sancién
correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que produjera el dafio
las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las condiciones y con los
procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad también recaerd sobre las servidoras
o servidores responsables de realizar el control ambiental.

Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a: 1. Permitir a cualquier persona
natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los
organos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos
la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas
cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de
la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad
0 el demandado. 2. Establecer mecanismos efectivos de prevencién y control de la
contaminacion ambiental, de recuperacién de espacios naturales degradados y de manejo
sustentable de los recursos naturales. 3. Regular la produccion, importacion, distribucion, uso
y disposicion final de materiales toxicos y peligrosos para las personas o el ambiente. 4.
Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas, de tal forma que se garantice la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas de los
ecosistemas. El manejo y administracion de las areas naturales protegidas estara a cargo del
Estado. 5. Establecer un sistema nacional de prevencién, gestién de riesgos y desastres
naturales, basado en los principios de inmediatez, eficiencia, precaucion, responsabilidad y
solidaridad.

Nos queda por abordar las dltimas disposiciones constitucionales que versan
principalmente sobre la biodiversidad y la conservacion de las areas naturales y patrimonio
genético del Estado. Estas disposiciones se encuentran en la seccion tercera de la

Constitucion de la Republica.

Para un analisis sistematico se observara lo que presentan los articulos 404, 405 y
406.

Art. 404.- El patrimonio natural del Ecuador Unico e invaluable comprende, entre otras, las
formaciones fisicas, bioldgicas y geolégicas cuyo valor desde el punto de vista ambiental,
cientifico, cultural o paisajistico exige su proteccion, conservacion, recuperacion y
promocion. Su gestion se sujetara a los principios y garantias consagrados en la Constitucion
y se llevara a cabo de acuerdo al ordenamiento territorial y una zonificacion ecolégica, de
acuerdo con la ley.®

Art. 405.- El sistema nacional de areas protegidas garantizara la conservacion de la
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas. El sistema se integrara por los

8Supra Nota 71. Art. 404

-45 -



subsistemas estatal, autonomo descentralizado, comunitario y privado, y su rectoria y
regulacion sera ejercida por el Estado. El Estado asignara los recursos econdmicos necesarios
para la sostenibilidad financiera del sistema, y fomentara la participacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades que han habitado ancestralmente las areas protegidas en su
administracion y gestion. Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran adquirir a
ningun titulo tierras o concesiones en las areas de seguridad nacional ni en areas protegidas,
de acuerdo con la ley.*

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

El articulo 404 comenta sobre del patrimonio natural del Ecuador. Este que
comprende todo tipo de forma de vida tanto fisica, bioldgica o geoldgica que puede
encontrarse en el territorio ecuatoriano. Nos atrevemos a decir que el constituyente buscaba
definir al ambiente en el sentido mas amplio. Como se observd en numerales anteriores, el
ambiente es todo que se exterioriza a los seres vivos, y a por eso se exige que sea protegido,
conservado y cuidado. En los casos donde se requiera su recuperacion integralmente, el
Estado intervendré con las leyes del lugar donde se haya producido el dafio ambiental. Para
la consecucion de estos fines, el Estado debera hacer uso de la Constitucion, las leyes del

lugar y la zonificacion ecologica que sea aplicable.

El articulo 405 comenta sobre el sistema nacional de areas protegidas. En el Ecuador
existen cientos de hectareas declaradas como patrimonio intangible y protegido por
acuerdos ministeriales que garantizan la conservacién de la biodiversidad y de las funciones
ecologicas dentro de los territorios protegidos. La Administracion Central integrara un
subsistema integral que le permite controlar, administrar y fiscalizar estos territorios. Estas
tierras protegidas, son inalienables, inembargables, no se pueden adquirir a ningun titulo, ni
tampoco se podran concesionar a favor de ninguna persona (natural o juridica) para realizar

actividades econdmicas que involucren la destruccion de la Naturaleza.

El articulo 406 se relaciona con el 405 en cuanto al manto protector que el Estado a

través de su Constitucion brinda a los ecosistemas sensibles. En este caso a los océanos y

#Supra Nota 71. Art. 405
%Supra Nota 71. Art. 406
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bosques. Busca proteger la inmensa biodiversidad que existe en el mar, enfatizandose en el
patrimonio biolégico que tiene el Ecuador en sus mares, tanto en las costas continentales
como en las costas insulares en Galdpagos. En este &mbito se enmarcan las leyes con

respecto a las vedas de la vida silvestre que incluye flora y fauna.

Seguidamente la Constitucion expone un articulo clave para el analisis de la presente
tesina pero que a primera vista, resulta contradictorio con los principios enunciados

previamente. El articulo 407 de la Carta Magna expone:

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

Este articulo, meritorio de un analisis profundo y detallado, abre las puertas a una
industria extractiva de los recursos no renovables que tiene el Ecuador, inclusive si estos
estdn localizados en un area protegida. Se contradice entonces con el principio de la
intangibilidad del patrimonio natural del Estado y contraria las disposiciones sobre la
prevenciéon de un dafio. Fundamenta la decision de explotacion de los recursos cuando
exista un interés publico, es decir declarado por la Presidencia, la Asamblea y por consulta
popular. Es decir, aboga por la voluntad soberana del pueblo ecuatoriano en decidir sobre la
posible extraccion y explotacion de recursos no renovables en cualquier territorio del
Estado. Habria que preguntarse entonces, si esta decision se contrapone con los derechos de
la Naturaleza. También es una incognita la tutela efectiva que reviste a la Naturaleza.
¢Quién representaria los intereses de la Naturaleza en un caso de esta indole?, ;Qué se
pondera mas, el valor intrinseco de la Naturaleza y la biodiversidad o el desarrollo
econdmico a corto, mediano y largo plazo? ;Cuando es justificable el interés nacional? Son
muchas las preguntas que surgen alrededor de este articulado que deberan ser respondidas a

lo largo de este trabajo.

El articulo 408 nos brinda una luz sobre este repositorio;

8Supra Nota 71. Art. 407
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Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los
recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos
minerales y de hidrocarburos, substancias cuya Naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso
los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas
maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico.
Estos bienes sélo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion. El Estado participara en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no serd inferior a los de la empresa que
los explota. El Estado garantizara que los mecanismos de produccién, consumo y uso de los
recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan
condiciones de vida con dignidad.?’

Aqui se establece un marco practico aplicable en los procesos de explotacion de
recursos no renovables. Se parte de una premisa, el Estado es duefio del suelo y del
subsuelo y de los yacimientos minerales que se puedan encontrar en este. Asi también, el
Estado gozara de los derechos de exploracion y explotacion concesionados a empresas

privadas.

Es posible alargar el anlisis con respecto a cada disposicion mencionada, sin
embargo, no es pertinente para el tema en arguir hasta el exhausto estos temas. Pero, dentro
del espectro constitucional se puede rescatar esa intencion del constituyente en proteger y
resguardar el ambiente y el patrimonio natural. La constitucion plantea una evolucién en el
campo ambiental. Se denota una transicion desde el enfoque de la tutela estatal sobre el
entorno humano y el control de las actividades que lo degradan, donde predomina un
enfoque antropoceéntrico en la normativa ambiental, hasta una vision de corte ecocéntrico
donde se posiciona la defensa del equilibrio ecolégico al nivel de ser reconocidos
constitucionalmente. Se consolidan derechos como el derecho humano al agua, el derecho a
vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado donde se aprecia el
surgimiento de una nueva legislacion pro natura que vincula a todos los niveles de

actuaciones del ser humano.

La plataforma constitucional, donde se debaten estos temas vanguardistas ha creado

un amplio campo para desarrollo doctrinario y poco a poco se conceptualizan méas los temas

¥Supra Nota 71. Art. 408
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ambientales, especialmente en el campo del derecho ambiental. La constitucion brinda de
primera mano una herramienta con la cual se pueden implementar los principios del
derecho ambiental plasmados en distintos instrumentos internacionales, ademas, poco a
poco se sientan precedentes que a su vez orientan una conciencia ecoldgica y de respeto y

proteccion al ambiente.

La Constitucién vigente marca como su punto de partida el Estado constitucional de
derechos y justicia y destaca la jerarquia igualitaria e interdependencia de todos los
derechos garantizados y reconocidos en ésta, incluyendo los derechos del medio ambiente
sano, el derecho de la Naturaleza y la aplicacion directa e inmediata de los principios
recogidos en los tratados internacionales de derechos humanos. Para su plena vigencia la
ley Suprema insta a desarrollar garantais normativas, politicas y jurisdiccionales. Desde
esta perspectiva, la exigibilidad ambiental debe responder a estos tres andariveles. Sobre
esta base deben ser exigidos los derechos de la Naturaleza. Derechos que son enunciados en

los articulos 71 y 72 de la Constitucion.

1.5.2. Articulos 71 y 72 de la Constitucion del Ecuador que consagra a la
Naturaleza como Sujeto de Derecho y le otorga el Derecho a la

Restauracion.-

Como ya se ha dicho en lineas superiores, la Constitucion del Ecuador desarrolla un
enfoque biocentrista en el desarrollo de las garantias constitucionales. Los articulos setenta
y uno y setenta y dos de la Constitucion nos introducen a los derechos de la Naturaleza,

especificamente el derecho de restauracion que otorga la Carta Magna.

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

Art. 72.- La Naturaleza tiene derecho a la restauracién. Esta restauracion sera independiente
de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacién de los
recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos mas eficaces para

8Supra Nota 71. Art. 71

=49 -



alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas.®

Este articulo de la Constitucion ecuatoriana nos invita a re conceptualizar a la
Naturaleza y a reflexionar qué implica respetar integralmente su existencia, por su valor
intrinseco. Pero este articulo demanda profundizar el ambito de aplicacién y comprender el
funcionamiento de la Naturaleza. El reconocimiento de estos derechos alienta incluso
repensar algunos de los paradigmas de las ciencias bioldgicas que se han movido entre la
idea de que los organismos se adaptan a su medio ambiente por medio de la competencia y
la seleccion natural de Charles Darwin, y la que propone que es la capacidad de adaptar el

medio ambiente para si misma, de James Lovelock, con la teoria de Gaia.”

De los derechos de la Naturaleza, asumidos en la Constitucién ecuatoriana, se derivan
decisiones trascendentales. Uno clave tiene que ver con procesos de desmercantilizacion de
la Naturaleza, como han sido la privatizacion del agua, asi como de sus sistemas de
distribucién y abastecimiento. Igualmente se exige la eliminacion de criterios mercantiles
para utilizar los servicios ambientales. La restauraciéon integral de los ecosistemas

degradados es otro de los pasos revolucionarios adoptados.™

La exigibilidad de estos derechos merece un estudio sistematico, profundo y
comparado que analice los diferentes ambitos conceptuales y tedricos como también los
mecanismos practicos y exigibles. En el siguiente capitulo se analizara este preambulo en
un contexto en especifico: el derecho de restauracion de la Naturaleza en los procesos de

exploracion y explotacion de recursos no renovables, en especifico, los mineros.

%Supra Nota 71. Art. 71

% Maximo Sandin, De Ayllukuna a la Teorfa de Sistemas: Cuidando la Madre Naturaleza

%1 Acosta, Alberto, Hacia la Declaracion Universal de los Derechos de la Naturaleza, Disponible en:
http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=342%3Adeclaracion-universdal-de-
los-derechos-de-la-Naturaleza&Itemid=144
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CAPITULO Il1.- La Naturaleza como Sujeto de Derecho y la aplicacion

del Derecho a la Restauraciéon de la Naturaleza.-

Como ya se ha mencionado en el capitulo que antecede, la Constitucién del Ecuador
explora un horizonte de nuevos temas juridicos ambientales que ain no han sido
desarrollados en un sentido basto ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. La propuesta
ecuatoriana de reconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos carece todavia de analisis
doctrinal en el derecho comparado. Otros paises latinoamericanos, como en Argentina,

existe un buen analisis doctrinario y jurisprudencial de temas juridico- ambientales.

Los articulos 71, y 72 de la Constitucién consagran una nueva ficcién juridica, la
Naturaleza como sujeto activo de derechos. EI Ecuador es pionero en el mundo en
implementar esta figura a nivel constitucional. Algunos autores han desarrollado la
prerrogativa de conceder derechos a la Naturaleza en publicaciones y articulos doctrinarios,
analizando incluso los efectos juridicos que conlleva el otorgar derechos a la Naturaleza.
Para mejor proveer dentro del desarrollo de esta tesina, se va a analizar los distintos
alcances del derecho de restauracion que tiene la Naturaleza los mismos que estan
consagrados en la Carta Magna.

El articulo 71 de la Constitucion prescribe el derecho de restauracion de la
Naturaleza.

Art. 72.La Naturaleza tiene derecho a la restauracién. Esta restauracion sera independiente de
la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de los
recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos méas eficaces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas.

Este articulo constitucional le otorga a la Naturaleza un derecho inherente a la misma
que debe ser respetado y ponderado segln cada caso. Autores como Belkis Cartay han

publicado articulos que estudian a la Naturaleza como posible sujeto de derechos. En su
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articulo titulado “La Naturaleza: Objeto o Sujeto de Derechos” Belkis dice lo siguiente

sobre el tema:

La relacion del hombre con la Naturaleza plantea problemas éticos y juridicos cuya
relevancia no puede ignorarse en el presente siglo; por el contrario, se trata de problemas
filosoficos de envergadura. En este sentido, a partir de diversas posiciones, se pretende
estimular un debate sobre la Naturaleza como sujeto de derechos y como objeto directo de
deberes humanos, enarbolando como bandera teérica los derechos de los animales. Tal
reivindicacion implica, entre otras cosas, la necesidad de revisar el concepto de comunidad
moral a la luz del valor inherente a la vida misma y el concepto de sujeto de derecho y/o de
persona juridica®

En el mismo articulo la autora continla explicando esta tematica citando al
catedratico Francois Ost quien comenta:

[...] El legislador ya no se contenta con declarar unos espacios naturales protegidos sino que
crea una red ecoldgica, como un gran collage denso y universal. Queda rezagado el derecho
autoritario dando paso, aunque lentamente, al derecho que asume la gestion funcional de los
subsistemas sociales, aquel que instituye su realidad, el que impone su vision de las cosas, el
que proclama el sentido de la vida en sociedad. Determina el vinculo social, define la red de
obligaciones, la madeja de alianzas, el trazado de los limites. Sabe imponer su ley, pero —en
palabras de Ost, “....sabe desdoblarse y escindirse distinguiendo el derecho natural del
derecho positivo [...] su parte ideal y no escrita que podria muy bien ser su futuro y su propio
principio de legitimidad”™®

Esta autora, citando a uno de los doctrinarios mas conocedores y experimentados en
el tema de los derechos de la Naturaleza, comenta sobre la problemética de la Naturaleza
como sujeto de derecho y el debate entre el “holismo (ver a la Naturaleza como un todo)
frente al individualismo (ver a cada cosa que conforma la Naturaleza

individualmente).”**Otros autores como Godofredo Stutzin también se han pronunciado

con publicaciones sobre el tema. Este catedratico experto comenta:

[...] he llegado a la conclusion de que el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza
constituye imperativo, una verdadera conditio sine qua non, para estructurar un auténtico
Derecho Ecoldgico capaz de frenar el acelerado proceso de destruccion de la biosfera. La

%2Cartay, Belkis. La Naturaleza: Objeto o Sujeto de Derechos. Ediciones SABER ULA, Mérida, 2005, p 1.
%0st, Francois. Naturaleza y Derecho. Para un debate ecoldgico en profundidad. Ediciones Mensajero,
Bilbao, 1996. Citado en: Cartay Belkis. La Naturaleza: Objeto o Sujeto de Derechos. Ediciones SABER
ULA, Mérida, 2005, p. 6

%Cartay, Belkis. La Naturaleza: Objeto o Sujeto de Derechos. Ediciones SABER ULA, Mérida, 2005, p. 3
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plena incorporacién de la Naturaleza al Derecho en calidad de sujeto se lograra, sin duda,
s6lo en forma paulatina.*®

Més adelante en su articulo Stutzin dice lo siguiente:

La existencia real de la Naturaleza constituye un antecedente favorable, pero no
indispensable para que el Derecho Ecoldgico la reconozca como persona juridica. Si sus
intereses son dignos de recibir proteccion juridica y, por consiguiente, convertirse en
derechos, debido a que de esta manera se pueden cumplir mejor los fines de justicia y bien
publico que el Derecho persigue, nada obsta a que éste confiera a la Naturaleza la calidad de
sujeto de derechos y, por ende, la de persona juridica, aun en el caso de que ella no tuviere
existencia real, sino que fuera una mera ficcion juridica (...) Obviamente, la Naturaleza es
una persona juridica muy especial, sui generis, que rebasa los limites tradicionales del
Derecho. Su reconocimiento constituird otra etapa en la evolucién del campo de lo juridico,
el cual se ha extendido incorporando paulatinamente terrenos que antes correspondian solo al
ambito moral o aun a la esfera del mero arbitrio.*®

La Naturaleza como sujeto de derechos, fue uno de los temas mas innovadores que
trajo a colacion la nueva Constitucion en el 2008, de hecho ha servido de ejemplo para
muchas otras legislaciones que tienen como propasito extender el rango de tutela del medio
ambiente. En el 2010, tuvo lugar la primera Alianza Global para suscribir la Declaracion

Universal de los Derechos de la Madre Tierra, que de acuerdo con Cormac Cullinan:

La Declaracion reconoce que todas las entidades naturales que existen son parte de la “Madre
Tierra”, incluyendo plantas, animales, rios y ecosistemas, son sujetos que tienen el derecho
inherente e inalienable a existir y desempefiar su papel dentro de una comunidad de seres.
Para que los seres humanos tengan todo lo necesario para una buena vida al interior de las
comunidades en que vivimos, no podemos mantener los derechos humanos y la libertad de
“vivir bien”, a menos que respetemos y defendamos los Derechos de la Madre Tierra.®’

Estos derechos reflejados en nuestra Constitucion, son resultado de la concepcion
holistica de la Naturaleza. Como ya se ha mencionado previamente, fue trabajo del
constituyente el proveer por el bienestar de la “Pachamama” y de los pueblos indigenas en

nuestro pais en virtud del pensamiento politico que vivimos en esta época.

%Stutzin, Godofredo. "Un imperativo ecolégico: reconocer los derechos de la Naturaleza." Ambiente y
desarrollo, 1990, p. 97

%|bidem, p. 104-105.
% C. Cullinan. ;Tiene la Naturaleza derechos? La transformacién de las organizaciones de base para
proteger a las personas y al planeta. p, 5.
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2.1.La capacidad y titularidad de la Naturaleza.-

Los derechos de la Naturaleza se fundamentan en dos axiomas: La capacidad y la
titularidad; el primero “[...] tiene que ver con la condicion de ser sujeto de derechos
propios, y la titularidad se relaciona con la representacion para la aplicacion de dichos
derechos.”®® Sobre la titularidad vimos que existen distintas teorfas y visiones respecto a la
titularidad efectiva de los derechos subjetivos. En otras palabras, concurren varias hipétesis
y proposiciones en cuanto al nacimiento de los derechos que tiene o puede llegar a tener un
ser. En primer plano, siguiendo la teoria positivista de Hans Kelsen, los derechos subjetivos
nacen de la norma juridica positiva. Es decir, el presupuesto para que una persona pueda
ejercer la titularidad de sus derechos tiene que estar recogida en la norma. En ese sentido,
por ejemplo, una persona es titular del derecho politico a elegir y a ser elegido si tiene el
numero de afios determinado por el sistema juridico; si una persona tiene 18 afios, puede ser
candidato a un cargo publico que se designa por eleccion popular. El titular del derecho
subjetivo, en este caso, seria una persona mayor de 18 afos. Entonces se infiere que la
facultad que le otorga la ley al sujeto para que pueda ejercer ese cargo es porque existe una
norma juridica que le otorga dicha facultad.

El efecto del derecho subjetivo es que podemos exigir las obligaciones que se
desprenden de la norma juridica. Si tenemos, por ejemplo, el derecho subjetivo al sustento
alimenticio por tener la calidad de hijo, y ademés tenemos una partida de nacimiento que
lo demuestra, podemos exigir de nuestro padre o madre, siendo menor de edad, que cumpla
con su obligacion de pagar una pension alimenticia. Como este ejemplo, se pueden exhibir
muchos mas al respecto, sin embargo, es pertinente sefialar que esta teoria tiene por
sustento que el ser que exige determinada prestacion debe tener la capacidad para exigirlas.
Como ya se mencioné previamente, si bien, Kelsen atribuye el nacimiento de los derechos
subjetivos a declaracion prescrita en la norma, la voluntad necesaria para ejercer estas
prestaciones no son factibles sin que una persona natural o juridica represente esos

derechos y obligaciones que le corresponden a la Naturaleza.

% Organizacion de Estudios Ecologistas. Los Derechos de la Naturaleza. Nueva Arma de Lucha Frente a las
Actividades Petroleras en los Paises Amazonicos. Quito: Articulacion por un movimiento de afectados por la
industria petrolera en paises amazonicos. 8 de septiembre de 2011. Disponible en: http://www.
estudiosecologistas.org. p, 4.
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Sobre la teoria de la voluntad, sostenida por Savigny, observamos que lo
determinante en cuanto al ejercicio de los derechos es la voluntad de la persona a quien se
le otorgan los mismos. En las premisas de esta teoria no se puede considerar a la Naturaleza
como sujeto con voluntad propia, por lo mismo, dentro del alcance de esta doctrina, la
Naturaleza, al no ser un sujeto con voluntad propia, no puede ser sujeto de derechos. Bajo
esta critica, se concluyd que las obligaciones juridicas emanadas por el derecho positivo
solamente pueden ser ejecutadas a traves de una persona que tiene la voluntad para hacerlo.
Es decir, para que la Naturaleza pueda exigir estos derechos, es necesario una tutela o
representacion. En el caso del Ecuador, la legislacion presupone varios actores que pueden

pretender esa tutela. Mas adelante abordaremos sobre lo mencionado.

Siguiendo los postulados doctrinarios sobre la exigibilidad de los derechos subjetivos
nos atiende la teoria del interés. Contraria a la teoria de la voluntad, los axiomas que
sustenta la teoria del interés sostenida por Rudolf von Ihering plantean una concepcion del
derecho subjetivo como un interés juridicamente protegido. EI componente fundamental del
derecho subjetivo es el interés que motiva al ordenamiento juridico para otorgar tutela y
proteccion. Para los fundamentos de lhering la teoria de la voluntad es grandemente
abstracta y presenta demasiada atencién al aspecto formal de la voluntad.” Acorde a su
pensamiento, era necesario un giro realista a la doctrina clasica de manera que las tesis
doctrinales fueran mas empiricas y respondieran al practicismo juridico del dia a dia 'y no al
revés como propone la teorfa savigniana.'® “Cabe destacar que se plantea una division
conceptual del derecho subjetivo, de la que resultara, por un lado, un elemento material,
que es la satisfaccion del interées, y por otro lado, un elemento formal, que esta constituido
por la decision que toma el ordenamiento juridico de aplicar sus facultades tuitivas o

protectoras”.**

®Ihering, Rudolf von, La Dogmatica Juridica, traducido al castellano por Enrique Principe y Satorres.
Editorial Lozada S.A., Buenos Aires, 1964, p. 181.

01bidem

% bidem. 23
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Nos bastaria con el andlisis y exposicion de estas tres teorias clasicas que recogen los
alcances y aplicaciones de los derechos subjetivos, sin embargo, para el estudio de la
titularidad y tutela de los derechos de la Naturaleza prescritos en la norma Suprema que
atiende esta tesina, debemos considerar lo que profundiza la teoria ecléctica o mixta
sostenida por Jellinek. En su Teoria general, Jellinek afirma que el Estado tiene una doble

Naturaleza:

[...] es, primeramente, una formacidn histérica a la que se adosa el derecho, pero que no
pudo crear a éste, sino que es mas bien el fundamento de su existencia. El ser precede a la
norma, el hecho hace nacer el derecho, lo real se transforma en normativo. Pero, a su vez, la
norma origina, en virtud de un elemento racional y progresivo, un orden superior al derecho
positivo. Por ello, el Estado es al mismo tiempo una formacion social y una institucién
juridica; de ahi que, para estudiarlo, sea preciso el concurso de dos ciencias autonomas: la
teoria juridica del Estado y la teoria social del Estado. A la primera corresponde la aplicacién
del método juridico, mientras que a la segunda el método de las ciencias naturales.'®?

En materia de derechos subjetivos, Jellinek comienza revisando la teoria de la
voluntad y la teoria del interés, considerando que el derecho subjetivo no puede ser
concebido unicamente como un poder de la voluntad reconocido por el derecho objetivo, o
un poder de dominio prestado al individuo por el orden juridico.!®® En esta situacién que
plantea esta teoria se excluye a los sujetos que carecen de voluntad o que el derecho no les
reconoce voluntad propia como los incapaces relativos. Dentro de la teoria ecléctica se
reconoce a la Naturaleza en su espectro de sistemas correlativos que son capaces expresar
su voluntad a través de la tutela y la representacion. Esto concentra un interés para el

Estado quien segun la legislacion actual, seria a quien se le atribuye este beneficio.

La aplicacion de esta teoria frente al estudio en cuestion responde al interés
fundamental del Estado y del constituyente en la proteccion del ius natura y la exigibilidad
de los mismos. Nos encontramos frente a una figura sui generis; en concomitancia con los
presupuestos tedricos, doctrinarios y legislativos de figuras similares; nos enfrentamos a un
incapaz relativo que necesita de la representacion y tutela por medio de un individuo o
individuos de manera colectiva que respondan en representacion de la Naturaleza en un

proceso sea este de caracter administrativo o judicial.

1%23ellinek, George, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Editorial Albatros, 1954, p. 33
103y 1
Ibidem
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Sobre la base de esta tesis que se fundamenta el tratamiento de los derechos de la
Naturaleza consagrados en la Constitucion. Necesitamos entonces un ente con voluntad que
represente los intereses de un ente sin capacidad y que exija los derechos que por ley le son

atribuidos. Aqui donde entra la definicion de la tutela de los derechos.

La palabra tutela, viene del latin idem y presenta una idea de cuidado, proteccion, y
amparo.'® En el Iéxico especifico que nos atafie, la tutela se considera como “el mandato
que emerge de la ley determinando una potestad juridica sobre la persona y/o bienes de
quienes, por diversas razones, se presume hacen necesario, en su beneficio tal posicion.”%
Cuando nos referimos a la tutela en una rama determinada del Derecho, se restringe a los
presupuestos de la norma positiva y a las materias que esta atiende (penal, civil, procesal,
etc.). En el derecho comparado, la legislacion argentina define a esta institucion como “la
funcion que la ley confiere para representar y gobernar la persona y bienes del menor de
edad no emancipado que no estd sujeto a la patria potestad” En el derecho argentino se
define la tutela como “la funcion que la ley confiera para representar y gobernar a la
persona y bienes del menor de edad no emancipado que no esta sujeto a la patria
potestad.” % Nuevamente se hace referencia a sujetos que bajo la luz del derecho son
considerados incapaces relativos al no poseer ciertos limites en cuanto a la exteriorizacion
de la voluntad. Pero lo importante de la figura de la incapacidad es el respeto al status de
sujeto de derechos por intermedio de la institucion que se denomina “representante legal” o
la “tutela”. La persona, por incapaz que se considere, no deja de ser titular de derechos; el
problema es que ciertos derechos se dejan de ejercer por si mismos y los hace un tercero al
que se le denomina representante. Un bebé de cinco meses, al que se le mueren sus padres,
tiene derecho a la herencia, pero su administracion requerird de un representante. Una
persona considerada demente, tampoco deja ser propietaria o deja de ser padre o madre o
ciudadana, sino que se le designara un representante. Aun en el supuesto de la incapacidad

absoluta, se deja de ejercer derechos. La mayoria de derechos siguen ejerciendo los sujetos

104 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXVI TAZA-ZONA, Editorial Bibliografica Argentina, S.R.L,
Buenos Aires. p 476

%1bidem. p.. 476

1%)bidem. p. 477
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incapaces, tales como vivir, expresarse, alimentarse, recrearse, descansar, relacionarse, etc.
Los derechos que requieren representacion tienen que ver con la facultad de obligarse y de
exigir su cumplimiento. No se puede suscribir contratos ni plantear juicios, dependiendo de

las condiciones determinadas por la ley.

