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El esquema normativo ecuatoriano aplicable a la evaluacién de impacto ambiental
¢materializa el principio de prevencion?
Enfoque en dreas naturales protegidas

ALUMNO

Washington Esteban Baquero Correa

EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado

La investigacion presenta un problema juridico sustancial dentro del Derecho Ambiental: la
aplicacién del principio de prevencién en la gestion ambiental. Concretamente, la
investigacién aborda el problema de la materializacién del principio de prevencion, a través
de la evaluacién de impacto ambiental (EIA), entendida como el instrumento mas importante
de la gestion ambiental. En este marco, la investigacion estudia la problemética especifica de
la gestién ambiental en las 4reas naturales protegidas, para determinar y comprobar si las
reglas aplicables a la evaluacién de impacto ambiental cumplen o no con el mandato de
optimizacién planteado por el principio de prevencion.

El Derecho Ambiental se caracteriza por su énfasis preventivo. De alli que el principio de
prevencion constituya uno de sus pilares. Ahora bien, hay que reconocer —como asi ha
reconocido la doctrina juridica ambiental- que la légica preventiva del Derecho Ambiental
suscita ciertos problemas por su conflicto con la Idgica juridica tradicional (Betancor), cuyo
enfoque no siempre es preventivo sino sancionador. De alli la importancia del problema
presentado en la presente investigacién, ya que aborda un aspecto fundamental para el
Derecho Ambiental.

El problema presentado también es importante por otra razén: permite analizar el cardcter
estructurante de los valores y principios del Derecho Ambiental, asi como su relevancia para
la formulacién de reglas de conducta asi como de objetivos de la politica ambiental
(Lorenzetti). La problemética en relacién a la materializacién del principio de prevencién, a
través de las reglas aplicables a la evaluacién de impactos ambientales dentro de dreas
protegidas, provee un escenario idoneo para el efecto.

P



La tesina analiza el problema juridico desde una perspectiva integral, esto es, desde una
perspectiva constitucional, internacional y ambiental. Dada la importancia del problema
juridico analizado, esto es adecuado, entre otras razones, porque el principio de prevencién
tiene sustento constitucional en nuestro pais (articulo 396 Constitucion de la Republica del
Ecuador).

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador

La trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador se valora en alto grado ya que
se refiere a un supuesto de hecho (actividades de riesgo ambiental dentro de dreas
protegidas) que se desarrolla ante un complejo escenario normativo, caracterizado por el
debate entre el interés nacional (extraccién de recursos) y el interés publico (conservacion de
biodiversidad). En este contexto, la evaluacién de impacto ambiental emerge como instituto
fundamental para efectos de adoptar una decisién que sea conforme al principio de
prevencion.

En este sentido, la hipétesis planteada por el investigador es trascendente porque demuestra
que el principio de prevencién no se materializaria plenamente en nuestro ordenamiento
juridico ya que la evaluacién de impacto ambiental no estd concebida como una institucion
juridica, sino Ginicamente como un procedimiento administrativo que, ademas, es genérico; y,
por ende, no atiende las particularidades de la gestion ambiental en dreas protegidas. De alli
que sea necesario un procedimiento especial, que refleje la verdadera naturaleza juridica de
la evaluacién de impacto ambiental, y que sea especificamente aplicable a obras, actividades
o proyectos que supongan riesgo ambiental dentro de areas naturales protegidas; esto es, en
zonas que el Estado destina para fines de conservacion de la diversidad biolégica, conforme
prevé el articulo 405 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador.

Hay un elemento adicional que aporta a la trascendencia de la hipétesis planteada en esta
investigacion y radica en la profundizacion de una preocupacién que ha sido recurrente en la
doctrina juridica ambiental ecuatoriana: la viabilidad de la explotacién de recursos no
renovables dentro de dreas naturales protegidas. Esta preocupacion ha sido retomada a partir
de la vigencia de la Constitucién de la Republica del Ecuador, cuyo articulo 407 prevé una
excepcién a la prohibicion de realizacién de estas actividades dentro de areas naturales
protegidas.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados

Los documentos y materiales empleados para la investigacion son suficientes y, ademas,
pertinentes. La doctrina ha sido muy bien seleccionada y aporta a un examen integral de la
materia, que abarca aspectos interdisciplinarios. Cabe resaltar el esfuerzo de identificacion y
empleo de bibliografia acerca de los aspectos juridicos de la evaluacion de impacto ambiental,
ya que la misma es escasa.
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La normativa analizada incluye instrumentos internacionales que, en nuestra disciplina, son
fundamentales. Ademds, el andlisis es exhaustivo en cuanto a la voluminosa normativa
secundaria aplicable a la materia. La bibliografia también incluye referencias al proyecto de
Cédigo Orgénico del Ambiente que, a la fecha, se encuentra en debate legislativo. Esto aporta
una perspectiva sobre la materia, que se proyecta en el mediano plazo.

La jurisprudencia, que es incipiente en la materia, también ha servido como fuente a la
presente investigacion.

d) Contenido argumentativo de la investigacién (la justificacion de la hipétesis planteada)

Los argumentos planteados y desarrollados son apropiados para una tesina. La investigacion
se desarrolla en funcién de dos aspectos centrales: a) El principio de prevencién y su
importancia en el ambito de la gestién ambiental; y, b) Las dreas naturales protegidas y su
importancia para la conservacién de la diversidad biolégica. Estos aspectos son examinados
en detalle. Para ello, la investigacion presenta un capitulo introductorio al derecho ambiental,
que tiene un gran valor en la medida que nos muestra el contexto juridico en el que se sitta
el principio de prevencion.

El segundo capitulo se refiere enteramente al principio de prevencién; y, el tercero a la
evaluacién de impacto ambiental. Ambos capitulos agotan la materia, destacando en el tercer
capitulo un ordenado andlisis del marco normativo aplicable, lo cual no es facil ya que éste se
ha caracterizado por su constante reforma. En cuanto al principio de prevencién, la
investigacién aborda su ambito propiamente preventivo; y, también su dmbito de gestion. Y,
lo mas importante: identifica al principio de prevencién como uno de los pilares de una
disciplina juridica cuya finalidad es la proteccién del ambiente.

El cuarto capitulo nos brinda un estudio de caso sobre la evaluacién de impacto ambiental en
4reas naturales protegidas; pero, adicionalmente, ofrece un andlisis juridico introductorio a
la materia, lo cual también se valora en alto grado en virtud de la escasa doctrina nacional
sobre el tema. En este capitulo el autor propone recomendaciones para la formulacién de un
procedimiento especial de evaluacién de impacto ambiental en dreas naturales protegidas,
que son coherentes con la hipétesis planteada.

Se determina, entonces, que el contenido argumentativo refleja, a cabalidad, el problema
juridico planteado; y, sustenta adecuadamente las conclusiones de la investigacion. En suma,
la investigacién aporta criterio juridico sélido para justificar la hipétesis planteada; vy,
adicionalmente, provee un estudio sobresaliente sobre un tema poco analizado por la
doctrina nacional.

entes, el director APRUEBA esta tesina.
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Resumen

La presente Tesina analiza el esquema normativo ecuatoriano de evaluacion de
impacto ambiental para determinar si ésta materializa el principio de prevencion,
especialmente en el supuesto en que las actividades evaluadas se realicen dentro de las
areas naturales protegidas que integran el patrimonio de areas naturales del Estado. Para
ello, hacemos un estudio de la naturaleza preventiva del Derecho Ambiental y coémo este
caracter constituye la fuente originadora del principio de prevencion y de la evaluacion de
impacto ambiental. Este estudio nos lleva a la conclusion de que el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental en general materializa el principio de prevencion. Sin
embargo, para aquellos proyectos realizados dentro del patrimonio de areas naturales del
Estado, no existe un procedimiento de evaluacion especifico. En consecuencia, el principio
de prevencion solamente se materializa parcialmente.

Con base en todos los problemas que plantea el procedimiento vigente de evaluacion
de impacto ambiental, propondremos varias directrices destinadas a lograr una mayor
cristalizacion del principio de prevencion, de forma que se garantice la minimizacion de
los dafios ambientales y se maximice la proteccion de la naturaleza y del derecho a un
ambiente sano, ecoldégicamente equilibrado, libre de contaminacidon y en armonia con la
naturaleza.



Abstract

This Thesis analyzes the Ecuadorian regulatory scheme of the environmental impact
assessment to determine whether it incarnate the principle of preventive action,
emphasizing in the event that the activities subject to the evaluation are performed within
natural protected areas. To this end, the Thesis studies the preventive nature of
environmental law and how this special feature is the source of the principle of preventive
action and of the environmental impact assessment. This study leads to the conclusion that
the general regulatory scheme of the environmental impact assessment embodies the
principle of preventive action. However, the regulatory scheme lacks of a specific
environmental impact assessment for those projects performed within natural protected
areas. Thus, the principle of preventive action is not fully embodied.

Based on the problems found in the current regulatory scheme of the environmental
impact assessment, we propose a series of guidelines to achieve a greater embodiment of
the principle of preventive action, in order to minimize the environmental damages and to
guarantee the maximization of the protection of nature and the protection of the right to a
clean and healthy environment according with the Constitution of Ecuador.
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Muchos de los habitats de la Tierra, los animales, las plantas,
los insectos y los microorganismos que incluso hoy ya estan
catalogados como raros, puede ser que las generaciones
futuras ni siquiera los lleguen a conocer. En nuestras manos
tenemos los medios y la responsabilidad para evitarlo.

Debemos actuar antes que sea demasiado tarde.

-TENZIN GYATSO. X1V DALAI LAMA-



Introduccion

Si bien en la actualidad la discusion sobre cuestiones ambientales es comun e incluso
necesaria, pocos son los estudios que ahondan en las consecuencias practicas de la
naturaleza y finalidad del Derecho Ambiental. Hablar de Derecho Ambiental nos remite a
dos ideas preliminares; la proteccidon, como consecuencia de la actuacion del Derecho y, lo
ambiental, que por el momento bastara con sostener que no se reduce a cuestiones fisicas y

29 ¢

biologicas de aquello que denominamos “naturaleza”, “ambiente” o “entorno”.

Asi, debemos considerar que existe un antes y un después para el Derecho Ambiental.
El modelo de desarrollo mundial tuvo un cambio de enfoque a raiz de 1972 con la
Declaracién de Estocolmo. A partir de este acontecimiento, comenzo a desarrollarse el
Derecho Ambiental como lo conocemos hoy. La subsecuente evolucion permitio
comprender qué implica el ambiente. Como consecuencia, se concibid al entorno como

9 1

“un todo, cuyos diversos elementos interaccionan entre si [...] Luego, como
consecuencia de considerar que el hombre es una especie mas de las muchas que habitan
en la Tierra, surgio la idea de que el ser humano no es el duefio absoluto de la naturaleza,
sino que al ser el unico animal racional, debe fungir como administrador de ella,
precautelando siempre toda forma de vida, de manera que las futuras generaciones puedan

subsistir en las mismas condiciones en la que lo hacemos actualmente.

Resulta imperativo advertir que el Derecho Ambiental no pugna con el desarrollo. De
hecho, el desarrollo sostenible es hoy uno de los ejes principales del Derecho Ambiental
puesto que contribuye a garantizar el derecho humano a gozar de un medio ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado; otra cosa muy distinta es que el Derecho Ambiental
condene la actuacion basada en el desarrollo irresponsable. Asi, el aplicar un modelo
sustentable a todas las actuaciones de la vida, ayudard a reducir el impacto general del

desarrollo y, de esta forma, lograr vivir en un medio ambiente sano.

Por otro lado, en cuanto a la idea de la proteccion, mientras el Derecho cléasico
establece normas juridicas encaminadas a proteger ciertos bienes, instituciones o derechos
subjetivos, a través del establecimiento de una sanciéon o consecuencia juridica; por su

parte, el Derecho Ambiental rompe ese esquema porque busca que dicha sanciéon nunca

!Lidia M. R. Garrido Cordobera. EI Riesgo Ambiental. Madrid: Editorial Reus, 2014. p. 14.
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ocurra. En este sentido, el Derecho Ambiental pretende actuar anticipadamente para

prevenir que dicha consecuencia —por ejemplo la reparacion— deba ser aplicada.

Bajo estas premisas, dada la fragilidad de la naturaleza y su casi imposible reparacion,
germino la idea de actuar antes de que se causen dafios al ambiente y, consecuentemente, a
la poblacion. Esta actuacion anticipada se tradujo en el establecimiento de un principio
fundamental del Derecho Ambiental, el Principio de Prevencion. Este principio ordena
actuar atendiendo a las causas y fuentes de los impactos ambientales, buscando prevenir,
minimizar y reparar los efectos negativos producidos en el ambiente, como consecuencia

de una accion u omision humana.

En este sentido, si bien los principios juridicos guian y condicionan la actuacion de
sujetos publicos y privados, no son suficientes para lograr cumplir por si mismos con sus
finalidades. Por esto, el principio de prevencion se instrumenta a través de una serie de
herramientas, que actian previniendo la ocurrencia de dafios en el ambiente y gestionando
que las actividades humanas no generen dichos dafios. Ante esto, surgié la necesidad de
incorporar una herramienta juridica que permita prevenir eficientemente todos los dafios
ambientales que una actividad pueda generar y, a la vez, gestionar adecuadamente los

impactos ambientales previstos. Esta herramienta es la Evaluacion de Impacto Ambiental.

La evaluacion de impacto ambiental actiia en la faz previa de la ejecucion de una
actividad determinada con un doble objetivo. Primero, identificando todos los impactos
ambientales que la actividad evaluada ocasione o pueda ocasionar. Después, estableciendo
las medidas adecuadas tendientes a prevenir los impactos previstos o, en caso de que esto
no sea posible, establecer acciones de mitigacion y reparacion. En la faz de gestion, que es
posterior a la evaluacion, la autoridad competente debera controlar que los impactos
ambientales no excedan a aquellos previstos y que las medidas establecidas sean cumplidas

correctamente.

Asit las cosas, el planteamiento de esta Tesina surgidé como consecuencia del analisis de

. .. . 2 . .y
dos conocidos juristas ecuatorianos °, en el que ambos coinciden en que la evaluacion de

? Vid. Ricardo Crespo. “La legislacion contradictoria sobre conservacién y explotacion petrolera”.
Yasuni en el Siglo XXI: El Estado ecuatoriano y la conservacion de la Amazonia. Gillaume Fontaine e Ivan
Narvaez (Coord.). Quito: Flacso, Sede Ecuador, 2007. p. 207 — 227; Sofia Suérez. Escenarios, Riesgosy
Oportunidades que Plantea la Constitucion ecuatoriana en Relacion a: Biodiversidad, Actividades
Extractivas, Servicios Ambientales y Areas Protegidas. Quito: CEDA, 2010.
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impacto ambiental es fundamental para aquellos casos en que las actividades se realizan
dentro de areas naturales protegidas. Con este antecedente, nos propusimos responder
varias preguntas: ;Como se aplica el principio de prevencion en el Ecuador? el esquema
normativo de evaluacion de impacto ambiental lo materializa? jen qué cambia el esquema

cuando las actividades evaluadas se realizan dentro de areas naturales protegidas? .

Consideramos que en el Ecuador el principio de prevencion tiene sustento
constitucional, legal e incluso reglamentario. La aplicacion del principio de prevencion se
traduce en el establecimiento de un procedimiento previo de evaluacion de impacto
ambiental. Dicho procedimiento debera buscar siempre la evitacion de ocurrencia de dafios
ambientales. Como explicaremos en este estudio, la evaluacion de impacto ambiental sigue
el mismo procedimiento, independientemente de la peligrosidad de las actividades e
inclusive, indistintamente de si las actividades se realizaran dentro de areas naturales

protegidas.

Por lo tanto, la finalidad principal de esta investigacion sera demostrar que el esquema
de evaluacion de impacto ambiental no plantea un procedimiento especial aplicable a los
proyectos realizados dentro de areas naturales protegidas en el Ecuador y, en consecuencia,
el principio de prevencion solamente se materializa parcialmente porque su nivel de
cristalizacion varia en uno u otro escenario. Asi, el principio de prevencion no se aplica en
el nivel o6ptimo que dichas areas requieren en razén de su importancia y sensibilidad

ambiental, social y economica.

Para ello, abordaré¢ el analisis de la siguiente forma. En el primer capitulo,
estudiaremos el Derecho Ambiental y su naturaleza eminentemente preventiva. Para
generar un trasfondo que nos permita comprender por qué el Derecho Ambiental es como
lo conocemos hoy en dia, iniciaremos con el estudio de su origen y evolucion tanto a nivel
internacional como en el Ecuador. Expondremos qué es el Derecho Ambiental y cuales son

sus caracteres principales, entre las que se halla el caracter preventivo.

En el segundo capitulo, se analizard profundamente el principio de prevencion.
Iniciaremos estudiando sus origenes y transformacion lo cual nos llevara a la conclusion de
que constituye un verdadero principio del Derecho Ambiental. Luego, analizaremos la
naturaleza de los principios juridicos, el concepto del principio de prevencion y en qué
consiste su importancia y transversalidad para todo el Derecho. Esto nos llevard a

establecer la elemental y no tan conocida diferencia con el principio de precaucion,
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“hermano menor”. Luego, estableceremos las caracteristicas del principio de prevencion y

las herramientas preventivas principales de las que se vale para cumplir con sus objetivos.

En el tercer capitulo, nos centraremos en el estudio de la evaluacion de impacto
ambiental desde sus primeros “pasos’ hasta su adopcion en el Ecuador. Asi, procederemos
a estudiar sus funciones, su conceptualizacion y su procedimiento y diferenciaremos aquél
sugerido a nivel internacional de aquél establecido en el Ecuador. Todo ello nos permitira
comprender como se aplica en términos generales la evaluacion de impacto ambiental y asi
establecer en qué medida materializa el principio de prevencion. Después, analizaremos el
caso del sector minero y de hidrocarburos, pues conllevan una regulaciéon especifica para
realizar la evaluacion de impacto ambiental y asi determinaremos si estos procedimientos
“especiales” materializan o no el principio. Finalmente, nos enfocaremos en la licencia
ambiental y con el objeto de establecer como ha funcionado, analizaremos varias
resoluciones del Ministerio del Ambiente en las que ha concedido la licencia ambiental

como consecuencia de todo el procedimiento de evaluacion.

Por ultimo, habiendo agotado el analisis de todos los escenarios posibles de la
evaluacion de impacto ambiental, en el cuarto capitulo abordaremos el estudio del
escenario restante. Aquél en que las actividades sujetas a evaluacion se realizan dentro de
las areas protegidas que integran el patrimonio de areas naturales del Estado. Para esto,
analizaremos qué es el sistema nacional de 4reas protegidas y como funciona. A
continuacion, nos enfocaremos en los requisitos particulares exigidos para realizar
actividades dentro de las areas aludidas y determinaremos que salvo autorizaciones
adicionales de naturaleza formal, no existe un procedimiento especifico que nos permita

establecer que la evaluacion de impacto ambiental es materialmente distinta.

Por ello, aunque se realiza una evaluaciéon de impacto ambiental en el escenario
planteado, ésta no es suficiente para materializar el principio de prevencion debido a que la
naturaleza de las areas protegidas conlleva a elevar el nivel de proteccion. En
consecuencia, dentro de las mencionadas areas, el principio de prevencion sélo lograria
una materializacion parcial. Finalmente, como resultado de toda la investigacion y de los
problemas encontrados, propondremos una serie de lineamientos que deberan seguirse en
orden a garantizar que el principio de prevencidn tenga la mayor aplicacion posible tanto a

nivel general, como a nivel de actividades especificas y de areas protegidas.
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Sin duda, consideramos que este estudio aportard al Derecho porque i) develard las
graves falencias existentes en el esquema normativo de evaluacion de impacto ambiental,
especialmente cuando las actividades sujetas a evaluacion se realizan dentro de las areas
naturales protegidas que integran el patrimonio de areas naturales del Estado, y, ii) ademas,
establecera varias recomendaciones que permitiran subsanar dichas medidas a la luz del
principio de prevencion. Advertimos al lector que al iniciar este estudio nos planteamos ir
mas alla del analisis del problema juridico planteado, es por ello que no guardamos reparo
en extendernos sobre diversos temas atinentes al Derecho Ambiental, de suerte que ésta
investigacion ademas de aportar una solucion juridica, sirva en un futuro como material de

consulta sobre los temas que incorpora.



1 Nociones Fundamentales de Derecho Ambiental

En este capitulo estudiaremos los pilares basicos del Derecho Ambiental de tal forma
que podamos partir desde una vision general hacia una particular, en la que el objeto
central de estudio —el Principio de Prevencion— se halle debidamente contextualizado tanto
en su importancia como en su aplicacion practica. Iniciaremos explicando sucintamente el
origen y evolucion del Derecho Ambiental (1.1.), para asi contextualizar un marco
apropiado para la explicacion del constitucionalismo ambiental en el Ecuador (1.2.). Una
vez quede establecido el contexto mundial y nacional en el que se desarrolld el Derecho
Ambiental, procederemos a analizar su concepto (1.3.) y, para finalizar estudiaremos sus

caracteristicas (1.4.) —entre las que se encuentra su énfasis preventivo—.

1.1 Origen y Evolucion

El Derecho Ambiental tiene una corta pero fértil historia. Si bien formalmente esta
rama juridica surgié en la década de 1970, la preocupacion ambiental data de fines del
siglo XIX e inicios del siglo XX con iniciativas protectoras cuyos fines fueron
especificamente asilados. Sin indagar muy lejos, encontramos que la creacion de los
primeros parques nacionales se dio en Estados Unidos de Norteamérica con los parques de

Yosemite'y Yellowstone en 1865 y 1872, respectivamente °.

Con estos antecedentes, en 1900 se realizé una Convencion en Londres entre los paises
coloniales del Africa con el objetivo de proteger las especies utiles o inofensivas para el
hombre, no obstante, ésta nunca entrd en vigor pues no obtuvo el numero minimo de
Estados signatarios. Luego, en 1933 se aprobd la Convencion de Londres que anuld la
anterior y protegio las especies silvestres africanas mediante la creacion de las primeras
Reservas y Parques Nacionales en el Africa®. Estos instrumentos basicamente buscaron
beneficiar a los cazadores coloniales antes que ofrecer una proteccion real a la fauna

africana.

? Vladimir Serrano. “Los Problemas Legales de los Parques Nacionales”. Revista Ruptura Afio XL/33
(1989). p. 311.

* Ana Gamboa Zuquete. Bases para la Implantacion de un Sistema de Licenciamiento Electrénico Cites
en Portugal. <http://www.cites.org/common/prog/e/licenciamiento-electronico-CITES.pdf>. p. 23 -24.
(acceso: 10/mar/2015).
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De la misma forma, en 1940 nuestro continente replic6 un documento de similares
caracteristicas pero con fines mds altruistas. La Convencién sobre la Proteccion y
Conservacion de la Naturaleza y de la Vida Salvaje del Hemisferio Occidental era
innovadora para su época pues fue el primer instrumento que tuvo como objetivo
fundamental proteger a “todas las especies dentro de su area de influencia” °. Podemos
afirmar que la primera mitad del siglo XX estuvo matizada por instrumentos

internacionales con finalidades similares, la proteccion faunistica esencialmente.

A raiz de la Segunda Guerra Mundial, se generd paulatinamente una preocupacion
global por el estilo desordenado de explotacion existente. Ademas, los avances de la
ciencia permitieron a los cientificos determinar y difundir por el mundo los peligros
asociados al estilo de explotacion que se mantenia °. La conciencia ambiental inici6 en la
década de 1960 con la publicacion del libro sobre los efectos negativos de los plaguicidas
sobres las aves y el medio ambiente, intitulado “Silent Spring” —o Primavera Silenciosa en
espafiol—, de la autora Rachel Carson. Posteriormente, a finales de la década, en 1968 se
devel6 al mundo una fotografia conocida como “Earthrise” —Amanecer de la Tierra en
espafiol-, vista desde la Luna y capturada por el astronauta William Anders durante la
mision del Apolo 8. Esta fotografia fue iconica para el movimiento ambientalista porque

permiti6 observar la unidad de la Tierra ',

En 1972 se celebro la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano en
la que se adoptd la Declaracion de Estocolmo como la conocemos hoy en dia®. Esta
declaracion marcé un antes y un después para el Derecho Ambiental moderno pues fue el
primer instrumento internacional que tratd a la probleméatica ambiental de la época en su
conjunto, estableciendo los principios fundamentales que orientarian la politica ambiental

nacional e internacional.

Asimismo, fue la catalizadora de la creacion del Programa de las Naciones Unidas para

el Medio Ambiente (PNUMA), la instigadora de multiples convenios especializados en los

> [d. p. 26.

% Grethel Aguilar y Alejandro Iza. Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. San José: UICN,
2005. p. 24.

7 Florencia Ortazar. El Derecho Internacional Ambiental, Historia e Hitos. <http://www.aida-
americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos>. (acceso: 10/mar/2015).

¥ Declaracion de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (1972).
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problemas ambientales y, aunque no utilizé el término “desarrollo sustentable”, creé las
bases para el futuro desarrollo del concepto, siendo asi, de diversas maneras, mas

visionaria ambientalmente hablando que la declaracién de Rio °.