El reconocimiento de los derechos de la Naturaleza plantea simultaneamente el tema
de titularidad y la tutela. La titularidad tiene que ver con la condicion de ser sujeto de
derechos propios, y tutela con quien representa o hace aplicables los mismos. Esto plantea
un cambio de vision, pues la Naturaleza ya no seria un objeto que puede ser propiedad de
las personas, sino un sujeto con derechos propios. En cuanto a la tutela, esta es una
institucion juridica antigua creada para el ejercicio de los derechos de quienes no pueden
exigirlos por si mismos, como los nifios, 0 quienes no pueden comunicar sus demandas.
Consiste en un sistema de tutela de los derechos de la Naturaleza, que puede y debe ser
compartida entre los individuos y colectividades que tienen derecho a interponer acciones
en defensa de la Naturaleza, y con la existencia de una institucion del Estado especializada

que ejerza el patrocinio publico de los derechos de la Naturaleza.

El sentido que el derecho ecuatoriano le otorga a la figura de la tutela es similar a la
argentina. La tutela es una institucion del derecho civil, obviamente no pensada para la
Naturaleza, que consiste en el “cargo impuesto por ciertas personas a favor de aquellos que
no pueden gobernarse por si mismos o administrar competentemente sus negocios [...]"*%".
De forma general, segin Guillermo Borda “en su esencia la tutela es una institucion de

amparo se procura dentro de lo que humanamente es posible [...]**

La Constitucion consagra varios derechos fundamentales que son inherentes al ser
humano. En primera linea son vistos como derechos de todo individuo de la especie
humana. Precisamente en esto radica sus particularidades respecto al reconocimiento y

garantias de ciertos derechos en distintas épocas, donde se constata la defensa de libertades

197 cédigo Civil ecuatoriano, Art.- 367

% Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXVI TAZA-ZONA, Editorial Bibliografica Argentina, S.R.L,
Buenos Aires. p 477, citando a Guillermo Borda A en su obra: Tratado de derecho civil argentino (familia) t
I, p. 259
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y facultades inherentes al humano, pero siempre ligadas a una universalidad, entendida
como reconocimiento de los derechos del ser humano que cambia segun los estamentos de
la sociedad en particular. Por ejemplo, antes de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del ciudadano en 1789 no se consideraba que todos los hombres tenian las mismas
facultades ni podian exigir ciertas prestaciones. Estos matices, en cuanto a la evolucion de
la titularidad de los derechos fundamentales, ponian en duda los derechos de las mujeres,
los derechos politicos de ciertas clases sociales, derechos de los nifios y adolecentes,
incluso los derechos de las personas juridicas que era el tema menos estudiado. El
problema para aceptar la titularidad derivaba de estas acepciones coyunturales y
fundamentalmente, del propio entendimiento de los derechos fundamentales como derechos
ligados a la Naturaleza humana.'® Es por eso, que hasta hoy en dia la identificacién de la
calidad de titular de derechos fundamentales con la de toda persona natural, en nuestra

Constitucion, es una afirmacion de caracter general.

Esto se debe a que existen varias figuras donde los derechos fundamentales no
pueden ser exigidos directamente. El caso mas emblemético es el del nasciturus o la
persona que estd por nacer. En el derecho ecuatoriano existen distintas teorias al respecto
de los derechos que resguardan a esta futura persona. Para este caso en especifico nos
basaremos en lo establecido por Eduardo Aldunate en su libro “La titularidad de los

derechos fundamentales”. EI comenta lo siguiente:

[...] encontramos el caso de un titular con un campo muy restringido de proteccion: el que
esta por nacer, que en la redaccién del articulo 19 No. 3 1.11 parece excluido de la calidad de
persona [...] y por tanto, sélo titular del derecho de proteccién previsto por esta disposicion.
Afirmar que un individuo tiene la calidad de persona desde el momento de la concepcion es
sustentable desde un punto de vista extra-juridico, pero no parece encontrar fundamento en la
estructura del articulo 19. Y esto porque la inclusion del inciso Il del articulo 19 No. 2 es
excepcional en dos sentidos. En el primero carecia de funcién normativa si la Constitucién
considerase personal al nasciturus, directo precepto constitucional del inciso | del articulo 19
No. 1. Por otro lado, la consagracion expresa de un deber de proteccion legal al que esta por
nacer indica una diferencia respecto del derecho de a la vida del asegurado a las personas. De
otro modo no se entiende que simplemente no se hubiese establecido como deber general de
proteccion legal al derecho a la vida de toda persona.*

1% Gémez, Montoro, Angel, 2002, Revista Espafiola del Derecho Constitucional, afio 22, nimero 65, mayo-
agosto 2002, p. 47.
0AldunateLizana, Eduardo. La titularidad de los derechos fundamentales, Universidad de Talca, Santiago,
Chile, 2003, p. 191
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Caso similar es lo que sucede con las personas juridicas. Esta institucion del derecho
se caracteriza por la necesidad de un representante legal que actué en nombre y
representacion del ente debidamente constituido en derecho. EI mismo autor, en un analisis

constitucional de los derechos fundamentales en Chile, nos comenta al respecto que:

La titularidad de los derechos fundamentales de las personas juridicas es una cuestién
discutida. Si, primeramente se les otorga a los derechos fundamentales el carédcter de
derechos innatos, y se les vincula de manera directa a la nocion de dignidad humana, no es
posible afirmar, con caracter general, que las especificas formas de colaboracion individual a
las que el ordenamiento otorga el cardcter de personas juridicas gocen, ellas mismas, en
cuanto tales personas juridicas, de derechos fundamentales. Nuestras disposiciones
constitucionales ofrecen una constelacion de preceptos que da cuenta fielmente de una visién
de los derechos constitucionales como derechos reconocidos a los individuos; la relacién del
articulo 19 con las disposiciones del articulo 1° inciso I, en que se alude a derechos innatos
de las personas, y el articulo 5° inciso Il, en que se alude a los derechos que emanan de la
Naturaleza humana, son fuertes argumentos a favor de restringir la titularidad de los derechos
fundamentales a los individuos de la especie humana.™!

En cuanto a la capacidad de la Naturaleza para exigir lo prescrito en el marco
constitucional se deben tomar en cuenta varios presupuestos. Primeramente, es un concepto
que ha evolucionado durante la historia y presenta distintos matices. Como los ejemplos
expuestos, los nifios, los indigenas, las mujeres, todos alguna vez fueron considerados
incapaces a la luz del derecho. Es decir que el concepto de capacidad, como cualquier
categoria juridica positiva, es convencional (depende de decisiones) y evoluciona en el
tiempo. Asi como la ampliacion del concepto de capacidad no ha sido facil ni imposible, ha
costado racionalmente aceptarla y, casi siempre cuando se exponia, se ha considerado una
barbaridad juridica y hasta una insensatez, lo mismo ha sucedido con el reconocimiento de

la Naturaleza como titular de derechos.

(Constitucion chilena, De los Derechos y deberes Constitucionales. Articulo 19. La Constitucidn asegura a

todas las personas: 1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la

vida del que esta por nacer. La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en ley

aprobada con quérum calificado. Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo;

2°.- Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que

pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.-)

Y AldunateLizana, Eduardo. La titularidad de los derechos fundamentales, Universidad de Talca, Santiago,
Chile, 2003, p. 195
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La Naturaleza entonces es considerada como una excepcion a la regla general de los
capaces a la luz del derecho. Todas las personas son capaces para ejercer derechos y para
contraer obligaciones, salvo que sean calificadas como incapaces. La incapacidad, segun el
derecho civil, puede ser relativa si es que existe alguna razon superable para ejercer la
capacidad, o absoluta cuando se considera que las razones que impiden tener conciencia y
voluntad son definitivas. Los seres humanos podemos estar en circunstancias de
incapacidad relativa y absoluta, de acuerdo al derecho civil. La regla es que todos somos

capaces salvo que la ley diga lo contrario.**

La ley civil enumera los absolutamente incapaces, que son los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito; y son
relativamente incapaces las personas menores de edad y las personas juridicas.'*®* La
Naturaleza no se encuentra dentro de las excepciones clasicas expuestas en el codigo civil,
y podria entenderse desde una interpretacion positivista y malintencionada que se aplica la
regla general y que por lo tanto, al no haber una excepcion legal, la Naturaleza tiene
capacidad. Es importante sefialar que el legislador al redactar el Cddigo Civil se sujetaba a
una connotacion histérica de la época, y es improbable que en ese entonces se hubiese
pensado en otorgar derechos a la Naturaleza. Es probable que los redactores del cédigo, en
circunstancias distintas en cuanto al desarrollo de los derechos fundamentales, hubiesen

considerado a la Naturaleza como un incapaz relativo.

Esta evolucion del derecho, y de las distintas instituciones que nacen en el desarrollo
del mismo, responden a la relatividad de los conceptos juridicos en el tiempo. En resumen
lo importante de la figura de la incapacidad es el respeto al status de sujeto de derechos por
intermedio de la institucién que se denomina “representante legal” o la “tutela”. En
conclusion, la Naturaleza debera ser considerada un incapaz relativo, que necesita de un

representante que tutele sus intereses dentro del espectro del ejercicio del derecho.

112 cédigo Civil ecuatoriano, Art. 1462
Ibidem Art. 1463
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2.2. El dafo ambiental.-

No existe un método cientifico preciso, y tampoco se ha normado parametros técnicos
y finitos que puedan dar una definicion precisa del dafio ambiental y més ain de lo que
significa un dafio ambiental grave. Este concepto trae a la luz un debate. Es uno de las
nociones del derecho ambiental cuya comprension genera muchas dificultades. Segun Pefia

Chacon el dafio ambiental se define como:

[...] Toda accion, omisién, comportamiento u acto ejercido por un sujeto fisico o juridico,
publico o privado que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente y
significativo, algln elemento constitutivo del concepto ambiente, rompiéndose con ello el
equilibrio propia y natural de los ecosistemas.***

Si bien el dafio causado a la Naturaleza puede ser producido por diversos factores, de
forma casual, caso fortuito, incluso por parte de la misma Naturaleza, por ejemplo un
terremoto o la erupcion de un volcén, el dafio juridicamente regulable se puede decir que es
aquel generado por una accion y omision humana. En el atril del articulo 72, se hace énfasis
en el dafio causado por el accionar humano de la industria extractora. Ese dafio producido
por el humano es que regula el derecho, y es el dafio que puede llegar a degradar de manera

significativa al ambiente.

En lo principal, segin Pefia Chacén, “el dafio es producido por una conducta humana,
que puede ser: omisiva 0 activa, voluntaria o involuntaria, dolosa o culposa, licita o
ilicita.”. A la vez puede ser realizada por el sujeto actuando por si mismo o por encargo
de otro, ya sea persona natural o juridica, privada o publica. EI dafio también puede ser
producido colectivamente en el caso de que muchas personas lo causaren. Como también,
el dafio ambiental, ademas de afectar el equilibrio de los ecosistemas, en muchas ocasiones
perjudica los derechos subjetivos e intereses legitimos de una pluralidad de sujetos que
pueden ser faciles o dificiles de individualizar. En la mayoria de los casos es el colectivo el

que se ve afectado, lldmese esta comunidad, tribu, asociacion, vecindario, parroquia, etc.

!4 pefia Chacon, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacién del medio ambiente, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A, primera edicion agosto 2006, Costa Rica.
BIbidem
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En estos casos es necesario probar la legitimacion activa para este tipo de reclamos, y para

actuar en defensa y tutela de la Naturaleza.

Asimismo debemos tener presente que el dafio se produce tanto por situaciones
culposas o negligentes del sujeto como por actuaciones facticas de riesgo que
independientemente de la conducta del agente, desarrollan lesiones en el patrimonio
ambiental del sujeto pasivo (en este caso el Estado ecuatoriano y sus ciudadanos), en
consecuencia es oportuno citar el principio establecido en sentencias del Tribunal Supremo
Espafiol de 17 de diciembre de 1986 y 22 de abril de 1987 “El perjudicado no tiene que

soportar un dafio que en su causacion, beneficia economicamente al agente lesivo”.

Comentando lo que menciona Adecur de Néstor Cafferatta:

[...] el dafio ambiental se configura cuando la degradacion de los elementos que constituyen
el medio ambiente o el entorno ecoldgico adquieren cierta gravedad que excede los niveles
guia de calidad, estandares o parametros que constituyen el limite de la tolerancia que la
convivencia impone necesariamente. Asimismo se ha caracterizado el dafio ambiental como
toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio o uno o
més de sus componentes.™*

El dafio ambiental es difuso, no solo por la dificultad que entrafia identificar a los
agentes que lo causan, sino también, por la determinacion de los sujetos que se encuentran
legitimados para entablar acciones judiciales o administrativas ante los  drganos

competentes, asi como aquellos a los que puede alcanzar una posible indemnizacion.

Tal y como lo expone el doctrinario Cafferatta:

[...] la agresion medioambiental puede ser desparramada, difusa, cambiante, traslaticia,
némada, itinerante, dificilmente contenible, viajera, mutante, desconcertante, sin limites
geograficos, temporales, ni personales, potencialmente expansiva, multiplicadora, en
ocasiones con efectos retardatorio, progresivo, acumulativo, sinérgico, invisible, silencioso,
mortal o altamente riesgoso, explosivo o téxico, degradante, capaz de provocar en su camino
o desarrollo multiples dafios, supraindividuales y/o individuales, de afectacion patrimonial o
extrapatrimonial en derechos de la salud o en derechos personalisimos y/o coparticipados,
insignificantes o pequefios hasta verdaderos desastres o estragos de efectos impredecibles.*’

W6cafferatta Nestor. Introduccion al Derecho Ambiental, Buenos Aires, 2003
W Cafferatta Nestor. Introduccion al Derecho Ambiental, Buenos Aires, 2003

-63-



Por otra parte, el dafio ambiental puede llegar a ser expansivo™® en el tanto su hecho
generador crea efectos de tipo negativo, y en ocasiones estos llegan a convertirse en nuevas
causas generadoras de otro tipo de dafios, ocasionandose por tanto, una cadena que a la
final, podria llegar a ser interminable, afectando de esta forma una multiplicidad de
recursos. La concurrencia de varios agentes contaminantes, en muchas ocasiones hace

dificil la apreciacion de la relacion de causalidad en los términos tradicionales del concepto.

Pefia Chacon comenta de la caracteristica temporal del dafio ambiental, estableciendo
que desde un punto de vista temporal el dafio ambiental se podria catalogar como de
continuado, permanente o bien progresivo. Nos dice que “el dafio continuado es aquel que
es producto de un proceso dilatado en tiempo, y por lo tanto su desarrollo no es
consecuencia de una Unica accidn localizable en el tiempo, sino que es obra de un conjunto

»119 G |os efectos

0 sucesion de actos, de un mismo o varios autores, en épocas diversas.
del dafio ambiental contindan en el tiempo, estariamos en presencia de un dafio
permanente. Por su parte, dafio progresivo es aquel que es producto de una serie de actos
sucesivos, cuya conjugacion provoca un dafio mayor que la suma de cada uno de los dafios
individualmente generados por cada acto lesivo; es lo que los cientificos denominan

procesos de saturacion.'?

En manera de resumen y sintetizando los presupuestos expuestos se puede decir que
desde el punto de vista general, el dafio ambiental es aquel en que se incluye partes de las

lesiones del ecosistema (hablando esencialmente de la biosfera).

2.2.1. Imprescriptibilidad de las acciones para prevenir y reparar el dafo

ambiental.-

El articulo 396 de la Constitucidon propone que la legitimacion para demandar por un

posible dafio ambiental o por la reparacion del dafio ambiental es imprescriptible y perdura

18 pefia Chacon, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacién del medio ambiente, Editorial Investigaciones

Juridicas S.A, primera edicion agosto 2006, Costa Rica.

1bidem

120 pefia Chacén, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacién del medio ambiente, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A, primera edicion agosto 2006, Costa Rica.
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en el tiempo. Sin embargo del presupuesto veremos que deben cumplirse los requisitos del

dafio ambiental para que este se pueda valorar y ejecutar.

No indagaremos mas en el tema por cuanto la imprescriptibilidad de la accién para
prevenir y reparar dafios ambientales esta ligada a la legitimacion activa que se vera mas

adelante.

2.2.2. La valoracion del dafio.-

La reciente Constitucién de Ecuador prescribe un criterio de imprescriptibilidad de

las acciones que persiguen dafios ambientales, al respecto el articulo 396 dispone:

Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto
ambiental de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el
Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas. La responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes,
implicara también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas Cada uno de los actores de los procesos de produccién,
distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa
de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de
mantener un sistema de control ambiental permanente. Las acciones legales para perseguir y
sancionar por dafios ambientales seran imprescriptibles.'?

Para la determinacion del dafio ambiental, consideramos importante la forma clasica
prescita por el derecho civil para determinar el valor de un dafio causado. Nos referimos al
lucro cesante y dafio emergente.

Para llegar a determinar el lucro cesante y el dafio emergente producto de actividades
lesivas al ambiente o que presenten un grado de peligrosidad frente a estos factores, se debe
primero determinar cuales son los dafios indemnizables, es decir, que dafios de acuerdo a la

legislacion ecuatoriana son los que merecen reparacion por via judicial.

En referencia al concepto de dafio ambiental, al interés legitimo del Estado

ecuatoriano en velar por la proteccion de la Naturaleza y los mandatos constitucionales

125ypra Nota 71, Art. 396
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donde se expresa que la Naturaleza tiene derechos, al respecto se debe observar la
posibilidad practica que conlleva a una defensa privada e individual del ambiente frente a la
posibilidad de un dafio efectivamente causado. Bajo la optica de la responsabilidad civil
extracontractual, debemos considerar tres aspectos: que efectivamente exista un dafio
causado por un agente, que su actuacion haya sido culposa o negligente y que exista un
nexo causal que liga su conducta con el dafio efectivo. Crespo Plaza nos comenta que para
que se pueda aplicar debidamente los sefialamientos del articulo 396 es necesario aplicar
los preceptos de la responsabilidad objetiva y que concurran tres condiciones: Tiene que
haber uno o mas actores identificables (contaminadores o deforestadores, etc.), el dafio
tiene que ser concreto y cuantificable, y; se tiene que poder establecer una relacion de

causa-efecto entre los dafios y los presuntos causantes.'??

Por esa razén, para que esta
reaccion juridica tenga lugar es necesario de la existencia real y efectiva del dafio a pesar de
la apreciacion de la responsabilidad pueda ser subjetiva, en procesos ambientales esta sera
lo contrario, objetiva, y versara sobre un requisito esencial para que el causante pueda
ejercer la accion en los tribunales, y esto es la determinacion de que el dafio causo un

detrimento cuantificable e individualizable.

Para establecer esta certidumbre del dafio actual en materia ambiental, se debe
prometer una interposicion de prueba amplia que sea apta para la determinacion de esta
certidumbre. En este punto surge la problematica de considerar los dafios futuros, ya que
del dafio actual se podrian derivar otros tipos de dafios que se producirian a lo largo del
tiempo. De todas maneras, estos “posibles” dafios sobrevinientes también deberan cumplir

los requisitos establecidos en el parrafo superior para una determinacion econdémica.

De manera ejemplificativa, en un caso en concreto, por ejemplo en un proceso que
conlleve una peligrosidad alta como es el de la extraccion de recursos minerales, la ley
permite un marco sobre el cual los productores pueden explotar, previo verificacion de que

se cumplan los requisitos legales como es la obtencién de la licencia ambiental, el titulo

122 Crespo Plaza, Ricardo. La responsabilidad objetiva por dafios ambientales y la nueva inversion de la
carga de la prueba en la nueva Constitucién. Disponible en:
<http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1888/2/11.%20A.%20Actualidad.%20La%20responsab
ilidad%200bjetiva%20por%20da%C3%B1os%20ambientales.%20Ricardo%20Crespo%20P.pdf>
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minero de explotacion, etc. En el imprevisto que se produzca un dafo, la autoridad publica,
dentro de sus competencias, iniciard un proceso, sea este un proceso en la misma
administracion o un proceso judicial, donde deberan proveerse informes técnicos realizados
por peritos expertos que determinen el incumplimiento de normas técnicas ambientales o un
dafio ambiental. En el caso del dafio ambiental se debera también, mediante peritajes,
cuantificar el dafio causado a la Naturaleza en todos los aspectos técnicos que el experto

pueda detallar para la determinacion de una indemnizacion.

Para mayor claridad del tema, y en relacién a la responsabilidad por dafio ambiental,
esta lo que determina el articulo 1572 del codigo civil ecuatoriano con respectos a los dafios
pecuniarios que se pueda causar a una persona. El articulo 1572 establece los dos elementos
que integran el dafio patrimonial: el dafio emergente, que es el perjuicio efectivamente
sufrido o empobrecimiento real del patrimonio, y el lucro cesante que es la ganancia que se
dejo de percibir a consecuencia del acto ilicito. EI mismo articulo sefiala que existe el
derecho a la indemnizacion por dafio emergente y lucro cesante a menos que la ley limite al

dafio emergente.

Para que haya lugar a la reparacion de este tipo de perjuicio, deben existir los
siguientes requisitos: el perjuicio debe ser cierto; el perjuicio debe ser subsistente, es decir
que no debe haber sido reparado ya, el dafio debe ser personal y debe afectar un interés
legitimo. EIl perjuicio debe ser cierto.- Su realizacion debe ser cierta. Si es solamente
hipotética, eventual, no puede quedar comprometida ninguna responsabilidad. Un perjuicio
futuro puede ser cierto: La doctrina sefiala que no es necesario que el dafio ya se haya
producido, pues desde el momento en que se tiene certeza de que se produciré en el futuro y
puede cuantificarse, la victima tiene derecho a exigir la reparacion, es decir no se necesita
que sea actual el dafio.’® . La pérdida de una probabilidad no constituye un perjuicio
eventual, sino un perjuicio cierto. Por ejemplo, Al abogado que no interpone un recurso de

apelacién porque ha dejado transcurrir el plazo, su cliente puede demandarlo por

123 ptilio Anibal, Alterini, Responsabilidad Civil, Limites de la Reparacion Civil, Segunda Edicion, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 135.
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responsabilidad civil. La base de la responsabilidad del abogado est4 dada por la pérdida de

una probabilidad, el cliente podfa haber obtenido la reforma del fallo.'?*

En la legislacion ecuatoriana, en lo que se dice en relacion a la indemnizacién por
dafios se encuentra previsto la reposicién del dafio emergente y del lucro cesante, sin
embargo en materia ambiental, a mas de cubrir el dafio emergente y lucro cesante en la
persona o en la colectividad, hay que establecer la reparacion de la lesion que se produzca
en el ambiente, es decir, la restauracion del mismo. Lo que debera ser una consecuencia

automatica de la imposicion de indemnizaciones de que trate segun el caso.

De manera de conclusion, la responsabilidad por dafio ambiental quedaria enmarcada
en tres consecuencias reparatorias, atribuibles al sujeto, o colectividad publica o privado

que son:

a) Reparacién por medio de la indemnizacion pecuniaria por el detrimento sufrido en el
patrimonio de bienes o derechos extramatrimoniales.

b) La puesta en practica de las medidas materiales necesarias que impidan la produccion
de nuevos dafios o la terminacion de la actividad que generan los mismos.

c) La restauracion de la zona afectada, donde se debe intentar regenerar y restablecer el

equilibrio ecoldgico alterado.

A traves de estos tres axiomas, se pretende lograr una reparacion frente a los costos de

restauracion en obediencia a los preceptos enmarcados en la legislacion ecuatoriana.

2.3.El Derecho a la Restauracion de la Naturaleza.-

Se ha dicho que la finalidad suprema de todo sistema de responsabilidad, no puede
ser otra que obtener la reparacion del bien juridico dafado, sin embargo la reparacion del
dafio ambiental ofrece una serie de problemas que no pueden ser resueltos mediante la

remisién a las normas derecho comun, tipicamente el derecho civil que se caracteriza por

124Supra Nota 123, p. 135
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ser un derecho reparador, pero tampoco traves de la adaptacion del derecho pablico (penal

y administrativo) cuya mision, como se sabe, es fundamentalmente preventiva.

Es necesario distinguir la reparacién del dafio in natura de la consistente en el pago
de una indemnizacion monetaria. En efecto, la institucion de la responsabilidad civil
establece una via por la cual la persona perjudicada puede recibir una indemnizacion por el
dafio padecido, con lo cual se hace frente sélo a las situaciones en las que es mas justo que
el responsable de la accién o incidente que origina el dafio asuma los gastos
correspondientes porque ha habido culpa imputable a él o porque pueden imputarsele por

otras razones las pérdidas ocasionadas por el dafio.*®

Por otro lado, la reparacion in natura consiste en “la restitucion del bien dafiado al
estado que se encontraba antes de sufrir una agresion y es por tanto la Unica reparacion
razonable desde el punto de vista ecoldgico”.**® A diferencia de lo que sucede con los
dafios civiles tradicionales, el dafio ambiental no puede ser abordado exclusivamente desde
una optica econdmica y, por consiguiente, la compensacion monetaria o indemnizacion por

dafios y perjuicios debe ser subsidiaria en relacion con la indemnizacion in natura.

Este principio es reconocido en la mayor parte de Latinoamérica, y algunos autores
sostienen que su fundamento se puede ejemplificar en la Ley No. 6.939/81 de Brasil, la
misma que traza los objetivos de una politica ambiental.**’ Esta sefiala: “La preservacion y
restauracion de los recursos ambientales con miras a su utilizacion racional y disponibilidad
permanente, concurriendo para la manutencion del equilibrio ecoldgico propicio para la
vida”.'® De estas definiciones se deslinda la restauracién in natura consiste en el
restablecimiento de las condiciones anteriores a la comision del dafio, es decir, en la

restauracion. No obstante, la solucién a este problema no es fécil, pues la recomposicion

125 Gonzalez Mérquez, José Juan. La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina, Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, Primera Edicion Lomas Virreyes, México D.F, 2003, p. 67.
25|bidemp. 67

127 Gonzalez Marquez, José Juan. La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina, Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, Primera Edicion Lomas Virreyes, México D.F, 2003, pp. 67.

128 Articulo 4, Ley No. 6.939/81, Brasil. Tomado de: Gonzélez Marquez, José Juan. La responsabilidad por el
dafio ambiental en América Latina, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Primera Edicién
Lomas Virreyes, México D.F, 2003, p. 68.
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del ambiente al estado anterior del dafio exige disponer de criterios cientificos capaces de

calcular el grado de reconstitucion del medio ambiente dafiado.

2.3.1El articulo 72 de la Constitucion que consagra el Derecho a la

Restauracion de la Naturaleza.-

Entre los derechos de la Naturaleza consagrados en la Constitucion, el derecho a la
restauracion recoge los presupuestos generales de una tendencia politica, social y cultural
en una epoca donde la Naturaleza pasa de ser vista como un simple objeto a ser protegido a

un ente con derechos tutelables y exigibles.

Art. 72.- La Naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracién sera independiente
de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de los
recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos méas eficaces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas.'?®

Este articulo debe ser analizado por partes para un mejor entendimiento y estudio del

mismo.

2.3.1.1 “La Naturaleza tiene derecho a la restauracion”.

Existen diferentes tipos de restauracion. La definicién que encontramos en términos
generales dentro del derecho comparado es: el regresar a un estado original o un estado adn
mas saludable y vigoroso.*® En el ambito de la restauracion se utilizan comidnmente cuatro

términos diferentes: restauracion, rehabilitacion, remediacion y reclamacion.

En cuanto a la restauracion ecoldgica, Sociedad Internacional para la Restauracion
Ecologica (SER por sus siglas en inglés) define la restauracion ecoldgica como “el proceso

de asistir la recuperacion de un ecosistema que ha sido degradado, dafiado, o

129Sypra Nota 71. Art. 71
30 Glosario Ambiental, Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, disponible en
<http://www.ambiente.gov.ar/?idseccion=173&aplicacion=glosario&IdPalabra=1132>
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destruido”*'En un intento de definicion de restauracién conforme a las disposiciones
estudiadas hasta el momento, podriamos decir que la restauracion ecoldgica es el esfuerzo
empirico y tangible en recuperar de forma asistida, las dindmicas del ecosistema, con el fin

de restablecer los ciclos naturales histéricos o nativos de una region.

El proceso de restauracion presenta varios problemas en el sentido tangible y préctico
de la recuperacion de las dinamicas naturales. Esto es porque la restauracion se exige
cuando existe un dafio. En la legislacion ecuatoriana se precisa este término en el sentido
méas amplio, y no proclama una ecuacion medible frente al dafio. Esto se da porque
practicamente es imposible medir la repercusion del dafio a un ecosistema donde confluyen
cientos de miles de sistemas bioticos y abidticos, y el resultado de otorgar un valor de
restauracion a un posible dafio causado no subsana a cabalidad lo que corresponde a un

equilibrio.

La restauracion frente al dafio ambiental es un concepto relativo y dificil de medir,
por eso es que habria que entender a la restauracion como un intento de recuperacion, no de
la totalidad sino de los componentes basicos de la estructura, funcién, composicion de
especies de acuerdo a las condiciones actuales que se encuentra el ecosistema que se va a
restaurar y compararla con los ciclos evolutivos naturales anteriores a la produccion de un

dafio.

El valor de usar la palabra restauracion desde el punto de vista ecosistémico es que
nos ayuda a pensar en todos los procesos fundamentales de funcionamiento de un
ecosistema, especialmente en los procesos ligados a las sucesiones naturales, sus
interacciones y las consecuencias de las actividades humanas sobre estos procesos. Segun
Vargas, muchas areas en el mundo estan tan alteradas que ya es dificil hablar de
restauracion y se pueden emprender otras acciones como la rehabilitacion, la reclamacion o
remplazo y la revegetalizacion.** En general el concepto de restauracion abarca o incluye

actividades como la rehabilitacion o remplazo.

B Vargas, Orlando. Los pasos fundamentales para una restauracion ecoldgica, Universidad Nacional de
Colombia, disponible en <http://www.redcre.com/pdf/guia_metodologica_chizaca_c1.pdf>
325upra Nota 131.
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En examen a lo mencionado en lineas superiores, con respecto a las distintas
acciones que se pueden tomar en consideracion en lugar de una restauracion, hay lo
siguiente: Con relacion a la rehabilitacion, varios autores suelen utilizar esta palabra como
sinénimo de restauracion, pero en realidad, su uso presenta diferencias. La diferencia mas
grande es que la rehabilitacion no implica llegar a un estado original. La rehabilitacion se
puede usar para indicar cualquier acto de mejoramiento desde un estado degradado, sin
tener como objetivo final producir el ecosistema original.*** Al respecto el biélogo Vargas

no comenta que:

Es posible que podamos recuperar la funcidn ecosistémica, sin recuperar completamente su
estructura, en este caso estamos hablando de una rehabilitacion de la funcidn ecosistémica,
muchas veces incluso con un remplazo de las especies que lo componen. En muchos casos la
plantacion de arboles nativos o de especies pioneras dominantes y de importancia ecoldgica
puede iniciar una rehabilitacion. >

Lo expuesto se refleja en los enunciados de la Codificacion de la Ley Forestal, de
Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre en donde se prevé, por ejemplo, que en
el caso de una tala y desbroces de vegetacion nativa, bosque primario o area protegida, para
determinar el costo del dafio causado, se necesita realizar un analisis técnico profesional,
para determinar el valor de restauracion conforme a los preceptos expuestos en la misma
ley donde se le impone al causante de la tala ilegal, una retribucién econémica por cada
hectarea afectada. Asi, con esa recaudacion lo que se intenta es menoscabar el dafio ya
producido y remplazar la vegetacion desbrozada con la misma vegetacion que existia antes
de que se produjera el siniestro. Esta acepcion nos conduce al siguiente aspecto distinto de

la restauracion, la reclamacién o remplazo.

Con respecto a la reclamacion o remplazo, en palabras del biélogo Orlando Vargas, el
término reclamacion viene del lenguaje anglosajon “reclamation” y hace referencia al

retorno de un estado especifico de utilidad antes que a un estado original.™*® Se remplaza

1335upra Nota 131
134 Vargas, Orlando. Los pasos fundamentales para una restauracion ecolégica, Universidad Nacional de
Colombia, disponible en <http://www.redcre.com/pdf/guia_metodologica_chizaca_c1.pdf>
135yt
Ibidem
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un ecosistema degradado por otro productivo, pero estas acciones no llevan al ecosistema
original. Este término ha sido muy utilizado en la recuperacion de minas a cielo abierto.
Otros autores se refieren a la reclamacion como a las acciones para la construccion de
topografia, suelo y condiciones para las plantas después del disturbio, lo cual puede llevar a
que el sitio pre disturbio sea diferente, pero permite a la tierra degradada funcionar

adecuadamente en el ecosistema del cual este era y es parte.**

Finalmente, sobre el concepto de la a revegetalizacion, Vargas comenta que es un
término utilizado para describir el proceso por el cual las plantas colonizan un area de la
cual ha sido removida su cobertura vegetal original por efecto de un disturbio. La
revegetalizacion no necesariamente implica que la vegetacion original sea restablecida, sino
que algun tipo de vegetacion ocupe el sitio donde se produjo el dafio. Por ejemplo, muchas
areas que sufren disturbios son ocupadas por especies invasoras que desvian las sucesiones

a coberturas vegetales diferentes a las originales.**’

En sintesis segin lo expuesto por Vargas, la restauracion ecologica difiere de la
revegetalizacion, rehabilitacion y reclamacion en tres aspectos fundamentales: primero, la
restauracion busca restablecer no solamente la funcidn del sitio afectado, sino que pretende
reparar sus componentes, estructura y complejidad. Segundo, la restauracion depende de un
proposito intencional y de actividades humanas constructivas, se necesita de un esfuerzo
del hombre en colectividad para cumplir el fin de la restauracion. Tercero, la restauracion
no intenta Unicamente imitar lo que era un sistema, sino ademas replicar lo que un sistema

hacia y asf crear una “auto organizacion sostenible y persistente”.*®

La restauracion ecolégica como disciplina intencional y multidimensional, tiene otras
dimensiones ademas de la ecoldgica, como la social, politica, econdémica y ética. La
dimension social busca integrar las poblaciones humanas a los proyectos de restauracion y

contribuir a mejorar sus condiciones, esto implica que se debe tener un enfoque amplio de

13 Melo P, Restauracién ecoldgica de bosques tropicales: veinte afios de investigacion académica,
Interciencia, p. 581
37 Vargas, Orlando. Los pasos fundamentales para una restauracion ecoldgica, Universidad Nacional de
%g)lombia, disponible en <http://www.redcre.com/pdf/guia_metodologica_chizaca_c1.pdf>

Ibidem
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restauracion para lograr que la gente se identifique con los objetivos de los proyectos. En
muchas regiones debe existir una planificacion y ordenamiento del paisaje para que la gente
esté de acuerdo con que parte de las tierras deben ser destinadas a restauracion para
garantizar la sostenibilidad de servicios ambientales como el agua y areas de rehabilitacion

de suelos para garantizar la sostenibilidad de los sistemas productivos.

Las dimensiones econémica y politica se refieren principalmente a los costos que
implica restaurar grandes areas y a la necesidad de una voluntad politica que haga de la
restauracion una practica ligada a la conservacion de ecosistemas. La dimension ética
implica replantear una vision de la Naturaleza, cambiar comportamientos de destruccion y
remplazarlos por comportamientos hacia la conservacion y restauracion. Otro aspecto muy
importante es la relacion ética con las comunidades locales. En comunidades indigenas
donde existe una relacion estrecha con la Naturaleza hay que tener en cuenta su dimension

espiritual.

2.3.1.2 “Esta restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el
Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales

afectados”.

La norma constitucional diferencia al derecho a la restauracion de la Naturaleza de
los derechos que envisten a las personas o comunidades que pueden ser afectados por un
disturbio ambiental. Dentro de la esfera de investigacion que atiende esta tesina, es
importante concomitar los derechos de los demaés sujetos que concurren en un proceso de
dafio ambiental y exigibilidad del derecho de restauracion. Para este enfoque, el derecho
ambiental ha desarrollado una institucién calve que viene siendo estudiada ya desde hace
algunos afios, y fue un prefacio para la consagracion de los derechos de la Naturaleza. Nos

referimos a los derechos colectivos o derechos difusos.

El articulo 72 de la Constitucion es concordante y se vincula especificamente con lo

que prescriben los articulos, 10, 11, y 57 literales 7 y 8, de la norma suprema.
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El articulo 10 de la Constitucion a letra reza: “Art. 10.- Las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. La Naturaleza serd sujeto de
aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.”*°En la misma linea, el articulo 11
numerales 1, 2 6, y 7 propone las garantias del ejercicio de los derechos constitucionales

en materia de derechos colectivos. Su texto es el siguiente:

Art.- 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condiciéon socio-econémica, condicion migratoria,
orientaciéon sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionard toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de
los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad. [...]

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados
de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento. [...]*

El articulado en mencion presenta algunas consideraciones con respecto al estudio de
los derechos colectivos. Primero enviste de los derechos reconocidos en la Constitucion e
instrumentos internacionales a las comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos., y en
coherencia con el articulado consecutivo, este reafirma la igualdad de derechos de los

colectivos y comunidades enfatizando en la caracteristica de que los derechos consagrados

139 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 10
140 Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial # 449 del 20 de Octubre de
2008., Art. 11 numerales 1,26y 7.
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en la constitucion pueden ser exigidos en forma colectiva o individual, y que los mismos
son inalienables, interdependientes, irrenunciables y de igual jerarquia. Hay que hacer
énfasis en lo que respecta a la jerarquia igualitaria de los derechos en el sentido de que

estos pueden ser exigidos de manera individual como colectiva.

Por otro lado, el articulo 57 prescribe:

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y
demaés instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
7.- La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades
competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

8.- Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural.
El Estado establecera y ejecutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la biodiversidad.

Es claro que la Constitucion abre las puertas para que los derechos y garantias
recogidas en el texto constitucional puedan ser exigidos tanto por un individuo en forma
personal como por una colectividad. Sin embargo, la Constitucion proclama un marco por
el cual estos derechos pueden ser exigidos de manera colectiva. Primeramente plantea la
posibilidad de creacion de asociaciones de nacionalidad, etnias, pueblos ancestrales como
por ejemplo una comunidad Shuar, o Kichwa, 0 montuvia, que pueda exigir una retribucién
en un proceso de disturbio ambiental, pero, asi mismo, deberan probar su calidad de
colectividad frente al juez o frente a la Administracion publica. Este tema amplio,
merecedor de un estudio mas completo y profundo, y esté ligado al marco tedrico que esta
tesina atiende, sin embargo, no es menester analizar en profundidad esta tematica por
cuanto gastariamos una tesis entera para analizarla. Por lo mismo, en manera de sintesis, se
puede concluir que la Constitucion delimita el accionar del derecho colectivo en el sentido
de que para que sea exigido, debe cumplir lo estipulado en la normativa reguladora de esta
materia. Por ejemplo, para que una asociacion o colectividad tenga personeria valida y
pueda representar un interés colectivo, debe cumplir lo que establece la ley de la materia
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para la conformacion de este tipo de organizaciones. Por el momento nos limitaremos a
enunciar las atribuciones que la Constitucion de Montecristi propone.

Volviendo al tema de los derechos colectivos en materia de derecho ambiental y
relacionado a lo prescrito en el articulo 72 de la Carta Magna, estos son parte de los
derechos de tercera generacion, junto con otros derechos como el derecho a un medio
ambiente sano, derecho de los pueblos indigenas y derecho de los consumidores. Lo que
diferencia a estos derechos de los enunciados como derechos de primera y segunda
generacion es que en estos no es posible determinar con exactitud un individuo especifico
que haya sido afectado, sino que es la sociedad en colectividad que puede exigir estos
derechos.’! En otras palabras, son derechos difusos en cuanto su violacion o detrimento
nos afecta a todos pero no es posible determinar especificamente a quienes. En contraste
con los derechos colectivos donde se puede determinar la colectividad que los ejerce, tal
como lo pudimos observar en lineas superiores, verbigracia, los derechos colectivos a un
medio ambiente sano pueden ser difusos, pero en cuanto sea posible determinar quiénes
son los afectados por una violacion de los mismos, se ajustan mejor al concepto de
derechos colectivos. De hecho, los derechos colectivos incluyen derechos individuales en
cuanto los grupos humanos que son sus titulares estdn formados por individuos y en cuanto
crean condiciones para el ejercicio de derechos individuales. Asi lo establece Grijalva,
quien dice, por ejemplo, el derecho colectivo a un medio ambiente sano ampara tanto la
salud de la comunidad como la de cada uno de los individuos que la forman Sin embargo,
los derechos colectivos son indivisibles: son derechos del grupo y de todos y cada uno de
sus miembros individuales, pero nunca de solo uno o algunos de ellos, con abstraccion

del grupo.**?

L Grijalva Agustin, ¢Qué son los Derechos Colectivos?, Universidad Andina Simén Bolivar, disponible en:
<http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfl/GRIJALVA%20AGUSTIN.pdf>
142y

Ibidem
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2.3.1.3 “En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos
los ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no

renovables”

Finalmente, el articulo 72 nos habla de los casos de impacto ambiental ocasionados
por la explotacion de los recursos naturales no renovables. Estos recursos se refieren a los
combustibles fosiles, los minerales, energia, y gas natural. El agua y el suelo tambiéen
pueden ser considerados como este tipo de recursos, sin embargo quedan excluidos para el
analisis pertinente. Los recursos no renovables son aquellos donde su ciclo de formacion
tarda millones de afios en producirse. En palabras de Rizzo, “podemos decir que son finitos

143 En el Ecuador actualmente el recurso no

y su explotacion conduce al agotamiento.
renovable mas importante es el petroleo, sin embargo, los trabajos de exploracion y el
descubrimiento de grandes yacimientos de minerales, han llamado la atencién de la
industria tanto nacional como internacional, y haciendo que el Ecuador poco a poco se

convierta en un pais explotador de mineria.

Esta parte del articulo en analisis parte de una premisa clave, un impacto ambiental
grave. En este sentido la Naturaleza podra ejercer su derecho a ser restaurada cuando exista
un dafio, detrimento, deterioro, causado por el impacto generado en la extraccion de

recursos naturales no renovables.

Es de conocimiento general que el impacto al entorno biético causado por la industria
petrolera y minera es alto. La extraccion de recursos no renovables implica un impacto
ambiental, motivo por el cual la normativa ambiental vigente, amparandose en los
preceptos constitucionales, regla y regula esta actividad de una manera estricta. Sin
perjuicio de que existe amplia normativa adjetiva que regula los procedimientos de
extraccion de recursos no renovables, siempre se produce un mediano y alto impacto con
una industria de este tipo. En ese sentido, los preceptos que estipula la norma constitucional

se tipificarian cuando ese impacto sea grave.

%3 Rizzo, Pablo, Proteccion de los recursos naturales en el Ecuador, Editorial Sica, Guayaquil, 2004.
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2.3.1.4.- El Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o

mitigar las consecuencias ambientales nocivas.-

Continuando el anélisis pertinente el Estado debe promover mecanismos eficaces
para alcanzar la restauracion. Esta primera parte del articulo presenta la obligacion del
Estado en proveer mecanismos eficaces que presten la ayuda necesaria para alcanzar la

restauracion de la Naturaleza.

Esta disposicion resalta la intencion del Estado en cumplir los presupuestos
establecidos para la proteccién de los ecosistemas, y en cierto sentido, le brinda una forma
lirica y atractiva para cualquier persona que lo observa, sin embargo, la aplicacion de este

precepto presentaria algunas consideraciones que deben ser tomadas en cuenta.

La ley no prescribe un mecanismo determinado para promover lo que a letra versa el
articulo 72. Teoricamente la restauracion deberd ser integral y tendrd que promover toda
clase de mecanismo que sea eficaz y expedito para la recuperacion de la Naturaleza. Sin
embargo, estos mecanismos no han sido reglados ni legislados. Nos preguntamos entonces,
¢Queda entonces a la sana critica del juez determinar los costos de restauraciéon?, ¢ Debe el
Estado central intervenir como restaurador o quien tendria la legitimacion para restaurar la
Naturaleza cuando asi se lo haya resuelto? ;Qué es un mecanismo oportuno? Son diversas
las incdgnitas que se generan al momento de interpretar esta norma. Es por eso que es
pertinente e importante analizar los limites del derecho de restauracién para que este pueda
ser analizado en un caso en concreto, y para lo que concierne al trabajo de esta tesina, seria

concretamente en los procesos de exploracion y explotacién minera.

2.4.- Los limites del Derecho a la Restauracion integral de la Naturaleza.-

Primeramente, se genera una duda al determinar que significa un mecanismo eficaz
de restauracion. Ya vimos que la restauracion no es un concepto fécil de definir y tiene
muchas disyuntivas. Para la aplicacion de este precepto se debe tomar en cuenta lo que ya

se ha dicho sobre la restauracion. Para el cumplimiento de lo establecido, el Estado debera
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mover todo el aparataje publico en aras de una mejora. Nos preguntamos entonces ¢quien
estaria legitimado para solicitar este accionar? La respuesta a esta pregunta se encuentra la
Ley de Gestion Ambiental. El articulo primero de esta norma establece los principios y
directrices de politica ambiental; determina la responsabilidad en distintos niveles de
participacion, tanto del sector pablico como del privado en la gestion ambiental, y sefiala
los limites permisibles, controles y sanciones en esta materia. En su capitulo Il, articulo

octavo, se menciona que:

Art. 8.- La autoridad ambiental nacional sera ejercida por el Ministerio del ramo, que actuara
como instancia rectora, coordinadora y reguladora del Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental, sin perjuicio de las atribuciones que dentro del ambito de sus
competencias y conforme a las leyes que las regulan ejerzan otras instituciones del Estado.

El Ministerio del ramo contara con los organismos técnico- administrativo de apoyo, asesoria
y ejecucion, necesario para la aplicacién de las politicas ambientales, dictadas por el
Presidente de la Republica.**!

Asi mismo, es obligacién del Estado el determinar la eficacia de los sistemas de
control con que cuentan las instituciones que forman parte del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental para la verificacion del cumplimiento del presente

reglamento y sus normas técnicas.

De la misma forma, no esté claro ni definido que es un impacto grave y tampoco es
un presupuesto normado por la legislacion ecuatoriana. Sin perjuicio de aquello, en base a
la exposicion del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria y los distintos
tratados internacionales de materia ambiental suscritos por el Ecuador, se presenta un
marco institucional donde se maneja el impacto con base a la aplicacion del principio
precautorio. Este principio estipula que en caso de existir un dafio grave o irreversible al
ambiente, la ausencia de certidumbre cientifica, no ser4 usada como una razon para
posponer las medidas costo efectivas que sean del caso para prevenir la degradacion del
ambiente. Al final, el impacto grave sera determinado por un juez, quien debera recoger
todos los elementos de juicio necesarios, incluyendo peritajes, informes técnicos, o

cualquier otro medio de prueba que pueda determinar un impacto grave, y en base al

1| ey de Gestion Ambiental, publicado en el Registro Oficial # 418 del 10 de Septiembre de 2004. Articulo
8.
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principio precautelatorio y los demés presupuestos constitucionales determinar el impacto

grave.

En suma, el derecho a la restauracion de la Naturaleza no es un aspecto determinante

0 preciso. La imposibilidad de una restitutio in integrum responde a un intento relativo de

poder retributivo del hombre frente a la Naturaleza y no puede ser medido en escalas

precisas. El simple hecho de que es practicamente imposible restaurar integramente un

ecosistema. De todas formas, es menester de los axiomas de la norma el prever por la

restauracion dentro de los limites humanos, con el fin de cumplir lo establecido. Debemos

analizar distintos componentes de la restauracion para obtener una idea mas clara al

respecto:

a)

b)

Es necesaria la intervencion del humano para iniciar un mecanismo de restauracion.
El mismo que tiene que disponer de métodos bioldgicos y cientificos que procuren
una posible restauracion y mitigacion del dafio. Como ya se especifico es el humano
que a través de la figura de la representacion debera exigir el derecho presto a la
Naturaleza para la restauracion de un area afectada, y es el humano quien debera

aplicar las técnicas que estén a su alcance para intentar recobrar el equilibrio.

Dificilmente el ecosistema regresaré a su condicion original. El humano no tiene los
medios como para remediar integralmente un ecosistema puesto que al ser afectado,
los seres bidticos como abioticos pueden desaparecer. La restauracion dependeré de
una trayectoria en el tiempo de recuperacion del ecosistema. Esta trayectoria depende
del tiempo de recuperacion de los ciclos naturales de la Naturaleza, por eso es que
este concepto presenta un nivel muy grande de relatividad y subjetividad. Siempre
existird una discusion entre los distintos niveles de restauracion y que se puede

considerar una restauracion integral versus a una remediacion de los dafios.

La recuperacion de un ecosistema in situ dependera de los conocimientos de los
técnicos en esa area en tres niveles: antes de ser afectada, el estado actual del

ecosistema y después de la afectacion. Segun Vargas, estas formas se conocen como
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ecosistema predisturbioy ecosistema pos disturbio respectivamente. **° El objetivo de
la restauracion es iniciar y acelerar los procesos que conduzcan a una recuperacion
natural del ecosistema. La vision ecosistémica implica que lo que debe retornar a un
estado predisturbio son las condiciones ecolégicas que garantizan la recuperacion de
la composicion estructura y funcion del ecosistema y que recuperan servicios
ambientales. Desde este punto de vista la restauracion es un proceso integral de vision
ecosistémica tanto local, como regional y del paisaje, que tiene en cuenta las
necesidades humanas y la sostenibilidad de los ecosistemas naturales, seminaturales y

antropicos.

d) Las condiciones actuales del ecosistema dependen de la relacion histérica entre

Naturaleza y sociedad.'*

En sintesis, la restauracion presenta la misma dificultad que la determinacion del
dafio ambiental y dependera de cada caso en particular, y en la debida aplicacion de los

principios observados en la Constitucién y tratados internacionales.

2.5. El Derecho a la Restauracion Integral de la Naturaleza en el
contexto de los principios rectores del derecho ambiental:

precaucién y prevencion.

Para un mejor contexto, a continuacion se mencionan los principios fundamentales
del Derecho Ambiental, pilar sobre el cual se asientan los presupuestos constitucionales del
derecho ambiental. Algunos de estos principios son tomados en cuenta por Pedro

Fernandez Bitterlich quien sefala:

a) Principio de soberania: responde al derecho soberano de los Estados a explotar y adoptar
las acciones de proteccidn de sus recursos naturales. Segun la Declaracion de Estocolmo de
las Naciones Unidas, Principio 21 “los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar
que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion
nacional”. De acuerdo con el Principio 22 contenido en la Carta Mundial de la Naturaleza

“SVvargas, Orlando. Los pasos fundamentales para una restauracion ecolégica, Universidad Nacional de
Colombia, disponible en <http://www.redcre.com/pdf/guia_metodologica_chizaca_c1.pdf>
1461

Ibidem
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(1982), se reafirma el derecho soberano de los Estados sobre sus recursos Naturaleza, para lo
cual, cada Estado debera aplicar las disposiciones de dicha Carta por conducto de sus
Organos competentes y en cooperacion con los demas Estados. El principio “de soberania”, es
concordante con el principio segundo de la Declaracion de Rio adoptada con motivo de la
Reunion “Cumbre de la Tierra” sobre Desarrollo y Medio Ambiente organizada por las
Naciones Unidas en el afio de 1992, al ratificar que: “los Estados tienen el derecho soberano
de aprovechar sus propios recursos segln sus propias politicas ambientales y de desarrollo y
la responsabilidad de velar porque las actividades no causen dafios al ambiente de otros
Estados.” Los principios aludidos, reconocen el derecho soberano de los Estados a explotar
sus recursos, sin embargo, tienen que hacerlo aplicando normas, politicas y acciones que
tengan como propésito el preservar el medio ambiente.'*’

El principio de soberania consiste en la potestad que tiene cada Estado para explotar
sus propios recursos naturales, sean renovables o no renovable, y la explotacion de estos
recursos sera normada y legislada de tal manera que sea mas conveniente en base a las
politicas de cada Estado; asi como también pueden promulgar y expedir toda norma
apropiada para proteger y defender los recursos naturales. Este principio tiene origen en
Instrumentos como la Declaracion de Estocolmo, la Carta Mundial de la Naturaleza y la

Declaracion de Rio.

b) Principio de Desarrollo Sustentable: ratifica el criterio que la proteccion del medio
ambiente es parte integrante del proceso de desarrollo, por lo que les corresponde a los
Estados reducir y eliminar modalidades de produccion y consumo insostenible.**®

Sobre este principio existe amplia doctrina y teoria que puede ser estudiada. Por esta
ocasion solo estableceremos la definicion en el sentido mas amplio, esto es la
implementacion del Estado en fomentar politicas publicas y planes de desarrollo econémico
sostenibles que permitan un desarrollo de corto, mediano y largo plazo pero sin menoscabo

de que ese desarrollo no presente un limitante para el desarrollo de las generaciones futuras.

¢) El Principio Contaminador Pagador: expresado en la frase “el que contamina paga”. Este
principio se evidenci6 en la Declaracion de Founex sobre el Desarrollo y Medio Ambiente
(1971), al sefialar que “la empresa debera asumir la responsabilidad en el medio ambiente.*°

47 p. Fernandez Biterlich. Manual de Derecho Ambiental Chileno. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2da Edicién, 2004, p. 61.

“8sypra Nota45 p. 78

Ssupra Nota45 p. 78
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El principio Contaminador- Pagador implica la atribucion de una responsabilidad a
los agentes que causaren o produjeren contaminacion en como de una actividad
contaminante, por ende las empresas son responsables de pagar y reparar el dafio ambiental

que se les pueda atribuir.

d) El principio precautorio: Conforme se establece en el principio 16 de la Declaracién de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, con el fin de proteger el medio ambiente, “los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucidn 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.” La prevencion es una de las
caracteristicas de un sano manejo del ecosistema a fin de evitar dafios posteriores. EI hombre
tiene la responsabilidad especial de preservar y administrar juiciosamente el patrimonio de la
flora y fauna silvestre y su habitat que se encuentren actualmente en grave peligro por una
combinacién de factores adversos. En consecuencia, al planificar el desarrollo econémico
debe atribuirse importancia a la conservacion de la Naturaleza.™

Finalmente el principio precautorio, en él se establece todos los mecanismos y
sancionatorios que deben aplicar los Estados, para impedir la degradacion y tutelar el medio
ambiente. Asi mismo se determina que por este principio el hombre es el custodio principal
del patrimonio natural, por ende, toda politica publica debe involucrar necesariamente a los

ciudadanos.

El principio de precaucion comenzé a tomar su forma actual a finales de los afios 80
en distintos instrumentos juridicos de Derecho Internacional medioambiental, y finalmente
a los derechos internos de cada Estado. El primer instrumento internacional que recoge el
principio de precaucion de manera expresa es la Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada
por las Naciones Unidas en Nairobi el 28 de octubre de 1982, en cuyo Principio n® XI. b) se

dice que:

Las actividades que puedan entrafiar grandes peligros para la Naturaleza seran precedidas de
un examen a fondo, y quienes promuevan esas actividades deberdn demostrar que los
beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a la Naturaleza. Esas
actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos
perjudiciales.”