Cumpliéndose diez afios desde la Declaracion de Estocolmo, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprob6 la Carta Mundial de la Naturaleza para reafirmar y reformar la
relacién de la humanidad con el medio ambiente. Sin embargo, la Carta no tuvo la misma
acogida que tuvo la Declaracién de Estocolmo '°. Luego, en 1987 la Comisién Mundial
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas —también conocida como
Comision Brundtland en honor a su presidenta— frente a la problematica ambiental
creciendo exponencialmente, propuso como solucién la implementacion del desarrollo
sustentable. Este modelo de desarrollo, a breves rasgos se lo define '' “como aquel que
asegura las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones

. . . 12
futuras para asumir sus propias necesidades.” *“.

Para sintetizar el tema que nos ocupa sobre la evolucion del Derecho Ambiental,
podemos establecer que el segundo gran momento se dio en 1992 con la Conferencia de
Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en la que se adopté la Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo * y cuyo objetivo fue modificar el enfoque del
Derecho Ambiental hacia el desarrollo sustentable, el cual conlleva, como hemos visto, un
gran sentido de responsabilidad y solidaridad. La Declaracion de Rio doté de “mayor

1 14

impulso al Derecho ambiental” ™, poniendo “en marcha una auténtica politica ambiental.”

? David Hunter, James Salzman and Durwood Zaelke. International Environmental Law and Policy. 2nd
ed. New York: Foundation Press, 2002. p. 372

' fd. p. 373. (Traduccién libre del original).

' Al respecto vid el caso Gobierno Provincial de Sucumbios c. Petroproduccion en el que la primera
sala de la Corte Constitucional del Ecuador defini6 al Desarrollo Sustentable “como el mejoramiento de la
calidad de la vida humana dentro de la capacidad de carga de los ecosistemas; implica la satisfaccion de las
necesidades actuales sin comprometer el bienestar de las futuras generaciones.”. Corte Constitucional.
Primera Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 1457 Registro Oficial Suplemento No. 1 de 18 de
agosto de 2009.

2 Marfa Amparo Alban. “De Estocolmo a Montecristi: Un Viaje por la Consolidacion del Derecho
Ambiental en el Ecuador”. Ecuador Ambiental 1996 — 2011: Un Recorrido Propositivo. Quito: CEDA, 2011.
p. 20.

" Declaracién de Rio de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).

' Ana Maria Barrena. “La Génesis y los Principios del Derecho Ambiental”. Revista Electrénica
Direito e Politica. V/2 (2010). <http://wwwé6.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6106/3373>. p. 87-
88. (acceso: 13/mar/2015).
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1. Tanto es asi que la tercera sala de la Corte Constitucional sostuvo que “[e]l desarrollo
sustentable es la base de la politica ambiental del pais, con las connotaciones sociales,
econdmicas y ambientales.”'®. Igualmente, a raiz de la Declaracion de Rio surgieron otros
instrumentos juridicos que fortalecieron los principios y objetivos de la Declaracion de Rio

. 17
in commento .

1.2 Constitucionalismo Ambiental en el Ecuador

La conciencia ambiental lleg6 al Ecuador a finales de los afios setenta e inicios de la
década de los ochenta. Sin embargo, es sorprendente que mucho tiempo antes ya existian
conceptos ecoldgicos incorporados a la legislacion ecuatoriana. Asi, en palabras de
Franklin Bucheli, “en 1926 el Gobierno de ese entonces prohibio la caza de garzas en las
provincias de la costa, luego en el afio de 1934 se dictan las primeras disposiciones legales
tendientes a proteger el Archipi¢lago de Galapagos [...].” '*. En julio de 1959, se
estableci6 la primera area protegida del Ecuador que fue el Parque Nacional Galdpagos, lo
cual represent6 un avance enorme en el desarrollo de lo que después seria un segmento del
Derecho Ambiental ecuatoriano. Posteriormente, se crearon otras areas naturales

protegidas como Pululahua, Cotacachi-Cayapas y Cayambe-Coca '’

El primer instrumento juridico que incorporé una problemadtica ambiental de orden
internacional fue la Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales
expedida en 1971 %, parcialmente derogada y codificada en 2004 *'. Es evidente el animo
de preservacion contenido en este cuerpo normativo, pues su considerando primero

establecia que “es indispensable dictar medidas tendientes a la preservacion de la flora y

'S Ibidem.

' Segundo Antillano Carcelén Pefia y otros c. Ministerio del Ambiente. Corte Constitucional. Tercera
Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 1212 Registro Oficial Suplemento No. 91 de 07 de enero de
2009.

' Entre estos instrumentos se encuentran: el Convenio sobre Diversidad Bioldgica de 1992; El
Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico de 1992 y; La Convencion de las Naciones
Unidas de Lucha contra la Desertificacion de 1994.

'8 Franklin Bucheli Garcia. Normatividad para la Administracién de Areas Naturales Protegidas y la
Biodiversidad Silvestre del Ecuador. Quito: INEFAN, 1999. p. 22.

¥ id p.23.

% Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales. Decreto Supremo 1306 Registro
Oficial No. 301 de 02 de septiembre de 1971.

! Codificacion de la Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales. Codificacion
No. 18 Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de 2004.
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fauna de las zonas de reserva, monumentos naturales, bosques de especial constitucion,

22 :
].” %, Tan eminente es el

ubicacion o interés nacional, y mas parques nacionales [...
enfoque preservacionista que el Art. 3 de la Ley establecia las limitaciones al uso y goce de
las zonas de reserva y parques nacionales, prohibiendo la explotacion de dichas areas con

el objeto de mantener su “estado natural” >

Después en 1976, como forma de materializar una respuesta a la discusiéon mundial de
la época sobre los problemas del desarrollo y la industrializacion, se expidi6 la Ley de
Prevencion y Control de la Contaminacién Ambiental **. A pesar de que su tematica es
eminentemente ambiental, la Ley, con su enfoque sanitarista, buscaba proteger la salud de
las personas antes que el medio ambiente en si mismo. Tanto es asi, que fue el Ministerio
de Salud el encargado de elaborar el proyecto de Ley ». Inclusive, el conocido ecologista
ecuatoriano Vladimir Serrano en una entrevista sostuvo que “por presiones de la
Organizaciéon Mundial de la Salud, se aprob6 una Ley para la prevencion y control de la

. ., . . 2
contaminacion ambiental sobre el modelo de la ley mexicana.” *°.

En 1981, luego de la negativa experiencia de las reformas agrarias >’y de la Ley de
Tierras Baldias que redujeron significativamente el Patrimonio Forestal del Ecuador (PFE)
8 se expidio la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre ».
Este cuerpo legal, en su mayoria vigente, buscoé regular y avalar el aprovechamiento
forestal, la industrializacion y la comercializacién de los recursos forestales, asi como

definir y determinar el Patrimonio Forestal y las Areas del Patrimonio de Areas Naturales

*2 Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales. Op. Cit. Considerando Primero.

 Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales. Op. Cit. Art. 3.- Las areas de las
zonas de reserva y parques nacionales, no podran ser utilizadas para fines de explotacion agricola, ganadera,
forestal y de caza, minera, pesquera o de colonizacidon; deberdn mantenerse en estado natural para el
cumplimiento de sus fines especificos con las limitaciones que se determinan en este Decreto, y se las
utilizardn exclusivamente para fines turisticos o cientificos.

** Ley de Prevencion y Control de la Contaminacién Ambiental. Decreto Supremo 374 Registro Oficial
No. 97 de 31 de mayo de 1976.

* Ley de Prevencién y Control de la Contaminacion Ambiental. Op. Cit. Considerando Cuarto.

*® Maria Eugenia Hidalgo. “La Trayectoria del Ambientalismo en el Ecuador: Entrevista a Vladimir
Serrano”. Ecuador Ambiental 1996 — 2011: Un Recorrido Propositivo. Quito: CEDA, 2011. p. 27.

" Franklin Bucheli Garcia. Normatividad para la Administracién de Areas Naturales Protegidas. Op.
Cit. p. 23.

*¥ Maria Eugenia Hidalgo. “La Trayectoria del Ambientalismo en el Ecuador. Op. Cit. p. 26.

* Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Ley 74 Registro Oficial No. 64
de 24 de agosto de 1981.
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Protegidas *° . Aunque el enfoque preservacionista era ain mas intenso que el
conservacionista, la Ley Forestal de 1981 fue la primera en establecer el Patrimonio de
Areas Naturales del Estado (PANE), las siete categorias de las que originalmente se

: 1 ;e . o
integraba *' y las caracteristicas que permiten el reconocimiento de cada una de ellas.

Preservacion y Conservacion: *

Preservacion Conservacion
v v

Ausencia de actividad humana Manejo del uso humano de
o de utilizacion de los I organismos y ecosistemas para
recursos. Cuidar y mantener la garantizar la sustentabilidad de
Naturaleza en el estado en que Medio su uso. Proteccion y
se encuentra por ser un bien en Ambiente mantenimiento del medio
si mismo, mas alla de sus usos ambiente para su uso
productivos. productivo presente y futuro.

La introduccion a nivel constitucional de la visién ambientalista surgi6 con la reforma
constitucional de 1983, que de acuerdo con Vladimir Serrano > fue copiada del Art. 19
Num. 8 de la Constitucién chilena de 1980 **. Esta insercion respondié a un proceso

juridico y politico que Raul Brafies denomina el Constitucionalismo Ambiental

3 Sofia Suarez. “Apuntes sobre el Marco Legal Ambiental del Ecuador”. Ecuador Ambiental 1996 —
2011: Un Recorrido Propositivo. Quito: CEDA, 2011. p. 57.

I Al Patrimonio de Areas Naturales Protegidas contenido en la Ley Forestal se afiadi6 la octava
categoria de manejo: la Reserva Marina. Esta reforma se realizé a través de la Ley Organica de Régimen
Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos publicada en el
Registro Oficial No. 278 de 18 de marzo de 1998. Codificacion de la Ley Forestal y de Conservaciéon de
Areas Naturales y Vida Silvestre. Codificacion No. 17 Registro Oficial Suplemento No. 418 de 10 de
septiembre de 2004.

32 El gréfico es de nuestra autoria.
33 Maria Eugenia Hidalgo. “La Trayectoria del Ambientalismo en el Ecuador. Op. Cit. p. 27.

** Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980). Articulo 19. La Constitucion asegura a todas
las personas:
Num. 8: El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para
proteger el medio ambiente. < http://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion_politica.pdf>.
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Latinoamericano y que se manifiesta en un “enverdecimiento” de las constituciones de la

region para desarrollar un ordenamiento juridico ambiental moderno *°.

La reforma de 1983 dej6 de lado la vision sanitarista plasmada en la Constitucion de
1979 para reconocer y garantizar un derecho de tercera generacion. El Art. 19 de la

Constitucion de 1983 establecia:

Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y
material que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza:

El derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza. La ley establecera las restricciones al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente. *°

El reconocimiento de este derecho marcé un giro de 180 grados en el pensamiento
juridico de aquella época porque se incorpord al catdlogo de derechos inherentes al ser
humano, como claramente lo sefiala el inciso primero del Art. 19 citado previamente. En
efecto, fue la primera vez que una norma ecuatoriana, de tan alto rango, se centraba en una
discusion que hablaba del medio ambiente, para dejar de lado la arcaica nocidn utilitaria de
la naturaleza vista exclusivamente como recurso natural, en el sentido de generar valor

agregado mediante su explotacion >,

En esta etapa del derecho ambiental ecuatoriano, a nivel jurisprudencial,
probablemente el caso de mayor relevancia fue el seguido por el matrimonio Gutiérrez-
Vargas en contra de Molinos Champion S.A., resuelto en 1993 por la Sala de lo Civil y
Comercial de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. En este caso, aunque la actora en
su pretension busco una indemnizacion —que fue concedida por la Corte—, se trataron temas

referentes al ambiente, probandose mediante estudios técnicos que Molinos Champion

33 Raul Brafies. El Acceso a la Justicia Ambiental en América Latina. México D.F.: PNUMA, 2000.
<http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/Acceso_Justicia_Ambiental Raul Branes.pdf>  (acceso:
11/mar/2015).

*® Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1983). Art. 19 Num. 2. Ley 0
Registro Oficial No. 763 de 12 de junio de 1984.

37 Al respecto, vale sefialar que la norma Constitucional busca “tutelar la preservacion de la naturaleza”
como medio para asegurar el derecho fundamental de las personas a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Como se podrd comparar mas adelante con nuestra Constitucién actual, la norma
constitucional de 1983 es eminentemente antropocéntrica.
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S.A. contamind el ambiente en flagrante violacion del derecho a vivir en un medio

ambiente libre de contaminacion, contenido en el Art. 19 de la Constitucion de 1983 %,

Para 1996, entrd en vigencia una codificacion de la Constitucion del Ecuador * que
incluyé notables avances en el tema ambiental, pues acogié las ultimas tendencias del
Derecho Internacional Ambiental *°. En esta reforma, se incluy6 la secciéon VI denominada
“Del Medio Ambiente”, reconociendo el derecho difuso de las personas a “vivir en un
medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado, que garantice un desarrollo

sustentable.” *!

. Hugo Echeverria sostiene que “a través de esta reforma constitucional, se
reconocio la naturaleza juridica supraindividual de los derechos ambientales, que albergan
intereses difusos [...].” **. Asi, esta reforma declar6 de interés publico la preservacién del
medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y el establecimiento
de un sistema de areas naturales protegidas, todos estos, temas de fondo de la Declaracion

de Rio y del Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992.

Revisando la constitucion de 1998 **, periodo en que el Ecuador ya llevaba cerca de
media década como signatario de la Declaracion de Rio y quince afios desde la enigmatica
reforma de 1983, es posible comprobar que el enfoque ambiental fue ratificado, reiterando
e incorporando normas y principios basicos del Derecho Ambiental de obligatorio respeto
y cumplimiento para el Estado y los ciudadanos. En su Art. 3, la Constitucion establecia
que era deber primordial del Estado defender el patrimonio natural y cultural del pais y
proteger el medio ambiente **. Se puede notar que el legislador de aquel tiempo realizo una
diferenciacion entre el patrimonio natural y cultural frente al medio ambiente. Al referirse

al primero utiliza la palabra “defensa”, dandole una connotacion de derecho de propiedad

¥ Angel Isaac Gutiérrez y Marcia Livina Vargas Morales ¢. Molinos Champion S.A. MOCHASA. Corte
Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Comercial. Serie No. 16 Gaceta Judicial No. 1 de 29 de septiembre de
1993.

%% Codificacion de la Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador (1996). Ley 0 Registro Oficial
No. 969 de 18 junio de 1996.

0 Maria Amparo Alban. “El Tema Ambiental en el Nuevo Derecho Constitucional Ecuatoriano”. La
Constitucion Ciudadana: Doce Visiones sobre un Documento Revolucionario. Quito: Taurus, 2009. p. 153.

! Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1996). Op. Cit. Art. 44.

*> Hugo Echeverria y Sofia Suérez. Tutela judicial efectiva en materia ambiental: el caso ecuatoriano.
Quito: CEDA, 2013. p. 98.

* Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998. Art. 82. Num. 6. Registro Oficial No. 1 de 11
de agosto de 1998.

* Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 3.
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para la defensa territorial, mientras que al aludir al medio ambiente utiliza la palabra

“proteccion”.

En el capitulo segundo referente a los Derechos civiles, en el Art. 23 numeral 6, la
Constitucion establecia el Derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente
equilibrado y libre de contaminaciéon **. De igual forma, en el capitulo séptimo,
correspondiente a los Deberes y Responsabilidades de los ciudadanos, en el Art. 97
numeral 16, la Constitucion establecia que todos los ciudadanos tenian el deber y la
responsabilidad de preservar el medio ambiente sano y utilizar los recursos naturales de
modo sustentable *°. En esta Constitucion, se sistematizaron los cambios introducidos en
las reformas de 1983 y 1996 en funcién del concepto de desarrollo sustentable que es

transversal a la Carta Magna *’.

Es de relevancia mencionar que la constitucion de 1998 en el capitulo quinto referente
a los Derechos colectivos tiene una seccion sobre el medio ambiente. Asi, en el Art. 86 se
reiteraron los postulados de la reforma de 1996 al establecer que era de interés publico la
preservacion del medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, asi como la prevencion de la contaminacion
ambiental **. Siguiendo la misma linea, el Art. 91 reconocia los Principios de Prevencién y
Precaucion y establecia que el Estado, sus delegatarios y concesionarios eran los
responsables por dafios ambientales ocasionados, y que es deber del Estado el tomar
medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales

. ., .y, . . . . , ~ 4
negativas de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica de dafio *.

Diez afios después se aprob6 en referéndum y se expidio la Constitucion en el 2008, la
misma que ratifico los principios preexistentes en la legislacion ecuatoriana y, ademas,
realizo algunos aportes para el desarrollo del Derecho Ambiental local e internacional .

De esta manera, en el Art. 3 Num. 7 se establece que uno de los deberes primordiales del

* Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 23 numeral 6.

% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 97 numeral 16.

*" Hugo Echeverria y Sofia Suarez. Tutela judicial efectiva en materia ambiental. Op. Cit. p. 101.
*¥ Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 86.

** Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 91.

0 . . . . . .
® Debido a su extenso contenido normativo relacionado con el Medio Ambiente, solamente nos
referiremos a las normas mas importantes y relevantes para la Tesina.
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Estado es la proteccion del patrimonio natural y cultural del pais. Podemos notar que el
legislador decidi6 eliminar la connotacién de defensa territorial para abarcar un margen

mas amplio utilizando Gnicamente el término “proteccion”.

Luego, el Art. 14, dentro de la seccion referente a los “Derechos del Buen Vivir”
reconoce el Derecho a vivir en un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado. Ademas,
se declara de interés publico la preservacion del ambiente y la prevencion del dano
ambiental. En el Art. 66 Num. 27 se establece el Derecho de libertad a “vivir en un
ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacidon y en armonia con la

naturaleza.” °!

. Es posible notar que el empleo de la frase “en armonia con la naturaleza”
“es un elemento de una nueva forma de “convivencia ciudadana” condicion necesaria para

alcanzar el “buen vivir”, el “sumak kawsay”, uno de los ejes de la constitucion de 2008.”
52

Esta Constitucion tiene el mérito de estructurar los principios de aplicacion del
Derecho Ambiental, entre los que se encuentran el principio de prevencion, precaucion,
responsabilidad objetiva, in dubio pro natura, entre otros >3 La nueva Constitucion, con su
vision del Buen Vivir y el Sumak Kawsay replantea la posicion del ser humano frente al
medio ambiente incorporando a la visién antropocentrista un enfoque biocentrista **. A
pesar de toda la critica y debate que pueda generar el reconocimiento de Derechos a la
Naturaleza, tema extenso y complejo que escapa el andlisis en esta Tesina, este

reconocimiento, a fin de cuentas, plantea elevar el estandar de proteccién al ambiente > y

>! Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 3 Num 7; Art. 14; Art. 66. Nam. 27. Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008.

>2 Farith Simon. “Derechos de la naturaleza: ;Innovacion trascendental, retorica juridica o proyecto
politico?”. luris Dictio XII1/15 (2013). p. 12.

>3 Constitucién de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Arts. 395, 396, 397 y 398.

> La vision antropocéntrica plantea como centro de interés a la persona. Por esto, todas las cosas, los
bienes y los objetos, entre los que se halla la naturaleza, s6lo son valiosos y susceptibles de proteccion
juridica, en tanto provean alguna utilidad para los individuos. Por otro lado, el enfoque biocéntrico se
caracteriza por reconocer como sujeto de derechos a la Naturaleza y, dentro de esta esfera se halla el ser
humano. Asi, la Naturaleza es autosuficiente con independencia de la utilidad que represente para los seres
humanos. Al respecto Vid Farith Simon. “Derechos de la naturaleza: ;Innovacién trascendental, retérica
juridica o proyecto politico?”. Iuris Dictio XIII/15 (2013); Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho
Ambiental. 1a ed. México D.F: Editorial Porrtia, 2008; Alberto Acosta y Esperanza Martinez (Comp.). La
Naturaleza con Derechos: de la Filosofia a la Politica. 1era Ed. Quito: Abya-Yala, 2011.

> Agustin Grijalva. “Documento de Analisis I: Régimen Constitucional de Biodiversidad, Patrimonio
Natural y Ecosistemas Fragiles; y, Recursos Naturales Renovables”. Desafios del Derecho Ambiental
Ecuatoriano frente a la Constitucion Vigente. Agustin Grijalva, Efrain Pérez y Rafael Oyarte. Quito: CEDA,
2010. p. 29.
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como sostiene Hugo Echeverria “[estos] ya estan reconocidos; son una realidad normativa
con jerarquia constitucional y, por tanto, deben ser aplicados, exigidos y garantizados,

como cualquier otro derecho constitucional.” .

Finalmente, es oportuno sefalar que el reconocimiento de estos derechos humanos de
contenido ambiental son el resultado de un largo proceso constitucional que inicié con la
reforma constitucional de 1983 al incorporar el derecho a vivir en un medio ambiente /ibre
de contaminacion, derecho que constituye el elemento primigenio del antropocentrismo.
Posteriormente, las reformas de 1996 y su ratificacion en la Constitucion de 1998
afiadieron un elemento mas “verde” al catdlogo de derechos ambientales, pues se incorporo
el elemento del equilibrio ecologico —corolario del desarrollo sustentable— al derecho a

vivir en un medio ambiente sano.

El Tribunal Constitucional en el caso Asociacion de Negros del Ecuador contra
Petroecuador se manifestd en este sentido al sostener que “el derecho a la vida, la
integridad personal, e/ derecho a vivir en un ambiente sano, a una calidad de vida que
asegure la salud; [...] tienen una profunda significacién para garantizar el futuro de la

9 57

especie humana. En sentido similar se pronuncié la primera sala del Tribunal

Constitucional sosteniendo que:

[e]l derecho al medio ambiente estd intimamente relacionado con el derecho al
desarrollo y asimismo con la proteccion y lucha contra la extrema pobreza y la exclusion
social que constituyen una violacion a la dignidad humana. Es un derecho fundamental,
por ser el que contiene a todos los demas derechos y posibilita el verdadero disfrute de la
salud de la poblacion. **

Estos elementos —el ambiente sano, libre de contaminacion y ecologicamente
equilibrado— fueron adoptados constitucionalmente porque permiten asegurar la salud vy,
por ende, la calidad de vida del ser humano. Luego, en la Constitucion de 2008 se reiteran
estos derechos humanos ambientales y se agrega el elemento de la “armonia con la

naturaleza” que guarda una posicion mas biocéntrica, de respeto hacia la Naturaleza.

% Hugo Echeverria y Sofia Suérez. Tutela judicial efectiva en materia ambiental. Op. Cit. p. 103.

°7 Asociacion de Negros del Ecuador c. Petroecuador. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion
del Tribunal Constitucional No. 325 Registro Oficial No. 195 de 22 de octubre de 2003. (Las cursivas nos
pertenecen).

¥ Claudio Mueckay Arcos c. Petroecuador y otros. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucion
del Tribunal Constitucional No. 144 Registro Oficial Suplemento No. 199 de 26 de octubre de 2007.
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1.3 Concepto

El Derecho Ambiental se cataloga dentro de los Derechos Humanos de tercera
generacion entre los que se encuentran el Derecho a la paz, el Derecho al desarrollo y el
Derecho a un medio ambiente sano ®. Ricardo Lorenzetti expone que el Derecho
Ambiental nos plantea un paradigma ambiental y lo identifica con los siguientes puntos
fundamentales: La naturaleza como un todo se ha convertido en un recurso escaso; La
libertad, igualdad y solidaridad toman una importancia superior y distinta; El paradigma
ambiental reconoce como sujeto a la naturaleza y, a la vez, como bien colectivo ubicado en
la esfera social; Es un sistema que genera derechos y deberes, asi como limites a éstos y
nuevos derechos fundamentales; El paradigma plantea la distincién entre el derecho
subjetivo a un medio ambiente sano —antropocentrismo— frente al derecho a tutelar el

. . . 1
ambiente —biocentrismo— °'.

Dejando de lado toda conceptualizacion axioldgica sobre el Derecho Ambiental,
nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que “la materia ambiental es una rama del

» 62 Esta

derecho en plena evolucion que supera los esquemas del derecho ordinario [...].
aseveracion no esta muy lejos de la realidad, pues, como estudiaremos en este capitulo, el
Derecho Ambiental implica un cambio paradigméatico porque contempla “problemas que
convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo.” ®. De
esta manera, en las proximas lineas estudiaremos el concepto de Derecho Ambiental,

permitiendo comprobar al lector ciertas diferencias con las clasicas ramas del Derecho.

Sin animo simplista, Betancor sostiene que el Derecho Ambiental es una disciplina

juridica que “regula las actividades humanas con incidencia o impacto ambiental

% German Bidart Campos. Manual de la Constitucion Reformada. Tomo 1. Buenos Aires: Ediar, 1998.
p. 476.

' Cfi-. Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. 1a ed. México D.F: Editorial Porrua,
2008. p. 1-22.

62 Luis Bartolo Alvarez Imaicela y Lorgia Esperanza Vélez Alverca. Tribunal Constitucional. Segunda
Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 252 Registro Oficial Suplemento No. 76 de 02 de octubre
de 2008. Esta afirmacion también se la encuentra en los casos César Aurelio Bravo Bernal c. Consejo
Cantonal del Municipio de Paute. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resolucién del Tribunal
Constitucional No. 475 Registro Oficial Suplemento No. 79 de 13 de octubre de 2008 y; Directorio de Aguas
Portete Girén c. Ministerio de Energia y Minas y otros. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucién de la
Corte Constitucional No. 974 Registro Oficial Suplemento No. 15 de 20 de octubre de 2009.

% Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 2.
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significativo o importante con el objetivo de proteger la naturaleza” ®*. El Tribunal
Constitucional primero y después la Corte Constitucional, de manera casi mecanica y
repetitiva, sin realizar el menor cambio conceptual, han establecido el siguiente criterio

respecto del Derecho Ambiental:

El Derecho Ambiental es un subsistema normativo que regula o pone limites a las
actividades humanas para proteger la naturaleza; el Derecho Ambiental judicializa las
acciones humanas para convertirlas en objeto de regulacion, pero también lo hace
respecto de la naturaleza para convertirla en objeto de proteccion. ©

Es valido aclarar que el Derecho Ambiental no solamente “judicializa” las acciones
humanas, sino que también las regulariza al generar normas juridicas permitiendo,
restringiendo o prohibiendo tales acciones. Complementando estas definiciones, Néstor

Cafferatta sefiala que el Derecho Ambiental:

[...] constituye el conjunto de normas regulatorias de relaciones de derecho publico o
privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y conservacion del
medio ambiente, en cuanto a la prevenciéon de dafios al mismo, a fin de lograr el
mantenh&iento del equilibrio natural, lo que redundaré en una optimizacion de la calidad
de vida.

En las definiciones arriba citadas sobre Derecho Ambiental, es concordante que su

finalidad es la proteccion de la Naturaleza mediante la regulacion de las relaciones

% Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Madrid: La Ley, 2001. p. 45

85 Al respecto Vid los siguientes casos: César Augusto Guerrero Cueva c. Municipio de Loja y Predesur.
Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 187 Registro Oficial No.
357 de 16 de junio de 2004; Marcos Washington Andino Inmunda y otros c. Municipio de Pastaza. Tribunal
Constitucional. Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 222 Registro Oficial No. 364 de 25
de junio de 2004; Fundaciéon Rio Carrizal c¢. Corporacion Reguladora del Manejo Hidrico de Manabi.
Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 802 Registro Oficial
Suplemento No. 360 de 20 de septiembre de 2006; Isaha Ezequiel Valencia Cuero y otros c. Ministerio del
Ambiente. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 1236 Registro
Oficial Suplemento No. 184 de 04 de octubre de 2007; Jorge Efrén Criollo Roman c. Municipio de Machala
y otros. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 759 Registro
Oficial Suplemento No. 51 de 07 de mayo de 2008; Luis Bartolo Alvarez Imaicela y Lorgia Esperanza Vélez
Alverca. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon del Tribunal Constitucional No. 252 Registro
Oficial Suplemento No. 76 de 02 de octubre de 2008; César Aurelio Bravo Bernal c. Consejo Cantonal del
Municipio de Paute. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon del Tribunal Constitucional No. 475
Registro Oficial Suplemento No. 79 de 13 de octubre de 2008; José Luis Romero Ortega y otros c.
Petroproduccion. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 1202
Registro Oficial Suplemento No. 101 de 13 de febrero de 2009; Angel Gabriel Najera Pilco c. Petroecuador y
Petroproduccion. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 535
Registro Oficial Suplemento No. 112 de 27 de marzo de 2009; Directorio de Aguas Portete Girén c.
Ministerio de Energia y Minas y otros. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucion de la Corte
Constitucional No. 974 Registro Oficial Suplemento No. 15 de 20 de octubre de 2009.

% Lily R, Flah y Miriam Smayevsky. “La regulacion procesal en el derecho ambiental americano.
Accién Popular y de clase”, LL 1993-E-935. Citado en: Néstor Cafferatta. “El Principio de prevencion en el
derecho ambiental”. Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor A. Cafferatta
(dir).1aed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 268.
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publicas y privadas. Al respecto, Néstor Cafferatta, en otra de sus obras, sostiene que el
Derecho Ambiental “implica una gran aproximacion de lo privado a lo publico, o dicho de
otra manera, “la vida privada se tifie de publica”.” ®. Ricardo Lorenzetti muy
acertadamente establece que los problemas que plantea el Derecho Ambiental abarcan lo
publico y lo privado, asi como lo civil, penal, administrativo y procesal, sin exclusion
alguna . Es decir, el Derecho Ambiental no se enmarca como una disciplina juridica de
ambito publico o privado como otras ramas tradicionales, sino que es ambivalente porque

su objeto de regulacion son las conductas humanas con incidencia ambiental,

independientemente de si provienen de sujetos de Derecho publico o privado ©.

Siguiendo esta linea de ideas, Raul Brafies afirma que el Derecho Ambiental esta
compuesto por varias normas juridicas cuyo objeto es regular las conductas humanas que

influyan o puedan influir:

[... ] de una manera relevante en los procesos de interaccidn que tienen lugar entre
los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion
de efectos de los que se esperan una modificacion significativa de las condiciones de
existencia de dichos organismos. "

De esta definicion extraemos que el Derecho Ambiental regula las conductas humanas
que generan un impacto significativo en las condiciones de vida de los organismos frente a
su ambiente o entorno. Es decir, regula las conductas del sistema humano en el medio

ambiente.

Por otro lado, Ricardo Crespo, al analizar la responsabilidad por dafio ambiental en el
Ecuador, cita a Néstor Cafferatta para describir la horizontalidad del Derecho Ambiental y

su vinculo con otras ramas del Derecho. Asi, Cafferatta establece que:

" Néstor Cafferatta. Introduccion al Derecho Ambiental. México D.F.: Instituto Nacional de Ecologia
(Ine-Semarnat), 2004. p. 17.

%8 Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 2.

% Al respecto Vid Ricardo Lorenzetti, para quien el Derecho Ambiental es un sistema y asi lo manifiesta
al sostener que: “Una concepcion expansiva del paradigma fundada en la idea de armonizar el derecho con la
naturaleza. No estamos en presencia de una nueva especialidad, sino de un sistema juridico que incorpora la
cuestion ambiental en todos los aspectos. Por esta razén se introducen principios juridicos, valores y
objetivos con capacidad para dar una nueva estructura al sistema legal. El pluralismo de fuentes y la regla de
precedencia que da prioridad a las normas de tutela ambiental también contribuyen para dar un "color verde"
al derecho;”. Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. 1a ed. México D.F: Editorial Porruaa,
2008. p. 31.

70 Ratl Braiies. EI Acceso a la Justicia Ambiental en América Latina. Op. Cit.
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El Derecho ambiental es un derecho de naturaleza multidisciplinaria, horizontal,
transversal, que ademas de ser autbnomo, es heteronomo porque tiene multiples fuentes
de aplicacion, entre otros, el Derecho administrativo. [...] El Derecho administrativo es,
en realidad, la disciplina mas fuerte del Derecho ambiental. '

A pesar de que se valga de otras ramas del Derecho —como el Derecho
Administrativo—, el Derecho Ambiental posee instituciones, principios y normas propias
que le permiten cumplir con sus finalidades. Varios han sido los esfuerzos por enmarcar al
Derecho Ambiental en el Derecho publico y esto se explica principalmente por el caracter
tuitivo de esta rama >, pues es el Estado quien tiene la obligacion de establecer y hacer
respetar los criterios legales y reglamentarios que regulardn la incidencia en el ambiente de
las actividades humanas. Debido a esta funcion reglamentaria del Estado, se ha pretendido
restar autonomia al Derecho Ambiental por cuanto el grueso de su normativa es

eminentemente administrativa.

En este sentido, Betancor sostiene que el Derecho Ambiental posee una autonomia
discreta puesto que “mads que basarse en un objeto perfectamente identificado, se organiza
alrededor de una funciéon como es la de la proteccion ambiental” . De igual manera,
Silvia Jaquenod de Zsdgon afirma que seria arriesgado sostener que el Derecho Ambiental
es una rama autébnoma puesto que estd compuesto por un sistema normativo que “no
admite la existencia de regimenes totalmente separados” '*. Asi, el Derecho Ambiental se
nutre y se vale de otras ramas juridicas e incluso de otras ciencias para cumplir con sus
fines superiores como son la proteccion y conservacion de la Naturaleza. Por esto, es
ineludible aseverar que la manera mas eficaz de lograr este objetivo es a través de la

anticipacion y prevencion de dafios ambientales, tema que analizaremos mas adelante.

' Isabel de los Rios. Conferencia sobre medidas reales en Derecho del ambiente I y II. Programa
Regional de Capacitacion en Derecho y Politicas Ambientales organizado por PNUMA. <
http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/VIProgramaRegional/3%20BASES%20DERECHO%20AM
B/9%20de%20105%20Ri0s%20Medidas%20reales%20en%20derecho%20amb.pdf > (acceso: 14/mar/2015).
Citado en: Ricardo Crespo. “Algunos aspectos sobre la responsabilidad por dafio ambiental en el Ecuador ™.
Revista Novedades Juridicas. X/84 (2013). p. 23.

7 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 47.
P Jd. p. 49.
7 Silvia Jaquenod de Zs6gon. Derecho Ambiental. 2da ed. Madrid: Dykinson, 2004. p. 193.



1.4 Caracteristicas del Derecho Ambiental

De los conceptos analizados en el tema anterior se han apreciado algunas de las
caracteristicas del Derecho Ambiental, sin embargo, a continuacion analizaremos con
mayor profundidad los principales caracteres que la doctrina mas autorizada reconoce,
entre los que se encuentran los siguientes: 1.4.1) Caracter Interdisciplinario; 1.4.2)
Caracter Multidisciplinario; 1.4.3) Carécter Supranacional; 1.4.4) Espacialidad Singular;
1.4.5) Alta Regulacion Técnica; 1.4.6) Tutela Derechos Colectivos y Difusos y; 1.4.7)

Caracter Preventivo.

1.4.1 Caracter Interdisciplinario

Reconocidos doctrinarios del Derecho Ambiental argentino ° y espafiol ’° al tratar las
caracteristicas de este Derecho identifican un rasgo interdisciplinario. Betancor sostiene
que la interdisciplinariedad tiene dos caras, extra e intra-juridica. Respecto a la llamada
interdisciplinariedad intra-juridica, el tratadista espafiol sostiene que la misma funcion
protectora “rompe las fronteras dentro del Derecho [...].”"". Un tanto mas claro es

Henrique Meier al sefialar que:

[...] la legislacion ambiental se caracteriza por la amplitud y complejidad de su
objeto de regulacion: las relaciones individuo, sociedad y naturaleza (sociosfera,
tecnosfera y biosfera) [...]. Ese hecho o dato incontrovertible explica la imposibilidad de
reducir la tematica juridico- ambiental a una sola disciplina o rama del Derecho. 7

Tratandose del Derecho Ambiental, este caracter resulta un tanto légico pues
actualmente la cuestion del medio ambiente se encuentra involucrada en todas las
conductas humanas, desde las més simples como disponer de los desechos generados en un
domicilio, hasta las mas juridicas y complejas como la funcién ambiental de la propiedad y

las servidumbres ambientales.

7 Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental. Fundamentacién y Normativa. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1995. p. 48.

7 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 50.
77 f1.+
Ibidem.

® Henrique Meier. Conferencia Introduccién al Derecho Ambiental. XIII Congreso Venezolano de
Derecho Ambiental de la Universidad Simoén Bolivar. <
http://www.xiiiderechoambiental.eventos.usb.ve/sites/default/files/Introduccién%20al%20Derecho%20Ambi
ental 2.pdf>. (acceso: 15/mar/2015).
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Otros autores identifican la interdisciplinariedad con la transversalidad del Derecho
Ambiental, que a nuestro criterio es esencialmente lo mismo. Aguilar afirma que el
caracter transversal implica que los principios, normas e instituciones del Derecho
Ambiental, que se hallan tanto en instrumentos internacionales como en la legislacion
interna, cumplen la funcion de impregnar y nutrir todo el ordenamiento juridico de forma
que influyen en la totalidad de las ramas del Derecho ”’. Silvia Jaquenod de Zsogon
identifica al caracter interdisciplinario y transversal para tratarlos como una unidad. Asi,
manifiesta que el Derecho Ambiental es un “gigantesco sistema abierto, dindmico y
estrechamente interrelacionado” que por su multiplicidad de materias concede “mayor

estabilidad al sistema juridico ambiental.” *.

1.4.2 Caracter Multidisciplinario

A continuacion estudiaremos la interdisciplinariedad extra-juridica que menciona
Betancor, el caracter multidisciplinario del Derecho Ambiental. Betancor afirma que

“[éste] se contextualiza por su relacion con otros saberes no juridicos, en particular, la

1 .
1> %', Carmona Lara tiene otra

economia, la ecologia, asi como la sociologia [...

terminologia en la que el caracter multidisciplinario lo denomina interdisciplinario.
Concretamente, la autora manifiesta que:

La perspectiva metodoldgica del analisis juridico ambiental es que ante el objeto

empirico, el problema del deterioro ecoldgico del pais, la posicion del derecho tiene que

dar elementos para enriquecer a las posibles soluciones a [sic] los problemas ambientales
. . ., . . . 82
que no se resuelven solo con la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia [...].

Con la acostumbrada claridad caracteristica de Henrique Meier, éste sostiene que “[1]o
multidisciplinario se refiere a las variadas disciplinas cientificas que concurren en el
proceso de elaboracion, interpretacion y aplicacion de la normativa ambiental.” ®.

Complementando estas afirmaciones, Aguilar sefiala que no se puede prescindir de las

7 Grethel Aguilar y Alejandro Iza. Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. Op. Cit. p. 39.
% Silvia Jaquenod de Zsdgon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 198-199.
8! Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 50.

%2 Maria del Carmen Carmona Lara. “Bases para el Conocimiento Integrado del Derecho Ambiental”.
Temas Selectos de Derecho Ambiental. 1lera Ed. Maria del Carmen Carmona Lara y Lourdes Hernandez
Meza (Coords.). México D.F.: UNAM, 2006. p. 97

% Henrique Meier. Conferencia Introduccién al Derecho Ambiental. Op. Cit.
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ciencias exactas debido a que aportan conocimientos imprescindibles que justifican y

explican la problemética ambiental **.

1.4.3 Caracter Supranacional

Jorge Bustamante Alsina identifica como caracteristica del Derecho Ambiental a la
supranacionalidad destacando la importancia de la cooperacion internacional *>. A decir de
Betancor, la supranacionalidad se explica debido a que “es un Derecho fuertemente
internacionalizado [...]”. Para este autor, la internacionalizacion del Derecho Ambiental se

explica en tres razones *°.

En primer lugar, esta razon responde a un criterio de universalidad. Es decir, los dafios
ambientales producidos en determinado lugar, pueden apreciarse a nivel global *’. Como lo
sefala Botassi, “[d]e nada vale que un Estado legisle sobre la calidad de sus cursos de agua
o su atmosfera si los paises vecinos los contaminan impunemente.”*. En el mismo
sentido, Silvia Jaquenod de Zsdgon sostiene que en el tema de conservacion sucede lo
mismo, porque la conservacion de ciertos recursos solamente puede alcanzarse mediante

una accién comun internacional .

La segunda razon tiene que ver con la llamada solidaridad mundial establecida en el
principio 7 de la Declaracion de Rio °° que establece el conocido principio de la
responsabilidad comin pero diferenciada. Asi, la supranacionalidad del Derecho

Ambiental implica también una internacionalizacion de los costos ambientales,

% Grethel Aguilar y Alejandro Iza. Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. Op. Cit. p. 38 -
39.

% Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental. Fundamentacién y Normativa. Op. Cit. p. 49.
% Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 50.
%7 Grethel Aguilar y Alejandro Iza. Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. Op. Cit. p. 39.

88 Carlos Alfredo Botassi. Derecho Administrativo Ambiental. La Plata: Libreria Editora Platense, 1997.
p- 93

% Silvia Jaquenod de Zsdgon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 201.

% Declaracion de Rio de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).
Principio 7: Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y
restablecer 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. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la busqueda
internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio
ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que disponen.
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aumentando el costo ambiental para los paises industrializados frente a aquellos en vias de

desarrollo °'.

La tercera razon tiene una connotacion econémica debido a la globalizacion. Esto se
expone en base a un analisis econdmico del Derecho mediante el cual se explica que el
cumplimiento de estdndares ambientales nacionales o internacionales puede resultar mas
costoso que su incumplimiento. Sin embargo, para frenar estas negligencias por parte de
los actores, los Estados han disefiado politicas internacionales y regionales que tornen en

obligatorio el cumplimiento de los estandares de proteccion ambiental *,

1.4.4 Espacialidad Singular

Ramoén Martin Mateo afirma que “[1Jos imperativos ecoldgicos hacen que el ambito
espacial [fisico—] de las actuaciones administrativas venga dado en funcién del marco
mas o menos impreciso en que tienen lugar los mecanismos de emision-transporte-
inmision.” **. Esta afirmacion pretende explicar que los problemas ambientales no siempre
coinciden con el espacio geografico-politico en el que se expide la normativa que busca
darles una solucion. En este sentido, Silvia Jaquenod de Zs6gon apunta que las distintas
circunstancias ambientales, por la caracteristica de la espacialidad singular, o
indeterminada como ella la denomina, desconocen cualquier division politica o

. . 94
administrativa ~ .

1.4.5 Alta Regulacion Técnica

A pesar de que esta caracteristica estd estrechamente relacionada con el caracter
multidisciplinario del Derecho Ambiental, hemos decidido tratarla separadamente, pues no
toda disciplina ajena al Derecho y que lo nutre es esencialmente técnica. Segun Jorge
Bustamante Alsina, “[I]a normativa del Derecho Ambiental contiene prescripciones
rigurosamente técnicas, que determinan las condiciones precisas en que deben realizarse

5 95

las actividades afectadas.” ~>. Identificando el mismo caracter, Ramén Martin Mateo

°! Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 51.

2 fd. p. 51-52.

* Ramoén Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Vol. 1. 1era Ed. Madrid: Trivium, 1991. p. 92.
% Silvia Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 199.

% Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental. Fundamentacién y Normativa. Op. Cit. p. 50.
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establece que la discrecionalidad de la Administracion Publica estd limitada por el marco
técnico regulatorio *°. A pesar de que los términos técnicos implican un alto contenido
normativo reglado, ello no obsta a que se combine con conceptos juridicos indeterminados
como el “estado de los conocimientos cientificos y técnicos” y las “mejores técnicas
disponibles”. De acuerdo con Betancor, el uso de estos conceptos no implica un aumento
de la discrecionalidad de la Administracion Publica, sino que se los utiliza con la finalidad
de hacer mas exacta la aplicacion de la norma mediante la adaptacion del Derecho a los

avances técnicos y cientificos *’.

1.4.6 Tutela de Derechos Colectivos y Difusos

El Derecho Ambiental protege fundamentalmente derechos que atafien a un grupo de
personas determinadas en mayor o menor medida. El Derecho por excelencia es el
Derecho a vivir en un medio ambiente sano, ecologicamente equilibrado y libre de
contaminacion, que puede ser caracterizado como colectivo o difuso dependiendo de las

circunstancias de cada caso *°.

Agustin Grijalva sostiene que los derechos colectivos “se distinguen de otros derechos

[humanos] de tercera generacion porque es relativamente posible determinar quiénes

95 9

concretamente pueden reclamarlos o son afectados por su violacion” *°, pues se encuentran

inmersos en una colectividad. En el mismo sentido se pronuncia Gonzaini al sostener que

los intereses colectivos “pueden protegerse a través de asociaciones o grupos que asumen
.y . . r . 1

la representacion correspondiente del interés agraviado.” '%°.

Sobre los intereses difusos, Gonzaini sostiene que estos se “identifica[n] por

s 101

corresponder a los sujetos de un grupo indeterminado” . Sin embargo, segun Gidi, esta

afirmacion es “técnicamente incorrect[a]” porque los derechos difusos tienen un sélo

% Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 94.
7 Cfr. Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 63 - 78.
% Para efectos de este breve anélisis utilizaremos los términos interés y derecho indistintamente.

% Agustin Grijalva. “;Qué son los Derechos Colectivos?” Administracion de Justicia Indigena y
Derechos Colectivos. Universidad Andina Simoén Bolivar.
<http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdf1/GRIJALVA%20AGUSTIN.pdf> (acceso: 15/mar/2015). p. 1.

19 Ogvaldo Gonzaini. Tratado de Derecho Procesal Constitucional. lera ed. Tomo 1. México D.F.:
Editorial Porraa, 2011. p. 248

Y 1bidem.
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titular muy bien determinado, una comunidad 192 En todo caso, para armonizar ambas
posturas podriamos afirmar que la titularidad corresponde a una comunidad determinada
en la que sus integrantes son indeterminados o de muy dificil determinacion. Estos
derechos han sido denominados por la doctrina como transindividuales o supraindividuales
porque van mas alld de la esfera individual, marcandose por la impersonalidad y
rompiendo el concepto clasico de derecho subjetivo ', Asi, un derecho difuso se
caracteriza principalmente por tutelar intereses supraindividuales, por pertenecer a una
comunidad determinada y por la indivisibilidad de la titularidad del interés entre los

integrantes de la comunidad.

Es decir, la diferencia entre derechos colectivos y difusos radica en la posibilidad de
determinar los miembros pertenecientes a una colectividad o comunidad, respectivamente.
Por tanto, son titulares de derechos colectivos, los ciudadanos que puedan ser
identificables individualmente dentro de un grupo y; son titulares de derechos difusos, los
ciudadanos que no puedan identificarse individualmente como titulares de un derecho, a
pesar de que si lo son '**. Que un derecho sea categorizado como individual, colectivo o
difuso adquiere relevancia unicamente en el plano procesal o de impugnacion
administrativa, porque lo que se pretende es reclamar la violacion de un derecho

demostrando que existe legitimacion en la causa.

1.4.7 Caracter Preventivo

Finalmente, procederemos a analizar la caracteristica fundamental del Derecho

Ambiental, su énfasis preventivo. Betancor manifiesta que:
[s]i el objeto del Derecho ambiental es regular las actividades humanas con

incidencia ambiental para preservar la naturaleza, es ldgico que [...] sea preventivo y
reparador, porque se protege mejor la naturaleza evitando que el dafio se produzca [...]y,

12 Antonio Gidi. “Derechos Difusos, Colectivos e individuales homogéneos”. La Tutela de los
Derechos Difusos, Colectivos e Individuales Homogéneos: Hacia un Codigo Modelo para Iberoamérica.
Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coord.). 2a ed. México D.F.: Editorial Porrta, 2004. p. 30.

' Maité Aguirrezabal Griinstein. “Algunas Precisiones en Torno a los Intereses Supraindividuales”.
Revista Chilena de Derecho. XXXIII/1 (2006). p. 74.

' Es posible encontrar un estudio mas profundizado sobre las notas caracteristicas y las diferencias

entre derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Vid. Maité Aguirrezabal Griinstein. “Algunas
Precisiones en Torno a los Intereses Supraindividuales”. Revista Chilena de Derecho. XXXIII/1 (2006). p. 69
- 91; Antonio Gidi. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil: Un modelos para paises de derecho civil. 1a ed. México D.F..UNAM, 2004.
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caso [sic] de haberse producido, que la naturaleza recupere, en la medida de lo posible, su
estado original. '

Botassi sostiene que “[d]e nada sirve la condena posterior al hecho agraviante del
entorno pues el dafio ya fue ocasionado y en la mayoria de los casos resultara irreversible.”
106 Ramoén Martin Mateo sefiala que a pesar de que el Derecho Ambiental contenga un
aparato sancionador, su objetivo es esencialmente preventivo '°’. Adicionalmente, afirma
que “en el Derecho Ambiental la coaccidn a posteriori resulta particularmente ineficaz [...]
[pues aunque] la represion podré tener una trascendencia moral, dificilmente compensara

graves dafios [...].” ',

Por su parte, Silvia Jaquenod de Zsogon ensefia que la amenaza de la represion
previene por ser disuasiva, y, adicionalmente, la aplicacion de normas ambientales con
fundamento preventivo beneficia la conservacion de la naturaleza y a la sociedad '”. En
este contexto toma relevancia el axioma “mads vale prevenir que lamentar”, de forma que
los principios de prevencion y precaucion componen la esencia axiologica del Derecho
Ambiental, tanto a nivel internacional como a nivel interno ''’. Tan importante es el
caracter preventivo del Derecho Ambiental, que incluso es un nuevo paradigma en la
responsabilidad civil tradicional, pues implica una anticipacion a los posibles dafos
ambientales. Asi, Ricardo Crespo sostiene que “[tJodo régimen de responsabilidad
ambiental debe estar basado en los principios del derecho ambiental: preventivo [y]

precautorio [...].” '

En el contexto judicial, de la misma forma en que el Tribunal y la Corte Constitucional
han establecido su “doctrina” sobre el Derecho Ambiental, lo han hecho respecto al

caracter preventivo. Asi, en varios fallos se ha sostenido que:

En materia ambiental existen principios [...] como su caracter preventivo y reparador
mas que represivo, si la logica del derecho en general se basa en el castigo del acto in

195 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 87.

1% Carlos Alfredo Botassi. Derecho Administrativo Ambiental. Op. Cit. p. 93.

197 Ramén Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 93.

1% fbidem.

19 Silvia Jaquenod de Zségdn. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 197 - 198.

"9 Henrique Meier. Conferencia Introduccion al Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 34.

" Ricardo Crespo. “Algunos aspectos sobre la responsabilidad por dafio ambiental en el Ecuador ™.