150 P Fernandez Biterlich. Manual de Derecho Ambiental Chileno. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2da Edicion, 2004, p. 61.
11 Principio n° 11, Carta Mundial de la Naturaleza.
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Se puede observar aqui que, en primer lugar, el principio XI de la Carta Mundial de la
Naturaleza, se encuadra en el marco de lo que se llama “grandes peligros”, por lo que
parece que no todo peligro legitimaria este régimen, y se prevé la necesidad de un examen
previo. En el Ecuador, este examen previo se materializa de modo general en el instrumento
necesario para la obtencion de una licencia ambiental el Estudio de Impacto Ambiental.
Pero lo interesante es, por un lado, que se obliga al promotor de las actividades peligrosas a
probar que sus beneficios son mayores que los dafios potenciales, lo que constituye una
inversion general de la carga de la prueba (responsabilidad objetiva). Y por otro lado,
mucho mas importante que en situacion de incertidumbre cientifica sobre el riesgo
(*cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales”), simplemente se
prohibe que dichas actividades se lleven a cabo. Por tanto, vemos que el principio de

precaucion se configura aqui como un principio de inaccién o conservacion.

Pero es el Principio n® XV de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992, adoptada en el seno de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio en 1992, el que méas
repercusion ha tenido a la hora de dar publicidad de este principio en Derecho
Internacional, y es el que suele considerarse como el precedente mas importante en materia

de regulacion del mismo. La forma en la que regula tal principio es que es como sigue:

Con el fin de proteger el Medio Ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente.™

Vemos que el dafio necesario para actuar se transforma de serio a grave, los Estados
pueden aplicar el principio de precaucion “conforme a sus capacidades”, y el criterio de los
costos econdmicos pasa de estar implicito a preverse expresamente en el texto. Lo mismo
sucede en la definicion brindada en el preAmbulo del Convenio sobre Diversidad Bioldgica

que situa a las medidas precautelatorias en el ambito de reducir al minimo las amenazas,

152 principio XV, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, 1992.
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contrario a impedirlas, como se decia en Rio. En dicho preAmbulo se dice, mas
exactamente: “Cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la
diversidad bioldgica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como

razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.”**®

Una unificacion de las distintas posiciones doctrinales sobre el contenido del
principio resulta una tarea muy dificultosa, ya que estas posiciones estan tan alejadas entre
si, que bajo el nombre de “principio de precaucion” tratan en realidad de cosas bastante

distintas.

En palabras Domenech Pascual, usualmente, “la doctrina tiende a distinguir entre un
principio de precaucion en sentido fuerte, 0 una vision maximalista, y una precaucion en
sentido débil, o visién minimalista.”*>* Las versiones fuertes de la precaucion defienden un
principio de inaccion en el que la carga de la prueba corresponde siempre a quien introduce
el riesgo y no a quien lo sufre, los costos econdmicos no son oponibles a los costos
ambientales, es licita la fijacion de un nivel de riesgo cero, la accion publica puede darse en
condiciones incluso de ignorancia cientifica y la precaucion se configura como un principio

general del derecho.'*®

La version minimalista, por el contrario, niega las anteriores afirmaciones y pretende
en Gltimo término un principio aplicable Gnicamente en caso de riesgo inminente de graves
dafios irreversibles, evaluando los costes econdmicos de tal forma que la intervencion
publica solo pueda suceder cuando el gasto comprometido no supere el montante alcanzado

por los trastornos que se intenta atajar.*

Conscientes de estas limitaciones, es pertinente sistematizar las muy diversas
posiciones doctrinales en torno a tres caracteristicas fundamentales del contenido del

principio de precaucion. Los elementos claves para un entendimiento de este principio son:

153 preambulo Convenio de Diversidad Bioldgica
%Domenech Pascual, Gabriel. Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos. El derecho del ciudadano a
ser protegido por los poderes publicos. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 305
15511,

Ibidem
1%6Supra Nota 47 p 305
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la desvinculacion de la decision publica respecto al juicio cientifico de certidumbre, la
concepcion de la precaucion como un principio de accién o de inaccién y la inversion de la

carga de la prueba o también conocida como la responsabilidad objetiva.

2.5.1. La desvinculacién de la decision precautoria de la certeza

cientifica.-

Segin Domenech Pascual, los problemas implicados en el funcionamiento del
principio de precaucion son, dos: el primero seria la efectividad de las medidas precautorias
y el control de la arbitrariedad de quien las adopta.”” Ello implica que, para funcionar
correctamente, la decision adoptada por la autoridad competente debera estar fundamentada
en algo més que su mera voluntad, pero también, y esta es la nota fundamental del
principio, que dicha autoridad no tendré por qué esperar a la existencia de un conocimiento
cientifico completo del riesgo para actuar, es decir, que se halla desvinculada de la idea de
certeza cientifica. Como caracteristica principal, se concluye que la légica precautoria es la
posibilidad de actuar en condiciones de incertidumbre cientifica, pero en ocasiones es
motivo de preocupacion que la precaucion legitime una accion al margen de la ciencia. En
otras palabras, es necesaria la exigencia de una evaluacion cientifica de riesgos como
requisito ineludible de la adopcion de medidas precautorias, o si se quiere la adopcion de
medidas precautorias se debe fundamentar en una evaluacion cientifica, sin perjuicio de que

esta sea incompleta o0 no concluyente.

Muchas veces este requisito técnico-cientifico se encuentra en el Estudio de Impacto
Ambiental para los proyectos que pudiesen llegar a causar un detrimento ambiental. La
experiencia en este campo demuestra que esperar a una prueba completa conforme a los
criterios tradicionales suministrados por la ciencia no garantiza una adecuacion de la accion
precautelaria a los fenémenos naturales que posteriormente se “descubren” como reales.

Consecuentemente, la efectividad de las politicas precautorias exige redisefiar el concepto

57 |bidem
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de prueba cientifica, que lo que pretende es disminuir la fuerza probatoria exigida a una

teorfa para ser aceptada como cientifica por el propio ordenamiento juridico.**®

Naturalmente, el Gnico que puede elaborar las teorias que se exponen son un
colegiado cientifico, sin embargo, no todo lo que este organismo cientifico haga o diga,
merece ser calificado como ciencia cierta y empirica. En palabras de Domenech Pascual,
“la precaucion si implica una separacion Ciencia-Estado, en la medida en que al
Estado se le permite asignar valor (y consecuencias juridicas) a teorias que la
Ciencia, conforme a sus criterios, descartaria de momento.”™® En otras palabras, las teorias
cientificas pueden o no ser capaces de demostrar un posible dafio ambiental, pero si

legitiman el accionar politicas precautorias.

Asi pues, se puede determinar que la actividad de precaucion se encuentra
desvinculada de la Ciencia, pero sin embargo es completamente dependiente de la opinion
de los cientificos. Esto es asi porque la cuestion fundamental para el ordenamiento juridico
es decidir sobre lo incierto, fundamentando dicha decision en alguien que puede valorar,
opinar y otorgar un criterio de lo incierto en base a sus conocimientos cientificos, y por
ende cuenta con mas criterios especificos para realizar esa valoracion de la peligrosidad de

un proceso, verbigracia, el proceso de extraccion de minerales.

En conclusién, el principio de precaucion exige un minimo de conocimiento
cientifico sobre los riesgos que amenazan un bien juridico protegido (en este caso la
Naturaleza) para legitimar la adopcién de medidas precautelatorias. . La evaluacion de
dicho riesgo, por el contrario, no tendra por qué ser completa, y para muchos autores, el
hecho de que la evaluacion de riesgos no pueda llevarse a cabo, no tiene por qué implicar
que el riesgo no pueda ser reducido. Asi, se abre una doble dimension: la del bien juridico a

proteger y la del riesgo a evitar, cuestion que trataremos inmediatamente.*®

8supra Nota 47 p 305
1bidem
1%0sypra Nota 47 p. 306
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2.5.2. Precaucion activa y precaucion inactiva.-

Un primer punto de vista sobre la importante cuestion de la Naturaleza activa o
inactiva del principio de precaucion podria referirse a si los poderes publicos estan o no
obligados a la adopcion de medidas precautorias cuando confluyen los requisitos de

incertidumbre y riesgo necesarios en cada caso.

La solucion a este problema fue presentada en Rio en 1992 y de muchos otros
instrumentos internacionales posteriores donde se suele afirmar que la precaucion se
configuré6 como un principio de accién publica potestativa.'® La férmula usualmente
utilizada desde entonces es que la incertidumbre sencillamente no impide dicha accion, que
responderia, asi, a un criterio de oportunidad de la autoridad publica competente para

adoptar medidas precautorias o de prevencion.

En este sentido, tal como lo expresa Domenech Pascual, en cuanto a la distincion
entre un principio de accion y un principio de inaccion, “seria la contemplacion de la accion
como una adopcién de medidas positivas, y de la inaccion como una adopcion de medidas
negativas, en el sentido de evitar la accién de los privados.”*** Es decir, en un sentido
global, accion equivaldria a movimiento: produccion, transporte, comercializacion, y la

inaccion equivaldria a espera: investigacion, observacion, discusion.

Podriamos afirmar entonces que la precaucion se configura primordialmente como
un principio inactivo, que ha de ser perseguida activamente debido a la existencia implicita
en nuestro ordenamiento juridico de una presuncion de dafio y peligrosidad de cualquier

proyecto que pueda presentar el proponente para realizar una actividad especifica.

Interesa aqui también explicar como la precaucion va a partir de una idea concreta de
conservacion de una situacién conocida, y como es esta una de las notas principales que

permiten distinguir este principio del principio de prevencion. Segun Esteve Prado, la

181 |bidem
1825ypra Nota 47 p. 306
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prevencion es la “accion y efecto de prevenir”™ o la “preparacion y disposicion que se

1164

hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo”™", mientras que la precaucion

es una “cautela para evitar o prevenir los inconvenientes, o dafios que puedan temerse.”*®
La precaucién presenta la cualidad de un aviso repentino, mientras que la prevencion debe
ir acompafado de la explicacién del dafio que esta proximo en llegar, ante el cual es posible

disefar estrategias para frenarlo, es decir, prevenirlo.

2.5.3. Responsabilidad objetiva.-

La inversion de la carga de la prueba es uno de los mecanismos mas discutidos dentro
de los procesos ambientales, y en general de toda resolucion de conflictos sobre materias
con altos grados de incertidumbre. EI problema del modelo tradicional, que obliga al
demandante a probar la peligrosidad de la actividad que lleva a cabo el demandado, es que
en ambitos de incertidumbre tal prueba no tiene vocacion alguna de resolverse
positivamente, luego materialmente resulta casi imposible atacar estas actuaciones en sede

judicial, més alla de las normas generales que las regulen.

Para determinar a los responsables por dafios ambientales, se hace frente a la facultad
del juez en establecer diferentes niveles de responsabilidad en distintas esferas., sin
embrago, ¢es necesario que se reconozca el responsable del dafio para tomar las acciones en
proteccion del ambiente para evitar que el dafio que siga extendiendo en el tiempo y el
espacio? La respuesta es no, debido a que, como ya se observo, la proteccion del ambiente
corresponde a un deber estatal que tiene la obligacion de tutelar principal y
subsidiariamente este derecho en funcion del principio de precaucion. Lo expuesto sirve
como un predmbulo que media sobre los preceptos constitucionales y que legitima la
intervencién del Estado en forma directa en base a los presupuestos de la responsabilidad
objetiva. Para una mayor comprension debemos detenernos en conceptualizar a la

responsabilidad objetiva.

163 Esteve Prado José, Principio de precaucion. El derecho ante la incerteza cientifica” p. 700
%1bidem
1% 1bidem
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La responsabilidad objetiva es “la determinada legalmente sin hecho propio que
constituya deliberada infraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto del
patrimonio ni de los derechos ajenos.”*®Asi tenemos que la Constitucién ecuatoriana
establece que la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva.*®’Esto implica que los
responsables de la afectacion tienen la obligacion de reparar el dafio originado, es decir,
deben responder de forma directa e inmediata, sin que para ello exista previamente una
categorizacion que determine los grados subjetivos de su responsabilidad.

La responsabilidad por los dafios ambientales les corresponde a las personas
naturales, juridicas, publicas y privadas, nacionales y transnacionales. No obstante esta
disposicion, dada las caracteristicas de las legislacion de los paises en estudio, basadas en el
derecho civil romano, dentro del derecho penal por ejemplo, se ha venido aplicando
solamente a las personas naturales y no a las juridicas, toda vez que la responsabilidad
penal requiere del elemento subjetivo mens rea, que acorde a la doctrina civilista
tradicional, solo puede estar presente en una persona natural, mas no en las juridicas.'®® En
el caso de Ecuador, el propio cédigo civil expresa que las personas juridicas deben estar
representadas por una persona natural, quien debe responder civil y penalmente, por los
actos que realice la sociedad de capital o personas. La personas juridicas, actualmente solo
han respondido en la parte administrativa, ejemplos de esto lo podemos encontrar cuando se
clausuran los negocios o empresas, se revocan las licencias ambientales, los permisos de

funcionamiento, etc.

Este mismo contexto pero en otras palabras, se tiene que en la responsabilidad
objetiva se responde al causante cuando existe un dafio o un “posible dafio”, sin mas; en
cambio, en la responsabilidad subjetiva responde una persona y tiene que demostrarse que

existe culpa o dolo.'®°

1% Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Diccionario Juridico elemental, Editorial Heliasta.

187 Art. 96 de la Constitucion de la Repdblica,, publicada en el Registro Oficial # 449 del 20 de Octubre de
2008

1% Marquez Quifiénez, Ivan. Derecho Ambiental y Sociologia Ambiental 2004, p. 401-402

189 Saavedra, Luis Angel. Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano, Comunicaciones
INREDH, Disponible en: < http://www.inredh.org/archivos/pdf/constitucion_final.pdf>
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Debemos necesariamente recurrir a la Jurisprudencia existente en nuestro pais ya que
esta es fuente de derecho legalmente reconocida Respecto de la responsabilidad
extracontractual, se hace referencia a lo dicho por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de

la Corte Suprema:

Seguln la doctrina, que se plasma en nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad civil
extracontractual por dafios es de dos clases: responsabilidad subjetiva y responsabilidad
objetiva. Si el autor del dafio ha obrado con dolo o negligencia da origen a la denominada
responsabilidad subjetiva. Si los dafios causados han sido sin dolo o negligencia dan lugar a
la responsabilidad objetiva o de pleno derecho. Estas dos clases de responsabilidades tienen
como elemento comdn la existencia de un dafio, 0 sea, todo detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia en los bienes o personalidad de la victima. El dafio es el
requisito primario, sine qua non, para la responsabilidad civil, dafio que puede ser material o
moral. El dafio debe ser cierto, real, efectivo, evidente. Asimismo, el dafio puede ser presente
o futuro. El futuro es cierto e indemnizable cuando necesariamente ha de realizarse, sea
porque consiste en la prolongacién de las cosas existentes, o porque se han realizado
determinadas circunstancias que lo hacen inevitable. En el dafio futuro puede ser incierta su
cuantia, pero no ocurre lo mismo en su existencia, ya que dentro de las probabilidades
humanas su realizacion aparece evidente. El elemento diferenciador entre la responsabilidad
subjetiva y la responsabilidad objetiva es la relacién de causalidad. En la responsabilidad
subjetiva debe mediar delito o cuasidelito y no solo eso, sino que es indispensable que entre
el dolo o la culpa por una parte y el dafio por la otra, haya una relacion de causalidad, es
decir, que sea efecto o consecuencia de ese dolo o culpa. Por regla general, en la
responsabilidad subjetiva la carga de la prueba de que el autor del dafio ha obrado con dolo o
negligencia, pesa sobre la victima o damnificado. Sin embargo, hay dafios que se producen
por actividades peligrosas o de alto riesgo, en que practicamente es imposible al damnificado
probar la existencia de la culpa o dolo antedichos. La doctrina, para no dejar a la victima sin
la tutela de la reparacion por los dafios sufridos, ha encontrado solucién a dicho problema al
revertir la carga de la prueba, y dejar que sea el agente del dafio el que tenga que demostrar
que ha observado todo el cuidado y precauciones necesarias para que no se produzca el
accidente que ha ocasionado tal dafio, sino que éste ha sido el efecto de fuerza mayor o caso
fortuito (definido en el articulo 30 del Cédigo Civil). En otras palabras se presume (iuris
tantum) culpa en el agente del dafio.*

Justamente, esta Sala acogio esta doctrina en el fallo dictado en el juicio ordinario de
dafios y perjuicios No. 31-2002 seguido por los representantes del barrio "Delfina Torres
Vda. de Concha" en contra de Petroecuador y sus filiales, publicado en el R.O. 43 de 19 de
marzo del 2003. En este fallo, declara categéricamente que los demandados incurrieron en
responsabilidad subjetiva y, con ese fundamento, fueron condenadas al pago de

indemnizaciones, por cuanto, dentro del proceso, no probaron que los dafios causados a las

170 primera Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema, causa No. 31-2002 seguido por los representantes del
barrio "Delfina Torres Vda. de Concha™ en contra de Petroecuador y sus filiales, publicado en el R.O. 43 de
19 de marzo del 2003.
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victimas fueron el efecto o consecuencia de fuerza mayor o caso fortuito; es decir, se aplico

la presuncion de culpa de los demandados.

En la responsabilidad objetiva, mientras tanto, al individuo sefialado como
responsable se le impone la obligacion de indemnizar a la victima, independientemente de
la prevision o intencién que aquel haya podido tener del dafo resultante del accidente. En
otras palabras, ya no sera Unicamente responsable quien obré con malicia, negligencia o
impericia, sino también el individuo que cred la actividad peligrosa o utilizé el bien
riesgoso. En la responsabilidad objetiva se pondera la tutela juridica de reparacion a la
victima. El damnificado debe demostrar solamente: el hecho, el dafio y la relacion causal
vinculante entre los dos primeros, no necesita demostrar si el agente obré con malicia,

imprudencia o impericia.

Dentro del caso en andlisis y en aplicacion directa a lo establecido por el articulo 396

de la Constitucion de la Republica que a letra reza:

Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto
ambiental de alguna accidon u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el
Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas. La responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes,
implicara también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas. Cada uno de los actores de los procesos de produccién,
distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa
de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de
mantener un sistema de control ambiental permanente. Las acciones legales para perseguir y
sancionar por dafios ambientales seran imprescriptibles.

La tesis de la responsabilidad objetiva sostiene la posibilidad de una responsabilidad
sin culpa, ni presunta, ni probada. En consecuencia, la victima solo tiene que probar el
perjuicio y la relacién de causalidad. En definitiva se prescinde del elemento culpa, el

demandado, responde sin culpa, responde por el resultado. Es una responsabilidad que se
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fundamenta en el vinculo material de causalidad entre el hecho o actividad del demandado

y el perjuicio sufrido por la victima.'"* La doctrina con respecto a ello expresa que:

En la responsabilidad ambiental, el medio ambiente, es un bien juridico a tutelar a través de
su titular y de su caracter de bien colectivo, en el cual si se causa un dafio, su reparacién no
solo puede exigirse por la via tradicional, cuando existe un afectado directo, sino que todos
aquelloslgzue son titulares de un derecho al medio ambiente adecuado, pueden ejercitar este
derecho.

Este tipo de responsabilidad objetiva o de riesgo frente a los hechos derivados de la
actividad industrial, que aunque no hayan sido causados por culpa, deben necesariamente
responder alguien que ha obtenido provecho de la actividad dafiosa'’®, por ende, se
responde ante un hecho objetivo que no es otro que el dafio.

La responsabilidad objetiva, dice Crespo Plaza, “establece una excepcion a la regla

"1 En el caso de la

general basada en la responsabilidad subjetiva o por culpa
responsabilidad objetiva se presume la culpa del demandado pues la demostracion de la
responsabilidad se centra exclusivamente en la concurrencia de un dafio o la produccion de
un riesgo que causa un perjuicio o peligro no solo a la victima sino a toda la sociedad, por
ende la responsabilidad por dafio ambiental es objetiva y por consiguiente invierte la carga

de la prueba.

Complementando lo dicho por los tratadistas antes citados, esta lo que establece Pefia

Chacon que en relacion a la responsabilidad objetiva menciona:

“El principio de que todo dafio debe ser reparado -dice el tratadista citado, pag. 37- "da lugar
al replanteamiento del derecho de la responsabilidad, en su integridad. / En él se inscribe la
responsabilidad, objetiva, en la cual no hace falta el nexo de la culpa entre el hecho dafioso y
la victima, ya que puede ser suficiente la produccion del dafio, el hecho", afiadiendo que,
"aun cuando el acto no sea culpable, la responsabilidad existe y el resarcimiento se debe

igualmente, si hay nexo causal entre el acto no culpable y el dafio”, "lo que constituye la
llamada responsabilidad objetiva”, responsabilidad que "tiende a ampliar su campo de

" Saavedra, Luis Angel. Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano, Comunicaciones

INREDH, Disponible en: < http://www.inredh.org/archivos/pdf/constitucion_final.pdf

2Carmona Lara, Marfa del Carmen. Notas para el analisis de la responsabilidad ambiental y el principio de
““quien contamina paga”, a la luz del Derecho Mexicano. p. 64

173 e

Ibidem
174 Crespo Plaza, Ricardo. La Responsabilidad Objetiva por dafios ambientales y la inversion de la carga de
la prueba en la nueva Constitucion. Disponible en:

<http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1888/2/11.%20A.%20Actualidad.%20La%20responsab
ilidad%200bjetiva%20por%20da%C3%B1os%20ambientales.%20Ricardo%20Crespo%20P.pdf>

-94 -



aplicacion y tiene como caracteristica esencial la inversion de la carga de la prueba, pues se
exonera al perjudicado de la prueba de la culpa o del dolo del perjudicante: basta probar el
dafio y el nexo de causalidad entre el acto, aungue no sea culpable y el dafio.(...) el solo hecho
de que la Constitucion declare el derecho de los ciudadanos a un medio ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado implica este tipo de responsabilidad, concluyendo: a. la
responsabilidad por dafio ambiental es siempre de caracter objetivo, independientemente que
exista norma que asi lo establezca, al ser un principio general del derecho reconocido por la
misma Constitucion, b. la simple existencia del dafio reputa la responsabilidad en el agente de
haber sido el causante de ese dafio, y por tal quien deberd indemnizarlos dafios y perjuicios
causados con su conducta, incluso si la conducta desplegada es licita. c. Se presume la
culpabilidad de quien asumid el riesgo y la peligrosidad de su actividad. d. Se invierte la
carga de la prueba recayendo la misma en quien asumio el riesgo de la actividad dafiosa. e.
Los Unicos eximentes de responsabilidad aceptados son la fuerza mayor, la culpa de la
victima y el hecho de un tercero”. '

El mismo autor nos comenta que la responsabilidad objetiva conlleva implicita "la
presuncion de responsabilidad del agente causante del dafio por cuanto objetivamente se le
hace responsable del mismo, pues se requiere Unicamente que se indique el dafio y el nexo
causal por parte de la victima'’®”; sin embargo, la prueba de la falta de culpa o de la
inexistencia de causa y efecto le corresponden al demandado mismo que a su vez no podra
eximirse de responsabilidad por haber actuado con suficiente prudencia y cuidado, pues los
Unicos eximentes de responsabilidad para el demandado podrian ser el caso fortuito y la
culpa de la victima trasladandose asi el nexo causal hacia circunstancias externas o hacia

terceros, se aplica en otras palabras el principio "a dafio causado, dafio indemnizado".*"’

Sobre la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, segiin Manthley Pinto, la
exigencia de responsabilidad o el criterio de imputacion de la misma, se sustenta en dos
pilares basicos, el subjetivo y el objetivo.'”® La manera que se vincula lo sefialado con el
autor con los preceptos de la responsabilidad objetiva se encuentra en que frente a los dafios
producidos a una persona y su patrimonio, (como es en el caso de dafios en materia civil),
la responsabilidad se determina por culpa o negligencia o es objetiva o por riesgo. Empero,
la responsabilidad civil no se basta exclusivamente en la idea de culpa del sujeto que causa

el dafio, sino que por el contrario, se basa en la idea de peligrosidad o en la posibilidad de

175 Pefia Chacon, Mario. Dafio, responsabilidad y reparacién del medio ambiente, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A, primera edicidn agosto 2006, Costa Rica
176 7

Ibidem.-
Y7 Ihidem.-
8\Manthley Pinto, Oswaldo. Canalizacién de la responsabilidad civil extracontractual en el Derecho
Ambiental
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generar un resultado dafioso que puedan llegar a generar ciertas actividades, aunque esten
permitidas por el Estado. Las consecuencias que se deriven de estas actividades si bien al
productor de ellas, le supone un beneficio econdmico, a los sujetos ajenos a ellas, pueden
ser directa o indirectamente, afectados o lesionados en su patrimonio, o puede llegar a

generarse una incertidumbre de que un dafio se pueda producir.

2.5.4. La teoria del Riesgo.-

La teoria del riesgo es un tema profuso, digno de una tesis propia; teoria que es
aplicable en diversas instituciones y ramas del derecho e incluso de otras carreras, empero,
para efectos de mejor entendimiento, se topara este tema de una manera ligera en aplicacion

del derecho ambiental.

Los dafios no casi nunca son producto de un actuar culposo o negligente del sujeto,
sino de actuaciones empiricas de riesgo, que independientemente de la conducta del agente,

desarrollan lesiones en el patrimonio ambiental del sujeto pasivo.

Esta es una teoria por la cual se pretende establecer un criterio adecuado para los
fines del derecho y de las necesidades sociales de nuestra época por medio del cual
determinar cuales son los responsables de un dafio ocasionado a una persona natural o
juridica. Esta teoria aborda todos los actores que puedan generar una accién con tendencias
a ser peligrosa y afectar derechos de terceros. Asi ocurre, por ejemplo, en materia de
explotacion de metales en minas. El proponente o la empresa extractora, los vehiculos y
maquinarias que se utilizan, inclusive la empresa aseguradora que resguarda las actuaciones
del area minera, todas crean un riesgo, y es esa actividad riesgosa la que determinara los
responsables en caso de existir un dafio. Por lo mismo, a todos los actores de esta actividad

se los atribuira el posible dafio causado.

Estas situaciones son las que concreta la teoria del riesgo. En aplicacion de esta teoria
la pretension es que no solamente sea una persona la responsable directa de un dafio, sino
que todos aquellos que en un determinado momento tomaron la decision de asumir ciertos

riesgos que pudieran generar dafios. Es una especie de responsabilidad solidaria donde
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todos los actores responden de manera general pero diferenciada a la indemnizacion por un
dafio.

Concretamente, la teoria del riesgo se aplica al campo de la responsabilidad civil
extracontractual y sirve como criterio para determinar la responsabilidad de las personas
(naturales o juridicas) involucradas en el dafio ocurrido a otra persona, sin haber tenido tal
persona que soportar el dafio que se le ocasiond. Este criterio dice que “son responsables de
los dafios de tipo extracontractual todas aquellas personas que efectlan una conducta que
tenia el riesgo de que se presentara en concreto el resultado dafioso acontecido”.”® En otras
palabras, son responsables todos aquellos que asumen el riesgo de llevar una accién y
omision que pueda generar consecuencias dafiosas para terceros, aun cuando la persona que
asume el riego efectué la actividad o conducta con el mayor cuidado y cautela posible.
Verbigracia, es responsable todo aquel que lleve a cabo una conducta que conlleva el riesgo
de un resultado dafioso. Lo relevante en la teoria del riesgo es determinar quienes generaron
dicho riesgo, no importa necesariamente determinar materialmente quien lo causé. Esto es
de vital importancia por cuanto vincula al proceso a toda persona que haya contribuido a

generar el riesgo. Son responsabilidades compartidas.

2.6. Exigibilidad de los derechos de la Naturaleza.-

La especificidad del dafio ambiental plantea problemas que no pueden ser resueltos
cabalmente ni por el derecho publico no por el derecho privado. Como ya se ha
mencionado en lineas superiores, la identificacion del dafio, sus causas y sus fuentes es tan
compleja que resulta dificil determinar cuéles deben ser los alcances de la restauracion. Por
otra parte, aungue se consiga descubrir qué se va a restaurar; serd necesario averiguar quién
va a reparar: la identificacion del responsable pasa por superar las extraordinarias
dificultades de prueba del nexo causal. En tercer lugar, es absolutamente necesario
determinar quién puede exigir la reparacion del dafio ecoldgico: el caracter colectivo del
dafio ambiental pone, en entredicho la garantia de la legitimacion activa frente a los

atentados ambientales; en fin, aun suponiendo que alguien reclame la reparacion de un

Atilio Anibal, Alterini, Responsabilidad Civil, Limites de la Reparacién Civil, Segunda Edicién, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 15
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determinado dafio ecologico presuntamente producido por un responsable particular, queda
por averiguar cOmo se va a reparar y cuéndo se va a reparar: Tanto la reparacion in natura
cuanto la compensacion econdmica presentan dificultades practicas insuperables que
obligan, por un lado, a limitar el alcance de la reparacion y, por otro, a buscar soluciones
alternativas de inspiracion colectiva mas alla del mecanismo clésico judicial de corte

individualista que informa el esquema de la responsabilidad civil.*®

2.6.1. Legitimacion activa.-

El aforismo del derecho procesal civil, segin el cual, el que estd legitimado para
reclamar la reparacion del dafio es aquél que lo ha sufrido, no puede ser aplicable al ambito
de la responsabilidad por el dafio ambiental, pues en la medida en que el dafio ambiental
afecta a una multiplicidad de personas, se plantea el problema de quién tiene el interés
juridico reconocido para actuar en juicio y, en consecuencia, para accionar el aparato

judicial que habré de proveer la tutela del ambiente. **

En este caso, la victima del dafio es el propio medio ambiente, que como hemos dicho
es un bien juridico de titularidad colectiva y por lo tanto, deberian estar legitimados para
reclamar su reparacion todos los titulares del derecho a un medio ambiente adecuado. En el
derecho latinoamericano no existe una solucién uniforme al problema de la legitimacion
activa pues se presentan diferentes tendencias, tales como la posibilidad de acciones
colectivas por parte de asociaciones ambientalistas, como es el caso Ecuador; Verbigracia,
la Ley de Gestion Ambiental en su articulo 47 estipula: “Las personas naturales o juridicas
0 grupos humanos vinculados por un interés comin y afectados directamente por una
accion u omisién dafiosa podran interponer ante el Juez competente, acciones por dafios y
perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la

biodiversidad con sus elementos constitutivos”.

En otros paises, la representacion del interés ambiental la ejerce un ente publico,

como ocurre en Cuba y México; En Cuba, por ejemplo, la Ley N° 81 del Medio ambiente

'80Gimiis Catala, Lucia. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Navarra, Aranzadi, 1998. p. 247.
1811
Ibidem.
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sefiala: “Articulo 71.- Estdn facultados para reclamar la reparacion del dafio a la
indemnizacion de los perjuicios: a) la Fiscalia General de la Republica, b) EI Ministerio de
Ciencia, tecnologia y medio ambiente, ¢) Quien haya sufrido personalmente el dafio o
perjuicio. Los sujetos expresados en los incisos a) y b) del presente articulo podran actuar

en defensa de interés social, en la proteccién del medio ambiente”.*®?

En México la Ley General de Vida Silvestre su articulo 107 sefiala: “Articulo 107.-
Cualquier persona fisica o moral podra denunciar ante la Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente dafios a la vida silvestre y su habitat sin demostrar que sufre una
afectacion personal y directa en razon de los dafios. [...]”

En otras legislaciones, la legitimacion activa la tiene el interés juridico difuso de la
ciudadania como sucede en los casos de Colombia, Costa Rica, y El Salvador. Se tomara

como ejemplo base lo que sefiala la Constitucion de Costa Rica en su articulo 50.

Articulo 50.- Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano y ecol6gicamente
equilibrado. Por ello, esta legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y
para reclamar la reparacion del dafio causado. El Estado garantizard, defenderd y preservaré
ese derecho. La Ley determinara las responsabilidades y sanciones correspondientes.'®®

2.6.2. Jurisdiccion especializada en materia ambiental.-

En el Ecuador no existe una jurisdiccion especializada en materia ambiental, y
tampoco se puede sefialar que sea una tendencia expansiva en otros paises de

Latinoamérica, sin embargo, este tema si esta siendo explorado.

Para dirimir los conflictos de materia ambiental, la regla general en la mayoria de
paises, somete esta decision a las reglas ordinarias de competencia, como es el caso de
Argentina, Chile y Ecuador. Empero, son de destacarse los casos de Costa Rica y en donde

se han creado tribunales con jurisdiccion especializada en materia ambiental.

182 ey N° 81 del Medio Ambiente, Cuba articulo 71
183 Constitucion de la Republica de Costa Rica, articulo 50.
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En el Ecuador, este es un horizonte ain no estudiado, pero no se descarta la idea de
crear comisarias ambientales que estarian encargadas de velar por la proteccion, prevencion
y mantenimiento de los ecosistemas. Actualmente, los jueces conocen los casos
ambientales cuando se interponen recursos constitucionales, tales como la accién de
proteccion, medidas cautelares, y accion extraordinaria de proteccion. No nos olvidemos
también la competencia que se le otorga al Ministerio del Ambiente como entidad
reguladora, para dirimir los conflictos ambientales que puedan surgir tanto en el
incumplimiento de normas técnicas ambientales como en la producciéon de dafios a los

ecosistemas.

Nos enfrentamos a un futuro que practicamente dibuja en su panorama un desarrollo
en el tema de litigacion del campo ambiental. Al pronunciar una Constitucion vanguardista,
que expone temas nuevos a la luz del derecho, como los mencionados ius natura o derechos
de la Naturaleza, no es dificil pensar que pronto existan jurisdicciones especializadas con
jueces que apliquen los principios del derecho ambiental en casos particulares, ponderando
el bien juridico de la Naturaleza frente a otros que se puedan presentar. EI Ecuador guarda
una ventaja frente a otros paises con el tema de declarar a la Naturaleza como sujeto de
derechos y exhorta al legislador y al poder judicial a crear nuevas formas de aplicacién de
estos principios. Por el momento, es presuroso emitir conclusiones dativas sobre las
dadivas que el derecho de la Naturaleza en todos sus &mbitos pueda generar. Sabemos con
cabalidad que muy pronto estas jurisdicciones serdn también tema de un amplio analisis

doctrinario y jurisprudencial, por lo mismo, limitaremos este tema a un andlisis exiguo.

2.6.2.1. Competencia civil y administrativa.-

En la medida que la mayoria de las legislaciones ambientales de América Latina se
han desarrollado muy cerca del derecho administrativo, la primera forma en como se ha
enfrentado el problema de la responsabilidad por el dafio ambiental ha sido justamente
mediante la aplicacion de las sanciones administrativas. Como lo sefiala Gunter Heine, “los
legisladores en todo el mundo han establecido en el campo de investigacion del derecho
ambiental con una mas o menos amplia red de regulaciones administrativas, frecuentemente

dejando a las agencias administrativas determinar el nivel aceptable o permisible de
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contaminacion en casos individuales™® Sin embargo, el derecho administrativo tiene, a
diferencia del derecho civil, una mision preventiva antes que reparadora y por ello basa su
efectividad precisamente en el establecimiento de wun sistema de sanciones
preponderantemente pecuniario para los casos de incumplimiento de la norma, sin que
necesariamente los recursos recaudados por dichas sanciones hayan de destinarse a la

reparacion del dafio.

En algunos paises el derecho ambiental administrativo ha mostrado ciertos rasgos
innovadores en ese sentido, por ejemplo, frente a las sanciones pecuniarias
tradicionalmente propias del derecho administrativo. Por ejemplo, en el derecho
anglosajon, a traves del derecho estatutario, se han incorporado las figuras de la

remediacion, la compensacion y la limpieza y restauracion de suelos dafiados.'®

En el contexto latinoamericano la mayoria de los paises castigan administrativamente
las conductas contrarias al ambiente, pero en algunos casos, a las sanciones administrativas

tradicionales se agrega la reparacion del dafio ambiental.

Hablando especificamente de la legislacion ecuatoriana, el articulo 46 de la Ley de

Gestion ambiental nos trae que:

Art. 46.- Cuando los titulares por accién y omision, incumplan las normas de proteccién

ambiental, la autoridad competente adoptara sin perjuicio de las sanciones previstas en la

Ley, las siguientes medidas administrativas.

a) Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y de los implementos
utilizados para cometer la infraccion; y,

b) Exigir4 la regularizacion de las autorizaciones, permisos, estudios y evaluaciones; asi
como verificara el cumplimiento de las medidas adoptadas para mitigar y compensar
dafios ambientales, dentro del término de 30 dias.*®

En ese sentido, en las diversas legislaciones ambientales de caracter administrativo no

solo se contemplan criterios propios del derecho civil para calificar el monto de la multa,

184 Heine Giinther, Environment protection criminal law. En: LOMAS, Owen. Frontiers of environmental
law.Londres, Chancery, 1991. p. 79

18 |bidem

188 Art. 46 ley de Gestion Ambiental, publicada en el R.O el 30 de julio de 1999.
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tales como el dafio producido o el beneficio obtenido, sino que también facultan a la
autoridad para agregar a las sanciones tradicionales (multa, clausura, arresto, etc.) las
medidas necesarias para restaurar el medio ambiente alterado y se prevé el destino de las

multas hacia la reparacion del dafio causado.

En cuanto al derecho civil, en la medida que este derecho ha correspondido
tradicionalmente la reparaciéon de dafios, como ya se ha analizado en lineas superiores, es
I6gico extender su aplicacion también al ambito del dafio ambiental. Asi, en algunos paises
de América Latina, las legislaciones ambientales tratan de resolver el paradigma de la
reparacion de los dafios ambientales remitiendo simplemente a la aplicacion del derecho

civil, como ocurre por ejemplo con Ecuador.

La ley de Gestion Ambiental en su articulo 43, capitulo 1 de las acciones civiles

prescribe:

Art. 43.- Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés
comun y afectados directamente por la accién u omision dafiosa podrén interponer ante el
Juez competente, acciones por dafios y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al
medio ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicios de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenara al
responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad
directamente afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Ademas
condenara al responsable al pago del diez por ciento (10%) del valor que represente la
indemnizacion a favor del accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comunidad directamente
afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez ordenard que el pago que por
reparacion civil corresponda se efectle a la institucion que deba emprender las labores de
reparacion conforme a esta Ley.

En todo caso, el juez determinara en sentencia, conforme a los peritajes ordenados, el
monto requerido para la reparacioén del dafio producido y el monto a ser entregado a los
integrantes de la comunidad directamente afectada. Establecera ademas la persona
natural o juridica que deba recibir el pago y efectuar las labores de reparacion.

Las demandas por dafios y perjuicios originados por una afectacion al ambiente, se
tramitaran por la via verbal sumaria.
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CAPITULO Il1l.-La aplicacion de los Derechos de la Naturaleza en los

procesos industriales de extraccion de minerales.-

La minera a gran escala en el Ecuador no tiene precedentes, sin embargo
actualmente es una actividad econdmica a la que se le ha puesto mucho interés, debido al
gran potencial minero que tiene el pais. Al igual que lo que ocurrié en su momento con la
explotacion petrolera, la mineria es promovida ahora como un puntal de desarrollo, y fuente

de importantes recursos econdémicos para el Ecuador.

Se considera a la actividad minera como el nuevo eje de la economia y el desarrollo
en este pais, inclusive llegando a ser el primer motor de la riqueza ecuatoriana, superando a
la produccién de crudo. En este examen se tiene que la mineria puede ser metalica, o de
materiales pétreos utilizados fundamentalmente para en la industria de la construccion civil.
Este planteamiento ha sido fuertemente cuestionado por organizaciones sociales,
principalmente indigenas y ecologistas, que proponen buscar otras alternativas que superen

la apropiacion y mercantilizacion de los bienes de la Naturaleza.

En particular, la mineria no-metélica ha sido motivo de menor controversia
ambiental que la metélica. Un hecho si es incuestionable, la escasez préxima de los
yacimientos petroleros, ha situado al sector minero como la nueva opcién de desarrollo en
el pais, en este marco se han suscitado algunos eventos de caracter politico, sociales,
legales y econdmicos que sitian a la mineria como el nuevo motor de desarrollo a futuro.
Vale la pena analizar a la mineria para tener una idea fundamentada de lo que significaria
esta actividad para el Ecuador, bajo distintas circunstancias que enmarca la legislacion
ecuatoriana. En este contexto, la mineria tiene que articularse a un conjunto de
disposiciones legales que deben intervenir en la solucion de conflictos que se van a
presentar por el inevitable impacto que la mineria traeria sobre los recursos naturales, el
ambiente y las personas. Dicho de otra manera, para un desarrollo de la mineria tiene que
contarse con un marco legal apropiado que sea capaz de garantizar que los derechos, tales
como al agua, a la soberania alimentaria, a la propiedad, la consulta previa, ambiente sano,

derechos de la Naturaleza, salud y otros que estén en contraposicion con la actividad
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minera y que puedan verse afectados, no se vulneren. En el presente capitulo nos
concretaremos en lo que respecta a la posible afectacion del patrimonio natural del Estado,
los derechos mineros, su concomitancia con los derechos de la Naturaleza y la exigibilidad

de los mismos dentro del marco constitucional.

En primer lugar, se debe solventar lo que es la mineria para la ley ecuatoriana. Segun

Ortiz Monsalve:

[...] la industria minera es eminentemente destructiva, que requiere de elevada tecnologia,
grandes capitales y personal altamente capacitado y calificado [...] Mas que las otras
industrias requiere de estrictos controles gubernamentales que eviten la contaminacion
ambiental, los desequilibrios ecoldgicos y el aprovechamiento irracional de los recursos.”®’

Nuestra actual legislacion minera reconoce varias clases de mineria, estas se
describen en la Ley de Mineria ecuatoriana, publicada en el Registro Oficial N° 517 del 29
de enero del 2009.

Mineria Artesanal y de Sustento.- Es aquella que: se efectla mediante trabajo
individual, familiar o asociativo; utiliza herramientas, maquinas simples y portétiles; la
comercializacion de sus minerales s6lo permite cubrir las necesidades basicas de la persona
o grupo familiar que las realiza; y, no requieren una inversion superior a las 150
remuneraciones basicas unificadas (RBU) o de 300 en caso de asociacion de tres 0 mas
mineros artesanales. Se la realiza mediante permisos, por un plazo de 10 afios renovables

por periodos iguales.'®®

Pequefia Mineria.- Es aquella que tiene una capacidad instalada de explotacion y/o
beneficio de hasta 300 toneladas métricas por dia; y una capacidad de produccion de hasta

800 metros cubicos por dia, con relacion a la mineria de no metélicos y materiales de

187 Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho de Minas, Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 1992, p. 8
188 | ey de Mineria, articulo 34. Publicada en el Sumario del Registro Oficial No. 517 del 29 de enero del
20009.
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construccion. Se la realiza mediante concesiones mineras, por un plazo de 25 afios

renovables por periodos iguales.*®

En el estudio a cargo del Centro de Planificacién y Estudios Sociales (CEPALES) se
define a la mineria a pequefia escala como “[...] una forma de mineria intermedia entre la
empresarial mediana y la artesanal, la mineria de pequefia escala es quizas el tipo de
actividad minera més relevante en el pais, debido a la cantidad de material extraido y
procesado y porque concentra a la mayorfa de la fuerza laboral minera registrada.”*®
Dentro de esta categoria entran la mayoria de concesiones mineras en el Ecuador por la

gran cantidad de yacimientos de distintos minerales que estan concesionados a particulares.

Mineria Industrial o a Gran Escala.- Este tipo de mineria no esta definida
expresamente por la Ley de Mineria, pero, en analogia y contraste a los otros tipos de
mineria, se entiende que es toda aquella que por sus inversiones, volumenes y actividades,
supera a la pequefia mineria. En coherencia a la Ley de Mineria, se la realiza mediante

concesiones mineras, por un plazo de 25 afios renovables por periodos iguales.

Esta actividad comprende diversas etapas, cada una de las cuales conlleva impactos
ambientales particulares. En un sentido amplio, estas etapas serian: prospeccion y
exploracion de yacimientos, desarrollo y preparacion de las minas, explotacion de las
minas, tratamiento de los minerales obtenidos en instalaciones respectivas con el objetivo
de obtener productos comercializables en el mercado. El desarrollo actual de la mineria en
Ecuador contemplada en la ley minera incluye las fases de prospeccion, exploracion,
explotacién, beneficio, fundicién, refinacion y comercializacion de minerales metalicos y

no metélicos.

189 |_ey de Mineria, articulo 138. Publicada en el Sumario del Registro Oficial No. 517 del 29 de enero del

20009.

1% sandoval Moreano, y otros, Mineria, Minerales y Desarrollo Sustentable en Ecuador, CEPALES 2000,
Quito, disponible en: < http://pubs.iied.org/pdfs/G00583.pdf>
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3.1. El proceso de exploracion y explotacion minera en la legislacion

ecuatoriana.-

Es preciso sefialar las fases de la actividad minera que establece el Art. 27 de la Ley

de Mineria, haciendo una breve explicacién concomitante desde un punto de vista técnico y

juridico de cada fase.

El articulo 27 prescribe lo siguiente:

Art. 27.- Fases de la actividad minera.- Para efectos de aplicacion de esta ley, las fases de la
actividad minera son:

a)
b)

d)

9)

h)

Prospeccion, que consiste en la busqueda de indicios de areas mineralizadas;

Exploracion, que consiste en la determinacion del tamafio y forma del yacimiento, asi
como del contenido y calidad del mineral en él existente. La exploracion podréa ser inicial
0 avanzada e incluye también la evaluacion econémica del yacimiento. Su factibilidad
técnica y el disefio de su explotacion;

Explotacién, que comprende el conjunto de operaciones, trabajos y labores mineras
destinadas a la preparacion y desarrollo del yacimiento y a la extraccién y transporte de
los minerales;

Beneficio, que consiste en un conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o metaldrgicos a
los que se someten los minerales producto de la explotacion con el objeto de elevar el
contenido Util o ley de los mismos;

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

Refinacion, que consiste en el proceso destinado a convertir los productos metalicos en
metales de alta pureza;

Comercializacion, que consiste en la compraventa de minerales o la celebracion de otros
contratos que tengan por objeto la negociacion de cualquier producto resultante de la
actividad minera: y,

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

El Estado propendera a la industrializacion de los minerales producto de las actividades de
explotacion, promocionando la incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia,
respetando los limites biofisicos de la Naturaleza. En todas las fases de la actividad minera,
estd implicita la obligacion de la reparacion y remediacion ambiental de conformidad a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley y sus reglamentos.

En todas las fases, es obligacién del titular minero y concesionarios el realizar sus
actividades.
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3.2. La prospeccion.-

La prospeccion, también conocida como exploracion inicial, exploracion generativa
0 actividades mineras preliminares, es aquella busqueda de indicios de areas mineralizadas
a través de la geoquimica de sedimentos fluviales y suelos.*** En el Reglamento Ambiental
para Actividades Mineras se estipula que la prospeccion se realiza exclusivamente a traves
de observaciones visuales, que incluye actividad geofisica remota y recoleccion de

muestras superficiales no comerciales, para que después sean analizadas en un laboratorio.

Se recolecta de 500 a 1.000 gramos de arenas en quebradas, cada 100 y 300 metros
de distancia, con excavaciones de hoyos de 1m x 1m para recolectar muestras de suelos.**
Es un tipo de analisis de suelo, donde se buscan indicios o rezagos de un yacimiento
minero. Técnicamente esta fase dura de 6 a 24 meses, para poder definir si el area merece o
no ser explorada. Como lo expresa Pillajo Gadivia, en la etapa de prospeccion “el objetivo
es identificar areas favorables que tengan potencial del recurso mineral que se busca; se
llega a delimitar anomalias con los recursos minerales inferidos, para lo cual se necesita
realizar varias actividades secuenciales que basicamente dependen de la informacién
geoldgica, geoquimica o geofisica que se disponga [...]"*** En esta fase se cubren grandes
superficies, generalmente mayores a 20,000 hectareas donde el trabajo fundamental de los
investigadores, (mayoritariamente gedlogos) es recabar datos del suelo de sectores que
puedan resultar de interés o donde se suponga que hay indicios de yacimientos mineros. Es
un trabajo exclusivamente técnico, donde se requiere de expertos en materia de geologia
que puedan determinar un hallazgo de mineral observando muestras de suelo, rocas, agua,
etc. Se pueden tomar muestras pequefias que después seran analizadas por laboratorios
calificados para este tipo de trabajo. Con los resultados obtenidos se realiza una

interpretacion de los mismos que normalmente son presentados mediante un informe

91 Nufiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, p. 9-11.

192 Nufiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, Pags. 9-11.

1%pillajoGadivia, Edgar, La Mineria al servicio de los Ecuatorianos,Fungeomine, Quito- Ecuador, 2010 p.
127
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técnico. La metodologia para los trabajos de prospeccion dependera de la persona

interesada y del presupuesto que este cuente para el trabajo.'**

En esta etapa los impactos al ambiente que se pueden generar son relativamente
escasos, se podria decir que minimos. Es practicamente un trabajo de mapeo, de recorrido
en vehiculos pequefios por lugares donde posiblemente puedan existir yacimientos. Todo se
basa en indicios de que puedan encontrar minerales. Cuando ya se tiene un minimo
conocimiento de la existencia de algun yacimiento, es menester del interesado o recurrente
el iniciar el trAmite pertinente en el Ministerio de Energias No Renovables para obtener los

correspondientes derechos mineros.

La Ley de Mineria ecuatoriana permite la realizacion de trabajos de prospeccion en
forma libre, el Unico limite es esta actividad se debe realizar en areas que no hayan sido
adjudicadas a un titular minero. Las &reas disponibles para una prospeccion pueden
verificarse de manera extra oficial en la pagina web del Ministerio de Recursos No
Renovables. Tampoco establece una entidad particular que pueda desarrollar esta actividad.
Es decir, toda persona natural o juridica (excepto las que prohibe la Constitucion y la ley),
tienen la facultad de prospectar libremente, con el objeto de buscar sustancias minerales
(salvo en areas protegidas, dentro de concesiones mineras ajenas, en zonas urbanas, centros
poblados, zonas arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad publica y en las areas mineras
especiales).*® Legalmente hablando, no existe un plazo maximo de duracién para esta fase
y no es necesaria la obtencion de una concesion minera, titulo minero o licencia ambiental
para realizar esta actividad. Sin perjuicio de aquello, cuando una empresa haya obtenido el
titulo minero, el titular del mismo, debera notificar la ejecucion de estas actividades a la
Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM), y a las delegaciones regionales del
Ministerio del Ambiente. Asi lo establece el articulo 25 del Reglamento Ambiental para

actividades mineras, que a letra reza:

%1bidemp. 128

1% Nufiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, P4gs. 9-11.
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Art. 25.- Actividades mineras preliminares.-Aquellas actividades de prospeccion y/o
exploracion inicial que se realicen exclusivamente a través de observaciones visuales, que
incluye actividades de geofisica remota y recoleccion manual de muestras superficiales y
suelos en cantidades no comerciales destinadas a andlisis de laboratorio, se podran realizar
previa la obtencion de la licencia ambiental correspondiente que incluira el informe de
participacion social. El titular minero deberad notificar la ejecucion de estas actividades a
la Agencia de Regulacién y Control Minero, y a las delegaciones regionales del Ministerio
del Ambiente.

3.3. Laexploracion minera.-

La exploracion minera tiene un tratamiento distinto frente al derecho y frente al
proceso de actividad extractiva en si. Los expertos definen a la exploracion como la
determinacion del tamafio y forma del yacimiento, asi como del contenido y calidad del
mineral en él existente.'® En esta fase se realizan actividades de mapeo de quebradas,
muestreo de roca, estudios geofisicos (mediante técnicas de magnetismo,
electromagnetismo, resistividad eléctrica, sismica, etc.); y, perforaciones (entre 50 y 100
metros de distancia, con una profundidad de 50 a 500 metros, para obtener nlcleos de roca
de 45 a 65 milimetros, también conocidos como testigos).'®’ Para esta fase es necesaria una
licencia ambiental, y también es aqui donde se elaboran las primeras evaluaciones de
prefactibilidad y factibilidad de la minera. EI Reglamento Ambiental para Actividades
Mineras define a la exploracién en su glosario como la “determinacion del tamafio y

forma del yacimiento, asi como del contenido y calidad del mineral existente.”*®®

Legalmente hablando, esta etapa abarca tres sub periodos: exploracion inicial (con
un plazo maximo de duracion de cuatro afios); exploracion avanzada (con plazo maximo de
duracion de cuatro afios adicionales); y, evaluacion econdémica del yacimiento, incluyendo
su factibilidad técnica y el disefio de su explotacion (con un plazo maximo de duracién de

dos afios, renovales por otros dos).

1% Nufiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, P4gs. 9-11.

PillajoGadivia, Edgar, La Mineria al servicio de los Ecuatorianos,Fungeomine, Quito- Ecuador, 2010. p.
130.

19| ey de Minerfa, anexo 1 glosario, publicado en el Registro Oficial No. 517 del 29 de enero del 2009.

-109 -



En el anexo 1 de la Ley de mineria vigente en el Ecuador se define a la exploracion
inicial como la “recoleccion manual de muestras de rocas, suelos y sedimentos fluviales,
toma de datos por métodos geofisicos, apertura de trochas, trincheras y pozos
exploratorios”.*® En cuanto a las actividades avanzadas de exploracion, el mismo cuerpo

legal la define como “trabajos de perforacion; construccién de galerias; apertura de

vias de acceso; apertura de trincheras y construccion de campamentos permanentes.”?”

Previo a cualquier actividad, los interesados deben cumplir con requisitos puntuales
y obligatorios. La omision del cumplimiento de estos requisitos representara el inicio de
procesos administrativos y/o judiciales en contra de las personas naturales o juridicas que
realicen la actividad. Para esta fase se requiere el cumplimiento de varios requisitos
estipulados por la Ley de Mineria y su Reglamento Ambiental, y la Ley de gestion

ambiental. Estos precisamente son el titulo minero, y la licencia ambiental.

El articulo 5 del Reglamento ambiental para actividades mineras estipula

expresamente lo siguiente:

Articulo 5.- Los titulares mineros seran responsables civil, penal y administrativamente por
las actividades y operaciones de sus contratistas ante el Estado Ecuatoriano, el Ministerio del
Ambiente y los ciudadanos en general; por lo tanto sera de su directa y exclusiva
responsabilidad la aplicacion de todos los subsistemas de Naturaleza ambiental establecidos
en la normativa vigente y en particular las medidas de prevencion, mitigacion,
compensacidn, control, rehabilitacién, reparacién, cierres parciales, y, cierre y abandono
de minas, sin perjuicio de la que solidariamente tengan los contratistas.

Se establece ademas la responsabilidad sefialada a los contratistas o asociados del
titular minero para la exploracién, explotacion, beneficio, procesamiento, fundicidn,
refinacion, transporte, comercializacion de minerales, cierre y abandono de minas, asi como
aquellos autorizados para instalar y operar plantas de beneficio mineral, procesamiento,
fundicién o refinacion. La responsabilidad del titular minero en estos casos es solidaria.

Quienes obtuvieren del Ministerio Sectorial la autorizacion para aprovechar libremente los
materiales de construccion tendran las mismas obligaciones y responsabilidades. Si la
actividad observada es ejecutada por contratistas o asociados segun se ha sefialado en el
articulo anterior, la responsabilidad por la accién observada recae solidariamente en él o
los titulares mineros.?*

91bidem

2%bidem

201 Articulo 5, Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 67 del 16 de noviembre del 2009
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En cuanto a la materia que nos incumbe en esta tesina, en concomitancia con el
articulo citado, se tiene lo que prescribe el articulo 14 del Reglamento Ambiental Minero

especificamente a la exploracion:

Art. 14.- Presentacién de estudios de impacto ambiental.- Los titulares mineros, previo al
inicio o maodificacion sustancial de cualquier proyecto minero, o de cualquier actividad
de exploracién inicial o avanzada, explotacion, beneficio o procesamiento, fundicion,
refinacién, transporte, comercializacion de minerales y de cierre de minas, presentaran
al Ministerio del Ambiente los estudios de impacto ambiental con los siguientes
requisitos: a) Informe del proceso de participacién ciudadana; b) El estudio de impacto
ambiental en medio magnético y en dos ejemplares impresos a fin de optimizar el acceso a la
informacion; y, c) Ficha técnica de identificacion del estudio de impacto ambiental,
debidamente firmada por el titular minero y el consultor ambiental minero.?*?