Revista Novedades Juridicas. X/84 (2013). p. 22.
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juridico, en cambio el derecho ambiental tiene por objeto evitar el acto injuridico y ha
instrumentado otras medidas que se apartan de esta logica. '

Como acertadamente afirma el Tribunal Constitucional, el Derecho Ambiental rompe
la l6gica del derecho clasico en el sentido de que no busca que se verifique el supuesto de
hecho de la norma para aplicar la sancion correspondiente, sino, por el contrario, el
Derecho Ambiental pretende evitar la aplicacion de la sancion prevista en la norma, debido
a que implicaria que un dafio ambiental se ha producido. Como parte de esta politica de
evitacion, el Derecho Ambiental se vale de varias herramientas que le permiten cumplir
con su finalidad de evitacion del dafio para proteger la Naturaleza. Una vez que hemos
realizado todas estas precisiones en torno al Derecho Ambiental, procederemos con el

estudio del principio de prevencion.

Caracteristicas del Derecho Ambiental

Interdisciplinario Supranacional Alta Regulacién Espacialidad
Técnica Singular
4 4
Multidisciplinario Tutela de Derechos
Colectivos y
Difusos
A\
Preventivo

113

"2 Vid los siguientes casos: Julio Aurelio Vasquez y otros c. Municipio de Gualaceo. Tribunal

Constitucional. Primera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 761 Registro Oficial No. 541 de 10
de marzo de 2005; César Augusto Guerrero Cueva c. Municipio de Loja y Predesur. Tribunal Constitucional.
Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 187 Registro Oficial No. 357 de 16 de junio de
2004; Marcos Washington Andino Inmunda y otros c. Municipio de Pastaza. Tribunal Constitucional.
Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 222 Registro Oficial No. 364 de 25 de junio de
2004; Fundacion Rio Carrizal c. Corporaciéon Reguladora del Manejo Hidrico de Manabi. Tribunal
Constitucional. Primera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 802 Registro Oficial Suplemento
No. 360 de 20 de septiembre de 2006; Isaha Ezequiel Valencia Cuero y otros c. Ministerio del Ambiente.
Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 1236 Registro Oficial
Suplemento No. 184 de 04 de octubre de 2007; Luis Bartolo Alvarez Imaicela y Lorgia Esperanza Vélez
Alverca. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon del Tribunal Constitucional No. 252 Registro
Oficial Suplemento No. 76 de 02 de octubre de 2008.

11 r ’
? El gréfico es de nuestra autoria.



1.5 Sumario del Capitulo Uno

Llegado a este punto, hemos estudiado el Derecho Ambiental desde sus fundamentos
historicos para establecer el contexto juridico, politico y social en el que se desarrollo.
Estudiamos cémo el enfoque preservacionista surgid a finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX con la creacion de los primeros parques nacionales y reservas naturales a nivel
internacional. Asimismo, pudimos notar que este enfoque también surgié en Ecuador con
la creacion de los primeros parques nacionales, entre los que se encuentra el Parque
Nacional Galapagos. Posteriormente, con la Declaracion de Estocolmo de 1972, mientras
se mantenia el enfoque preservacionista, se adoptd también una perspectiva sanitarista
relacionando el derecho a vivir en medio ambiente sano con el impacto de las actividades

industriales en la salud de los seres humanos.

El enfoque del Derecho Ambiental, tanto en el ambito internacional como en el
Ecuador, cambi6 en la década de 1990 con la Declaracion de Rio de 1992 en la que se
adoptd una vision de desarrollo sostenible y de conservacion y preservacion de la
biodiversidad. Estudiamos que esta vision se adopté en el Ecuador con las reformas
constitucionales de 1996 y, posteriormente con mas énfasis, en la Constitucion de 1998.
Después, en la Constitucion de 2008 se adoptd una vision holistica del medio ambiente
bajo los fundamentos del Buen Vivir y el Sumak Kawsay, reconociendo derechos a la
Naturaleza y sistematizando de forma transversal los principios fundamentales del Derecho

Ambiental internacional, entre los que se encuentra el principio de prevencion.

En segundo lugar, analizamos el concepto de Derecho Ambiental y establecimos que
¢éste se enmarca dentro de los Derechos Humanos de tercera generacion, que no puede ser
catalogado como Derecho publico o privado, pues es un poco de los dos. Establecimos
también que el Derecho Ambiental se nutre de otras ramas del Derecho y se vale de otros
saberes cientificos, sin que esto implique una pérdida de su autonomia como rama de la
ciencia juridica. Dicho esto, reiteramos que el Derecho Ambiental busca la regulacion de
las actividades humanas publicas o privadas que tengan una influencia significativa en el

ambiente, con el objetivo ulterior de proteger la naturaleza.

Después, analizamos las caracteristicas del Derecho Ambiental y establecimos que éste

es un Derecho interdisciplinario, multidisciplinario, de orden supranacional, con una
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regulacion espacialmente singular, con un alto contenido de regulacion técnico-cientifico,

para tutelar derechos colectivos y difusos y, es eminentemente preventivo.

Asi las cosas, el Derecho Ambiental es interdisciplinario pues se interrelaciona con
otras ramas del Derecho para cumplir sus finalidades propias. Es multidisciplinario pues se
nutre de otros saberes sociales y cientificos. Es supranacional porque los efectos de los
dafios ambientales se perciben a nivel global fundamentando la solidaridad mundial y la
razén de globalizar las medidas de proteccion ambiental. Posee una regulacion espacial
singular porque los problemas ambientales no siempre coinciden con el espacio fisico en el
que aplica la normativa juridica que busca solucionarlos. Comprende una alta regulacion
técnica pues su contenido normativo se fundamenta en varios conceptos técnico-cientificos
que permiten limitar la discrecionalidad de la Administracion Publica. Es tutelador de
derechos colectivos y difusos porque busca proteger el Derecho —a vivir en un medio
ambiente sano— de una colectividad determinada, o de una comunidad determinada cuyos
miembros son indeterminados. Para finalizar, estudiamos su caracteristica mas importante;
su esencia preventiva, dado que la naturaleza del ambiente nos obliga a actuar con
anticipacion al dafo, pues una vez consumado éste, su reparacion resulta impractica y casi

imposible.

Una vez que hemos cumplido el objetivo del Capitulo Uno, que fue establecer un
marco historico-juridico que permita comprender a breves rasgos el origen, evolucion,
funcion y finalidad del Derecho Ambiental, procederemos a estudiar como su caracter

fundamentalmente preventivo se traduce en el principio de prevencion.



2 El Principio de Prevencion

Hasta este punto hemos sido muy enfaticos al sostener que los dafios ambientales son
de casi imposible reparacion. Asi, rompiendo la légica tradicional de la responsabilidad —el
que comete un dano debe repararlo—, el Derecho Ambiental plantea anticiparse a la
ocurrencia de los dafos. Esta anticipacion se torna posible mediante la aplicacion del
caracter preventivo del Derecho Ambiental, que se vale de uno de sus principios

estructurales, el principio de prevencion.

En un plano epistemologico, el principio de prevencion parte de la base de que no
basta con reparar el dafio, sino que debe prevenirse su ocurrencia. En este sentido, Patricia
Jiménez de Parga establece que éste “supera el modelo curativo y se sitia en un estadio
anterior al modelo anticipativo, es decir, conforma, estructura o da sentido al modelo
denominado justamente modelo preventivo.”''*. Asi, el principio de prevencién, utilizando
principalmente mecanismos que permiten tener un conocimiento cientifico certero sobre la
posibilidad de ocurrencia de dafios, busca evitar que un potencial dafio se traduzca en un

dafio consumado.

En este acapite estudiaremos el principio de prevencion de manera sistémica iniciando
por sus rasgos mas generales hasta llegar a sus expresiones mas especificas. El estudio de
este principio iniciara en su origen (2.1.) para establecer el trasfondo en el que se ubica.
Después, estudiaremos la naturaleza de los principios juridicos (2.2.) con el objetivo de
determinar qué son, qué funciones cumplen, cudl es su importancia y, como se los cumple.
Con estos antecedentes, estaremos en capacidad de esclarecer y proponer un concepto
armonizador sobre el principio que nos ocupa (2.3.). Posteriormente, estudiaremos su
importancia y transversalidad (2.4.) asi como su diferenciaciéon con el principio de
precaucion (2.5.). Una vez tratados estos temas, procederemos al estudio de sus elementos

caracteristicos (2.6.) y las principales herramientas preventivas de las que se asiste (2.7.).

2.1 Origen

Segun José Esain, el principio de prevencion historicamente se origind cerca de 1602

cuando la Reina Isabel I de Inglaterra orden6 un analisis del efecto en el caudal por la

"4 Patricia Jiménez de Parga y Maseda. El Principio de Prevencion en el Derecho Internacional del

Medio Ambiente. Madrid: La Ley, 2001. p. 60.
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construccion de un acueducto en un rio navegable ''. A nivel de derecho internacional,
encontramos varias referencias indirectas a la prevencion como por ejemplo la Convencion
Internacional de Proteccion Fitosanitaria de 1951 ''°. Riidiger Wolfrum realiza una
extraordinaria enumeracion de los instrumentos internacionales en los que se encuentran
referencias al principio de prevencion. De esta enumeracion, las mas antiguas —con
excepcion de la Convencion citada lineas arriba— datan de la década de 1970 con multiples

. .y . .y 11
convenciones sobre prevencion de la contaminacion en los mares 7

Posteriormente, con el surgimiento de la Declaracion de Estocolmo de 1972,
reconocida por ser el primer esfuerzo para asentar conceptos y principios basicos sobre el
medio ambiente, encontramos en varios de sus principios referencias a la preservacion y
conservacion de la naturaleza y a la no contaminacion del medio ambiente en otros Estados

11 . , . .. .,
8, todas referencias tacitas al principio de prevencion.

Zlata Drnas de Clément sostiene que “el primer instrumento internacional de alcance
universal general que perfild el principio con visidn integral ha sido la Carta Mundial de la
Naturaleza [de 1982]” '"°. Asi, la carta establece en el principio 11 numeral b. que “las
actividades que puedan entraiar grandes peligros para la naturaleza seran precedidas de un
examen a fondo [...].” '*°. El examen a fondo mencionado en el principio citado tomara el
nombre de Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) en el principio 17 de la Declaracion de
Rio de 1992, que como estudiaremos en el capitulo 3, es la herramienta por excelencia del

principio de prevencion.

En derecho comparado, el primer hito que manifesté un cambio en la cultura ambiental

se dio en 1969 cuando el Congreso de los Estados Unidos de América aprobd la Ley

!5 José Esain. Derecho Ambiental: EI Principio de Prevencion en la Nueva Ley General del Ambiente
25.675. Suplemento de Derecho Administrativo de la Revista Juridica Lexis Nexis. 1/9/2004 <www.jose-
esain.com.ar/images/pdf/principio%20de%20prevenci%F3n.pdf> (acceso: 16/mar/2015). p. 6.

16 Convencién Internacional de las Naciones Unidas de Proteccion Fitosanitaria (1951). Articulo 1
Pérrafo 1.

"7 Fred L. Morrison and Riidiger Wolfrum. International, Regional and National Environmental Law.

The Hague: Kluwer Law International, 2000. p. 8.

"8 Declaracion de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (1972). Principios 2, 6, 7,
15,18, 21y 24.

9 Zlata Drnas de Clément. “Conceptualizacion del Principio de Precaucion”. El Principio de

Precaucion Ambiental — La Prdctica Argentina. Zlata Drnas de Clément (dir). la ed. Cordoba: Ed. Lerner,
2008. p. 18.

120 Carta Mundial de la Naturaleza (1982). Principio 11 Lit. b).
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Nacional de Politica Ambiental —National Environmental Policy Act—, convirtiéndose de
esta forma en el primer pais en implementar una Evaluacion de Impacto Ambiental, con la
finalidad de sopesar anticipadamente el costo ambiental de un proyecto frente al beneficio
econémico del mismo '?'. No obstante, centrandonos Unicamente en el principio de
prevencién, la doctrina concuerda que su primera expresion fue en Alemania con la
llamada Vorsorgeprinzip '** en 1971 '*. Sin embargo, esta institucion alemana era mas
amplia que el principio de prevencion pues abarcaba también a las relaciones costo

beneficio, las responsabilidades éticas con la naturaleza e inclusive al principio precautorio
124

El principio de prevenciéon también tuvo acogida a nivel de oérganos de justicia
internacionales. En el caso Trail Smelter Arbitration ">, Estados Unidos demandé a
Canada ante un Tribunal Arbitral debido a que una compafiia canadiense generd
contaminacion ambiental en el Estado de Washington. El Tribunal decidié principalmente
que Canadad era responsable por la conducta de la compafiia Trail Smelter y la
indemnizacion por los dafios ocasionados debia ser acordada por las partes de conformidad
con uno de los acuerdos bilaterales existentes. Pese a que la discusion principal se centrd
en si un Estado tiene el deber de proteger a otros Estados por actividades contaminantes
realizadas dentro de su jurisdiccion, este caso pone de manifiesto que el deber general de
no causar contaminacion transfronteriza implica una labor de prevencion de la

contaminacion ambiental.

"2 Armin Rosencranz. “The Origin and Emergence of International Environmental Norms”. 20th Anual
Symposium Lex and the Lorax: Enforcing Environmental Norms Under International Law. Hastings
International and Comparative Law Review XXV1/3 (2003). p. 312. (Traduccion libre del original)

122 Sobre el origen del Principio de Prevenciéon y Precauciéon. Vid. Zlata Drnas de Clément.
“Conceptualizacién del Principio de Precaucion”. Op. Cit. p. 20.; Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del
Derecho Ambiental. 1a ed. México D.F: Editorial Porrtia, 2008. p. 81.; Philippe Sands. Principles of
International Environmental Law. 2a ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 267.

123 Néstor Cafferatta. “Principio Precautorio en el Derecho Argentino y Brasilefio”. Summa Ambiental.
Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor A. Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2011. p. 304.

124 Zlata Drnas de Clément. “Conceptualizacién del Principio de Precaucion”. Op. Cit. p. 20.

' Trail  Smelter  Arbitration, (U.S.A. v. Canada) 3 RIA.A. 1907 (1941).
<http://legal.un.org/riaa/cases/vol_II1/1905-1982.pdf> (acceso: 16/mar/2015).
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A finales de la década de 1950, se dictd otro laudo arbitral que generd un precedente
importante para el principio de prevencion. En el caso Lake Lanoux ', Francia y Espaia
acudieron a un Tribunal Arbitral para resolver una disputa concerniente a un curso de agua
internacional que Francia pretendia desviar con el proposito de generar energia
hidroeléctrica. Pese a que Francia habia realizado estudios que demostraban que Espafa no
se veria afectada, ésta pretendia que el proyecto hidroeléctrico sea aprobado conjuntamente
por las partes. El Tribunal concluyé que no era necesario el acuerdo de las partes para la
realizacion del proyecto pues Francia actuaba soberanamente y, ademads, porque Francia
realizé una evaluacion previa y tomd todas las medidas necesarias para prevenir dafios a

Espana.

El principio de prevencion también fue mencionado indirectamente en dos casos que
llegaron a la Corte Internacional de Justicia. En el caso conocido como Nuclear Test */, el
principio fue mencionado en el petitorio de Australia pero nunca hubo un fallo de fondo
del caso por cuanto el objeto litigioso dejo de existir. En el segundo caso, conocido como
Certain Phosphate Lands '**, Naurt baso su pretension en el argumento de que Australia
estaba administrando el territorio de Naurt de una manera tal que causaria dafos
irreparables en dicho territorio. En este caso tampoco existié un pronunciamiento de fondo

debido a que las partes solucionaron la controversia amigablemente.

Unos afios después, la Corte Internacional de Justicia resolvid el caso denominado
Gabcikovo-Nagymaros Project '*°, en el que Hungria y Checoslovaquia —ahora
Eslovaquia— construirian conjuntamente un sistema de exclusas para fines hidroeléctricos
sobre el Rio Danubio con base en un tratado bilateral de 1977. En 1989 Hungria abandond
la construccion del proyecto, ante lo cual Eslovaquia en 1992 inicié de forma unilateral la
construccion de una solucidon provisional alternativa. Este caso es de relevancia para

nuestro estudio porque la Corte sostuvo en su fallo que en el campo de la proteccion

26 Lac Lanoux Arbitration (Francia v. Espafia) 12 R.LA.A. 281; 24 ILR. 101 (1957). <
http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/COU/Full/En/COU-143747E.pdf> (acceso: 16/mar/2015).

2" Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J. Reports 1974, p. 457. <http://www.icj-

cij.org/docket/?p1=3&p2=3&k=78&case=58&code=af&p3=0> (acceso: 16/mar/2015).

28 Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), Preliminaty Objections, Judgment I.C.J.
Reports 1992. p. 240. <http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3 &k=e2&case=80&code=naus&p3=4> (acceso: 16/mar/2015).

12 GabCikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997. p. 7.
<http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&case=92> (acceso: 16/mar/2015).
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ambiental, la vigilancia y la prevencion son requeridas, tomando en cuenta el caracter
frecuentemente irreversible de los dafios causados al medio ambiente y de las limitaciones

. . . <7 7 1
inherentes al particular mecanismo de reparacion de éstos '*°.

A nivel nacional, el principio de prevencion se remonta a 1976 con la expedicion de la
Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental. Es notable que en aquella
época tan prematura para el Derecho Ambiental, los estudios de impacto ambiental ya se
hayan tomado en consideracion para incorporarlos en una Ley trascendental. El Art. 15

claramente establecia:

Las instituciones publicas o privadas interesadas en la instalacion de proyectos
industriales, o de otras que pudieran ocasionar alteraciones en los sistemas ecologicos y
que produzcan o puedan producir contaminacion del aire, deberan presentar al Ministerio
de Salud, para su aprobacion previa, estudios sobre el impacto ambiental y las medidas de
control que se proyecten aplicar. "'

Salta a la vista, o, por lo menos, la norma da lugar a varias interpretaciones en el
sentido de que sdlo cabria la realizacion de los estudios cuando se estime que un proyecto
pueda generar contaminacion del aire, o, la otra interpretacion, en todos los casos que
puedan alterar los sistemas ecologicos. A pesar de que nos gustaria hacer una
interpretacion pro natura, la logica juridica nos inclina por una interpretacion restrictiva
por dos razones: primero, el Art. 15 se encuentra inmerso dentro del capitulo V
denominado “De la Prevencion y Control de la Contaminacién del Aire” y, en segundo
lugar, la norma emplea en la redaccion la conjuncidén copulativa “y” que implica una
adicion de circunstancia o condicion. Consideramos que si el legislador pretendia dar dos

alternativas para la aplicacion de los estudios, la norma deberia contener la conjuncion

disyuntiva “0” que envuelve una alternativa incompatible.

Después, la Ley Forestal establece ciertas obligaciones que podrian calificarse como

preventivas. Asi, el Art. 101 —anterior Art. 102— dispone que:

En los proyectos de desarrollo rural o industriales, construccion de carreteras, obras
de regadio, hidroeléctricas u otras, que pudieren originar deterioro de los recursos
naturales renovables, el Ministerio del Ambiente y demads instituciones del sector ptblico
afectadas, determinaran las medidas y valores que los ejecutores de tales proyectos u

B0 fd p. 78. (Traduccion libre del original).

B! Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental. Op. Cit. Art. 15.
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obras deban efectuar o asignar, para evitar dicho deterioro o para la reposicion de tales

recursos. 132

Como se podra notar, la norma tiene una finalidad preventiva al establecer que los
promotores de los proyectos deberan tomar ciertas medidas y asignar valores para evitar el
deterioro de los recursos naturales. Sin embargo, sin desmerecer el enfoque preventivo
plasmado en el Art. 101 que en el Ecuador fue bastante adelantado para su época, éste no
cumple en su totalidad con la finalidad del principio de prevencion, que es la evitacion del

dafio.

A pesar de que la norma posea una “buena intencion”, es un tanto vaga puesto que no
es exacta al establecer la obligacion de determinar medidas a realizar por los promotores
sin realizar un estudio previo de la situacion particular del recurso que pudiere ser
afectado. Por esto, el Ministerio del Ambiente (MAE) o la institucion publica afectada, mal
podria establecer medidas o valores adecuados para evitar el deterioro de los recursos
naturales en cada caso particular, sin mediar una evaluacion previa que permita establecer
qué dafios se ocasionarian y en qué magnitud. En otras palabras, la formula del Art. 101
deja abierta la posibilidad para que las autoridades establezcan medidas o asignen valores

de forma arbitraria al no existir criterios técnicos que fundamenten su accionar.

Por el contrario, antes que preventiva, la norma de la Ley Forestal plantea la
posibilidad de ocurrencia de dafios y establece la obligacion de “reposicion de tales
recursos”. Si bien una lectura ligera de esta obligacion podria calificarla de idonea, o
inclusive de ambientalmente responsable, no se debe dejar de lado que esta obligacion
surge de la idea tradicional y vigente en aquella época de que los recursos naturales pueden
“reponerse”, es decir, volver a su estado anterior, planteamiento que a todas luces ha
perdido cabida y validez en la actualidad, pues las remediaciones ambientales realizadas en
las grandes contaminaciones no han podido “devolver” los recursos dafiados a su estado

anterior.

Posteriormente, la Ley de Gestion Ambiental (LGA) expedida en 1999 '** establecera

los principios y directrices de la politica ambiental, asi como las obligaciones,

132 Codificacién de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit. Art.
101.

133 Ley de Gestion Ambiental. Registro Oficial No. 245 de 30 de julio de 1999.
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responsabilidades y limites de participacion de los actores publicos y privados **. Es
interesante recalcar que la LGA positivizd todos los principios contenidos en la
Declaracién de Rio. En este sentido, el Art. 3 de la LGA establece que “[e]l proceso de
Gestion Ambiental, se orientara segun los principios universales del Desarrollo
Sustentable, contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, sobre Medio
Ambiente y Desarrollo.” 35 De esta forma, este cuerpo normativo, entre otras cosas,

1
136

norma la Evaluacion de Impacto Ambiental ~°, que es el instrumento técnico juridico por

excelencia al servicio del Principio de Prevencion.

En la Constitucion de 2008, dejando de lado las demas ratificaciones e incorporaciones
en materia ambiental, es posible encontrar referencias directas al principio de prevencion
en los Arts. 313, 396 y 397 de la Constitucion. El Art. 313 establece que “[e]l Estado se
reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos,
de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevenciéon y
eficiencia”. El Art. 396 inciso 1 establece que “[e]l Estado adoptara las politicas y medidas
oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de
dafio. [...].”. En el Art. 397 Num. 2 la Constitucion expresa que el Estado se compromete a
“[e]stablecer mecanismos efectivos de prevencion y control de la contaminacién ambiental
[...].> 7. Como es posible notar, el principio de prevencion es una constante en

£ . . 1
practicamente todas las normas que se refieren al medio ambiente **.

Con miras a futuro, el proyecto de Codigo Organico del Ambiente presentado en
octubre de 2014 '*°, despliega una estructura muy peculiar dado que el principio de
prevencion se halla inmerso en la “nueva” politica ambiental. El principio en cuestion

actia como un eje transversal en el proyecto de Codigo porque es, a la vez, un fin del

13 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Art. 1. Codificacion No. 19 Registro Oficial
Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de 2004.

133 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 3.
13 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Arts. 19 - 26.
137 Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Op. Cit. Art. 313; Art. 396 y Art. 397 Num. 2.

38 Vid. Es posible encontrar mas referencias al principio de prevencion en los Arts. 14, 389, 397 Nam. 5
y 409 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

139 Proyecto de Codigo Orgéanico del Ambiente presentado por el Asambleista Carlos Viteri el 13 de

octubre de 2014. <http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/11492572-
811f-4125-a35e-
aa94f2d0ce46/Proyecto%20de%20Ley%20C06digo%200rganico%20del%20Ambiente%20Tr.%20192421.pd
f> (acceso: 17/mar/2015).
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Cédigo ", un derecho de los ciudadanos '*!, un deber del Estado y de la sociedad '**, una
responsabilidad del Estado '**, un principio ambiental '**y, uno de los ejes de calidad

. 14
ambiental '+,

Si bien es necesario un Cddigo del Ambiente, es imperativo e indispensable que sea
discutido adecuadamente aprovechando la oportunidad para ratificar, corregir y ampliar los
postulados de la Ley de Gestion Ambiental, para clarificar los criterios ambiguos de la
Constitucién y para incorporar las nuevas tendencias ambientales en beneficio de las
personas y de la Naturaleza. Ahora continuaremos con el estudio de los principios juridicos

para responder una pregunta medular jen qué medida estos deben cumplirse?

2.2 Naturaleza de los Principios Juridicos

Es mandatorio iniciar cualquier tipo de estudio partiendo de una base conceptual
solida. Por ello, abordaremos la naturaleza juridica de los principios partiendo de su
definicion establecida por el Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE). El
diccionario de la RAE define a un principio como la “[b]ase, origen [0] razén fundamental
sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia”. Otras definiciones establecen
que son la “[c]ausa [u] origen de algo”, constituyendo “las primeras proposiciones o
verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes.” '*°. En
los parrafos siguientes responderemos las cuestiones referentes a ;qué es un principio de

derecho?; ;qué funciones cumplen? y; ;en qué grado deben cumplirse?

Ricardo Lorenzetti ensefia que un principio es un mandato que ordena tomar una
accion en la mejor medida de lo posible, caracterizdndolos como mandatos de

.. ., 14 . . .y .
optimizacion '*". En este sentido, la optimizacion se refiere a que la norma es inconclusa,

puesto que cuenta con la suficiente flexibilidad para ser acabada. Sin dejar de lado estos

10 proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 3. Num. 4.

! Proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 5. Num. 7.

12 proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 6. Num. 2.

'3 Proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 7. Num. 6.

' Proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 10. Nam. 7.

'3 Proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 128.

¢ Diccionario de la Real Academia Espafiola. Principio. <http://lema.rac.es/drae/?val=principio>

(acceso: 17/mar/2015).

7 Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 68.
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postulados, Cafferatta sostiene que los principios son “ideas directrices, que sirven de
justificacion racional de todo el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de
valoracién juridica.” '**. Complementando las ideas expuestas, el profesor de Oxford
Ronald Dworkin denomina principio a “un estandar que ha de ser observado porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad.” '*.
Metaféricamente hablando, los principios juridicos son como las raices de un roble,
actuando como su fundamento y soporte para sostener el peso tan inmenso de semejante

estructura —juridica—.

Los principios juridicos cumplen varias funciones, Néstor Cafferatta establece que
“por lo general pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas,
. . s . . s 150 .
orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos.” . De igual
manera, Eduardo Garcia de Enterria afirma que los principios generales tienen

simultaneamente:

una capacidad heuristica (para resolver los problemas interpretativos de las leyes y
de los simples actos, en vista a una solucion), inventiva (para organizar o descubrir
combinaciones nuevas), organizativa, para ordenar los actos heterogéneos, cambiantes y
hasta contradictorios de la vida juridica; son ellos los que prestan a ésta su dinamicidad
caracteristica, su innovacion y su evolucion incesantes. 151

Resumiendo, los principios juridicos cumplen con tres funciones principales: funcion
creadora de nuevas normas; funcion interpretadora de las existentes y; funcidon integradora
de las lagunas del derecho. De la misma forma en que los principios sostienen todo el peso,
Cafferatta afirma que “las funciones de los principios son concebidas de tal forma que de

faltar cambiaria el caracter de una institucién o de todo el derecho [...].” 2.

En el marco del Derecho Ambiental internacional, si bien los principios no son de
obligatorio cumplimiento, si influyen en gran medida en la politica ambiental
internacional, cumpliendo con varias funciones. Asi, los principios proveen un marco para

negociar nuevos acuerdos o implementar los existentes; proporcionan una guia para las

148 Néstor Cafferatta. Introduccion al Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 30.

1% Ronald Dworkin. Los Derechos en Serio. Barcelona: Editorial Ariel, 2002. p. 72.

130 Néstor Cafferatta. “Principios de Derecho Ambiental”. Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion —

Jurisprudencia. Néstor A. Cafferatta (dir). la ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 338.

! Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. 8va Ed.

Tomo 1. Madrid: Civitas, 1997. p. 83 - 84.

132 Néstor Cafferatta. “Principios de Derecho Ambiental”. Op. Cit. p. 340.
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decisiones sobre disputas ambientales internacionales; sirven como fundamento para el
desarrollo de la legislacion interna de un Estado y; sirven como criterio integrador del

. . . 1
Derecho Ambiental internacional con otros campos .

Los principios contenidos en instrumentos internacionales, dependen, en gran medida,
del contexto en el que se encuentran, mucho dependera si el principio se establece en un
documento de politica, en el preambulo o en la parte operativa de un acuerdo internacional.
Cuando un principio se encuentra en un documento de politica, como en una declaracion o
recomendacion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el principio estd destinado
a guiar la politica de los Estados para dirigir futuras negociaciones de acuerdos
internacionales. Si los principios se hallan contenidos en el preambulo de un acuerdo
internacional, éstos influencian la interpretacién del tratado en todo lo concerniente a su
ambito y objeto. Para finalizar estas ideas, cuando un principio se ubica en la parte
operativa de un acuerdo internacional, incorporan una verdadera norma juridica, que es

, . . . <y 154
mas general que un compromiso pero sin espemﬁcar una acclon concreta : .

Asi las cosas, podemos sostener con certeza que el Derecho Ambiental establece una
serie de instrumentos juridicos basados en principios para cumplir su fin principal, la
proteccion de la naturaleza. Teniendo en cuenta que el Derecho es una ciencia humana y
social, resulta 16gico que cada una de sus ramas esté pautada por principios constitutivos
con la finalidad de ser auténoma y autosuficiente '>°. Al respecto, Cafferatta, traduciendo a
Alvaro Mirra, establece que los “principios de derecho ambiental permiten comprender la

’ . 1
autonomia del derecho ambiental respecto de otras ramas del derecho.” '*°.

Ahora bien, es primordial recalcar que los principios ambientales, en general, son
normas juridicas pues estan positivizados y, por tanto, deben respetarse. Si bien existen
principios generales que no necesitan estar positivizados para ser de obligatorio respeto,

como aquellos que aseguran la vida, la libertad, etc., o que han sido reconocidos como

'3 David Hunter, James Salzman and Durwood Zaelke. Op. Cit. p. 376 - 377. (Traduccion libre del
original).

34 Fred L. Morrison and Riidiger Wolfrum. International, Regional and National Environmental Law.

The Hague: Kluwer Law International, 2000. p. 6 - 7. (Traduccion libre del original).
133 Néstor Cafferatta. “Principios de Derecho Ambiental”. Op. Cit. p. 333.

13 Alvaro Mirra. “Principios Fundamentais do Direito do ambiente”. Revista dos Tribunais, Sao Paulo
87/756 (1998). p. 52. Citado en: Néstor Cafferatta. “El Principio Precautorio en el Derecho Argentino y
Brasilefio”. Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor Cafferatta (dir).la ed. V. 1.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 323.



54

principios de costumbre internacional como aquél que establece el principio de evitar el

~ . 1
dafio transfronterizo '’

, existen otros que por su reconocimiento normativo se han
convertido en normas juridicas, como sucede con los principios del Derecho Ambiental.
Julio César Trujillo, citando a Alexy, manifiesta que “[p]rincipios y reglas, valores e
instituciones son normas y, por tanto, obligatorias aunque de modo diferente [...].” "%,

Siguiendo esta linea, sostiene que:

El papel [...] de todos los principios en el Derecho es, en primer lugar el de toda
norma juridica, [...] inspirar los actos de los poderes publicos y, en particular, del
legislador al expedir la ley, guiar al intérprete, particularmente al juez, en la dilucidacion
del contenido y alcance de las normas, y llenar los vacios del Derecho.'”

El papel de los principios, al que se refiere Julio César Trujillo, también ha sido
mencionado en la obra de Francisco Balaguer y, ademas, establece una diferencia entre dos
tipos de principios '®’. Por un lado, se encuentran los Principios Generales del Derecho,
que de conformidad con el titulo preliminar de nuestro Codigo Civil se aplican en los casos
de falta de Ley '°'. Por otra parte, Balaguer ensefia que los principios constitucionales son
normas juridicas “que desarrollan su eficacia como tales normas de rango constitucional y
a los que, por tanto, deben someterse tanto el legislador como los principios generales [...

del Derecho].” ',

Del mismo modo, Betancor ensefia que la positivizacion de los principios juridicos
esta profundamente relacionada “con la falta (inevitable) de complitud [sic] de las normas
ambientales; a menor complitud [sic] mayor necesidad de que las normas [...] definan
criterios que reduzcan el amplio margen de aplicacion-creacion normativa singular que el

95 163

aplicador tiene reconocida. . Es decir, los principios ambientales permiten que el

7 David Hunter, James Salzman and Durwood Zaelke. Op. Cit. p. 419. (Traduccion libre del original).

'8 Julio César Trujillo. Constitucionalismo Contempordneo: Teoria, Procesos, Procedimientos y Retos.
la ed. Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013. p. 108.

9 fd. p. 109.

10 Gregorio Camara Villar et al. Manual de Derecho Constitucional. Vol. 1. 5a ed. Francisco Balaguer
Callejon (Coord.). Madrid: Tecnos, 2010. p. 112.

1! Codificacion del Cédigo Civil del Ecuador. Codificacién No. 10 Registro Oficial Suplemento No. 46
de 24 de junio de 2005. “Art. 18.- Los Jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia
por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes: 7. A falta de ley, se
aplicaran las que existan sobre casos andlogos; y no habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho
universal”.

192 Gregorio Camara Villar et al. Manual de Derecho Constitucional. Op. Cit. p. 112.

13 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 144 - 145.
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desarrollo de normas jerarquicamente inferiores se realice con un margen de
discrecionalidad mas reducido, puesto que el aplicador debera reglamentar en funcion de
los principios ambientales y orientdndose a alcanzar las finalidades de cada uno de ellos.
En el caso ambiental, los principios no dejan de ser normas juridicas '°*. Inclusive, muchos
de ellos son normas de rango constitucional y, por esto, actlan como principios

modeladores y supremos de todo el ordenamiento juridico.

Para responder la pregunta, ;jen qué medida debe cumplirse un principio?, reiteramos
que estos deben cumplirse en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades
reales y juridicas existentes. A pesar de que la mayor dificultad de aplicacion de los
principios se da en el ambito judicial —por ejemplo cuando existen principios en colision—,
los juzgadores disponen de la herramienta de la ponderacion para determinar qué principio
aplicar al caso concreto y en qué grado '®. Guastini sostiene que “[l]Ja ponderacion de
principios consiste en instituir entre los dos principios en conflicto, una jerarquia
axiologica movil.” 1. La jerarquia axioldgica implica que el intérprete otorgue a uno de
los principios en colision mayor valor, descartando el otro principio. La movilidad de la
jerarquia axioldgica se refiere a que ésta solo se aplica al caso concreto, pudiendo darse

. ., .. 1
una aplicacion distinta en otro supuesto de hecho '%’.

En el Ecuador, en el caso referente a la construccion del Proyecto Multiproposito Baba
'8 la Corte Constitucional se vio en la obligacién de ponderar entre la necesidad del

desarrollo econémico y social que se plasmaria mediante la construccion del proyecto,

1% Néstor Cafferatta. “Los Principios y Reglas del Derecho Ambiental”. Programa Regional de

Capacitacion en Derecho y Politicas Ambientales. p. 49.
<http://aulavirtual.upsjb.edu.pe/Downloadfile/Docente/ AMBIENTE.pdf>. (acceso: 10/ab1/2015).

165 Alex Fernandes Santiago, en un estudio académico, realiza una ponderacion entre el derecho a la
vivienda y el derecho al medio ambiente ecoldogicamente equilibrado en lo atinente a la ocupacion de areas
protegidas. En este estudio concluye que “la regla de prohibicién de edificar en areas ambientalmente
protegidas —areas de preservacion permanente—, contenida en el art. 2° de la ley 4771 de 1965 de Brasil
(Codigo Forestal), constituye regla iusfundamental, sustentada por el principio del derecho al medio
ambiente ecologicamente protegido, que representa un limite valido al derecho a la vivienda, a la luz de la
teoria de los derechos fundamentales, de la ponderacion y del principio de proporcionalidad.”. Vid. Alex
Fernandes Santiago. “;Colision entre Derechos Fundamentales?: El Derecho a la Vivienda y el Derecho al
Medio Ambiente Ecolégicamente Equilibrado. Ocupacion de Areas Protegidas”. Summa Ambiental.
Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2011. p. 656 - 674.

1% Riccardo Guastini. Estudios de Teoria Constitucional. 1a ed. México D.F.: Fontamara, 2001. p. 145.
7 fd p. 145 - 147,

18 Segundo Antillano Carcelén Pefia y otros c. Ministerio del Ambiente. Op. Cit.
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frente al equilibrio ecoldgico y proteccion ambiental pues el proyecto podria causar dafos
muy grandes. Si bien la resolucién no contiene una ponderacion pormenorizada de los
principios en colision, si contiene criterios interesantes en los que aplica el principio del
desarrollo sustentable como base de su decision. Asi, la Corte sostuvo que tanto el permitir
la construccién del proyecto bajo el esquema inicial, como el suspender o revocar la
licencia ambiental del proyecto son posiciones extremas que no se enmarcan bajo la
concepcion del desarrollo sustentable. De esta manera, la Corte concilié ' los dos
principios en colision y aceptd parcialmente el amparo constitucional ordenando que el
Ministerio del Ambiente evaliue la EIA del proyecto y disponga las medidas pertinentes

que protejan los derechos de los accionantes y la conservacion del medio ambiente.

Dicho esto, los principios deben ser utilizados imperativamente y cumplidos en la
mayor medida posible por los jueces para sentenciar, por los legisladores al legislar, por

los abogados para fundamentar y por la Administracion Publica para actuar y reglamentar.

2.3 Concepto

Antes de analizar el concepto del principio de prevencion nos gustaria aclarar que
tanto en la politica ambiental internacional como en la doctrina internacional —
especialmente la estadounidense— se niegan a ver en la prevencion un verdadero principio
del Derecho Ambiental, aduciendo que es un enfoque —o Approach en inglés—. Por esta
razoén, advertimos al lector que nosotros usaremos las palabras enfoque o principio

indistintamente.

Centrandonos ya en el concepto del principio de prevencion, el diccionario de la RAE
define a la accion de prevenir como “[p]reparar, aparejar y disponer con anticipacion lo
necesario para un fin”. Otra definicidon aplicable segun éste es “[p]rever, ver, conocer de
antemano o con anticipacion un dafio o perjuicio.” '’°. En el caso del principio de

prevencion, el fin al que alude el diccionario es el evitar los dafios al medio ambiente

1% Utilizamos el término conciliar porque en la parte resolutiva de la sentencia la Corte buscé un punto

intermedio entre los dos principios en colision. Este punto intermedio implica que el juzgador no realizé una
labor de ponderacién, sino una actividad de atemperacion pues no dio mayor valor a uno de los principios y
descartd el otro, sino que busco aplicar ambos principios de forma balanceada.

170 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Prevenir.

<http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=AQa6QOyzxDXX2Qf2FDY1> (acceso: 19/mar/2015).
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mediante las herramientas técnicas que permiten anticipar los impactos de una actividad en

el medio ambiente.

El principio de prevencion se encuentra fundamentado en la debida diligencia que a
decir de Zlata Drnas de Clément, es una obligacion de los sujetos de Derecho internacional
que implica la “vigilancia y adopcion de previsiones en relacion a los bienes y personas
bajo su jurisdiccion, a fin de asegurarse que, en condiciones normales, no causen perjuicios

. 171
transfronterizos.” '’ .

El estdindar de debida diligencia es un concepto juridico
indeterminado que implica actuar razonablemente y de buena fe. Como fundamento del
enfoque preventivo, Kiss sefiala que se traduce en regular las actividades publicas y
privadas que sean potencialmente dafiosas al medio ambiente y que estén sujetas a su
jurisdiccién y control. El principio no implica un deber absoluto de prevenir todo tipo de
dafio, sino que requiere que los Estados prohiban las actividades dafosas, regulen las

. ~ C. ~ . 172
potencialmente dafiosas y mitiguen los dafios ocasionados ',

El estandar de debida diligencia no es un concepto unicamente teodrico, sino que
también ha sido aplicado en la practica judicial con diversas connotaciones. Asi, en un
caso que lleg6 a conocimiento del Tribunal Constitucional en el que se solicitdo la
suspension provisional de las actividades del Laboratorio Quirola en Ayangue, el Tribunal
sostuvo que “el Subsecretario de Gestion Ambiental Costera nada hizo para que se adopten
las medidas pertinentes que el caso requiere [...], se puede afirmar que el dafio que se esta
causando en la zona es realmente grave y exige mayor diligencia por parte de las
autoridades ambientales.” ', En igual sentido se pronuncio6 el Tribunal Constitucional en

el caso César Bravo contra el Municipio de Paute al afirmar que:
La falta de actuacién oportuna por parte de las autoridades correspondientes

causarian grave perjuicio al medio ambiente, que es lo que se intenta evitar, el vivir en un
ambiente sano ecoldgicamente equilibrado es un derecho constitucional, y les

7! Zlata Drnas de Clément. “Los Principios de Prevencion y Precaucion en Materia Ambiental en el

Sistema Internacional y en el Interamericano.” Jornadas de Derecho Internacional, Secretaria General de la
OEA (2001). p. 81.

172 Alexandre Kiss and Dinah Shleton. Guide to International Environmental Law. Leiden: Martinus
Nijhoff, 2007. Ebrary (acceso: 19/mar/2015). p. 91. (Traduccion libre del original).

173 Raul Gaston Menoscal Valarezo c. Ministerio del Ambiente. Tribunal Constitucional. Primera Sala.
Resolucion del Tribunal Constitucional No. 1371 Registro Oficial Suplemento No. 45 de 18 de abril de 2008.
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corresponde a las Instituciones competentes garantizar este derecho con el empleo de
todos los medios posibles que la Constitucién y la Ley prevén. '7*

Asi, la obligacion de la debida diligencia, ademas de concernir al promotor de la
actividad, atafie también a las autoridades administrativas ambientales y requiere la
aplicacion de medidas proporcionales a la gravedad del dafio y la utilizacion de todas las
medidas previstas constitucional y legalmente para evitar la ocurrencia del dafio y

salvaguardar el derecho a vivir en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado.

En otro caso, el Tribunal Constitucional ha manifestado que ““si ahora no asumimos
responsabilidades, compromisos, [si] no adoptamos medidas preventivas y reparadoras,
esto es, el cumplimiento de la obligacién debida, [los dafios seran irreversibles].” '”°. Al
parecer, para la tercera sala del Tribunal Constitucional de aquella época, la adopcion de
medidas de prevencion y reparacion por parte de los drganos judiciales permiten el
cumplimiento de la obligacion debida. Es decir, la obligacién de actuar con debida

diligencia incumbe también a las autoridades judiciales.

Por su parte, el Art. 6. del Borrador al Pacto Internacional sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, establece que la prevencion de los dafios ambientales es un deber y debe tener
prioridad sobre las medidas de mitigacion. Igualmente, establece que los costos por las
medidas de prevencion, control y reduccion de la contaminacion estardn a cargo del
originador '’°. Tanto es asi que Cafferatta sostiene que “[1]o primero y lo mas idoneo es la
prevencion del dafio al medio ambiente, para evitar su consumacion [...]. "7, Asi, el
Manual de Entrenamiento en Derecho Internacional Ambiental establece que la prevencion
del dafio ambiental debe ser la regla de oro en materia ambiental, tanto por razones

] r . 1
ecologlcas COmo por razones economicas 78.

174 César Aurelio Bravo Bernal c. Consejo Cantonal del Municipio de Paute. Op. Cit. (Las cursivas nos
pertenecen).

175 Asociacién de Negros del Ecuador c. Petroecuador. Op. Cit. (Las cursivas son nuestras). (En el texto
original la frase entre corchetes se encontraba en mayusculas).

76 JUCN. Environmental Law Programme. Draft International Covenant on Environment and

Development. Fourth edition: Updated Text. Prepared in cooperation with the International Council of
Environmental Law. Gland: IUCN, 2010. p. 45. (Traduccion libre del original).

177 Néstor Cafferatta. “El Principio de prevencion en el derecho ambiental”. Summa Ambiental. Doctrina

— Legislacion — Jurisprudencia. Nestor A. Cafferatta (dir).la ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011.
p. 276.

'8 UNEP. Training Manual on International Environmental Law. p. 32. (Traduccién libre del original).
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La razén fundamental de orden ecoldgico radica en que el ambiente es un bien, que al
ser afectado es casi imposible una reparacion in natura, que en Derecho Ambiental se
traduce en una reparacion en especie, esto es, aquella que le devuelva su condicion anterior
al dafio '”°. Por otro lado, econdmicamente hablando y teniendo en cuenta que el ambiente
no es susceptible de valoraciones econdmicas, reparar la naturaleza a su estado original
implicaria una utilizacion de recursos tan grande que resultaria mas costoso que los

beneficios econdmicos obtenidos por su detrimento.

Si bien el deber general de prevenir el dafio ambiental surge de la responsabilidad
internacional de no causar dafios ambientales transfronterizos —tal como estudiamos en el
acapite (2.1.)—, el principio de prevencion busca evitar el dafo, independientemente de si
existen o no impactos transfronterizos '**. En este sentido, Philippe Sands denomina al
principio in commento como “Principle of Preventive Action™ y sostiene que este principio
establece la obligacion de prevenir el dafio al medio ambiente, o de otra manera reducir,

.. .. ~ 181
limitar y controlar las actividades que causen o puedan causar tal dafio '®'.

Siguiendo esta linea de ideas, Wolfrum manifiesta que el principio de prevencion tiene
dos facetas. La primera implica el establecimiento de procedimientos que prevean una
evaluacion y control previo de las actividades potencialmente peligrosas y, la segunda, se

refiere al establecimiento de obligaciones referentes a detener la expansion del dafio

" En el caso Comité Delfina Torres Vda. de Concha c. Petroecuador y otros, la Corte Suprema de
Justicia, al tratar la responsabilidad civil extracontractual estableci6 en el Considerando Vigésimo Séptimo
que: “Quien incurre en responsabilidad civil extracontractual debe indemnizar (reparar o resarcir) a la
victima que ha sufrido el dafo. Existen dos modos de resarcimiento a la victima, un modo de hacerlo es lo
que se denomina reparacion natural o in nature que consiste en la reintegracion en forma especifica, o
reparacion en especie: implica literalmente volver las cosas al estado que tendrian si no hubiese ocurrido el
hecho dafioso. El otro modo de reparar el dafio es la llamada reparacion por equivalente, o propiamente
indemnizacion, mediante la cual aunque no se reintegre en forma especifica el bien dafiado se compensa o
resarce el menoscabo patrimonial sufrido en razon del perjuicio por una cantidad dineraria”.

Aunque esta sentencia es bastante completa en el sentido de crear doctrina judicial, en el caso no se
trataba como pretension central la reparacion del dafio ambiental. Por ello, la sentencia en materia ambiental
casi no desarrolld uno de los temas que mas andlisis podria contener, esto es, la contaminacion y el dafio
ambiental. Asi, si bien la Corte tomd en cuenta las afectaciones materiales y a la salud de los habitantes del
Barrio Delfina Torres al condenar a Petroecuador a la indemnizacidn, dejé de lado un problema de mayores
proporciones, como la remediacion ambiental de los rios Teaone y Esmeraldas. Comité Delfina Torres Vda.
de Concha c. Petroecuador y otros. Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil.
Expediente de Casacioén No. 229 Registro Oficial No. 43 de 19 de marzo de 2003.

180 Alexandre Kiss and Dinah Shleton. Guide to International Environmental Law. Op. Cit. p. 91.

80 philippe Sands. Principles of International Environmental Law. 2a ed. Cambridge: Cambridge

University Press, 2003. p. 246. (Traduccion libre del original).
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. 182 . . . ~ .
ambiental '**. Es decir, la primera faceta se refiere a evitar un dafio, mientras que la

segunda implica una cesacion de éste.

Este criterio también es adoptado por autores como Cafferatta y Betancor que
sostienen que la prevencion del dafio implica tomar dos medidas. En primer lugar, las
medidas consisten en “la evaluaciéon de qué es lo que podria producir el dafio, o sea, la
determinacién de los peligros y valoracion de los riesgos [...].” '**. Las segundas medidas
se refieren a la “gestion adecuada de los peligros y de los riesgos, o sea, la adopcion de las
decisiones oportunas para conjurar peligros y riesgos [... y asi tomar] medidas adecuadas

184 . .
> 184 Estas medidas se toman considerando a

para mitigar, reducir o eliminar peligros [...]
los “estados de mero peligro que excedan los estandares apropiados de acuerdo con el
sector de la actividad [...,] a los riesgos de actividad y a los riesgos sociales que el mismo

conlleva.” ',

En el plano normativo, el Art. 396 de la Constitucion establece la esencia del concepto
de la prevencion en materia ambiental, que es la evitacion de los dafios ambientales cuando
se tenga certeza de su ocurrencia '*°. Teniendo en consideracién que la LGA, por su
ambito especializado, rige la politica ambiental del Ecuador '*’, la logica de la jerarquia
normativa nos remite a buscar en ella si el principio de prevencion —de rango
Constitucional— se encuentra desarrollado o no. Para ello nos remitimos al Art. 19 de la

LGA que establece:

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

'8 Fred L. Morrison and Riidiger Wolfrum. International, Regional and National Environmental Law.
The Hague: Kluwer Law International, 2000. p. 9. (Traduccioén libre del original).

183 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 154.

'8 Ibidem.

'%5 Néstor Cafferatta. “El Principio de prevencion en el derecho ambiental”. Op. Cit. p . 280.

186 Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Op. Cit. Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y
medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. [...].

87 Codificacién de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 1.- La presente Ley establece los
principios y directrices de politica ambiental; determina las obligaciones, responsabilidades, niveles de
participacion de los sectores publico y privado en la gestidn ambiental y sefala los limites permisibles,
controles y sanciones en esta materia.

18 Codificacién de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 19. (Las cursivas nos pertenecen).
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Si realizariamos una interpretacion literal de esta norma, la conclusion légica seria que
el Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA) estd regido por el principio
precautelatorio, o de precaucion —que lo estudiaremos en la seccion (2.5.)— como lo conoce
la doctrina ambiental. Asi, podria llegarse a sostener que el principio de prevencion,

principio estructural del Derecho Ambiental '*, no rige la politica ambiental del SUMA.

Ahora bien, analizando la disposicion final de la LGA, que establece un glosario de
definiciones, encontramos que define a la precauciéon como “la adopciéon de medidas
eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente.” '*°. En consecuencia, tomando
en cuenta el aforismo juridico “las instituciones del Derecho se las conoce por sus efectos
mas que por su nombre” y bajo una interpretacion sistematica de la LGA de conformidad

191

con el Coédigo Civil del Ecuador ', se entiende que el mencionado principio

precautelatorio abarca tanto el principio de prevencion como el de precaucion, pues su

objetivo es “impedir la degradacion del medio ambiente.”.

El Libro VI del Texto Unificado de Legislacion Secundaria sobre Medio Ambiente

(TULAS VI) '”* —que norma el SUMA en lo referente a prevencion, control y seguimiento

1
193

de la contaminacion ambiental —, en la version que estuvo vigente hasta febrero de 2015,

seguia la misma linea de la LGA respecto al principio precautelatorio como principio

194 . , . , . . P .« 1
rector del SUMA . Sin embargo, si incluia referencias al principio de prevencion '*°.

18 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 151.

190 Codificacién de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Precaucion.

P Codificacién del Codigo Civil del Ecuador. Op. Cit. Art. 18 Num. 4.

12 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. Decreto Ejecutivo 3516.

Registro Oficial Suplemento No. 2 de 31 de marzo de 2003.

193 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. Acuerdo Ministerial No. 68.
Registro Oficial Suplemento No. 33 de 31 de julio de 2013. Art. 1.- Nérmese el Sistema Unico de Manejo
Ambiental (SUMA) sefialado en los articulos 19 hasta el 24 de la Ley de Gestion Ambiental, en lo referente
a: prevencion, control y seguimiento de la contaminacién ambiental.

14 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2013. Op. Cit. Art. 2.- El
principio rector del SUMA es el precautelatorio, [...].

Los principios descritos en el inciso anterior seran aplicados en todas las fases del ciclo de vida del
proyecto, obra o actividad hasta su conclusion, y dentro del marco establecido mediante este titulo. (Las
negritas nos corresponden).

193 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2013. Op. Cit. Art. 3.- Toda
accion relacionada a la gestion ambiental deberd planificarse y ejecutarse sobre la base de los principios de
sustentabilidad, equidad, consentimiento informado previo, representatividad validada, coordinacion,
precaucion, prevencion, [...]. Igualmente deberan considerarse los impactos ambientales de cualquier
producto, industrializados o no, durante su ciclo de vida.
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En febrero de 2015 se reform6 integralmente el TULAS VI elimindndose las
referencias al principio precautelatorio para distinguir el principio de prevencion del
principio de precaucion. Asi, el Art. 2 dispone que tanto los jueces como las autoridades
administrativas deberan aplicar los principios ambientales, especialmente los enumerados,
entre los que se puede hallar una definicion del principio de prevencion. El Art. 2 define al
principio de prevencion en los siguientes términos: “[e]s la obligacién que tiene el Estado,
a través de sus instituciones y o6rganos y de acuerdo a las potestades publicas asignadas por
ley, de adoptar las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales
negativos, cuando exista certidumbre de dafio.”'*®. Es decir, el principio de prevencion se
traduce en una obligacion estatal de evitar los impactos ambientales a través de politicas y

medidas oportunas, siempre que exista certeza sobre la produccion del dafio.

Por otro lado, reiterando todo lo establecido respecto del principio de prevencion, el

Tribunal Constitucional y la Corte Constitucional en varios casos han establecido que:

Una de las maneras de prevenir la produccion del dafio es mediante el conocimiento
y valoracion anticipada de los peligros y los riesgos, y este conocimiento y valoracion se
llevan a cabo mediante la evaluacion adelantada de todo aquello que encierra peligros.
Los principios de precaucion y prevencion se ponen en ejecucion a través de los estudios
de impacto ambiental que tienen como finalidad evitar la ocurrencia de dafios
ambientales. El estado ecuatoriano establece como instrumento previo a la realizacion de
actividades susceptibles de degradar o contaminar el ambiente, la obligaciéon de que los
interesados efectlien un Estudio de Impacto Ambiental y el respectivo Programa de
Mitigacion Ambiental. '/

Toda obra, actividad o proyecto nuevo, ampliaciones o modificaciones de los mismos, que pueda causar
impacto ambiental, debera someterse al Sistema Unico de Manejo Ambiental, de acuerdo con lo que se
establece la legislacion aplicable, y en la normativa administrativa y técnica expedida para el efecto. (Las
negritas nos corresponden).

19 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. Acuerdo Ministerial No. 61

Registro Oficial Suplemento No. 316 de 4 de Mayo del 2015.

7 Este criterio ha sido establecido en los siguientes casos: César Augusto Guerrero Cueva c¢. Municipio

de Loja y Predesur. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 187
Registro Oficial No. 357 de 16 de junio de 2004; Marcos Washington Andino Inmunda y otros c. Municipio
de Pastaza. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 222 Registro
Oficial No. 364 de 25 de junio de 2004; Julio Aurelio Vasquez y otros ¢. Municipio de Gualaceo. Tribunal
Constitucional. Primera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 761 Registro Oficial No. 541 de 10
de marzo de 2005; Fundaciéon Rio Carrizal c. Corporacion Reguladora del Manejo Hidrico de Manabi.
Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 802 Registro Oficial
Suplemento No. 360 de 20 de septiembre de 2006; Isaha Ezequiel Valencia Cuero y otros c. Ministerio del
Ambiente. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 1236 Registro
Oficial Suplemento No. 184 de 04 de octubre de 2007; Jorge Efrén Criollo Roman c. Municipio de Machala
y otros. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 759 Registro
Oficial Suplemento No. 51 de 07 de mayo de 2008; Luis Bartolo Alvarez Imaicela y Lorgia Esperanza Vélez
Alverca. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon del Tribunal Constitucional No. 252 Registro
Oficial Suplemento No. 76 de 02 de octubre de 2008; César Aurelio Bravo Bernal c. Consejo Cantonal del
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Esta afirmacion tiene el mérito de establecer en pocas lineas los elementos esenciales
del principio de prevencion en materia ambiental. Asi, la doctrina judicial constitucional
establecid que: existen varias formas de prevenir la produccion de los danos ambientales;
una de las formas de prevencion implica una evaluacion previa de las actividades que
entrafan riesgos y peligros; esta evaluacion se la conoce como estudio o evaluacion de
impacto ambiental; la EIA pone en ejecucion el principio de prevencion; La EIA es un
instrumento distinto al que contiene las actividades de mitigacion ambiental; El Ecuador
requiere la realizacion de una EIA y un programa de mitigacién ambiental de forma previa

al inicio de cualquier actividad.

Por ello, el principio de prevencion guarda una importancia y relacion especial con el
derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldogicamente equilibrado, libre de contaminacién y
en armonia con la naturaleza. Esta relacion puede desprenderse de la acertada afirmacion
del Tribunal Constitucional al sostener que “los Estados deben asegurar la utilizacion y
conservacion de los recursos naturales en solidaridad con las generaciones futuras para que

el principio de prevencion tenga el mayor vigor y aplicabilidad.” '*®.

A pesar de que este criterio de prevencion ha sido adoptado en muchos casos, son
excesivamente pocos los casos en los que el principio de prevencidon es analizado a
profundidad y aplicado correctamente por los d6rganos de justicia. Por esto, solamente
haremos referencia al caso Teresa de Jesis Espinoza y otros contra Pronaca, en el que la
Corte Constitucional, después de analizar el contexto del derecho al medio ambiente sano
y las denuncias realizadas por los actores sobre el mal manejo ambiental de Pronaca,

concluy6 que:

la preocupacion de los accionantes por la afectacion al medio ambiente es legitima
no por la instalaciéon de los biodigestores, sino por la forma en que éstos podrian
funcionar, de no darse el imprescindible, adecuado y oportuno monitoreo, por lo que en

Municipio de Paute. Tribunal Constitucional. Segunda Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 475
Registro Oficial Suplemento No. 79 de 13 de octubre de 2008; José¢ Luis Romero Ortega y otros c.
Petroproduccion. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 1202
Registro Oficial Suplemento No. 101 de 13 de febrero de 2009; Angel Gabriel Najera Pilco c. Petroecuador y
Petroproduccion. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon de la Corte Constitucional No. 535
Registro Oficial Suplemento No. 112 de 27 de marzo de 2009; Directorio de Aguas Portete Girdn c.
Ministerio de Energia y Minas y otros. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resoluciéon de la Corte
Constitucional No. 974 Registro Oficial Suplemento No. 15 de 20 de octubre de 2009.

198 Claudio Mueckay Arcos c. Petroecuador y otros. Op. Cit.
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aras del principio de prevencion, esta Corte dispone medidas de control que redunden en
la sanidad del sistema hidrico de la nacion. '

Es asi que la Corte aplicé el principio de prevencion debido a que existia evidencia
sobre el descuidado manejo ambiental de Pronaca en otras actividades distintas a la
construccion de los biodigestores. El principio fue aplicado de forma relativa porque
permitid la construcciéon de los biodigestores —al no representar un peligro ambiental
intrinsecamente—, pero ordend que se tomen medidas de control y monitoreo sobre las

actividades de Pronaca.

A partir de estas definiciones, partiendo de los postulados constitucionales, podemos
notar que en nuestro ordenamiento juridico, la politica ambiental es en primer término
preventiva y mitigadora y, posteriormente, reparadora de dafios ambientales, o como lo
afirma Cafferatta, se busca “una solucion ex ante (evitar el dafio) en vez de confinar el
remedio a una solucion ex post (la indemnizacién).” **. Esta politica de evitacion se repite
también a nivel internacional, pues solamente una pequefa porcion de tratados
internacionales utilizan otros enfoques distintos al preventivo, como son el enfoque de

responsabilidad del Estado y de resarcimiento a las victimas de los dafios *°'.

Asi las cosas, proponemos nuestra definicion del principio estudiado. El Principio de
Prevencion en materia ambiental pretende evitar la ocurrencia de dafios ambientales desde
su origen. Para esto, actuard con anticipacion al dafio o actividad a través de las
herramientas técnicas y juridicas que permitan evaluar los riesgos y determinar medidas
oportunas, proporcionales y efectivas para la prevencion, control y mitigacion de los

impactos ambientales generados por las actividades de los sujetos publicos y privados.

2.4 Importancia y Transversalidad

Para acentuar la importancia del principio de prevencidon, Vargas sostiene que “[e]l

Principio de Prevencion es el mas importante de todos, a tal punto, aseguran algunos, que

99 202

si se aplica eficientemente, los demds principios no tendrian razon de ser. . Esta

19 Teresa de Jests Espinoza Aguila y otros c. Pronaca. Corte Constitucional. Primera Sala. Resolucion

de la Corte Constitucional No. 567 Registro Oficial Suplemento No. 23 de 08 de diciembre de 2009.

299 Néstor Cafferatta. “El Principio de prevencion en el derecho ambiental”. Op. Cit. p . 279 - 280.

2V UNEP. Training Manual on International Environmental Law. p. 33.

202 César Vargas. “Principios Rectores del Derecho Ambiental (I)”. Gaceta Judicial. 1 de julio de 2008.
Vlex. p. 6.
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afirmacion es tan valida como utopica. En efecto, si el principio de prevencion se aplicaria
eficientemente, los danos ambientales no se producirian y, por tanto, todos los principios
relativos a la restauracion de los recursos naturales dafiados —como los denomina Betancor
29_ no serfan necesarios. Sin embargo, Vargas no tiene en cuenta el elemento del riesgo
inherente a las actividades de impacto ambiental. Es decir, en la mayoria de los casos, las
actividades con impacto ambiental acarrean una posibilidad mayor o menor de generar un
dafio, inclusive en aquellos supuestos en que el principio de prevencion ha operado

“eficientemente”. Basta con referirnos a los casos sobre derrames de crudo en los océanos

204 . . 2
% o en el oriente ecuatoriano *%°.

El principio de prevencion, ademds de ser un principio del Derecho Ambiental es un
fin en si mismo. A diferencia de otras ramas del derecho, el Derecho Ambiental es
esencialmente preventivo antes que sancionador. El Derecho Ambiental busca anticiparse a
la ocurrencia del dafio y, para esto, se basa en una politica preventiva. Esta politica nace
como respuesta a la ineficacia de la sancion, pues los efectos negativos al ambiente son
muy dificiles o hasta imposibles de reparar. Por esta razon, el Derecho Ambiental rompe
toda logica tradicional del Derecho pues su objetivo es “evitar el acto antijuridico y, [...] el

. .y 2
desencadenamiento de la sancion” 2%,

Por otro lado, Silvia Jaquenod de Zs6gon ve a la prevenciéon como un caracter antes
que un principio de Derecho Ambiental. Para esta autora, los caracteres estdn en una

.., ., . . . .. 2
posicién jerarquicamente superior a los principios 2.

Es decir, los caracteres de
determinada rama del derecho establecen el fundamento de los principios que los

gobiernan. Concordamos con esta postura y asi lo expusimos en la seccion (1.4.7) y, es

9 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 169.

2% Jhon Conrad. Los 10 derrames de petréleo mds grandes de la  historia.
<http://www.jornada.unam.mx/2010/08/02/eco-f.html> (acceso: 22/mar/2015).

2% pid. Wilton Guaranda Mendoza. Acciones Judiciales por Derrame de Petréleo en el Ecuador.
<http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&id=151:acciones-judiciales-por-derrames-de-
petroleo&lItemid=126> (acceso: 22/mar/2015).

Vid. Inma Gil. JPor qué hay un derrame petrolero por semana en el Ecuador?.
<http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/06/130610_ciencia_ecuador derrame rio limpieza ig>
(acceso: 22/mar/2015).

Vid. Petroecuador: 24 anos de derrames y siniestros.
<http://www juiciocrudo.com/articulo/petroecuador-24-anos-de-derrames-y-siniestros/1131> (acceso:
22/mar/2015).

2% Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 88.
27 Silvia Jaquenod de Zogon. Los Principios de Derecho Ambiental. Madrid: Dykinson, 1991. p. 352.
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precisamente, este caracter preventivo el que determina que el Derecho Ambiental esté

gobernado por el principio de prevencion.

Tan importante y transversal es la prevencion en materia ambiental que autores como
Revuelta y Verduzco sostienen que el Derecho Ambiental tiene “un enfoque sistematico y
tendencialmente preventivo, derivado de su propia ‘“naturaleza” y de su complejo
funcionamiento.” ***. En este sentido, Cafferatta, sostiene que “la primera y gran arma con

7 209
que cuenta el derecho es la prevencion.” *°

. En otra de sus ponencias sobre Derecho
Ambiental, Cafferatta manifiesta que “[e]l énfasis preventivo constituye uno de los

. . 21
caracteres por rasgos peculiares del derecho ambiental.” *'°.

En el Ecuador el principio de prevencion es transversal a toda la politica ambiental
pues en el Art. 14 contenido en el titulo IT “Derechos”; capitulo II “Derechos del Buen
Vivir” se establece el Derecho a vivir en un ambiente sano declarando de interés publico la
prevencion del dafio ambiental. Luego, en el titulo VI “Régimen de Desarrollo”, capitulo V
“Sectores Estratégicos, Servicios y Empresas Publicas”, el Art. 313 reconoce al principio
de prevencion como uno de los principios rectores de la politica estatal en materia de
sectores estratégicos. Finalmente, en el titulo VII “Régimen del Buen Vivir”, capitulo 11
“Biodiversidad y Recursos Naturales” se reconoce y define al principio de prevencion en el
Art. 396 inciso 1 y, ademas, en el Art. 395 Num. 2 se establece que “[l]as politicas de
gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio cumplimiento
[...].”*"". De esta forma, el principio de prevencion forma parte de una politica ambiental
sistémica actuando como base de los Derechos del buen vivir e incluso como uno de los
principios rectores del régimen del buen vivir en cuanto a biodiversidad y recursos

naturales.

% Benjamin Revuelta Vaquero y Claudia Alejandra Verduzco Moreno. “Derecho Ambiental y su

Naturaleza Juridica”. Revista De Jure. 8/Tercera época/l1. (2012). Vlex. p. 102.

299 Néstor Cafferatta. “El Principio de prevencion en el derecho ambiental”. Op. Cit. p. 280.

219 Nigstor Cafferatta. “Principios de Derecho Ambiental”. Op. Cit. p. 347.

! Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 14; Art. 313; Art. 396 y Art. 395. Num. 2.
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El Principio de Prevencion en Ila
Constitucion de la Republica del Ecuador

>| DERECHOS

Derechos del
Buen Vivir

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

—> REGIMEN DE DESARROLLO

Publicas

Sectores Estratégicos,
Servicios y Empresas

Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos, de conformidad con
los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia. ..

9|' REGIMEN DEL BUEN VIVIR

v
Biodiversidad y —

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

Cada uno de los actores de los procesos de produccion,
distribucidén, comercializacion y wuso de bienes o
servicios asumirda 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...

Art. 397.- Para garantizar el derecho individual y
colectivo a vivir en un ambiente sano y ecoldégicamente
equilibrado, el Estado se compromete a:

2. Establecer mecanismos efectivos de prevencion y
control de la contaminacion ambiental, de

—> recuperacion de espacios naturales degradados y de

manejo sustentable de los recursos naturales.

Art. 409.- Es de interés publico y prioridad nacional la
conservacion del suelo, en especial su capa fértil. Se

3 establecerd un marco normativo para su proteccion y

uso sustentable que prevenga su degradacion, en
particular la provocada por la contaminaciéon, la
desertificacion v la erosion. ..

El grafico es de nuestra autoria.
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2.5 Diferencia con el Principio de Precaucion

Ante todo, es imprescindible recalcar que los principios de prevencion y precaucion no
son conceptos opuestos, sino, al contrario, complementarios, a tal punto que Betancor los
agrupa como “Principios de evitacion del dafio ambiental” *'*. Iniciando por los
fundamentos de cada uno de los principios, existe una sutil, pero no por ello menos
importante, diferencia. Mientras que el principio de prevencion se basa en la debida
diligencia, el principio de precaucion se basa en el concepto de buen gobierno. Asi, Drnas
de Clément sefala que el buen gobierno implica una actividad de gestion que se adelanta al
dafio ambiental, utilizando como criterio la duda existente respecto a si un proyecto o
actividad puede ser riesgoso. Con base en esta labor de gobierno y como medida
preventiva, se opta por limitar la actividad —incluso bajo la posibilidad de equivocacion—,

. . . ., . 214
favoreciendo la integridad y preservacion del ambiente = .

Maria Paula Martinez, tratando la diferenciacién de los principios preventivo y
precautorio, utiliza un criterio basado en el grado de certidumbre existente en ambos
principios. Para ello, cita a Kemelmajer de Carlucci que establece que: “atento al riesgo
verificado, peligrosidad conocida (prevencion). En cambio, frente al riesgo potencial,
incertidumbre sobre la propia peligrosidad por insuficiencia de conocimientos

.y 21 . . . .
(precaucién).” *'°. En exacto sentido, pero con mayor claridad, Bestani sostiene que:
mientras exista certeza sobre los efectos que una actividad produce, juega el
principio de prevencion [...]. En los casos de actividades o productos sobre los que no

haya certeza respecto de los efectos que producen, pero exista incertidumbre sobre dafios
. , . , . o . .y 21
potenciales que podrian provocar, jugara el principio de precaucion [...]. *'

Ampliando, Pernas Garcia manifiesta que tratandose del principio de prevencion, se

alude a riesgos con un nivel de conocimiento técnico apropiado que permite “discernir el

13 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 150 - 151.

*1% Zlata Drnas de Clément. “Los Principios de Prevencion y Precaucién en Materia Ambiental en el

Sistema Internacional y en el Interamericano.” Op. Cit. p. 83.

213 Aida Kemelmajer de Carlucci. "El principio de precaucion™. I Programa de Unesco sobre
Capacitacion Juridica Ambiental para jueces de Cortes Supremas y demas Tribunales de Justicia de
Argentina. Buenos Aires, 2005. Citado en: Maria Paulina Martinez. “Teoria de la enunciacion del Principio
Precautorio”. Medio Ambiente 1: Proteccion Ambiental. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2008. p. 39 - 40.

*1 Adriana Bestani de Saguir. “El principio de precaucion en el derecho ambiental”. Summa Ambiental.
Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2011. p. 248.
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nexo causal entre las causas y los efectos de una determinada problematica ambiental.” >'”.
No obstante, en el principio de precaucion parece referirse a los riesgos en los que existe
un alto nivel de incertidumbre cientifica, “pero ante la gravedad e irreversibilidad de sus
eventuales efectos, es necesario tomar las medidas oportunas.” *'*. Es decir, mientras que
el principio de prevencion actia en un supuesto de certidumbre cientifica sobre los
posibles dafios que una actividad pueda generar en el ambiente, el principio de precaucion,
por su parte, actua sobre la incertidumbre cientifica, respecto a los efectos que determinada

actividad producird, pues se desconoce si el impacto ambiental sera negativo o no.

Con referencia al tipo de peligro es posible encontrar otra diferencia entre ambos
principios, utilizandose los términos riesgo actual, peligro concreto y riesgo confirmado
para diferenciar del riesgo potencial, peligro abstracto y peligro potencial. Bestani sefiala
que “la prevencidon nos coloca ante el riesgo actual, mientras que en el supuesto de la
precauciéon estamos ante un riesgo potencial.” *'’. Martinez citando a Leite y Ayala,
manifiesta que “el principio de prevencion se relaciona con un peligro concreto; en cuanto
que se trata del principio de precaucion, la prevencion esta dirigida al peligro abstracto.”
220 Cafferatta, por su parte, diferencia entre peligro potencial y riesgo confirmado y
menciona que “[l]Ja distincién de un peligro potencial (hipotético o incierto) y riesgo
confirmado (conocido, cierto, probado) funda la distincion paralela entre precaucion y

y 221
prevencion.” .

Nuestra Constitucion no se queda atras pues claramente establece las diferencias hasta

aqui mencionadas y en el Art. 396 inciso primero establece que:

El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el

*!7 Juan José Pernas Garcia. “Los Principios de la Politica Ambiental Comunitaria y la Libre Circulacion

de Mercancias”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. No. 5,2001. p. 606.
18 fbidem.

*1% Adriana Bestani de Saguir. “El principio de precaucion en el derecho ambiental”. Op. Cit. p. 248 -
249.

20 José Rubens Morato Leite y Patryck de Araujo Ayala. Direito ambiental na sociedade de risco. 2a

ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 71-72. Citado en: Maria Paulina Martinez. “Teoria de la
enunciacion del Principio Precautorio”. Medio Ambiente 1: Proteccion Ambiental. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2008. p. 40.

21 Néstor Cafferatta. “Principio Precautorio en el Derecho Argentino y Brasilefio”. Op. Cit. p. 318.
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impacto ambiental de alguna accién u omisidn, aunque no exista evidencia cientifica del
~ I : 222
dafio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas.

Asi podemos notar, pues el sentido de la Constitucién es sumamente claro, que en la
primera parte de la norma se regula el principio de prevencidon, mientras que en la segunda

se regula el principio de precaucion.

El Tribunal Constitucional, en el caso relativo a la licencia ambiental otorgada al
Crucero MV Discovery para ingresar y desembarcar en las Islas Galapagos, analiz6 tanto el
principio de prevencion como el principio de precaucion. Respecto al principio de
precaucion sostuvo que “frente a la incertidumbre cientifica, o la mera duda sobre la
incidencia de la enorme presencia de turistas en las islas, las autoridades estan llamadas a
aplicar el principio de precaucion [...].”, y respecto al principio de prevencion establecio

que:

Otro de los principios que es importante destacar en materia ambiental es el de
evitacion del dafo, es decir que el dafio ha de ser evitado y esta es la mejor manera de
proteger la naturaleza, y esto en razén de que es muy dificil y casi imposible que el
recurso afectado pueda recuperar su estado originario, o volver al estado anterior antes de
sufrir el dafio. En esta tonica los principios de prevencion, cautela y precaucion cumplen
este proposito; que, como dice [el] catedratico universitario doctor Ricardo Crespo Plaza,

se trataria de "agotar todos los esfuerzos para prevenir el dafio considerando los riesgos

de irreversibilidad".” %%

Después de realizar este pequenio analisis de los principios de precaucion y prevencion,
el Tribunal aplico el principio de precaucidon puesto que no tenia la informacion

concerniente al impacto ambiental que el ingreso del crucero tendria sobre las Islas.

Respecto al principio de precaucion, la Corte Constitucional en el caso concerniente a
la construccion del Proyecto Multiproposito Baba aplicd el principio de precaucion
sosteniendo que la EIA no refleja la realidad de los problemas ambientales que podrian
ocasionarse. Al respecto, la Corte establecio que “de conformidad con [el] principio
precautelatorio en materia ambiental, se hace necesario la toma de medidas para evitar o

. . . ~ . . . 224
remediar inmediatamente danos irreversibles del ambiente.” “".

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 396.

3 Alexandra Almeida y Corporacion Accion Ecologica c. Ministerio del Ambiente. Tribunal
Constitucional. Primera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 658 Registro Oficial Suplemento
No. 121 de 06 de julio de 2007.

224 Segundo Antillano Carcelén Pefia y otros c. Ministerio del Ambiente. Op. Cit.
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En el caso seguido por José Daniel Jungal y Nancy Cérdenas contra Perenco Ecuador
Limited y la Direccion Nacional de Proteccion Ambiental, la Corte Constitucional aplico el
principio de precaucion y sostuvo que “sin lugar a dudas, una de las medidas de mayor
importancia con respecto a la proteccion al derecho del medio ambiente sano, es la
formulacion del principio de precaucion [...].” Asi, en base a este principio establecid que
“el argumento de Perenco Ecuador de que no existen pruebas sobre el dafio ocasionado y
que por ende no es responsable de los requerimientos formulados por las autoridades, es
incompatible con los principios de la protecciéon del derecho del medio ambiente.” **°. A
pesar de que este argumento de la Corte guarda relacion con la incertidumbre cientifica,
componente del principio de precaucion, también guarda una estrecha relacion con la
inversion de la carga de la prueba —que en aquella época no tenia sustento normativo—, que
implicaria que Perenco debia demostrar que los dafios ambientales no existen y que las

actividades que realiza no son dafiosas.