En relacion a los derechos de los pueblos ancestrales o lo que respecta a la consulta
previa, la Ley de mineria estipula lo siguiente:

Art. 90.- Los procesos de participacion ciudadana o consulta deberan considerar un
procedimiento especial obligatorio a las comunidades, pueblos y nacionalidades, partiendo
del principio de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones, para aquellos
casos en que la exploracion o la explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y territorios
ancestrales y cuando dichas labores puedan afectar sus intereses. De conformidad con el
articulo 398 de la Constitucion de la Republica.

En la fase de exploracidn, algunas de las actividades propicias a causar un impacto
ambiental en distintos niveles son: la preparacion de los caminos de acceso a la mina,
mapeos topograficos y geoldgicos, el montaje de campamentos e instalaciones auxiliares,
trabajos geofisicos, investigaciones hidrogeoldgicas, aperturas de zanjas y pozos de

reconocimiento, tomas de muestras, etc.

Si los resultados de la etapa de prospeccion y exploracion inicial son positivos, se
continta con esta fase de exploracion avanzada, que también se la conoce como la de
detalle. Para esta etapa, la superficie de investigacion es més reducida y lo que la diferencia
de la etapa de prospeccion es que ya se tiene evidencia cierta de un posible depdsito

mineral. Esta fase requiere un costo alto de inversion y las actividades suelen producir

202 Articulo 14, Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras. publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 67 del 16 de noviembre del 2009
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impacto en el ambiente. Por ese motivo, la ley preve mecanismos para la proteccion del
ambiente que se sintetiza en la aprobacion de una licencia ambiental por parte de la
autoridad reguladora, que en este caso es el Ministerio del Ambiente. Asi lo establece el

articulo 6 del Reglamento Ambiental para Actividades Mineras (RAAM).

Art. 6.- El Ministerio del Ambiente, como Autoridad Ambiental Nacional rectora del
Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, tiene a su cargo la
coordinacion con los organismos del Estado, gobiernos y organismos seccionales, que
tengan competencia en materia de proteccion ambiental y uso y manejo de recursos
naturales no renovables con el objeto de verificar el cumplimiento del régimen ambiental
vigente en la Republica del Ecuador.®®

Para esta fase de exploracion, es necesaria la obtencion de un titulo minero que se
otorga al concesionario minero, es decir, previo a la emision del titulo minero se tiene que

negociar una concesion minera con el Estado exclusivamente para trabajos de exploracion.

Nos incumbe determinar qué actividades comprende la etapa de exploracion, cuales
son los riesgos frente al medio ambiente, y cuales herramientas nos brinda el derecho para

la prevencion de un impacto serio en el desarrollo de esta actividad exclusivamente.

Como ya se dijo, la etapa de exploracion avanzada comprende el investigar las
anomalias determinadas en la etapa de prospeccion, y verificar si el prospecto se convierte
en un hallazgo. Es necesario un levantamiento topografico de detalle, realizando una
triangulacion del area a explorar mediante herramientas como el GPS. Posteriormente a la
etapa de detalle, cuando ya se tienen datos precisos de geologia, geoquimica, geofisica,
suficiente para definir un modelo preliminar del depésito o yacimiento, entonces se procede

a comprobar los resultados mediante perforaciones. 2

Estas perforaciones se logran con una perforacion a diamantina de reconocimiento,
que es la realizacion de una perforacion que oscila entre 2000 y 4000 metros donde se

obtiene un pedazo de suelo de forma cilindrica, conocida como sondajes de reconocimiento

203 Articulo 6, Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 67 del 16 de noviembre del 2009

204pillajoGadivia, Edgar, La Mineria al servicio de los Ecuatorianos,Fungeomine, Quito- Ecuador, 2010, p.
132.
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0 testigos de perforacion.?®®> Con el analisis de este sondaje se puede llegar a generar un
modelo tridimensional de un posible yacimiento. Las perforaciones se hacen con maquinas
creadas exclusivamente para ese uso. Ya no es necesaria la construccion de carreteras para
el transporte de esta maquinaria, ya que la tecnologia actual ha desarrollado mecanismos
eficaces con la finalidad de evitar mayores impactos. Para este caso en especifico, la
maquina perforadora se desarma en tres partes y puede ser transportada por varias personas
por senderos donde ya no se necesitan carreteras. La cantidad de agua que utiliza cada de
estas maquinas para operar es de 6 metros cubicos diarios, y la misma agua es recirculada a
la operacion con el fin de evitar mayor deterioro del ambiente. Estas nuevas tecnologias
permiten que el desarrollo de las perforaciones no cause sino un impacto minimo. Sin
embargo, las afectaciones al ambiente serian mayores si no se aplican estas nuevas

tecnologias o se utilizan maquinas antiguas.

Los testigos obtenidos de las perforaciones son etiquetados y almacenados muy
cuidadosamente. El testigo se corta a la mitad y es enviada a anélisis en laboratorios, la otra
mitad queda para el mapeo del gedlogo a cargo del proceso quien debe documentar las
caracteristicas petrograficas del suelo y de la roca.?®® Los testigos mineros deben ser
colocados en un lugar amplio, normalmente se los coloca en galpones que cuentan con
estanterias donde se los guarda y mantiene. Las perforaciones para la obtencién de testigos
causan un impacto ambiental leve y se las realiza en superficies pequefas. Por ejemplo, una

plataforma de perforacion seria mas o menos de un 6 x 6 metros.?%’

Para el estudio y almacenamiento de los testigos, usualmente se instauran
campamentos temporales para que las personas que trabajan en el proceso de exploracion
puedan vivir. Estos campamentos no son definitivos y son autosustentables. En el caso de
que se deba parar la exploracién, el campamento debe desarmarse completamente, y es
obligacién de los actores del proyecto dejar el area donde se asentaba el campamento tal

como estaba inicialmente.

205y 1,

Ibidem
206pj|lajoGadivia, Edgar, La Mineria al servicio de los Ecuatorianos,Fungeomine, Quito- Ecuador, 2010p.134
207 [T,

Ibidem
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Subsiguientemente, cuando ya se tiene una evaluacion del suelo y de los componentes
del mismo, producto del trabajo de la exploracion y de las perforaciones, y cuando se
cuenta con un mapa geofisico tridimensional del suelo y se tiene un conocimiento preciso
de la localizacion del yacimiento o depdsito se termina la fase de exploracion y comienza la

de explotacion minera.

3.4. La explotacion minera.-

La exploracion minera es el conjunto de operaciones, trabajos y labores mineras
destinadas a la preparacion y desarrollo del yacimiento, asi como a la extraccion y
transporte de los minerales. °®® La Ley de Mineria define a la explotacién como la actividad
“que comprende el conjunto de operaciones, trabajos y labores mineras destinadas a la
preparacion y desarrollo del yacimiento y a la extraccion y transporte de los minerales”.?”
En el articulo 27 del mismo cuerpo normativo impone al Estado central la industrializacion
de los minerales producto de las actividades de explotacion, promocionando la
incorporacién del valor agregado con méaxima eficiencia, respetando los limites biofisicos
de la Naturaleza.?’® Hace énfasis en el respeto a la Naturaleza, la obligacién de reparar y

remediar el impacto causado conforme los tabulados constitucionales. #*

Existe division de criterios respecto a si dentro de esta fase se debe incluir a la
construccion de obras o construccion de la mina (que puede tomar de 2 a 3 afios). Algunos
autores atribuyen la construccion de la mina a una etapa de exploracion avanzada, mientras
que otros atribuyen esta actividad dentro de la fase de explotacién. En lo que no hay
discordancias es en las formas de explotacion. Unicamente se conocen dos formas de
explotacion que son la explotacion a cielo abierto y la explotacion subterranea (aunque,
algunos técnicos hablan también de una mixta, como tercera forma). Puede durar un

promedio de 20 a 35 afios dependiendo de las reservas y de la produccién diaria.

208 Nafiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, Pags. 9-11.

209 Articulo 27. Ley de Mineria., Publicada en el Sumario del Registro Oficial No. 517 del 29 de enero del
20009.

%1 bidem

1bidem
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Para esta fase, se debe contar con un estudio de factibilidad concreto y aprobado,
licencia ambiental aprobada, Estudio de Impacto Ambiental, plan de Manejo ambiental y
haber cancelado todas las regalias e impuestos que esta actividad comprende. Todas estas
obligaciones se las debe cumplir en cada institucion reguladora de este proceso,
especificamente la Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM), el Ministerio del

Ambiente y el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables respectivamente.

La inversion aportada a esta fase es inmensa, superando facilmente centenas de
millones de délares. Es por eso que los inversionistas que deseen aportar para el desarrollo
de esta fase desean obtener una certeza tanto cientifica como politica y social de que el
proyecto de la actividad minera pueda obtener réditos a largo plazo, y no ser una carga
impositiva donde Unicamente se generen perjuicios a los actores en todos los niveles

posibles, sean estos sociales, judiciales, administrativos, politicos, econdmicos, éticos, etc.

Por eso es que los estudios econémicos y financieros son de vital importancia antes
de comenzar la etapa de explotacion. El desarrollo de un proyecto minero depende
primeramente de una capitalizacion del proyecto a través de inversionistas, y que estos a su
vez, aporten con todos los mecanismos necesarios para cumplir lo que establece la

normativa técnica ambiental y administrativa reguladora de estos procesos.

Antes de iniciar cualquier actividad, es obligatorio que el proyecto cuente con una
licencia ambiental aprobada por el Ministerio del Medio Ambiente, la misma que cuenta
con un Estudio de Impacto Ambiental aprobado, y un Plan de Manejo Ambiental que
ilustre paso a paso los mecanismos de mitigacion, prevencion, control, y preservacion de
las areas afectadas, y un plan de contingencia por cualquier riesgo o pérdida de valores
ambientales que pueda generarse. El incumplimiento de la obtencion de la licencia
ambiental acarreard sanciones pecuniarias altas e incluso reclusion en el caso de probarse

dafio ambiental.
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Previo a la emision de la licencia ambiental, el Estudio de Impacto Ambiental debera
determinar que la empresa extractora del material mineral, preste las facilidades para la
aplicacion de tecnologias amigables con el ambiente, las cuales deberan estar reflejadas en
el Plan de Manejo Ambiental. EI Ministerio del Ambiente determinara las garantias de fiel
cumplimiento ambiental y vigilara el proceso de explotacion realizando inspecciones que,
dependiendo del proyecto pueden ser semestrales, trimestrales o mensuales (todo dependera
de la discrecion de los técnicos del Ministerio del Ambiente y del impacto del proyecto), el
Ministerio de Recursos No Renovables determinara el monto de inversion del proyecto,
cuales son los costos de operacion, y segin eso obtendré el monto de regalias e impuestos
que deben pagar los titulares mineros al Estado. También es necesario gestionar las
concesiones de agua con la Secretaria Nacional del Agua (SENAGUA) quienes de igual
forma y dentro de sus competencias deberan aprobar el uso de fuentes de agua para la
produccion minera. Se debe contar con una agenda minera con las comunidades y
gobiernos locales, quienes deben estar conformes con el inicio de la actividad de
explotacion. Los proponentes deben formular proyectos compensatorios y alternativos a la
mineria que se implementaran en las comunidades locales. Este tipo de aceptacion significa

la emision de una licencia social que es aprobada por las veedurias ciudadanas.

Cuando todos estos por mayores y menores estan completamente definidos, entonces
se puede pasar a la etapa de explotacion. Una vez que se ha tomado la decisién de invertir
en el proyecto y que ya se cuentan con todos los permisos y licencias necesarias, se inicia la
etapa de desarrollo de la mina que consiste en los trabajos previos que se realizan en el sitio
donde se encuentra el yacimiento con la finalidad de llegar al mineral desde la superficie.?*?
Se necesita armar toda la infraestructura que significara la explotacion del mineral, eso es
campamentos para alojamiento del personal, bodegas, oficinas, instalaciones eléctricas,
instalaciones de los servicios basicos (agua, luz teléfono), planta de procesamiento del

mineral, etc.

212 Nafiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, P4gs. 9-11.
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La construccion de la mina se inicia con el “desencape”, que tal como lo expresa
Pillajo Gadivia, significa “quitar la cobertura de vegetacion, suelo y tierra o roca que cubre
la mineralizacion, para luego dar paso a la construccion de bancos en el caso de mineria a
cielo abierto, o tlineles, rampas o piques para el caso de la mineria subterranea.””*® Esto
dependera exclusivamente de lo que dispone el Estudio de Impacto Ambiental, y Plan de
Manejo Ambiental aprobados por el Ministerio del Ambiente, y el estudio de factibilidad

aprobado por la Agencia de Control y Regulacion Minera.

Finalmente, cuando ya se ha montado la mina se inicia la etapa de explotacion. En

palabras de Pillajo Gadivia, esta es:

La fase de produccidn comercial, las etapas de explotacién y beneficio tienen por objeto el
extraer el mineral para abastecer a la planta de beneficio a objeto de:

- Aumentar la recuperacion de metales preciosos y otros metales Utiles, mediante la
implementacion de modernos procesos de beneficios.

- Mejorar los procesos de trituracion, molienda, cianuracion, fundicién y refinacion, mediante
la aplicacion de tecnologias versatiles y eficientes, aplicando los principios actuales de
sustentabilidad.

- Bajar los costos de operacion en los procesos de beneficio a fin de obtener mayor
rentabilidad en el proyecto de tal forma que sea competitivo y eficiente.

Con la explotacion se inicia la alimentacion sostenida del mineral a la planta de
procesamiento, segln las cantidades y requerimientos proyectados. Aqui se generan las
mayores inversiones del proyecto minero, se contempla incluso inversiones ambientales y
también sociales, promueve el desarrollo ecoeficiente del proyecto ya que aumenta las plazas
de trabajo.”***

Continuando en la etapa de explotacion, es necesario que el proponente o titular
minero, paralelamente al levantamiento de la infraestructura para la actividad minera,

construya sitios para las escombreras.

Durante la fase de explotacién, los impactos que se producen estan en funcién del
método utilizado para obtener los recursos. A cabalidad, esta fase es la que mayor impacto
produce al entorno por eso es que esta actividad es estrictamente regulada por distintas

autoridades estatales quienes deberdn ser garantes de una explotacion sustentable que

*BpillajoGadivia, Edgar, La Mineria al servicio de los Ecuatorianos.Fungeomine, Quito- Ecuador, 2010,p.
144
2bid.
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responda a los principios constitucionales, a las leyes y brinde un desarrollo sustentable a la
poblacion que puede llegar a ser afectada directa o indirectamente; tanto los derechos de la
Naturaleza, como los derechos de los colectivos, pueblos ancestrales, etc. Deben ser
tomados en cuenta, previos al inicio de cualquier actividad de explotacion. Incluyendo
también a las poblaciones rurales o urbanas que puedan ser afectadas directa o

indirectamente por esta industria.

Los impactos que se puedan producir directamente en el territorio concesionado para
la explotacion dependeran de los factores bidticos y abidticos que puedan ser afectados.
Por ejemplo, en las zonas de bosque, la sola deforestacion de los suelos y el desbroce de la
vegetacion constituyen un grave impacto a corto, mediano y largo plazo. La deforestacion
no solo afecta el habitat de cientos de especies de flora y fauna, sino el mantenimiento de
un flujo constante de agua desde los bosques hacia los demas ecosistemas y centros
urbanos. La deforestacion de los bosques primarios causa una rapida y fluida escorrentia de
las aguas provenientes de las lluvias, agravando las crecidas en los periodos de lluvia
debido a que el suelo no puede contener el agua como lo hace en presencia de las masas

boscosas.?'®

El impacto producido por esta actividad es de gran magnitud, y debe ser controlado
desde sus inicios para que no se desencadene un desgaste ambiental que pueda generar

dafios irreversibles.

Ademas del area perturbada por la socavacion, el desgaste que las minas provocan en
la superficie por la erosion y colmatacion (sedimentacion del lecho de los cursos de agua)
consiguientes, se ve agravado por los montones de residuos de roca sin valor economico (a
los que se llama material estéril), que suelen formar enormes montafias a veces mas grandes
que la superficie sacrificada para la socavacion. Revisando el mapa mineraldgico del

Ecuador, preocupa sobremanera observar que la mayor parte de los yacimientos minerales

215 Nafiez Bazante, Carlos Mauricio, Formas de Participacion Privada en la Actividad Minera —Conveniencia
de Titulos versus Contratos Mineros, Monografia de Especializacion Superior en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, 2009, Pags. 9-11.
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y concesiones mineras en el Ecuador se encuentran en las estribaciones de los Andes. Estas
areas, que incluyen a millones de hectéreas de bosques nublados y de paramos, juegan un
rol crucial en la proteccion de las cuencas altas y medias de la mayoria de los rios del pais y

proveen de agua potable a millones de habitantes.

Para un mejor analisis de la sustanciacién de estos procesos mineros se debe explorar
los preceptos de la Constitucion del Ecuador, la Ley de Mineria y demas leyes que regulan
el extractivismo. Para eso tenemos lo que establece la Ley de Aguas, la Ley de Gestion
Ambiental, el Libro VI del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria, el

Reglamento Ambiental para Actividades Mineras.

3.5. LaLeyde Mineria ecuatoriana.-

Ya se ha visto y analizado un poco de los enunciados de la Ley de Mineria, sin
embargo, antes de abordar el tema de la mineria relacionada con los principios
constitucionales, protectores de los derechos de la Naturaleza, es menester realizar un

analisis corto de los preceptos de esta ley.

La Ley minera fue publicada en el Registro Oficial en el afio 2009, por eso es que su
vigencia ha significado un cambio en el antiguo régimen minero y apenas ha sido verificada
en tres afios. Con la expedicion de la nueva Constitucion, se cambio el antiguo tratamiento
de los recursos naturales, (renovables y no renovables), haciendo inminente un nuevo

marco regulatorio para actividades que comprendan la extraccion de estos recursos.

La nueva Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que el Estado se reserva el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos®™® (Articulo
313), entendidos como aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva
influencia econdémica, social, politica o ambiental, entro de los cuales se hallan los recursos

naturales no renovables; lo cual es indiscutible, al tratarse de bienes nacionales que

28 Art. 313.- Constitucion de la Republica, publicado en el Registro Oficial # 449 del 20 de Octubre de 2008.
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pertenecen al dominio plblico.?’” Més aln, queda claro que los recursos naturales no
renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e

imprescriptible.

La nueva Ley Minera en el Ecuador esta basada en la maximizacion de los proceso de
explotacion de los recursos naturales, teniendo en cuenta los procesos ecoldgicos y
socioecondmicos de los actores sociales, que reconoce “el derecho de la poblacion a vivir
en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado que garantice la sostenibilidad y el buen

vivir, sumak kawsay”, previsto en el articulo 14 de la Constitucion.

Esta ley se base en tres bases conceptuales: Las declaratorias de inalienabilidad e
imprescriptibilidad a favor del Estado; la utilidad publica en todas las fases de las
concesiones mineras; y la aplicacion de los principios de sustentabilidad, proteccion y

conservacion del medio ambiente.

A continuacién pasaremos a analizar los conceptos que incorpora la actual ley de
mineria en el Ecuador, especificamente en lo que respecta a los derechos mineros, la

concesion minera y el titulo minero.

3.5.1. Concesién minera.-

El articulo 30 de la Ley de Mineria define a la concesion minera como “un acto
administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un derecho

personal, que es transferible [...], y sobre éste se podran establecer prendas, cesiones en

27 Art. 604.- Codigo Civil: Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la Nacién toda. Si
ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la Nacion, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el
mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos. Asimismo, los
nevados perpetuos y las zonas de territorio situadas a mas de 4.500 metros de altura sobre el nivel del mar.
Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes se llaman bienes del Estado o
bienes fiscales.

Cddigo Civil, Art. 607.- El Estado es duefio de todas las minas y yacimientos que determinan las leyes
especiales respectivas, no obstante el dominio de las corporaciones o de los particulares, sobre la superficie de
la tierra en cuyas entrafias estuvieren situados. Pero se concede a los particulares la facultad de catar y cavar
en tierras de cualquier dominio, para buscar las minas a que se refiere el precedente inciso, la de labrar y
beneficiar dichas minas, y la de disponer de ellas como duefios, con los requisitos y bajo las reglas que
prescriben las leyes de mineria.
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garantia y otras garantias previstas en las leyes”. La antigua ley de mineria definia a la
concesion minera como “un derecho real e inmueble, distinto e independiente al de la
propiedad de la tierra en que se encuentra aunque ambas pertenezcan a una misma persona.
El derecho real que emana de la concesién minera es oponible a terceros, transferible y
transmisible; susceptible de hipoteca y, en general, de todo acto o contrato, excepto el de
constitucion de patrimonio familiar"®*® La concesién minera concede al proponente un
titulo minero el mismo que otorga a su titular el derecho exclusivo a prospectar, explorar,
explotar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales

que puedan existir y obtenerse en el area de dicha concesion.

Para las fases mineras de explotacion y siguientes, el Estado debe suscribir un
Contrato de Prestacion de Servicios con el proponente del proyecto; el cual debe contener
la remuneracion del prestatario minero; asi como sus obligaciones en materias de gestion
ambiental, presentacién de garantias, relacion con las comunidades y actividades de cierre
parcial o total de la mina. Este contrato también comprende los términos, condiciones y
plazos para las etapas de construccion y montaje, extraccion, transporte, y comercializacion
de los minerales obtenidos dentro de los limites de la concesion minera; asi como las
obligaciones del concesionario minero en materias de gestién ambiental, presentacion de
garantias, relacion con las comunidades, pago de regalias y actividades de cierre parcial o
total de la mina incluyendo el pago de todos los pasivos ambientales correspondientes a un
periodo equivalente al de la concesién. El Contrato de Explotacion Minera debera contener
también el Precio Base para la aplicacion de la normativa determinada en la legislacion
tributaria (impuesto del 70% sobre las ganancias extraordinarias). El procedimiento para el
otorgamiento  de concesiones mineras de metalicos, no metalicos y materiales de
construccion, estd establecido en los Arts. 181, 182 y 183 de la Ley de Mineria,
concordancia con los Art. 10 y 12 del Reglamento General Sustitutivo del Reglamento

General de la Ley de Mineria.

El titulo Unico de concesion minera confiere al titular el derecho real para realizar

todas las fases de la actividad minera, establecida en el Art. 18 de la Ley de Mineria. Para

218 | ey de Mineria Art. 7. (Derogada) (R.O. 695-S, 31-V-91)
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el otorgamiento de concesiones mineras tienen jurisdiccion y competencia las siete
Direcciones Regionales de Mineria del pais, de conformidad a la atribucion establecida en
el Art. 178 de la Ley de Mineria.”*®

El Estado otorga concesiones mineras mediante Resolucion Administrativa, que es
“el titulo de concesion minera” a favor de personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, y confiere al titular el derecho real y exclusivo para prospectar, explorar,
explotar, beneficiar, fundir, refinar y comercializar todas las sustancias minerales que
puedan existir y obtenerse en el area, sin otras limitaciones que las sefialadas en la Ley de
Mineria. El otorgamiento del titulo minero, se lo hace mediante resolucién administrativa,
el titulo deberd protocolizarse en cualquier notaria del pais y para su validez y eficacia
tiene que inscribirse en el Registro Minero del Registro de la Propiedad del canton en que

se ubica el area, conforme dispone el Art. 180 de la Ley de Mineria??°

dentro del plazo de
30 dias y entregar dos copias a la Direccion Regional de Mineria, para su registro, control,
seguimiento y cumplimento de obligaciones técnicas, ambientales y econdmicas al

Estado.??!,

29| ey de Mineria.- Art. 178.- Atribuciones de las direcciones regionales de Minerfa.- Son atribuciones de las
direcciones regionales de Mineria dentro de sus respectivas jurisdicciones:

a) Otorgar concesiones de exploracion y de explotacién;

b) Otorgar las licencias de comercializacion de sustancias minerales a que se refiere el articulo 51;

) Autorizar la instalacién de plantas de beneficio, fundicién y refinacion y el tratamiento de minerales que
provengan de otras concesiones;

d) Conceder prorrogas, declarar caducidades y nulidades en los casos previstos en la presente Ley;

e) Conocer y fallar, en primera instancia, en los procesos de oposicion, internacion y servidumbres;

f) Designar interventor en los casos previstos en el articulo 123;

g) Conocer y resolver, en primera instancia, los casos de reduccién y renuncia; y,

h) Las demas que les correspondan conforme a esta Ley y los reglamentos

221 | ey de Minerfa. Art. 180.- Registros de minerfa. Los titulos mineros, actos y contratos referidos en la
presente Ley, deberéan inscribirse en el Registro Minero a cargo del Registrador de la Propiedad del cantén de
su jurisdiccion, con sujecion a las disposiciones de esta Ley, su Reglamento y de la Ley de Registro de
Inscripciones en lo que fuere aplicable, dentro del plazo de treinta dias contados a partir de su otorgamiento o
celebracion.

En el caso de que la concesién se encuentre ubicada en mas de una jurisdiccion cantonal, el registro se
efectuara en el Registro Minero a cargo del Registro de la Propiedad del Cant6n en que se encuentre ubicada
la mayor parte de la concesion.

La falta de inscripcion en el plazo antes sefialado, determinara la invalidez de los titulos mineros, actos y
contratos, excepto en casos de fuerza mayor debidamente justificados ante las direcciones regionales de
Mineria, en los que se admitiran inscripciones tardias. En ningln caso se realizaran inscripciones tardias
después de un plazo de noventa dias contados a partir del otorgamiento de los titulos mineros o de celebracion
de los actos o contratos.

El Registrador de la Propiedad llevara los siguientes registros mineros:
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3.6. La proteccion ambiental en los procesos de exploracion y explotacion

minera.-

Como ya se ha mencionado, la actividad minera en el desarrollo de sus distintas fases
representa un riesgo inminente al ambiente y un deterioro ambiental en el tiempo. Es por
eso que la normativa ambiental vigente regula a cabalidad esta actividad. Sin perjuicio de
esa regulacion, el impacto producido por la mineria es evidente y por €so es que se procura
que la actividad utilice las ultimas tecnologias a nivel de extraccién que minimicen el

posible dafio causado.

3.6.1 Impactos de la mineria.-
Los impactos ambientales de la mineria se los puede observar principalmente en el

suelo, aire y agua.

Aire: Emision de aire particulado, arrastre de sedimentos, turbidez que causa falta
de oxigeno en el agua, acabando con su flora y fauna.®? Las mayores fuentes de
contaminacién del aire en operaciones mineras son: material particulado transportado por el
viento como resultado de excavaciones, voladuras, transporte de materiales, erosion eolica
(mas frecuente en tajos abiertos), polvo fugitivo proveniente de los depdsitos de relaves,
depésitos, pilas de desechos, caminos.??® Las emisiones de los gases de escape de fuentes
moviles (vehiculos, camiones, maquinaria pesada) también contribuyen a aumentar el nivel
de material particulado; y emisiones gaseosas provenientes de la quema de combustibles en

fuentes estacionarias como moviles, voladuras y procesamiento de minerales.

a) De concesiones mineras;

b) De autorizaciones para la instalacion de plantas de beneficio, fundicién y refinacion
c¢) De contratos mineros;

d) De hipotecas, gravamenes y prohibiciones de enajenar;

e) De renuncias y reduccion de hectareas mineras;

f) De conversion de concesiones de exploracion en concesiones de explotacion;

g) De servidumbres; vy,

h) De extincion de derechos mineros.