Para simplificar estos postulados, podemos sostener que la prevencion alude a un
riesgo conocido mientras que la precaucion implica un riesgo sospechado. Por estas
razones, podemos evidenciar que la precaucion refuerza la prevencién pues inicia su
actuacion en el campo en que la prevencion no actia, esto es, la incertidumbre cientifica.
Incluso, es viable sostener que la precaucion actia como una forma enfatica de la

prevencion.

2 José¢ Daniel Jungal y Nancy Cérdenas c. Perenco Ecuador Limited y Direccién Nacional de
Proteccidon Ambiental. Corte Constitucional. Segunda Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 1409
Registro Oficial Suplemento No. 102 de 16 de febrero de 2009.
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2.6 Elementos Caracteristicos

Si bien en los parrafos anteriores han quedado establecido algunos de los elementos
integradores del principio de prevencion, corresponde analizarlos con mayor detenimiento.
Para esto, partimos de la idea expuesta por Betancor que establece que el principio de
prevencion se fundamenta en dos ideas principales: “i) el dafio ambiental puede conocerse

.. .. . . . 22
anticipadamente y ii) puede, en consecuencia, adoptarse medidas para neutralizarlo” >’

Complementando las ideas anteriores, Silvia Jaquenod de Zsdgon establece cuatro
caracteristicas del principio de prevencion. Estas caracteristicas son: obligacion del Estado
de adoptar previsiones pues existe certeza sobre los riesgos que entrana la actividad;
obligaciéon de actuar de modo proporcional a las fuerzas en juego para evitar dafos
ambientales; imposicion de prohibiciones o restricciones a las actividades bajo su
jurisdiccioén y control y; obligacion originada en el Derecho Internacional General —se

. .y ~ . e 22
refiere a la obligacion de no causar dafio transfronterizo, principio de fus Cogens— **.

2% E] gréfico es de nuestra autoria.
27 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 155.
228 Silvia Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 437 - 438.
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Consideramos imperativo analizar el texto del Art. 396 de la Constitucion para
establecer las caracteristicas que se desprenden de la norma. Por esto, nos permitimos citar
una vez mas el Art. 396 que en su parte pertinente establece que “El Estado adoptara las
politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando

exista certidumbre de dafio. [...] .” *¥

. De la literalidad de la norma, podemos extraer que
su finalidad es evitar los impactos ambientales negativos, esto es, evitar los dafios
ambientales. Para cumplir con esta finalidad, el Estado tiene la obligacion de generar
politicas publicas y adoptar medidas convenientes destinadas a la evitacion del dafio
ambiental. Asimismo, la norma establece que estas medidas deberdn tomarse en el
supuesto de certidumbre de dafio. Tal como hemos expuesto a lo largo de esta Tesina, la
forma mas eficiente de tener certeza sobre la posibilidad de un dafio es a través de una

evaluacion previa, es decir, mediante una evaluacion de impacto ambiental.

En este sentido, vale la pena analizar el inciso tercero del Art. 396 que en su tenor

literal establece que:

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumird 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.

Esta norma establece que la obligacion de prevenir los dafios ambientales no solamente
atafie al Estado, sino que también corresponde a todos los actores que intervengan en el
proceso productivo —entendido desde la extracciéon de los recursos naturales hasta el
consumo o uso del bien o servicio—, independientemente de su calidad como sujetos
publicos o privados. Ademads, la norma introduce el segundo componente del principio de
prevencion, vale decir, el control y mitigacion de los riesgos y dafios que se generen.
Todas estas constituyen obligaciones que deben cumplirse sin dejar de lado el principio
general de la responsabilidad, que implica la reparacion del dafio causado, como

claramente sefiala la norma analizada.

Con estos antecedentes, nos permitimos desprender cinco elementos principales, a
saber: 1) Se busca una evitacion de los dafos ambientales para proteger la naturaleza. 2) Se

requiere una evaluacion previa de los riesgos y peligros inherentes a la actividad. 3) Existe

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 396.
2% Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 396.



74

certidumbre cientifica sobre la capacidad dafnosa y su posibilidad de actualizacion en un
impacto ambiental. 4) Se establecen medidas restrictivas y prohibitivas. 5) La prevencion
ambiental se compone por la prevencion strictu sensu y por la gestion ambiental a

posteriori, compuesta por el control y mitigacion de dichos riesgos.

Por otro lado, existen elementos accesorios al principio de prevencion. Teniendo en
cuenta que el principio precautorio refuerza a la prevencion, pues actia en el contexto de
incertidumbre cientifica *', es viable basarnos en algunos elementos que integran el
concepto de la precaucion para establecer los elementos accesorios del principio de
prevencion. Timothy O’Riordan y Andrew Jordan han establecido siete elementos que
integran el principio de precaucion. Estos elementos son: pro-accion, coste-efectividad de
la accion, salvaguardia del espacio ecologico, legitimacion del valor intrinseco del sistema
natural, modificacion de la carga de la prueba, planificacion a escala intermedia y, pago

por la deuda ecologica *.

Considerando que los elementos “Salvaguardia del espacio ecoldgico” y
“Legitimacion del valor intrinseco del sistema natural” se encuentran inmersos en la
caracteristica principal antes mencionada —evitacion de los dafios ambientales para
proteger la naturaleza—, solamente tres elementos son aplicables como caracteres

accesorios a la prevencion.

El primer elemento es la pro-accion y segun Ovalle Bracho y Castro de Pérez, la pro-
accion expresa emprender acciones con anterioridad a la evidencia cientifica asi como
tomar medidas ante la incertidumbre sobre las posibles consecuencias, porque un retraso
puede llegar a ser més costoso que el hecho de no llevarlas a cabo en un instante preciso
23 O’Riordan y Jordan sostienen que “[e]sta es la esencia del enfoque de la prevencion del
riesgo en las politicas de control de la contaminacidon norteamericanas y esta en linea con

la politica comunitaria [europea] sobre el control y prevencion integrada [...] de la

2! Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 154.

2 Timothy O'Riordan y Andrew Jordan. El Principio de Precaucion en la Politica Ambiental

Contemporanea. Environmental Values. V. 4 no. 3. Juan Sanchez Garcia (trad). Norwich: East Anglia
University, 1995. <www.istas.ccoo.es/descargas/escorial/aporta/aportal 0.pdf >. (acceso: 21/mar/2015). p. 3 -
4.

3 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez. “Introduccion al Principio de
Precaucion”. Temas de Derecho Ambiental: Una Mirada desde lo Publico. Gloria Amparo Rodriguez e Ivan
Andrés Paez Paez (ed). Universidad del Rosario. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2012. p. 63.
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234 ., . .y
» 234 En resumen, la pro-accion es un elemento esencial de la prevencion

contaminacion.
pues guarda una estrecha relacion con la evaluacion previa, que implica tomar medidas con

antelacion a la actividad a realizarse o con anticipacion a la generacion del dafio.

El segundo elemento accesorio es la proporcionalidad de las medidas adoptadas para
evitar el dafio *°. Por medidas adoptadas nos referimos a aquellas medidas para prevenir o
mitigar los dafios ambientales de acuerdo con los Arts. 19 al 26 de la LGA y el Art. 28 del
TULAS VI que establecen los rasgos fundamentales de la evaluacion de impacto ambiental
—que sera estudiada en el Capitulo (3.)—. Asimismo, la proporcionalidad de las medidas a
adoptarse tiene dos fuentes. En primer lugar, esta intrinsecamente relacionada con el costo
econdmico-social generado por la actividad a desarrollarse. Es decir, implica analizar hasta
qué punto es conveniente permitir o prohibir cierta actividad teniendo en cuenta el costo
ambiental y social en relaciéon a la mayor o menor incidencia econdmica. En segundo
lugar, la proporcionalidad implica establecer medidas prohibitivas, restrictivas o

permisivas atendiendo al grado de peligrosidad de la actividad a realizarse.

El tercer elemento es la inversion de la carga de la prueba del dafio. Al respecto,
Ovalle Bracho y Castro de Pérez sefialan que “la carga de la prueba deberia cambiar hacia
el primer promotor, el cual debe demostrar con anticipacion a la iniciacion de la actividad
que “ningtin dafio ambiental razonable” se producird en ese lugar o proceso [...].” *°. En
igual sentido se pronuncia Martinez al sostener que “aquél que pretende ejercer una
actividad dada o desenvolver una nueva técnica, [debera] demostrar que los riesgos que

2 . . ..,
» 237 Adriana Bestani concuerda con esta posicion al

lleva asociados son aceptables.
sostener que una de las semejanzas entre los principios de precaucion y prevencion se da a
nivel de la carga de la prueba. Asi, establece que “ambos suponen que el dafiador o
probable dafiador tenga a su cargo probar la inocuidad del producto, proceso o actividad

. ., . . .. o, . 2
(inversion de la carga probatoria o principio de la carga dinamica) [...].” ***.

% Timothy O'Riordan y Andrew Jordan. El Principio de Precaucion en la Politica Ambiental

Contempordnea. Op. Cit. p. 3.

33 Néstor Cafferatta. “Principio Precautorio en el Derecho Argentino y Brasilefio”. Op. Cit. p. 314.

% Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez. “Introduccién al Principio de

Precaucion”. Op. Cit. p. 64.

" Marfa Paulina Martinez. “Teoria de la enunciacion del Principio Precautorio”. Medio Ambiente 1:

Proteccion Ambiental. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2008. p. 47.

% Adriana Bestani de Saguir. “El principio de precaucion en el derecho ambiental”. Op. Cit. p. 248.
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En este sentido, no nos referimos a la carga de la prueba desde el punto de vista
procesal, sino a la carga de la prueba en el procedimiento administrativo de evaluacion de
impacto ambiental. Como se establece en el Art. 29 del TULAS VI, “[l]os estudios
ambientales [...] se realizardn bajo responsabilidad del regulado [...] quien serd

responsable por la veracidad y exactitud de sus contenidos” **°,

En sintesis, el principio de prevencion se articula por cinco caracteristicas
fundamentales y por tres caracteres accesorios. Sus caracteristicas principales son: 1)
Evitacion del dafio ambiental como medida para proteger la naturaleza; 2) Utilizacion
previa de herramientas de evaluacion para determinar los riesgos y peligros innatos de la
actividad; 3) La evaluacion establecera el grado de certeza cientifica sobre la capacidad
dafiosa de la actividad y su posibilidad de actualizaciéon en un impacto ambiental; 4) Se
establecen medidas restrictivas y prohibitivas y; 5) La prevencion ambiental se compone
por la prevencion y por la gestion ambiental que implica el control y mitigacion de dichos
riesgos. Por su parte, los caracteres accesorios son: 1) La pro-accion; 2) La

proporcionalidad de las medidas adoptadas y; 3) La inversion de la carga de la prueba.

% Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 29.
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Caracteristicas del Principio de Prevencion

Finz*idad
PRINCIPALES |  ——— .. _»lc_ ___________ , ACCESORIAS |7

Evitar los dafios ambientales Pro-accion
—>

{

Uso de herramientas de Proporcionalidad de
evaluacion previa de los las medidas adoptadas
riesgos de la actividad

[

Inversion de la carga
Certidumbre cientifica de la prueba

Vv

1

Capacidad dafiosa y
posibilidad de
impacto ambiental

Aplicacion de
medidas restrictivas
y prohibitivas

!

Prevencion y
gestién ambiental

!

L Medidas Ex ante y medidas Ex
post (control y mitigacion)

240
2.7 Principales Herramientas Preventivas

Cuando hablamos del principio de prevencion es innegable relacionarlo, e inclusive
llegar a confundirlo, con la herramienta que por regla general lo asiste primordialmente, la
evaluacion de impacto ambiental. No obstante, el objetivo de esta seccion es establecer que
la EIA es la herramienta principal al servicio de este principio, mas no la Unica. Asi,
existen herramientas netamente preventivas y otras, que si bien son preventivas, son

. .y ’ . s 241
denominadas de gestion, pues en términos temporales, suceden a la evaluacion . Vargas,

24 , ’
9 El gréfico es de nuestra autoria.

1 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 158.
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en este sentido, establece que “[e]ste principio utiliza numerosos instrumentos de gestion

e 242
para concretar su funcion.” ~.

José Esain, de manera sucinta enumera las medidas preventivas cominmente utilizadas
por los Estados para garantizar la preservacion de la naturaleza y la prevencion de los
dafos ambientales. Entre estas medidas se encuentran: La investigacion e implementacion
de tecnologias mas limpias; La educacion ambiental; La planificacion y ordenacion del
territorio; Las auditorias ambientales; La normalizacién; El eco-etiquetado; El
establecimiento de impuestos ambientales; Las autorizaciones, licencias y aprobaciones;
Los incentivos ambientales; La evaluaciéon de impacto ambiental y; La evaluacion del

. . 24
riesgo ambiental **.

A continuacion estudiaremos brevemente algunas de estas medidas enumeradas. En
primer lugar estudiaremos la herramienta de gestion ateniente a la Ordenacion del
Territorio. Martin Mateo sostiene que “a nivel de adopcidon de principios parece existir un
consensus general sobre la necesidad y conveniencia de aplicar al control de los sistemas
ambientales las técnicas de planificacion.” ***. Silvia Jaquenod de Zsdgdn, sobre esta
técnica de gestion, sefala que se enfoca en el disefio y asignacidon racional para el
aprovechamiento de los recursos naturales >*°. Completamos estos criterios afiadiendo que
también implica una reubicacion de las fuentes contaminadoras, asi como la limitacion de

la propiedad mediante la asignacion de funciones de indole urbana o industrial.

Si bien la planificacion territorial es necesaria como medida de gestion ambiental, esta
muy lejos de resolver la problematica ambiental. A esta medida se deben sumar todas las
medidas preventivas posibles de tal manera que se reduzca en la mayor proporcion el
impacto que el desarrollo del hombre genera en el ambiente. Insistimos, la forma mas
eficaz para detener el continuo proceso de deterioro ambiental es mediante un enfoque

holistico de desarrollo sostenible que gobierne todas las actividades del ser humano.

Por otro lado, las auditorias ambientales también conocidas como eco-auditorias

surgieron en Estados Unidos de Norteamérica como respuesta a la creciente exigencia de

42 César Vargas. “Principios Rectores del Derecho Ambiental (I)”. Op. Cit. p. 6.

8 José Esain. Derecho Ambiental: El Principio de Prevencién en la Nueva Ley General del Ambiente
25.675. Op. Cit. p. 11 —12.

*# Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 277.

¥ Silvia Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 340.
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estandares de calidad por parte de los consumidores. Asi, la sociedad es la que busca
obtener bienes de calidad que sean mas respetuosos con el ambiente, obligando a las
empresas a ser mas competitivas en todo sentido. Mediante las auditorias ambientales
podemos conocer cual es el estado de cumplimiento de estandares de las empresas respecto
a vertidos, emisiones a la atmosfera, suelos, residuos, ruidos y vibraciones, entre otros 246
Las auditorias ambientales son tan importantes para prevenir los dafnos ambientales como
la evaluacion de impacto ambiental. Estas permiten conocer el nivel de cumplimiento de
los planes de manejo establecidos en la EIA, de tal manera que si se encuentran no

conformidades es posible revocar la licencia ambiental otorgada.

Finalmente, la ultima herramienta preventiva que trataremos en esta seccion es la
Evaluacion del Riesgo Ambiental (ERA), que no es un sindnimo de la EIA. Partiendo de la
concepcion de que las EIA “incorporan valores simples para medir situaciones complejas”,
se llega a la conclusion de que la evaluacion realizada no es perfectamente informativa.
Asi, la ERA busca profundizar mas en la evaluacién a partir de las reglas establecidas por
la teoria de la probabilidad, estableciendo todos los escenarios posibles de cada parametro
evaluado. Por esto, la ERA es una herramienta que permite una decisiéon mas racional y
efectiva al momento de prevenir riesgos >*’. Vale mencionar que la ERA no solamente es
utilizada en el campo del Derecho Ambiental puro y duro, sino que también se la utiliza

para determinar riesgos sanitarios y riesgos laborales.

El objetivo de la ERA es determinar cudl es la probabilidad de que se produzca un
evento catastrofico, que en materia ambiental se traducen normalmente en explosiones de
fabricas, derrames de petrdleo y sus derivados, accidentes por derrames de quimicos
peligrosos, entre otros. Asi, Silvia Jaquenod de Zsdgdn menciona que la ERA busca

responder a cuatro preguntas primordiales ***, pero la EIA solo puede dar respuesta a la

% Silvia Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 352 - 354.
*fd. p. 394.

8 pid. Silvia Jaquenod de Zsdgdn. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 395. “La evaluacion del riesgo
ambiental estd basicamente definida por cuatro cuestiones: ;Qué puede producir una “consecuencia
adversa”?; ;Cudl es la probabilidad de la “frecuencia” de “ocurrencia” de esas consecuencias adversas?;
(Cudl es el rango y distribucidon de la severidad de las consecuencias adversas? y; ;Como se puede y a qué
costo gestionar y reducir los riesgos inaceptables y el peligro?”.
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pregunta ;Qué puede producir una “consecuencia adversa”? explicitando cualitativamente

cual seria la magnitud del impacto **.

Una vez que hemos establecido los conceptos y rasgos fundamentales del Derecho
Ambiental y su marcada tendencia preventiva ejecutada a través del principio de
prevenciéon, que a su vez esta articulado tanto por herramientas preventivas como por
herramientas de gestion, nos concentraremos en el objeto central de este estudio, la

evaluacion de impacto ambiental.

2 Ibidem.



2.8 Sumario del Capitulo Dos

El segundo capitulo abord6 el Principio de Prevencion desde sus bases; iniciamos con
el estudio de sus origenes y evolucion desde una perspectiva de Derecho internacional,
Derecho comparado y Justicia Internacional. Igualmente, estudiamos como se origind a
nivel nacional, como evolucion6é en el plano normativo y judicial y hacia déonde se

encamina.

Posteriormente analizamos la naturaleza de los principios juridicos y respondimos a
tres preguntas fundamentales; ;Qué son?; Son mandatos de optimizacion que sirven de
justificacion racional para el ordenamiento juridico que permiten cumplir con las
finalidades propias de cada rama del Derecho. ;Qué hacen?; Los Principios cumplen
diversas e importantes funciones, pero, en general, poseen una funcion creadora de nuevas
normas, una funcion interpretadora de las existentes y una funcion integradora de las
lagunas del derecho. ;Como se los cumple?; Los principios juridicos se deben cumplir en
la mayor medida posible tomando en cuenta las condiciones reales y juridicas que existan

y, siempre, con miras a la mejor realizacion de las finalidades de cada principio.

Una vez que analizamos con detenimiento los postulados doctrinarios y legales sobre
el principio de prevencion, nos aventuramos a proponer una definicién que, a nuestro
criterio, los armonice a todos. Asi, el principio de prevenciéon en materia ambiental
pretende evitar la ocurrencia de dafios ambientales desde su origen. Para esto, actuara con
anticipacion al dafio o actividad a través de las herramientas técnicas y juridicas que
permitan evaluar los riesgos y determinar medidas oportunas, proporcionales y efectivas
para la prevencion, gestion, control y mitigacion de los impactos ambientales generados
por las actividades de los sujetos publicos y privados. Luego estudiamos la importancia y
la transversalidad de este principio que se destaca por representar un caracter, una finalidad
y un principio estructural del Derecho Ambiental. Ademas, destacamos su transversalidad

en la politica ambiental del Ecuador.

Para dejar claro el principio de prevencion procedimos a diferenciarlo con el principio
de precaucion, cuya diferencia principal radica en la actuacion ante el mayor o menor nivel
de incertidumbre cientifica. Asi, mientras la prevencién actia frente a los riesgos

conocidos pues existe certeza cientifica sobre los efectos que se producirian; la precaucion

81
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actiia frente a los riesgos conocidos pero sobre los que no existe certeza sobre sus

consecuencias, dado que la técnica cientifica no permite establecerlos.

Después estudiamos las caracteristicas centrales del principio de prevencion y sus
caracteres accesorios. Entre las caracteristicas principales identificamos cinco aspectos
basicos, a saber: La evitacion del dafio ambiental como medida para proteger la naturaleza;
La utilizacion anticipada de herramientas de evaluacion para determinar los riesgos y
peligros inherentes de la actividad; La existencia de un grado de certeza cientifica sobre la
capacidad dafiosa de la actividad y su posibilidad de actualizaciéon en un impacto
ambiental; El establecimiento de medidas restrictivas y prohibitivas y; La prevencion
ambiental, que se compone por la prevencion y por la gestion ambiental que implica el
control y mitigacion de dichos riesgos. Los caracteres accesorios que identificamos son: La
pro-accion; La proporcionalidad de las medidas adoptadas y; La inversion de la carga

probatoria.

Para finalizar el capitulo, analizamos las herramientas preventivas dentro de las que se
encuentran las preventivas stricto sensu —como la evaluacién de impacto ambiental—, y
aquellas de gestion —como las auditorias ambientales—. Entre estas herramientas,
analizamos brevemente los casos de la ordenacion del territorio, las auditorias ambientales

y, la evaluacion del riesgo ambiental, que insistimos, no se asemeja a la EIA.

A continuacion estudiaremos la herramienta preventiva por excelencia, la Evaluacion

de Impacto Ambiental.



3 La Evaluacion de Impacto Ambiental

Una vez que hemos abordado al Derecho Ambiental desde sus bases y que hemos
determinado que éste se vale de principios que le permiten cumplir con su objetivo de
evitar la ocurrencia de dafios ambientales, corresponde estudiar la herramienta preventiva
por excelencia al servicio del principio de prevencion, la evaluacion de impacto ambiental.
En este capitulo estudiaremos brevemente sus origenes y como se adoptd esta herramienta
en el plano normativo (3.1.), cudl es la funciéon que cumple (3.2.), luego, analizaremos
conceptualmente como es definida esta herramienta (3.3.). Una vez que hayamos tratado
estos temas preliminares, pero no por ello menos importantes, analizaremos coOmo se
estructura la EIA como procedimiento (3.4.), los casos especiales en los que €sta toma un
procedimiento distinto (3.5.), para finalizar estudiando el acto que la aprueba, la licencia

ambiental (3.6.)

3.1 Origeny Adopcion Normativa

Tal como mencionamos previamente, la EIA surgié en Estados Unidos de América en
1969 con la Ley Nacional de Politica Ambiental o NEPA por sus siglas en inglés. Esta Ley
tuvo como proposito “el perfeccionamiento del procedimiento administrativo, a fin de
mejorar la calidad de la toma de decisiones desde la perspectiva ambiental y social.” >°.
Aunque con diversos enfoques y matices, la EIA fue adoptada posteriormente en otros
paises como Nueva Zelanda, Suecia, Australia, Francia, Alemania, y Canada 21 Como se
analiz6 en el apartado (2.1.), incluso la EIA fue adoptada en el Ecuador a una época

temprana con la Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental en 1976.

En cuanto a su desarrollo en el Derecho internacional, podemos sostener que la EIA
pasé de ser una técnica o requerimiento en el derecho interno hacia un principio de derecho
internacional ambiental. Existen referencias indirectas a la EIA en la Declaracion de
Estocolmo de 1972 pues sus principios 21, 22 y 24 establecen los principios de soberania,

buena vecindad, evitacion del dafio ambiental transfronterizo y de cooperacion en el

% Daniel A. Sabsay. “La Evaluacion de Impacto Ambiental como Herramienta para el Desarrollo
Sustentable”. Revista de Derecho Publico: Derecho Municipal 2da Parte. Tomas Hutchinson (dir.). la ed.
Santa Fé: Rubinzal Culzoni, 2005. p. 197.

! Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 305 - 308.
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desarrollo del derecho internacional ambiental >>2. Asi, la realizacion de una evaluacion
previa surge, en primer lugar, del derecho soberano de los Estados a explotar sus recursos
y a normar dicha explotacion y, después, como consecuencia de la necesidad de determinar
qué actividades podrian causar dafos transfronterizos, ya sea para evitarlos o para

establecer medidas que los atentien.

Posteriormente, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 estableci6 en el principio
11 literales b y ¢, dos importantes directrices relativas a la EIA. El principio 11 establece

que:

Se controlaran las actividades que puedan tener consecuencias sobre la naturaleza y
se utilizaran las mejoras técnicas disponibles que reduzcan al minimo los peligros graves
para la naturaleza y otros efectos perjudiciales; en particular:

b) Las actividades que puedan entrafiar grandes peligros para la naturaleza seran
precedidas de un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a la
naturaleza y esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus
posibles efectos perjudiciales;

c) Las actividades que puedan perturbar la naturaleza seran precedidas de una
evaluacion de sus consecuencias y se realizaran con suficiente antelacién estudios de
los efectos que puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la naturaleza; en caso
de llevarse a cabo, tales actividades se planificaran y realizardn con vistas a reducir al
minimo sus posibles efectos perjudiciales; >

De esta manera, sin mencionar una EIA propiamente, la Carta Mundial de la
Naturaleza estableci6 ciertos criterios que posteriormente conformarian varias
caracteristicas de la EIA. Al respecto, vale mencionar algunos de estos caracteres, como

son la realizacion previa de un examen o evaluacidon, que permita establecer las

2 Declaracion de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (1972). Principio 21: De

conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados
tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en 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 zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

Principio 22: Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo
que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las victimas de la contaminacioén y a otros dafios
ambientales que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a
zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

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

23 Carta Mundial de la Naturaleza (1982). Principio 11 literales b) y ¢). (Las negritas nos pertenecen).
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consecuencias que un proyecto tiene sobre la naturaleza, para sopesar el costo-beneficio de

las actividades a realizar.