22 Earthworks Fact Sheet: Hardrock Mining and Acid Mine Drainage. Disponible en
<http://www.earthworksaction.org/pubs/FS_AMD.pd>

Z1bidem
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Suelo: Pérdida de la capa vegetal, lodo de perforacion con sustancias altamente
toxicas, apertura de caminos sin estudios que producen deslaves sobre fuentes de agua de
consumo humano, deforestacion, colonizacién. En la mayoria de proyectos mineros, el
potencial de erosionar los suelos y sedimentos y degradar la calidad del agua superficial es

un gran problema. De acuerdo con un estudio encargado por la Unién Europea:

Debido a la gran extension de tierras perturbadas por operaciones mineras y las grandes
cantidades de materiales excavados expuestos en los lugares de operacion, la erosién puede
ser un problema mayor. En consecuencia, el control de la erosion debe considerarse desde el
inicio de operaciones mediante el cumplimiento de medidas de rehabilitacion. La erosion
puede causar grandes cantidades de sedimentos (cargados con contaminantes quimicos) en
los cuerpos de agua cercanos, especialmente durante tormentas severas y periodos en los
cuales la nieve se derrite.?*

Agua: Contaminacion de las fuentes, calentamiento de las aguas puede producir
problemas en las especies endémicas y aledafas, contaminacion con mercurio, muerte de la

fauna y flora de los rios y sus orillas.

Tal vez el impacto mas significativo de un proyecto minero es el efecto en la calidad
y disponibilidad de los recursos hidricos en la zona del proyecto. Las preguntas principales
son si tanto el agua superficial como el agua subterrdnea permaneceran aptas para consumo
humano, y si la calidad de las aguas superficiales en el area del proyecto seguira siendo

adecuada para mantener las especies acuaticas nativas y la vida silvestre terrestre.

Otro impacto producido con la actividad minera es lo que se conoce como drenaje
acido. Tal como explica Earthworks:

El drenaje acido se considera una de las amenazas mas graves a los recursos hidricos. El
drenaje acido tiene el potencial de causar devastacion con impactos a largo plazo en los rios,
riachuelos y en la vida acuatica. El potencial de drenaje acido es una cuestion clave.

La respuesta determinara si la propuesta de un proyecto minero es o no es ambientalmente
aceptable. Cuando los materiales (tales como las paredes de los tajos abiertos y de las minas
subterraneas, relaves, escombros o desechos de roca, lixiviados y materiales de desecho de la
lixiviacién) se excavan y se exponen al oxigeno y al agua, se puede formar acido si el hierro
y materiales sulfurosos (especialmente la pirita, u ‘oro de tontos’) son abundantes y hay una
insuficiente cantidad de material que lo neutralice para contrarrestar la formacion de acido.

224 Gufa para evaluar EIAs de Proyectos Mineros, Vista General de la Actividad Minera y sus impactos.
Disponible en: <http://www.elaw.org/files/mining-eia-guidebook/Capitulo%201.pdf>
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El &cido se convertird en lixiviado o disolverda metales y otros contaminantes que se
encuentran en los materiales minados y formara una solucion acida con alto contenido de
sulfatos, rica en metales (incluyendo elevadas concentraciones de cadmio, cobre, plomo,
zinc, arsénico, etc.) El drenaje acido y la lixiviacion contaminante es la fuente mas
importante de impactos en la calidad de agua relacionadas con la mineria metalica.?®

Los impactos en la calidad del agua por los deslaves, rocas de desecho, pilas de
lixiviacion y lixiviacion en montones pueden ser graves. Estos impactos incluyen la
contaminacién del agua subterrdnea que estd debajo de las instalaciones mineras, y
contaminacién en las aguas superficiales que reciben sus descargas. Las sustancias toxicas
pueden lixiviarse de estas instalaciones, filtrarse a través del suelo y contaminar las aguas
subterréneas, especialmente si el fondo de estas instalaciones no ha sido adecuadamente

protegido con una membrana impermeabilizante.??

Otro impacto que se puede generar por las actividades mineras es la afectacion a la
vida silvestre. La vida silvestre, tipificado en la normativa ambiental ecuatoriana e
internacional, es un término amplio, referido a todos los seres vivientes del ecosistema, en
especial todos los vegetales, animales y otros organismos no domésticos que habitan en los
nichos ecoldgicos. La flora nativa de un area donde estd localizada la mina, como por
ejemplo alguna especie de orquidea, puede ser considerada como vida silvestre. La fauna,
comprendida en todos sus dominios, también se considera vida silvestre. Dentro de este
contexto, el impacto que produce la mineria con su actividad, afecta el componente bi6tico
de los ecosistemas, especialmente la vida silvestre. Esto se produce por la remocion de
vegetacion y capa superficial del suelo, desplazamiento de la fauna, la liberaciéon de

contaminantes, y la generacién de ruido.

3.6.2. Proteccion ambiental en la ley de mineria.-

La Ley de Mineria proclama un marco normativo que regula la proteccion al
ambiente en todos los posibles impactos que la actividad produce. Como vimos en lineas

superiores, de manera general, la mineria puede causar dafios al aire, al suelo, al aguay a la

225 Earthworks Fact Sheet: Hardrock Mining and Acid Mine Drainage. Disponible en

<http://www.earthworksaction.org/pubs/FS_AMD.pd>
26 Gufa para evaluar EIAs de Proyectos Mineros, Vista General de la Actividad Minera y sus impactos.
Disponible en: <http://www.elaw.org/files/mining-eia-guidebook/Capitulo%201.pdf>
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vida silvestre. Motivados en hacer cumplir los principios constitucionales, la Ley de
Mineria regula la actividad minera con la finalidad de prevenir y mitigar los posibles

impactos.

El Estado, segln la Constitucién, debe brindar proteccion del patrimonio natural del
pais, proveer por la conservacion del ambiente y mantener los procesos productivos dentro
del margen de la ley para su funcionamiento. La ley de Mineria recoge estos presupuestos y
prevé métodos para la recuperacion ambiental. El articulo 396 de la Constitucion, en
concomitancia con los presupuestos de la Ley de Mineria establece que “todo dafio al
ambiente, ademés de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de

restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades

1227

afectadas También se tiene lo que prescribe los considerandos del Reglamento

Ambiental para Actividades Mineras que textualmente sefiala:

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador le asigna derechos a la Naturaleza, segun lo
establecido en el articulo 10; y que dichos derechos han sido desagregados en los
articulos 71, 72 y 73, siendo ellos, los siguientes: a) a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento vy regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos; b) a la proteccion de la Naturaleza, y a la promocion del
respeto a todos los elementos que forman un ecosistema; c) a la restauracion; d) a la
adopcién de las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales
nocivas; €) a la aplicacion de medidas de precaucién y restriccion para las actividades
gue puedan conducir a la extincién de especies, la destruccion de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales.??®

Como punto de partida para observar la proteccion ambiental que brinda la Ley de
Mineria y el Reglamento Ambiental para actividades mineras, es menester rescatar lo que

sefiala el articulo 26°* de la nombrada ley. En este articulo se puntualizan los actos

227 Articulo 15, Ley de Minerfa publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 517 del 29 de enero de
2009

228 Considerandos, Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 67 del 16 de noviembre de 2009.

229 Articulo 26, Ley de Mineria publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 517 del 29 de enero de
2009: Art. 26.- Actos Administrativos Previos.- Para ejecutar las actividades mineras a las que se refiere el
Capitulo siguiente, en los lugares que a continuacion se determinan, se requieren, de manera obligatoria, actos
administrativos fundamentados y favorables, otorgados previamente por las siguientes autoridades e
instituciones, segin sea el caso: a) En todos los casos, se requiere la aprobacién del Estudio de Impacto
Ambiental y el informe sobre la afectacién a areas protegidas por parte del Ministerio del Ambiente;b) Del
Concejo Municipal, dentro de zonas urbanas y de acuerdo con el ordenamiento territorial y la planificacion
del desarrollo econémico social cantonal;c) Del Ministerio de Transporte y Obras Plblicas, con relacion a
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administrativos previos a la ejecucion de un proyecto minero. Actos administrativos que
son de estricto cumplimiento, verbigracia, obligatorios para toda persona, natural o juridica,
que pretenda beneficiarse de un deposito o yacimiento minero. En aplicacién a lo previsto
en esta tesina, se requiere la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental y el informe
sobre la afectacion de areas protegidas (en el caso de que el proyecto interseque con
alguna) por parte del Ministerio del Ambiente.

El procedimiento para que una minera pueda realizar trabajos de explotacion y
beneficio, estd puntualmente determinado en la Ley de Mineria, y en cuanto al

procedimiento en si, en el Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras.

Para ilustrar uno de los procedimientos de autorizacion de actividades de una minera,
nos permitimos resaltar paso a paso los requisitos y obligaciones que los proponentes tienen
que cumplir con el Ministerio del Ambiente para la obtencion de la licencia ambiental,
requisito sine qua non, para un proyecto de este tipo. Para esto rescataremos los requisitos
enunciados por servidores publicos del Ministerio del Ambiente, quienes pudieron facilitar
los requisitos legales obligatorios necesarios para el otorgamiento de la Licencia Ambiental
para la actividad minera. Al respecto nos permitimos dar a conocer que el procedimiento
para la emision de Licencias Ambientales, se encuentra establecido en el Decreto No. 121,
Reglamento Ambiental para actividades mineras en la Republica del Ecuador, al igual que
en el Libro VI, del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria del Ministerio
del Ambiente (TULAS), del Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA), tanto para

edificios, caminos publicos, ferrocarriles, andariveles y, a los consejos provinciales en el caso de vias de
tercer orden;d) De la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con relacion a estaciones de
radiocomunicaciones, antenas e instalaciones de telecomunicaciones;e) Del Ministerio de Defensa, dentro de
dreas o0 recintos militares 0 en sus terrenos adyacentes, de lugares destinados a depésitos de materiales
explosivos o inflamables, en zonas que se encuentren en los limites y fronteras oficiales del pais y en puertos
habilitados, playas de mar y fondos marinos;f) De la autoridad Unica del Agua en todo cuerpo de agua, como
lagos, lagunas, rios o embalses o en las areas contiguas a las destinadas para la captacion de agua para
consumo humano o riego, de conformidad con la ley que regula los recursos hidricos. En el referido acto
administrativo se estara a lo determinado en la Constitucion de la Republica del Ecuador en cuanto al orden
de prelacién sobre el Derecho al acceso al Agua;g) De la Direccién Nacional de Hidrocarburos con relacion a
oleoductos, gasoductos y poliductos, refinerias y demds instalaciones petroleras;h) De la Direccion de
Aviacion Civil, con relaciéon a aeropuertos o aerédromos o0 en sus terrenos adyacentes;i) Del Ministerio de
Electricidad y Energias Renovables en areas en las cuales existan centrales eléctricas, de las torres y lineas de
tendidos del sistema nacional interconectado; y,j) Obligatoriamente del Instituto Nacional de Patrimonio
Cultural en la zona de prospeccion minera que pueda tener vestigios arqueolégicos o de patrimonio natural y
cultural. [...]
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personas naturales como juridicas, para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que

pueda causar impacto ambiental.

En estas normas se establecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el
proponente de un proyecto debe cumplir para prevenir, mitigar, o remediar los efectos

indeseables que el proyecto autorizado pueda causar en el ambiente.

Para el efecto de aplicacion de este procedimiento, el beneficiario de derechos
mineros presentard ante la autoridad ambiental el titulo minero otorgado por la Agencia de
Regulacion y Control Minero (ARCOM) conforme el sistema de informacién e inscripcion

que la agencia asi lo establezca dentro de su competencia. El procedimiento es el siguiente:

Primero: El proponente debe solicitar al Subsecretario de Calidad Ambiental, o en
base a la desconcentracion del Ministerio del Ambiente a cualquier Direccion Provincial
del Ambiente en cuya jurisdiccion se encuentre el proyecto o actividad, el Certificado de
Interseccion con el Sistema de Areas Protegidas (SNAP), Bosques Protectores (BP) y
Patrimonio Forestal del Estado (PFE).

El certificado de Interseccion es el documento que emite el Ministerio del Ambiente
(MAE), mediante el cual se certifica que un proyecto interseca o se sobrepone con un Area
Protegida, perteneciente al Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP), Bosques
Protectores (BP) o Patrimonio Forestal del Estado (PFE). En el caso de que el proyecto
interseque con estas categorias de manejo, a Licencia Ambiental debera ser tramitada y

emitida por el Ministerio del Ambiente.

Otros proyectos que deberan ser tramitados en el MAE, a pesar de estar fuera del
SNAP, Bosques Protectores y el PFE, son aquellos declarados de prioridad nacional, mega
proyectos y los que se encuentran en la jurisdiccion de un organismo sectorial o seccional

que no ha sido acreditado por el SUMA.
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Para la emision del Certificado de Interseccion del proyecto, el proponente debe
presentar una solicitud en el que conste la siguiente informacion: Fecha de la solicitud del
Certificado de Interseccion; Razon Social del Proponente; Apellidos y Nombres del
Representante Legal; Direccion: ciudad, calle nimero de teléfono, correo electrénico;
Nombre del proyecto; Actividad y una breve descripcion del proyecto; Ubicacion del
Proyecto en coordenadas UTM, DATUM WGS84m se deberan presentar puntos
referenciales tanto en proyectos lineales como en poligonos (minimo cuatro puntos) en
funcion del tipo de proyecto; asi tanto en proyectos lineales como en poligonos (minimo
cuatro puntos) en funcion del tipo de proyecto; asi mismo si son mas de diez coordenadas
deben presentarse en formato digital: EXEL 1997-2003 con el siguiente formato (Punto. X-
ESTE, Y-NORTE) unicamente para los proyectos de mineria y é&reas de libre
aprovechamiento del Datum sera: Provisional de Sudamérica de 1956 (PSAD56); Papeleta
de deposito en la Cuenta Corriente del Ministerio del Ambiente No. 0010000793 en el
Banco Nacional de Fomento, de la tasa correspondiente de USD 50,00 de conformidad con
lo dispuesto en el Libro 1X del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria
(TULAS).

Esta solicitud tiene que ser suscrita por el representante legal y debe ser dirigida al

Director Provincial del Ambiente correspondiente.

Segundo: EI Ministerio del Ambiente emitira el certificado de Interseccion del
proyecto con el Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP), Bosques Protectores (BP) y
Patrimonio Forestal del Estado (PFE) adjuntando el mapa correspondiente y la referencia
del nimero de expediente asignado, el cual deberd ser mencionado por el proponente en

futuras comunicaciones.

Tercero: El proponente debe solicitar al Ministerio del Ambiente, la aprobacion de
los Términos de Referencias (TDR's) para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental
y Plan de Manejo Ambiental en el caso de proyectos nuevos, para actividades en
funcionamiento deben presentar los Términos de referencia para la Elaboracion del Estudio

de Impacto Ambiental Ex Post y el Plan de Manejo Ambiental. Esta solicitud debe
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contener: Fecha de la solicitud de los Términos de Referencia; Razon social del
proponente; Nombre del Proyecto; Referencia No. De expediente asignado al trdmite al
obtener el Certificado de Interseccion; Términos de Referencia (TDR's) (documento escrito

y en medio magnético.

Cuarto: El ministerio del Ambiente analizara los TDR y notificara al Proponente con
su aprobacion o con las observaciones si las hubiere, que deberan ser atendidas por el

Proponente hasta lograr su aprobacion.

Quinto: Si una vez aprobados los TDR's el proponente solicitara la asignacion de un
facilitador para el proceso de socializacion, en el caso de proyectos nuevos; y en el caso de
proyectos Ex-Post se debe coordinar el proceso de socializacién, en donde se presentara a
la comunidad el Borrador del Estudio de Impacto Ambiental y Plan de Manejo Ambiental,

con la Direccion Provincial a cargo de revisar el mencionado Estudio.

Sexto: El proponente debe solicitar al Ministerio del Ambiente, el anélisis y
pronunciamiento del Estudio de Impacto Ambiental (ESIA) y el Plan de Manejo Ambiental
del proyecto (PMA), para proyectos nuevos, para el caso de actividades en funcionamiento
el Estudio de Impacto Ambiental Ex post y el Plan de Manejo Ambiental. Esta solicitud
deberé contener: Fecha de la solicitud del EIA; Razdn social del proponente; Nombre del
proyecto; Referencia No. de expediente asignado al tramite al obtener el Certificado de
interseccién.; EIA y PMA en el cual se incluye el cronograma valorado de ejecucion del
PMA (documento escrito y en medio magnético; Constancia debidamente documentada de
que el EIA y PMA fueron puestos en conocimiento de la ciudadania segin los mecanismos
de participacion ciudadana establecidos en el decreto ejecutivo 1040 del 8 de mayo de 2008
y el Acuerdo Ministerial 112 de 17 de julio de 2008.

Séptimo: El Ministerio del Ambiente evaluara los estudios y notificara al Proponente

el informe favorable del ESIA y PMA o la observaciones si las hubiere, que deberan ser

atendidas por el Proponente hasta lograr su aprobacion.
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Octavo: El Ministerio del Ambiente notificara al Proponente el pago de la tasa por
emision de la Licencia Ambiental, que corresponde al: Uno por mil del costo total del
proyecto y la tasa por el primer afio de Seguimiento y Monitoreo al PMA segln lo
establecido en el Libro 1X del TULAS; Garantia de Fiel cumplimiento del Plan de Manejo
Ambiental; Tasa correspondiente al Monitoreo y Seguimiento; EI proponente debe solicitar
al Ministerio del Ambiente, la emision de la Licencia Ambiental para la realizaciéon del
proyecto adjuntando la siguiente documentacion: 1. Fecha de la solicitud de la Licencia
Ambiental; 2. Razon Social del Proponente; 3. Nombre del Proyecto; 4. Papeleta de
depdsito en la cuenta corriente del Ministerio del Ambiente No. 0010000793 en el Banco
Nacional de Fomento, de las tasas correspondientes a la emision de la Licencia Ambiental y
Seguimiento y monitoreo. 5. Garantia de fiel cumplimiento del plan Anual de Manejo
Ambiental, equivalente al 100% del cronograma anual valorado a nombre del ministerio del

ambiente.

Noveno.- ElI ministerio del Ambiente emitird mediante Resolucion Ministerial la
correspondiente Licencia Ambiental, la inscribird en el registro de Licencias Ambientales,
notificard y entregara al proponente el original de la Licencia Ambiental emitida por el
Ministerio del Ambiente, que rige desde su publicacion en el Registro Oficial, la cual
contiene todas las obligaciones y responsabilidades que el proponente asume en materia

ambiental por el tiempo de vigencia de la licencia

Décimo.- El proponente deberd tomar en consideracion lo dispuesto en el libro 1X del
TULAS, referente a servicios Forestales y de Areas Naturales protegidas y Biodiversidad

Silvestre (licencias Forestales, permisos de investigacion, etc.)

Décimo primero.- Finalmente, en el PMA contenido en la Licencia Ambiental, se
determinara un cronograma de seguimiento, determinando fechas para auditorias de
control, con el objeto de verificar el cumplimiento del PMA y el EIA aprobados en la
Licencia Ambiental.
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Para finalizar, como ya se ha especificado, los métodos para la proteccion ambiental
de la mineria deben estar tipificados en el Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de
Manejo Ambiental, recordando que se necesitan una licencia ambiental para las actividades

de exploracién, y otra para las actividades de explotacién y beneficio.*

3.7. La exigibilidad del Derecho a la restauracion integral de la

Naturaleza en la exploracion y explotacion minera.

Una vez considerada la normativa de evaluacion de impacto ambiental en su relacion
con las actividades mineras, es necesario referirnos a la normativa referente a la
restauracion de areas afectadas por actividades extractivas. El articulo 50 del Reglamento
Ambiental para Actividades Mineras regula la restauracion durante la actividad minera. Los
titulares de derechos mineros estan obligados a realizar monitoreo y controles de programas
y proyectos de remediacion ambiental durante la etapa de la actividad, para verificar el
cumplimiento del Plan de contingencia en caso de posibles impactos y detrimentos que

pudieran causarse en los distintos elementos de la biota.

2% Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 67
del 16 de noviembre de 2009. Art. 78.- Estudios de impacto ambiental y Auditorias Ambientales.- Los
titulares de concesiones mineras y plantas de beneficio, fundicion y refinacion, previamente a la iniciacion de
las actividades mineras en todas sus fases, de conformidad a lo determinado en el inciso siguiente, deberan
efectuar y presentar estudios de impacto ambiental en la fase de exploracion inicial, estudios de impacto
ambiental definitivos y planes de manejo ambiental en la fase de exploracién avanzada y subsiguientes, para
prevenir, mitigar, controlar y reparar los impactos ambientales y sociales derivados de sus actividades,
estudios que deberan ser aprobados por el Ministerio del Ambiente, con el otorgamiento de la respectiva
Licencia Ambiental.

No podran ejecutarse actividades mineras de exploracion inicial, avanzada, explotacién, beneficio, fundicién,
refinacion y cierre de minas que no cuenten con la respectiva Licencia Ambiental otorgada por el Ministerio
del ramo. Para el procedimiento de presentacion y calificacion de los estudios de impacto ambiental y planes
de manejo ambiental y otorgamiento de licencias ambientales, los limites permisibles y pardmetros técnicos
exigibles seran aquellos establecidos en la normativa ambiental vigente. Todas las fases de la actividad
minera y sus informes ambientales aprobatorios requieren de la presentacion de garantias econémicas
determinadas en la normativa ambiental legal y reglamentaria vigente.

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

Los gastos en los que el ministerio del ambiente incurra por estos términos de referencia y concursos seran
asumidos por el concesionario. Los titulares de derechos mineros estan obligados a presentar una auditoria
ambiental anual que permita a la entidad de control monitorear, vigilar y verificar el cumplimiento de los
planes de manejo ambiental.
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Art. 50.- Monitoreo de programas de remediacion.- EIl Ministerio del Ambiente,
coordinard con los titulares de derechos mineros los aspectos técnicos del monitoreo y
control de programas y proyectos de remediacién ambiental. Seran objeto de aprobacion y
seguimiento los programas o proyectos de remediacidn referentes a:

1. La estabilizacion de taludes, galerias y cursos de agua, en caso de riesgos ambientales
como hundimientos, inundaciones, deslaves, descargas de contaminantes y otros.

2. La solucion de pasivos ambientales que presenten riesgo inminente de contaminacion o
afectacion a terceros.

3. Laremocion y/o remediacion de piscinas de relaves, escombreras, suelos contaminados.

4. La remediacién de los cursos de agua superficiales y subterraneos, después de
accidentes o incidentes en los que se hayan derramado sustancias quimicas peligrosas, en
valores mayores a los que indiquen las normas vigentes en el pais o normas
internacionalmente aceptadas, en caso de no disponer de normas nacionales.

5. En los programas y proyectos de remediacion debera constar la siguiente informacion:

» Denominacidn del area minera, codigo y ubicacion cartografica.

» Razén social del titular minero, direccion o domicilio, teléfono, fax, correo electrénico;
representante legal y casillero judicial para notificaciones.

*Diagndstico y caracterizacion de la contaminacion en base de analisis fisico-quimicos, de
metales pesados y biolégicos del suelo, aguas superficiales y subterraneas, inclusive
determinacidn exacta de la superficie del area afectada relacionada con acuiferos, drenajes
superficiales, lagos y lagunas, evaluacion de impactos y volimenes de suelo a tratarse.
eDescripcion de la(s) tecnologia(s) de remediacion a aplicarse, incluyendo los disefios
correspondientes.

« Analisis de alternativas tecnologicas.

« Técnicas de rehabilitacion y uso posterior del sitio remediado.

*Cronograma de los trabajos de remediacion.

» Monitoreo fisico-quimico, de metales pesados y biolégicos de la remediacién incluyendo
el cronograma de ejecucion.

« Plazo de ejecucion del proyecto.

Una vez finalizada la remediacién, el titular minero responsable presentard al
Ministerio del Ambiente, en wun término maximo de 15 dias posteriores, una
evaluacién técnica del proyecto.

Los titulares mineros deberdn proporcionar facilidades a los funcionarios del Ministerio del
Ambiente, para la verificacion de cumplimiento de la ejecucién de programas de
remediacion.

Las tasas por seguimiento y monitoreo constaran en la norma especial expedida para tal
efecto.

La actividad minera, estrictamente regulada, debe someterse al proceso de
licenciamiento minero para el funcionamiento. Durante el proceso de regularizacion, la
normativa también exige el pago de garantias de fiel cumplimiento y planes de

contingencia en caso de un dafio. Todos estos presupuestos deberan estar recogidos en el
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Estudio de impacto Ambiental. De igual manera, en caso de un detrimento futuro, se debera

aplicar el régimen de la normativa de restauracion.

El instrumento central para de los previstos en ella es el Plan de restauracion, que ha
de ser presentado ante el drgano administrativo autonémico competente en materia de
mineria con anterioridad al otorgamiento de la autorizacion o concesion, con el objeto de
que este drgano, después de realizar las comprobaciones, la recepcion de informes y las
observaciones oportunas, acuerde, en su caso, la aprobacion del mismo juntamente con el
otorgamiento de la autorizacion o concesion. La ejecucion del Plan de restauracion
corresponderd al titular de la explotacion, ejecucion para la que la Administracion podré
exigir garantia suficiente de su cumplimiento; incluso, el titular de la explotacion podra
optar porque sea la Administracion la encargada de ejecutar el Plan de restauracion, en

cuyo caso, el titular de la explotacion debera cubrir el coste de la ejecucion.

Como hemos observado, durante la etapa de exploracion y explotacion se necesita de
un Estudio de Impacto Ambiental donde se contemple un plan de remediacién en caso de
un dafio. En la etapa de exploracion y explotacion los posibles dafios pueden ser
remediados sin perjuicio de la continuacion de las actividades mineras, en el caso de que el
titular minero cumpla con todo el aparataje regulador de la actividad, sin embargo, el

rezago de la actividad minera que deja mayor impacto es en la etapa de cierre de la mina.

Para el ejercicio de una restauracion de la Naturaleza, se deben incorporar técnicas
actuales y tecnolodgicas en la etapa del cierre de la mina, que aseguren una remediacion

integral del espacio donde se dio la explotacion. Asi lo estipula el articulo 28%*! y 34%*2 del

231 Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 67
del 16 de noviembre de 2009. Art. 28.- Reduccion o renuncia.- El titular minero deberd notificar al
Ministerio del Ambiente sobre la reduccién o renuncia del area minera debidamente aprobada por el
Ministerio Sectorial. En caso de reduccidn, si se mantuvieren las actividades mineras constantes en el
estudio de impacto ambiental aprobado sin ningin cambio y en su misma locacion espacial, el estudio
se mantendra vigente. Caso contrario se aplicard el régimen previsto en el articulo 22 de este
reglamento.

El estos casos, el titular debera ademas presentar el plan de remediacion para rehabilitar, remediar y reparar
los pasivos ambientales, en caso de haberlos.

2%2 Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 67
del 16 de noviembre de 2009 Art. 34.- Ejecucion de garantias.- La garantia de fiel cumplimiento del plan
de manejo ambiental sera ejecutada por el Ministerio del Ambiente cuando a través de los
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Reglamento Ambiental Para Actividades Mineras, que en su parte pertinente establece que
el titular minero, cuando exista una renuncia del area minera, debera presentar un plan de
remediacion para rehabilitar, remediar y reparar los pasivos ambientales. También establece
que en caso de que se produzca un dafio, categorizado mediante informe técnico motivado
de control y seguimiento ambiental, donde se determinen no conformidad mayores, el
Ministerio del Ambiente podra ejecutar la garantia de fiel cumplimiento, en virtud del dafio
producido, con el objeto de que esa garantia sirva para remediar el detrimento a la biota de

manera expedita.

El RAAM, sefiala dos tipos de no conformidades, la mayor y la menor. La No
conformidad menor (NC) implica una falta leve frente al plan de manejo ambiental y/o
normas aplicables, bajo los siguientes criterios: facil correccion o remediacion; rapida
correccion o remediacion; bajo costo de correccion o remediacion; evento de magnitud
pequefia, extension puntual, poco riesgo e impactos menores e implica la obligacion de su
correcciéon inmediata. Por otro lado, la No conformidad mayor (NC+) implica una falta
grave frente al plan de manejo ambiental y/o normas aplicables, bajo los siguientes
criterios:  correccion o remediacion de caracter dificil, correccion o remediacion que
requiere mayor tiempo y recursos humanos y econdmicos, el evento es de magnitud
moderada a grande, los accidentes potenciales pueden ser graves o fatales y evidente
despreocupacion, falta de recursos o negligencias en la correccion de un problema
menor o si se producen repeticiones periddicas de no conformidades menores. EI RAAM
exige una bioremediacion y revegatacion, entendidas como, “el proceso de remediar sitios
contaminados que aprovecha el potencial de ciertos microorganismos de degradar y

descomponer los contaminantes organicos, optimizando a través de técnicas mecénicas y

informes de control y seguimiento ambiental técnico de campo, realizado por las unidades
administrativas correspondientes y previo al procedimiento administrativo sefialado en este reglamento,
se haya determinado no conformidades mayores con respecto a la normativa ambiental vigente y el plan
de manejo ambiental o a través de las auditorias ambientales en las que se determine un bajo nivel de
certidumbre y alto nivel de riesgo con respecto al cumplimiento de la normativa ambiental vigente y del plan
de manejo ambiental, que provoquen afectaciones ambientales que requieran actividades u obras
especificas para mitigar o reparar dichas afectaciones. La ejecucion de la garantia se efectuara sin perjuicio de
la obligacién del concesionario de realizar todas las actividades ambientales de recuperacion y remediacion,
asi como de las acciones civiles o penales a las que hubiera lugar contra el concesionario. Pe existir
remanentes, los valores ejecutados irdn a la cuenta del Ministerio del Ambiente que invertird en
desarrollo e investigacion ambiental y control ambiental minero.
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1233

fisico — quimicas las condiciones para la accién microbiologica, y la siembra de

especies vegetales de interés colectivo, generalmente como Ultima etapa en trabajos de

12234

remediacion ambiental respectivamente. Todo esto en funcion de la restauracion de

pasivos ambientales.

En caso de verificarse no conformidades, el titular minero estara obligado a presentar
ante el Ministerio del Ambiente la presentacion de una Auditoria Ambiental de
Cumplimiento. Esta debera incluir un plan de accién con las medidas especificas para
levantar las no conformidades establecidas, un cronograma de implementacion de las
medidas y el presupuesto correspondiente. Las medidas propuestas, en caso de no
conformidades mayores, no deberan superar los 5 afios, y, obligan al titular minero a

mantener vigentes las correspondientes garantias.

Para evitar futuros impactos o detrimentos, la legislacion ecuatoriana prescribe que en
caso de ejecucion de garantias de fiel cumplimiento, el titular de derechos mineros que
haya sido sujeto de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento del plan de
manejo ambiental no podra solicitar una nueva licencia ambiental para el mismo
proyecto o actividad que ocasiond6 o produjo el dafio, sino hasta después de la
comprobacion motivada por parte de la autoridad ambiental de la implementacion de las
medidas de mitigacion, rehabilitacion, remediacion y reparacién ambiental que
solventen la causal de ejecucion y el pago de una multa correspondiente a la totalidad del
monto al que asciende la ejecucion del plan de manejo. Obligacion prescrita en el articulo
39 del RAAM.*®

23 Reglamento ambiental para actividades mineras, glosario de términos. publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 67 del 16 de noviembre de 2009.

>*|bidem

2 Art. 39, Reglamento ambiental para actividades mineras, glosario de términos. publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 67 del 16 de noviembre de 2009.- Nuevas licencias ambientales en
caso de ejecucion de garantias.- El titular de derechos mineros que haya sido sujeto de la ejecucién de la
garantia de fiel cumplimiento del plan de manejo ambiental no podra solicitar una nueva licencia
ambiental para el mismo proyecto o actividad que ocasiond o produjo el dafio, sino hasta después de la
comprobacién motivada por parte de la autoridad ambiental de la implementacién de las medidas de
mitigacion, rehabilitacion, remediacidon y reparacion ambiental que solventen la causal de ejecucion y el
pago de una multa correspondiente a la totalidad del monto al que asciende la ejecucion del plan de manejo.
De ocurrir incidentes, accidentes u otras contingencias en el desarrollo de actividades y/o proyectos
mineros, incluidos aquellos resultantes de la actividad minera que coadyuven y/o potencien los efectos de
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Finalmente, para sintetizar lo estudiado hasta el momento, contrastando las
disposiciones legales reguladoras de la actividad minera con los principios constitucionales
de los derechos de la Naturaleza y el derecho ambiental, se tiene lo que prescribe el articulo
103 del RAAM con relacion al proceso administrativo que se inicia en contra de un titular
minero, en caso de verificarse No conformidades mayores en sus actividades. El articulo

versa de la siguiente manera:

Art. 103.- Principio precautelatorio.- Si el titular de derechos mineros que cuente con
la licencia ambiental o ficha ambiental aprobada por el Ministerio del Ambiente, segin
sea el caso, realizare actividades que generen riesgo de dafios ambientales por accidentes,
incidentes o mala aplicacion de los planes de manejo ambientales, calificados por el
Ministerio del Ambiente o por no conformidades mayores sefialadas en las auditorias, o
en caso de dafio al medio ambiente calificado por el Ministerio del Ambiente. Esta autoridad
podra disponer la suspension de la licencia o de la aprobacién de la ficha ambiental de la
actividad que causante del dafio ambiental.

De ser necesario, requerird ademas, del Ministerio Sectorial, la suspensién de actividades
mineras indebidamente iniciadas hasta el cumplimiento del requisito sefialado. O hasta
que se repare la falta u omision, en aplicacion del principio precautorio al que se hace
referencia en el primer inciso del articulo 396 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
y en la normativa ambiental vigente.

La suspension de actividades podrd ser levantada con la verificacion del cumplimiento
del plan de accion emergente aprobado por el Ministerio del Ambiente. Solo con esta
verificacién realizada por el Ministerio del Ambiente, la Autoridad Sectorial podra
autorizar el reinicio de la actividad minera observada.

Si la actividad minera no cuenta con licencia o aprobacion de ficha ambiental, el Ministerio
del Ambiente iniciara los procedimientos sancionatorios tantos en el ambito
administrativo y en el jurisdiccional para requerir las sanciones a que hubiere lugar,
conforme a lo dispuesto en la normativa ambiental vigente para dichos casos. La
regularizacion de la actividad minera en lo que corresponde a la materia ambiental requerira
del cumplimiento del procedimiento de evaluacién ambiental establecido en este reglamento
y el cumplimiento previo del plan de remediacion debidamente aprobado por el Ministerio
del Ambiente.

Las autoridades en mencion podran contar con el apoyo de la Fuerza Pablica para hacer
cumplir la disposicion sefialada en este articulo.

desastres naturales, durante el tiempo que no estuviese vigente la garantia o la p6liza de responsabilidad civil,
el monto de las indemnizaciones seré cubierto en su totalidad por el titular de derechos mineros.
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3.8. Acceso a la justicia en la actividad minera.-

Las vias para acceder a la declaracion del derecho a la restauracion del a Naturaleza

son de tres tipos. La via constitucional, la via administrativa, la via civil y la via penal.

3.8.1. Via Constitucional.-

En la via constitucional, como norma de aplicacion directa, el acceso a la justicia
constitucional tiene gran relevancia y es el mecanismo oportuno para el reconocimiento de
un derecho supremo frente a otros mecanismos legales que también prescribe la ley. Los
mecanismos previstos por la Carta magna para aplicacion directa de los derechos se los
puede rescatar principalmente en tres tipos de acciones: la accion de proteccion, la accion
por incumplimiento y la accién de acceso a la informacion, las mismas que ofrecen
oportunidades para defender los derechos de la Naturaleza de manera individual o

colectivamente.

La accion de proteccion es definida por la constitucion en su articulo 88 que a letra
reza:

Aurt. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefensién o
discriminacion”. Esta accion puede interponerse en tres casos i) cuando existe vulneracion de
los derechos constitucionales por actos u omisiones de las autoridades publicas no judiciales,
(ii) contra politicas publicas en los casos que impliquen la privacion del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales; vy, (iii) en caso de violaciones de derechos que procedan de
personas particulares, cuando la violacion provoca un dafio grave, por la prestacion de
servicios publicos impropios, en actuaciones por delegacién o concesiones o si el afectado se
encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.”®

El procedimiento respectivo para la tramitacion de una accion de proteccion y demas
garantias jurisdiccionales esta regulado en el articulo 86 de la Constitucion y en la Ley

Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional.

2% Art. 88.- Constitucion de la Repblica del Ecuador, Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008.
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La accion de proteccion no tiene el caracter cautelar, como si lo tenia el extinto
recurso de amparo constitucional previsto en la Constitucion de 1998, en la cual se
intentaba disponer medidas urgentes que detengan una accién u omision que pueda llegar a
violar derechos constitucionales. En la actual Constitucion se prevé una manera diferente
para el cumplimiento de este fin, y esto es la posibilidad de solicitar aplicacion de medidas
cautelares conjuntamente a las acciones de proteccién o de manera individual. Asi lo

estipula el articulo 87 de la Carta Magna que a letra reza:

Art. 87.- Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las
acciones constitucionales de proteccién de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la
violacién o amenaza de violacion de un derecho.?’

La Constitucion también incluye la accion por incumplimiento. La misma que esta
establecida en el articulo 93 de la norma suprema, se la interpone ante la Corte
Constitucional y busca garantizar la aplicacion de normas legales, de sentencias y de

informes de organismos internacionales de derechos humanos.?®

Por ultimo, tenemos lo que estatuye el articulo 91 de la Constitucién el mismo que

prescribe la accion para acceso a la informacion. Al respecto, Crespo Plaza nos sefiala que:

[...] se establece la accion de acceso a la informacion para defender el derecho de los
ciudadanos cuando el Estado haya denegado expresa o tacitamente el acceso a la informacién
publica o cuando ésta ha sido incompleta, reservada o confidencial. Esta accién tiene
importancia en materia ambiental frente a algunos casos de denegacién por parte de las
autoridades publicas, cuando se les ha solicitado la entrega de estudios de impacto ambiental
con base en la Ley Organica de Acceso a la informacién.

3.8.2. Via Administrativa.-

El derecho ecuatoriano también atiende un procedimiento administrativo

sancionatorio que resuelve sobre las acciones u omisiones que causaren un dafio y estén

237 Art, 87.-Constitucion de la Repblica del Ecuador, Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008
2% Crespo Plaza, Acceso a la justicia ambiental en materia minera, Centro Ecuatoriano de Derecho
ambiental, Octubre 2010, Disponible en: <
http://www.ceda.org.ec/descargas/Analisis/2010/CEDAanalisis%20N018%200ctubre%202010.pdf> p. 2
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tipificadas en la normativa. Este procedimiento regula las actuaciones de los administrados
y también de los funcionarios publicos en cuanto a la debida aplicacion de la legislacion
ambiental administrativa, es decir, aquella referida a las reglas que regulan las relaciones
entre el Estado y los particulares, pueden ser objeto de reclamos administrativos. Al

respecto, Crespo Plaza nos comenta lo siguiente:

La Ley de Gestiobn Ambiental regula este tema en los articulos 44, 45 y 46. El articulo 44
hace referencia a las sanciones administrativas que se imponen a los funcionarios publicos,
que por accién u omision incumplan las normas de proteccion ambiental. En estos casos,
cualquier persona o grupo humano, puede solicitar por escrito que se sancione al funcionario
publico. Por su lado, e articulo 45dispone que en el caso de infracciones que se sancionen en
la via administrativa se sigue el procedimiento establecido en el Cddigo de la Salud.

El articulo 46 dispone que en los casos que los particulares, por accién u omision, incumplan
las normas de proteccion ambiental, la autoridad puede adoptar las siguientes medidas
administrativas; a) Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y de los
implementos utilizados para cometer la infraccién; y, b) Exigira la regularizaciéon de las
autorizaciones, permisos, estudios y evaluaciones; asi como verificara el cumplimiento de
las medidas adoptadas para mitigar y compensar dafios ambientales, dentro del término de
treinta dias.”

3.8.3. Via Civil.-

La justicia en materia ambiental tiene dos enfoques: el primero esta relacionado con
el derecho a la propiedad. Derecho que puede llegar a afectarse en casos que involucren
detrimento al ambiente, y que por defecto deberan ser reparados. Por otro lado, también se
puede ver afectado el bien publico, refiriendo a la Naturaleza como un ente protegido por la

legislacién que incumbe a toda la sociedad. Asi lo funda Crespo Plaza:

El reclamo por la via civil se refiere entonces a los aspectos patrimoniales que deben
repararse ya sea en relacion a las propiedades o a la salud de las personas afectadas por un
dafio ambiental o respecto al patrimonio de la Naturaleza en si misma o en relacién a su
patrimonio genético; la sancion en materia civil se traduce en un pago a favor de las victimas
0 en acciones dirigidas a la reparacion integral de la Naturaleza.>*"

En referencia a lo descrito, se tiene lo estipulado por la Ley de Gestion Ambiental

sefiala a este respecto la siguiente regla:

2% Crespo Plaza, Acceso a la justicia ambiental en materia minera, Centro Ecuatoriano de Derecho
ambiental, Octubre 2010, Disponible en: <
http://www.ceda.org.ec/descargas/Analisis/2010/CEDAanalisis%20N018%200octubre%202010.pdf> p.3
240 1,

Ibidem, p.4
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Art. 43.- Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés
comun y afectado directamente por la accién u omision dafiosa, podran interponer ante el
Juez competente, acciones por dafios y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al
medio ambiente, incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenara al
responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad directamente
afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Ademas condenara al
responsable al pago del diez por ciento (10%) del valor que represente la indemnizacién a
favor del accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comunidad directamente
afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez ordenara que el pago, que por
reparacion civil corresponda, se efectle a la institucion que deba emprender las labores de
reparacion conforme a esta Ley. En todo caso, el juez determinara en sentencia, conforme a
los peritajes ordenados, el monto requerido para la reparacion del dafio producido y el monto
a ser entregado a los integrantes de la comunidad directamente afectada. Establecera, ademas,
la persona natural o juridica que deba recibir el pago y efectuar las labores de reparacion. Las
demandas por dafios y perjuicios originados por una afectacion al ambiente se tramitaran por
la via verbal sumaria.**!

El articulo 43 de la Ley de Gestiobn Ambiental contradice lo dispuesto por el numeral
primero del articulo 397 de la Constitucion, donde se atribuye al administrado o a la
administracion de acceder a la justicia ambiental sin perjuicio del interés directo del
accionante, por lo que debera prevalecer este Ultimo. En otras palabras de Brafies respecto a
las acciones por dafio ambiental en materia civil, aclara que inclusive en los casos en que se
debe demostrar el interés directo de los demandantes, el acceso a la justicia ambiental por
dafios civiles debe ser abierta y sin perjuicio de los intereses directos porque los dafios
ambientales corresponden a una accion que va mas alld de los intereses de los

personalmente afectados.?*? Para aclarar lo citado, se tiene lo descrito por Crespo Plaza:

[...] En estos casos se generan dafios individuales a la salud o a los bienes de las personas,
dafios colectivos respecto a grupos de personas identificables o no y dafios a la nacion e
incluso a la humanidad, cuando se afecta al desarrollo sustentable en relacion a los derechos
de las futuras generaciones, por lo tanto, el acceso a la justicia ambiental sin perjuicio de los
intereses de los directamente afectados esta perfectamente justificado en materia civil.?*

2Art, 43. Ley de Gestion Ambiental. Suplemento del Registro Oficial No. 418 del 10 de septiembre del 2004
*2Brafies, Raul. El acceso a la justicia ambiental en América Latina y la legitimacién procesal en los litigios
civiles de Naturaleza ambiental en los paises de la region. Publicado en Justicia Ambiental. Las Acciones
Judiciales para la Defensa del Medio Ambiente. Universidad Externado de Colombia, 2001

3 Crespo Plaza, Acceso a la justicia ambiental en materia minera, Centro Ecuatoriano de Derecho
ambiental, Octubre 2010, Disponible en: <
http://www.ceda.org.ec/descargas/Analisis/2010/CEDAanalisis%20N018%20o0ctubre%202010.pdf> p.4
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3.8.4. Via Penal.-

La via penal seria el ultimo recurso para el régimen de sanciones de caracter
ambiental. Los delitos y contravenciones se configuran en la Gltima etapa del régimen
sancionatorio, pues su aplicacion depende de la ocurrencia de un dafio ambiental que debid
haber sido debidamente evitado.?** En el supuesto de un dafio, cuando no se ha podido
prevenir el mismo mediante la aplicacion de medidas constitucionales y administrativas,
entonces, de manera concluyente, el derecho penal ambiental debe ser la herramienta legal
que dicte la respectiva sancion. En el Ecuador, los delitos ambientales se encuentran
tipificados desde el articulo 437-A al 437-K del Cddigo Penal. En caso de verificarse lo
tipificado por la norma penal, la pena pueda variar entre dos, tres, cuatro hasta cinco afos

de prision.

CAPITULO 4.- Conclusiones.-

Tras la investigacion realizada, se obtienen las siguientes conclusiones de manera

general y especifica.

Generales:

1.  La Constitucion del Ecuador consagra a la Naturaleza como sujeto de derechos. La
misma que debe ser tutelada por el Estado y protegida en base a los principios de
prevencidn, precaucion y de quien contamina paga entre otros, emanados de tratados
internacionales de proteccion ambiental. Todo esto con el objeto de preservar los
ecosistemas mediante la prevencion de los dafios ambientales o su restauracion en
caso de que se produzcan para velar y velar por la proteccion de los valores
ambientales en del Ecuador, garantizando para garantizar un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado.

2. Frente a la problemética de degradacion ambiental, la politica del Ecuador cambia, y

responde a tutelar la Naturaleza y concederle derechos. Uno de estos derechos es el

244y
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derecho a la restauracion, en los casos donde se produzca una degradacion ambiental.
Frente a un dafio ambiental, es escencial la presentacion de un plan de accion, que
garantice una restauracion in natura, dentro de los limites que esta restauracion
presenta. Todos estos principios estan avalados por la Carta Magna Ecuatoriana que
se la puede describir esencialmente como una Constitucion garantista y biocéntrica.
Asimismo, reconoce el deber fundamental que tiene el Estado y todos los ciudadanos,
para garantizar estos derechos, crear planes de gestién y desarrollo ambiental, y
gestionar politicas publicas que respondan a los principios de desarrollo sustentable;

con el objetivo de que se pueda proteger y conservar el patrimonio natural del pais.

Esta innovacion en la legislacion ambiental, de caracter jurisprudencial, doctrinal y
legal, responde a imperativos ambientales categoéricos, e instituciones nuevas del
derecho, los mismos que pueden ser estudiados en la rama del derecho que regula la
materia; el Derecho Ambiental, en, el cual engloba todas aquellas normas y principios
que se encargan de cuidar el entorno natural y los ecosistemas, de las agresiones

provocadas por la industria.

La norma suprema reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay, declarando de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los
espacios naturales degradados. Por lo tanto se establecen dos enfoques, el biocentrico
y el antropoceéntrico, manejados a través de la regulacion de las actuaciones de las
personas frente a proyectos o actividades que se realicen, y que puedan generar un
detrimento ambiental. Recalcando que la declaratoria de interés publico representa un
velo de proteccion del ambiente, donde el Estado es también parte coadyuvante en el
manejo de las politicas amigables con la Naturaleza, haciendo prevalecer sus

derechos de una forma integral.

La Carta Magna asigna derechos a la Naturaleza siendo ellos, los siguientes: a) a que

se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
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ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos; b) a la proteccion de la
Naturaleza, y a la promocién del respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema; c) a la restauracion; d) a la adopcion de las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas; €) a la aplicacion de
medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a
la extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion

permanente de los ciclos naturales.

La normativa ambiental vigente ilustra mecanismos de prevencion y precaucion,
como la obligacién de presentar un Estudio de Impacto Ambiental, en base a un Plan
de manejo Ambiental, y un cronograma de cumplimiento, siendo mecanismos
oportunos para que la autoridad ambiental pueda ejercer su control frente a las
actividades que un proyecto demande, las mismas que pueden resultar peligrosas
frente al ambiente. Los procesos industriales son estrictamente regulados, y los
recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su

patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

La Ley de Mineria norma el ejercicio de los derechos soberanos del Estado
Ecuatoriano, para administrar, regular, controlar y gestionar el sector estratégico
minero, de conformidad con los principios de sostenibilidad, y precaucion,
prevencion y eficiencia; establece obligaciones de los titulares mineros respecto de la
preservacion del medio ambiente; y marca la pauta respecto de la gestion social
y derechos de la comunidad; y en su articulo 78 obliga a los titulares de concesiones
mineras a efectuar y presentar Estudios de Impacto Ambiental y Planes de Manejo
Ambiental en todas las fases a de la actividad minera para prevenir, mitigar,
controlar, y reparar los impactos ambientales y sociales derivados de sus actividades,

estudios que deberdn ser aprobados por el Ministerio del Ambiente;

La Constitucion de la Republica del Ecuador estatuye que los recursos naturales no
renovables y en general todos los recursos del subsuelo, son de propiedad inalienable
del Estado. Se consideran a los recursos naturales no renovables un sector estratégico,

sobre los cuales el Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y en
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base a los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia;

asi como también de delegar de manera excepcional a la iniciativa privada.

Especificas:

La Constitucion vigente promulga que la Naturaleza tiene derechos y que los
ciudadanos por iniciativa propia pueden, demandar esos derechos ante los 6rganos
jurisdiccionales, cuando se vean comprometidos. Asi mismo, se menciona la
inversion de la carga de prueba en base a los estipulados de la responsabilidad
objetiva, asintiendo que cuando exista un dafio, aunque este no haya sido causado por
culpa, debe ser respondido por alguien que ha obtenido provecho de la actividad
dafiosa. Por lo tanto se responde ante un hecho objetivo: el dafio. Ademas sefiala que
las acciones por dafio ambiental son imprescriptibles, en virtud de que los dafios no

necesariamente se verifican en el tiempo actual, sino que pueden ser futuros.

2. La Naturaleza como sujeto de derechos tiene el derecho a ser restaurada. Nos
encontramos frente a una figura sui generis; en concomitancia con los presupuestos
tedricos, doctrinarios y legislativos de figuras similares; nos enfrentamos a un incapaz
relativo que necesita de la representacion y tutela por medio de un individuo o
individuos de manera colectiva que respondan en representacion de la Naturaleza en

un proceso, sea este de caracter administrativo o judicial.

3.  El proceso de restauracion presenta varios problemas en el sentido tangible y practico
de la recuperacion de las dindmicas naturales. Esto es porque la restauracion se exige
cuando existe un dafio. La restauracion frente al dafio ambiental es un concepto
relativo, por ende, es necesario entender a la restauracion como una recuperacion, no
de la totalidad de sus componentes sino de los elementos basicos de la estructura,
funcion, composicion de especies de acuerdo a las condiciones actuales que se
encuentra el ecosistema que se va a restaurar y compararla con los ciclos evolutivos
naturales anteriores a la produccién de un dafio. En este sentido la Naturaleza podra

ejercer su derecho a ser restaurada cuando exista un dafio, detrimento, deterioro,
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causado por el impacto generado en la extraccion de recursos naturales no renovables.
Se busca la restauracion in natura, entendida como la restitucion del bien dafiado al
estado que se encontraba antes de sufrir una agresion. la reparacion in natura no
siempre es posible, pero esta circunstancia no debe conducir necesariamente a la
sustitucion de la misma por el pago en especie, sino que preferentemente debe
buscarse la reparacion de otro bien dafiado en sustitucion de aquél que no puede ser

restaurado.

Los preceptos constitucionales de proteccion ambiental son considerados en la
normativa que regula los distintos procesos mineros, regulando a cabalidad la
actividad minera basandose primordialmente en los principios de prevencion vy
precaucion. En esta materia, los mecanismos para la exigibilidad del derecho a la
restauracion minera en la actividad minera son establecidos por el ordenamiento
juridico general de conformidad con las disposiciones de la Ley de Mineria. En el
Reglamento Ambiental para las Actividades Mineras en el Ecuador se sefialan reglas
especiales para el procedimiento administrativo en materia ambiental. En sintesis, la
legislacion ambiental y minera regula el mantenimiento y regeneracion de los ciclos
vitales, la estructura funciones y procesos evolutivos de la Naturaleza. Sin perjuicio
de lo sefialado, es necesario que se prevean nuevos mecanismos que coadyuven a una
aplicacion més directa de los principios y fundamentos constitucionales en favor del
derecho a la Naturaleza. Seria interesante que en un futuro se constituyan tribunales
especializados en materia ambiental, en donde el juez pueda sancionar en base a los
principios de prevencion, precaucion, responsabilidad objetiva, restauracion in natura,
etc.

La restauracion del dafio ambiental exige entonces la configuracion de un régimen
propio que, en principio, debe enfocarse al reconocimiento del ambiente como un
sujeto juridico diferente a los elementos que lo integran y como consecuencia de lo
anterior, a la instauracién de una accién por dafios al ambiente diferente a la accién
civil por dafios y perjuicios. La forma que debe asumir la reparacion del dafio

ambiental constituye también objeto de ocupacion de un régimen de responsabilidad
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por dafos al ambiente. Al respecto debe prevalecer el principio de que la reparacion

in natura prima sobre la indemnizacidn pecuniaria por dafios y perjuicios civiles.

Asi, en tanto que el ambiente es un bien juridico de titularidad comdn, el derecho
ambiental debe reconocer la legitimacion activa de todos aquellos afectados por el
dafio ambiental, que son, en definitiva, todos los ciudadanos que gozan del derecho a
un medio ambiente adecuado. Tampoco es necesario probar un nexo causal entre el
titular del a accion de restauracion y el dafio causado. La tesis de la responsabilidad
objetiva sostiene la posibilidad de una responsabilidad sin culpa, ni presunta, ni
probada. En consecuencia, la victima solo tiene que probar el perjuicio y la relacion
de causalidad. En definitiva se prescinde del elemento culpa, el demandado, responde

sin culpa, responde por el resultado.

La actividad minera se rige bajo el principio precautelatorio y de prevencion, el cual
dicta que previo a cualquier actividad que llegase a producir dafios y pasivos
ambientales, la autoridad competente debe verificar el cumplimiento de los
presupuestos normativos que regulan dicha actividad, entre estos la presentacion de
un Estudio de Impacto Ambiental, y un Plan de Manejo Ambiental. Los principios y
presupuestos descritos sobre la exigibilidad del derecho a la restauracion de la
Naturaleza pueden aplicarse en los procesos de exploraciéon y explotacién minera.
Cuando se produce un dafio, el titular minero debera restaurar el perjuicio causado,
utilizando métodos apropiados en donde se constate la mitigacion del dafio. Recursos
que deben estar debidamente especificados en el Estudio de Impacto Ambiental y
Plan de Manejo Ambiental, sin perjuicio de las acciones administrativas, civiles,

penales y constitucionales que se puedan exigir en el proceso.

Para la restauracion se deberan prevenir métodos que respondan a cada actividad.
Dentro de la actividad minera, tomando en consideracion los elementos que pueden
ser afectados, es obligatorio coordinar un plan de accion, resumido en el Plan de
Manejo Ambiental y Estudio de Impacto Ambiental donde se utilizardn métodos
eficaces para una remediacion. La bioremediacién y revegetacion de las areas

afectadas son procesos que pueden ser utilizados para remediar el dafio. Asimismo se
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deberan vigilar los ciclos regenerativos propios de los ecosistemas tener los
conocimientos técnicos suficientes para ayudar y coadyuvar una pronta recuperacion

de los pasivos ambientales.

Se concluye que los metodos més eficaces para garantizar el respeto integral de la
existencia de la naturaleza, y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones, y procesos evolutivos, asi como la restauraciéon integral
deberan estar contemplados en el Estudio de Impacto Ambiental, Plan de Manejo
Ambiental, planes de accién y remediacion, documentos que debera ser aprobados
por el Ministerio del Ambiente, previo cumplimiento de la normativa ambiental
vigente. Se deberan especificar los métodos y tecnologias amigables con el ambiente,

y como podran estas ser utilizadas frente a un impacto especifico.
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