En 1987 la EIA adquiri6 mas importancia porque se encontré incluida en dos
instrumentos internacionales de gran importancia. Primero, el informe Brundtland que
hace varias referencias al impacto ambiental y a la evaluacion de dichos impactos como
uno de los medios para garantizar el desarrollo sostenible ***. Por otro lado, la decision
14/25 del PNUMA que establecid tres metas y trece principios que, a su criterio, deben

gobernar los procedimientos de EIA a nivel nacional, regional e internacional **.

Teniendo en consideraciébn que existen otros instrumentos que incorporan la

. ., . 2 .o . .,
obligacién de los Estados de realizar una EIA **° y con el objetivo de reducir la extension
de este apartado, nos referiremos unicamente a la Declaracion de Rio. Asi, el principio 17

de esta Declaracion establece que:

[d]ebera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya
de producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que este sujeta a la
decision de una autoridad nacional competente. >’

A pesar de que el principio no establezca a qué actividades se aplica la EIA, ni las
etapas de las que se compone, si se desprende que es obligacion de cada Estado el reglar la
EIA como un instrumento, con el objetivo de establecer los procedimientos que la integran,
asi como las actividades que estaran sujetas a ella y las autoridades que seran competentes
para aprobar la realizacion de los proyectos evaluados. Si bien la Constitucion no establece
la obligacion de realizar una EIA y de desarrollarla en una Ley, de la lectura de los Arts.
396 y 397 numeral 2 se desprende que si reconoce una serie de principios ambientales a ser

. . ~ . 2
desarrollados por la Ley para prevenir la ocurrencia de dafios ambientales ***.

2% Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future (1987).

<http://www.un-documents.net/our-common-future.pdf>

53 UNEP. Environmental Impact Assestment. <
http://www.unep.org/regionalseas/publications/reports/rsrs/pdfs/rsrs122.pdf >. p. 5 - 7.

% pid. Comision Econdmica para Europa: Convenio de las Naciones Unidas sobre la Evaluacién del

Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo (1991) Art. 2; Convenio de las Naciones Unidas sobre la
Diversidad Bioldgica (1992) Art. 14; Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(1992) Art. 4.1.1).

7 Declaracion de Rio de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).

Principio 17. (Las cursivas nos pertenecen).

¥ Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cir. Art. 396. El Estado adoptara las politicas y
medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio.



86

Continuando con el orden jerarquico, corresponde analizar como la LGA incorpora la

2
1%, a breves

EIA. La Ley de Gestion Ambiental tiene como objetivo la gestion ambienta
rasgos, esta definicion nos permite extraer que la gestion ambiental busca garantizar tanto
el desarrollo sostenible como una calidad de vida 6ptima. Para cumplir con esta finalidad,
el Estado y la sociedad se constituyen en ejecutores de la gestion ambiental. Sin embargo,
la sociedad no es tanto un ejecutor de la gestion ambiental, cuanto veedora. Ademas, en
caso de que miembros de la sociedad actlien como promotores de obras o proyectos, éstos
se tornan en los sujetos regulados por la norma, en el sentido de que sus proyectos deberan
ser calificados con anterioridad a su ejecucion, mediante la obtencion del permiso
respectivo por parte de la autoridad ambiental competente **°. En este sentido, Hernandez
afirma que el objeto de la LGA se circunscribe a la “gestion publica ambiental, sobre la
cual busca establecer principios, instrumentos de gestion, una institucionalidad nacional y,
sobre todo, un mecanismo de coordinacidén: el Sistema Nacional Descentralizado de

Gestion Ambiental.” *°!,

Uno de los instrumentos de gestion que menciona Herndndez es la EIA, que de
conformidad con el Art. 3 de la LGA **, guiar4 la gestion ambiental al ser uno de los
principios de la Declaracion de Rio incorporados a la legislacion ecuatoriana. Siguiendo
esta linea de ideas, la LGA establece en el Art. 19 que toda obra o proyecto publico o
privado “que puedan causar impactos ambientales, serdn calificados previamente a su
ejecucion, por los organismos descentralizados de control, conforme el Sistema Unico de

Manejo Ambiental [...].” %, Asi, la LGA establece el SUMA *** como instrumento de

[...]. Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o
servicios asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y
reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente; Art. 397
numeral 2. Establecer mecanismos efectivos de prevencion y control de la contaminacién ambiental [...].
(Las negritas nos corresponden).

2% Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Gestion Ambiental: Conjunto de politicas, normas, actividades operativas y administrativas de planeamiento,
financiamiento y control estrechamente vinculadas, que deben ser ejecutadas por el Estado y la sociedad para
garantizar el desarrollo sustentable y una dptima calidad de vida.

260 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Arts. 19 y 20.

*%1 patricio Hernandez R. “Capitulo III: Legislacion Ambiental”. Derecho Ambiental: Texto para la

Catedra. Quito: CLD Ecolex, 2005. p. 160.

62 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 3. El proceso de Gestion Ambiental, se
orientara segun los principios universales del Desarrollo Sustentable, contenidos en la Declaracién de Rio de
Janeiro de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

*%3 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 19.



87

control para regular los requisitos y procedimientos que deben cumplir los proyectos para

ser autorizados.

Luego, el Art. 21 da una guia sobre las actividades que componen los sistemas de
manejo ambiental, entre las que se encuentran actividades previas a la obtencion de la
licencia ambiental, como la realizacion de estudios de linea base y evaluaciones de
impacto ambiental, asi como actividades posteriores al otorgamiento de la licencia, como
la ejecucion de los planes de manejo ambiental y la realizacion de auditorias ambientales
2% De esta manera, la EIA, por mandato de la LGA, constituye uno de los requisitos
previos que la autoridad administrativa ordenara y analizard para decidir si determinado
proyecto es viable y, en consecuencia, otorgar la licencia ambiental que permite su

ejecucion.

Ahora bien, el mayor desarrollo de la EIA se encuentra en normas jerarquicamente
inferiores como el TULAS VI, que fue expedido mediante el Decreto Ejecutivo No. 3516
en el 2003 *. El objeto de la EIA es la regulacion de la calidad ambiental, que se traduce
en la preservacion de las condiciones de la calidad de vida humana existentes, que incluye
tanto el enfoque antropocéntrico establecido en la LGA **” como el biocéntrico establecido

en el TULAS VI *®. Consideramos que el TULAS VI desarrolla la definicion de calidad

% La LGA no define al SUMA por lo que remitimos al lector a la definicién establecida en el TULAS

VI. Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3. Glosario:
Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA): Es el conjunto de principios, normas, procedimientos y
mecanismos orientados al planteamiento, programacion, control, administracioén y ejecucion de la evaluacion
del impacto ambiental, evaluacion de riesgos ambientales, planes de manejo ambiental, planes de manejo de
riesgos, sistemas de monitoreo, planes de contingencia y mitigacion, auditorias ambientales y planes de
abandono, dentro de los mecanismos de regularizacion, control y seguimiento ambiental, mismos que deben
ser aplicados por la Autoridad Ambiental Nacional y organismos acreditados.

293 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 21. Los sistemas de manejo ambiental
incluirdn estudios de linea base; evaluacion del impacto ambiental; evaluacion de riesgos; planes de
manejo; planes de manejo de riesgo; sistemas de monitoreo; planes de contingencia y mitigacion; auditorias
ambientales y planes de abandono. Una vez cumplidos estos requisitos y de conformidad con la calificacién
de los mismos, el Ministerio del ramo podra otorgar o negar la licencia correspondiente. (Las negritas
nos corresponden).

%6 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. Decreto Ejecutivo 3516.

Registro Oficial Suplemento No. 2 de 31 de marzo de 2003.

7 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Calidad Ambiental: El control de la calidad ambiental tiene por objeto prevenir, limitar y evitar actividades
que generen efectos nocivos y peligrosos para la salud humana o deterioren el medio ambiente y los recursos
naturales.

%8 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 1. [...]
Se entiende por calidad ambiental al conjunto de caracteristicas del ambiente y la naturaleza que incluye el
aire, el agua, el suelo y la biodiversidad, en relacion a la ausencia o presencia de agentes nocivos que puedan
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ambiental de la LGA al incorporar a la ecuacidon antropocéntrica uno de los Derechos de la
Naturaleza, como es el mantenimiento y regeneraciéon de sus ciclos vitales **. De esta
forma, la proteccion de la calidad de la vida humana no se encuentra desprotegida. A pesar
de que no se la menciona en la norma del TULAS VI, esto no implica que no la abarca,
sino, por el contrario, la proteccion a la Naturaleza asegura per se la calidad de la vida

humana.

Desde su planteamiento inicial en el 2003 *°, la EIA contenia dos ejes fundamentales para
la efectiva ejecucion del principio de prevencion. En una faz preventiva, la EIA se vale de
la realizacion de estudios de impacto ambiental y, con posterioridad al licenciamiento, en
la faceta de gestion, se vale de la ejecucion del plan de manejo ambiental mediante el
seguimiento a su cumplimiento que realicen los promotores, las autoridades de control e
inclusive la comunidad. Asi, podemos concluir que la EIA estd pensada como un
mecanismo de ejecucion del principio de prevencion. La prevencion y la gestion integran a
la EIA y son igualmente importantes porque representan las dos caras de una misma
moneda. Una vez que hemos sentado estas ideas preliminares, procederemos con el estudio

de la funcion que cumple la EIA.

3.2 Funcion

En este apartado estudiaremos y comprobaremos algunas de las funciones mas
importantes que la evaluacion de impacto ambiental desempefia. Ante todo, no podemos
dejar de lado el hecho de que la EIA es una de las herramientas mas importantes del
principio de prevencion —incluso nos atrevemos a sostener que es la mas importante—
porque permite su materializacion y aplicacion practica. En este sentido, José Esain
sostiene que la EIA “es el mecanismo legal por excelencia para prevenir los dafios

ambientales potenciales.” *’'. Anibal Falbo tiene una postura similar y sostiene que la EIA

afectar al mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de
la naturaleza.

*%9 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 72.

270 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2003. Op. Cit. Art. 1. [...]
Un subsistema de evaluacion de impactos ambientales abarca el proceso de presentacion, revision,
licenciamiento y seguimiento ambiental de una actividad o un proyecto propuesto.

" José Esain. “Evaluacion de Impacto Ambiental y Medida Autosatisfactiva”. Derecho Ambiental: Su

Actualidad de Cara al Tercer Milenio. Eduardo Pablo Jiménez (Coord.). 1a ed. Buenos Aires: Ediar, 2004. p.
179.
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es un instrumento que “representa una de las mas importantes aplicaciones del principio de
la accion preventiva [...].” 2’2, Afirmaciones todas de facil verificacion, basta con analizar
que la forma mas optima y eficiente para prevenir un dafio ambiental es a través de la
evaluacion anticipada de la actividad que permita conocer qué dafios podrian producirse y

r : 2
con qué magnitud .

Dicho esto, procederemos con el estudio de las funciones de la EIA. En primer lugar,
la EIA, como principal herramienta preventiva en materia ambiental, busca evitar que los
riesgos inherentes de una actividad se traduzcan en dafios ambientales y, solamente en caso
de que se actualicen en un dafio, ésta plantea mecanismos para mitigarlos. Respecto a la
EIA, Betancor explica que este procedimiento permite a las autoridades conocer con

274

anticipacion los efectos ambientales que pueden producir ciertas actividades “". Es decir,

272 Anibal Falbo. “Jurisprudencia Anotada: La Previa Categorizacion o Identificacion de Impactos en la
Evaluacion de Impacto Ambiental”. Revista de Derecho Publico: Derecho Municipal 2da Parte. Tomas
Hutchinson (dir.). 1a ed. Santa Fé: Rubinzal Culzoni, 2005. p. 356.

27 En varias decisiones tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Constitucional han sostenido esta
afirmacion y han establecido que: Una de las maneras de prevenir la producciéon del dafio es mediante el
conocimiento y valoracion anticipada de los peligros y los riesgos, y este conocimiento y valoracion se llevan
a cabo mediante la evaluacion adelantada de todo aquello que encierra peligros. Los principios de precaucion
y prevencion se ponen en ejecucion a través de los estudios de impacto ambiental que tienen como finalidad
evitar la ocurrencia de dafios ambientales. El estado ecuatoriano establece como instrumento previo a la
realizacion de actividades susceptibles de degradar o contaminar el ambiente, la obligacion de que los
interesados efectuen un Estudio de Impacto Ambiental y el respectivo programa de mitigaciéon ambiental.

Vid. César Augusto Guerrero Cueva c. Municipio de Loja y Predesur. Tribunal Constitucional. Tercera
Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 187 Registro Oficial No. 357 de 16 de junio de 2004;
Marcos Washington Andino Inmunda y otros c. Municipio de Pastaza. Tribunal Constitucional. Tercera Sala.
Resolucion del Tribunal Constitucional No. 222 Registro Oficial No. 364 de 25 de junio de 2004; Julio
Aurelio Vasquez y otros c. Municipio de Gualaceo. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucion del
Tribunal Constitucional No. 761 Registro Oficial No. 541 de 10 de marzo de 2005; Fundacion Rio Carrizal c.
Corporacion Reguladora del Manejo Hidrico de Manabi. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién
del Tribunal Constitucional No. 802 Registro Oficial Suplemento No. 360 de 20 de septiembre de 2006;
Isaha Ezequiel Valencia Cuero y otros c. Ministerio del Ambiente. Tribunal Constitucional. Primera Sala.
Resolucion del Tribunal Constitucional No. 1236 Registro Oficial Suplemento No. 184 de 04 de octubre de
2007; Jorge Efrén Criollo Roman c. Municipio de Machala y otros. Tribunal Constitucional. Segunda Sala.
Resolucion del Tribunal Constitucional No. 759 Registro Oficial Suplemento No. 51 de 07 de mayo de 2008;
Luis Bartolo Alvarez Imaicela y Lorgia Esperanza Vélez Alverca. Tribunal Constitucional. Segunda Sala.
Resolucion del Tribunal Constitucional No. 252 Registro Oficial Suplemento No. 76 de 02 de octubre de
2008; César Aurelio Bravo Bernal c. Consejo Cantonal del Municipio de Paute. Tribunal Constitucional.
Segunda Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No. 475 Registro Oficial Suplemento No. 79 de 13 de
octubre de 2008; José¢ Luis Romero Ortega y otros c. Petroproduccion. Corte Constitucional. Segunda Sala.
Resolucion de la Corte Constitucional No. 1202 Registro Oficial Suplemento No. 101 de 13 de febrero de
2009; Angel Gabriel Najera Pilco c. Petroecuador y Petroproducciéon. Corte Constitucional. Segunda Sala.
Resolucion de la Corte Constitucional No. 535 Registro Oficial Suplemento No. 112 de 27 de marzo de
2009; Directorio de Aguas Portete Giron c. Ministerio de Energia y Minas y otros. Corte Constitucional.
Segunda Sala. Resolucion de la Corte Constitucional No. 974 Registro Oficial Suplemento No. 15 de 20 de
octubre de 2009.

7 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 896
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la EIA posibilita conocer los efectos negativos y probables de los proyectos objeto de
estudio, para asi adoptar las medidas necesarias que permitan evitarlos o reducirlos.
Sintetizando la funcion “madre” de la EIA, podemos concluir que ésta busca evitar o
minimizar la ocurrencia de dafios ambientales basandose en los resultados arrojados por la

EIA.

La doctrina no es unanime respecto a las funciones que cumple la EIA. Ademaés, son
muy puntuales los autores que al estudiarlas las sistematizan, enumeran y ordenan
adecuadamente. Por esta razén, en los parrafos siguientes, pretendemos analizar
sistematicamente los criterios de multiples autores en relacion con el tema que nos ocupa.
Para ello, partiremos de la idea fuerza de que la EIA tiene por objeto tres funciones
principales: Identificar los riesgos e impactos ambientales generados por una actividad
determinada; Establecer las medidas y estrategias necesarias para prevenir, mitigar o
reparar los mencionados impactos y; Adoptar decisiones con fundamento en dicha
informacion. Adicionalmente, se incluye como funcidén el garantizar la participacion
publica en la toma de decisiones, no obstante, esta funcion subsidiaria, por ser ajena al
objeto de la Tesina, no serd estudiada. Bastara con mencionar que el Estado tiene la

obligacion de garantizar la participacion social en las cuestiones ambientales.

Respecto a la primera funcion arriba sefialada, Jorge Bustamante Alsina sostiene que la
EIA “sirve para registrar y valorar de manera sistematica y global todos los efectos
potenciales de un proyecto con objeto de evitar desventajas para el medio ambiente.” *”.
José Esain amplia esta funcion al establecer que la EIA, ademas de servir para identificar
las consecuencias negativas de una actividad, “pretende garantizar que todas aquellas
potenciales repercusiones que una determinada actividad pueda tener sobre el medio,
deban ser analizadas y descriptas sistematicamente.” >’°. Silvia Jaquenod de Zségén es un
tanto mas profunda y sostiene que la EIA tiene como finalidad “garantizar que todas

aquellas potenciales repercusiones que una determinada actividad pueda tener sobre el

entorno [...], deban ser analizadas, descritas sistematicamente y comunicadas, previamente

*3 Jorge Bustamante Alsina. “Prevencién del Dafio Ambiental (La Auditoria del medio ambiente
[A.M.A.]. La Evaluacién de impacto ambiental [E.I.A.])”". Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion —
Jurisprudencia. Néstor Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 451.

%78 José Esain. “Evaluacion de Impacto Ambiental y Medida Autosatisfactiva”. Op. Cit. p. 179.
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a su autorizacion [...].” *”". Asi, la EIA sirve para identificar, valorar y analizar todas las
consecuencias ambientales que un determinado proyecto puede ocasionar. La realizacion
de una EIA busca que los impactos negativos en el ambiente sean tomados en
consideracion y comunicados a las personas afectas, ya sea para no realizar el proyecto, o

bien para tomar las medidas necesarias que los minimicen.

Es importante recalcar que la finalidad de la EIA no solamente se refiere a la
cualificacion de uno o varios impactos, sino también a su cuantificacion. Rosa Amezcua
establece que el objetivo de la EIA “es cuantificar el o los impactos negativos que una obra
o actividad puede producir en el ambiente y en los elementos que lo componen [...].” >,
Daniel Sabsay concuerda con esta idea y sostiene que “la idea de la EIA es evaluar, dentro
de lo que sea factible, la variedad total de impactos que las alteraciones de los hombres
pueden producir en el medio ambiente de modo que se puedan tomar decisiones Optimas y

. . 2
evitar las consecuencias adversas.” 2"

. Queremos ser enfaticos en la idea expuesta por
Sabsay, la EIA evalua todos los impactos dentro de la medida de lo posible, esto significa
que se analiza la probabilidad de impactos utilizando los medios disponibles a la fecha de
la evaluacion. De esta forma, si la tecnologia progresa, o si existen nuevos estudios o
descubrimientos que sugieran que podrian ocasionarse impactos no previstos, lo correcto

seria emprender una revision del plan de manejo ambiental conforme se desprende del Art.

252 del TULAS VI #°,

Estos criterios no solamente corresponden a la doctrina arriba citada, sino que
inclusive es una funcion reconocida en términos de documentos internacionales sobre
Derecho Ambiental. Asi, el manual de entrenamiento en derecho internacional ambiental

establece que la EIA cumple tres funciones primordiales, entre las que se encuentran la

7 Silvia Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 343.

"8 Rosa Amezcua Hernandez. “La Evaluacion de Impacto Ambiental: Una Vision Panoramica”.
Derecho Ambiental. 1a ed. Maria del Carmen Carmona Lara (Coord.). México D.F.: Editorial Porraa, 2012.
p. 35.

" Daniel A. Sabsay. “La Evaluaciéon de Impacto Ambiental como Herramienta para el Desarrollo
Sustentable”. Op. Cit. p. 195.

%0 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 252.- De
existir razones técnicas suficientes, la Autoridad Ambiental Competente podrd requerir al regulado en
cualquier momento, que efectiie modificaciones y actualizaciones al Plan de Manejo Ambiental aprobado.

[..].
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.. .y e .y, ~ . 281
anticipacion y minimizacion del dafio ambiental **

. Este criterio también es compartido
por Philippe Sands quien afirma que la EIA provee informacioén sobre las consecuencias
ambientales de las actividades propuestas a las autoridades encargadas de tomar la decision
82 Es posible notar que la doctrina arriba citada tiene un criterio bastante definido en
cuanto a esta funcioén, que sirve para “dar luces” al 6rgano administrativo sobre los
impactos que se generarian. Esta funcion tiene la mision de recopilar, analizar y estructurar
la informacidn obtenida, de tal forma que la Administracion tenga mayores elementos que

le permitan decidir de una u otra forma.

Tanto es asi, que incluso la guia de la UICN sobre el Convenio de Diversidad
Biologica menciona la funcion in commento. La guia establece que en relacién con la
diversidad biologica se buscan tres propositos en la EIA. Uno de ellos es determinar qué
aspectos del proyecto a realizar pueden tener efectos adversos en la diversidad biologica a
nivel genético, de especies y de ecosistemas ***. La guia emplea términos un tanto técnicos,
que a fin de cuentas se traducen en la necesidad de determinar si los impactos ambientales

se producen en cualquier nivel, incluso a nivel celular.

En efecto, es posible comprobar que la funcidn identificadora de riesgos ambientales
es una constante en practicamente todos los postulados doctrinarios. Tan importante es esta
funcién, que el mundo se vio en la necesidad de disefiar un principio que ordena actuar en
aquellos casos en los que es imposible determinar los riesgos ambientales, este es el
principio de precaucion. Ademads, queremos ser enfaticos en que la utilidad tedrica y
practica de la EIA radica en que ésta englobe a todos los impactos que se originen de la

actividad sujeta a evaluacion.

Corresponde ahora estudiar la segunda funcion de la evaluacion de impacto ambiental,
el establecimiento de medidas. Cuando hablamos de medidas, debemos tomar en cuenta
que éstas pueden ser de muy variado alcance. Al respecto, ademds de su caracter
preventivo, la EIA es prospectiva en el sentido de evaluar a futuro la posibilidad de

afectacion al ambiente. Rosa Amezcua sefiala tres grandes grupos de medidas,

81 UNEP. Training Manual on International Environmental Law. p. 295. (Traduccién libre del

original).

82 philippe Sands. Principles of International Environmental Law. Op. Cit. p. 246. (Traduccion libre del

original).

8 yle Glowka et al. A Guide to the Convention on Biological Diversity. 3rd ed. Gland and Cambridge:
TUCN, 1999. p. 71. (Traduccién libre del original).
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diferenciando aquellas que buscan la evitacion del impacto, de aquellas que operan cuando
no es posible la evitacion buscando su maxima minimizacion y, finalmente, encontramos

. . . 284
aquellas medidas compensatorias de los impactos que se generen ***.

Continuando con las ideas expuestas, Anibal Falbo afirma que la EIA “persigue que
dichos impactos ambientales, o bien no se produzcan en absoluto, o bien, para el caso de
que ello resulte imposible, sean debidamente mitigados.” **°. Rosa Amezcua establece los
tres cursos de acciones o decisiones a tomar, que son la evitacion, la minimizacion y la
compensacion **. Vale sefialar que una forma de evitacion es la modificacion del proyecto
y, solamente en aquellos casos en los que la modificacion no es posible, o incluso con la
modificacion se generarian dafios, se procede a disefiar medidas de prevencion, mitigacion

y compensacion propiamente.

Al igual que la funcidon antes estudiada, la guia de la UICN sobre el Convenio de
Diversidad Biologica incorpora como funcion de la EIA el determinar qué procedimientos
se pueden tomar para evitar o minimizar los efectos adversos de una actividad >’
Sintetizando, la segunda funcién de la EIA implica tomar las medidas necesarias que
permitan evitar o mitigar la ocurrencia de dafios ambientales. En orden logico de menor a
mayor intensidad, existen medidas cuya finalidad es evitar que una actividad genere dafos
—preventivas—, otras tienen por objeto minimizar los dafios que se causaron o que se

causarian —mitigativas— y, por ultimo, existen medidas que buscan corregir los dafios que

un proyecto generé —compensativas—.

Finalmente, resta por estudiar la ultima funcién principal de la EIA, que se relaciona
con la motivacion de las decisiones. Esta funcion implica que la decision tomada, sea cual
sea, se halle sustentada tanto por la informacion sobre las consecuencias ambientales de la

actividad, como por los posibles planes de accion a seguir para evitarlas o reducirlas.

% Rosa Amezcua Hernandez. “La Evaluacién de Impacto Ambiental: Una Vision Panoramica”. Op.

Cit. p. 48.

85 Anibal Falbo. “Evaluacion de Impacto Ambiental: Su Concepto y Caracteres”. Summa Ambiental.
Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2011. p. 525. (Las cursivas constaban en el original).

% Rosa Amezcua Hernandez. “La Evaluacién de Impacto Ambiental: Una Vision Panoramica”. Op.

Cit. p. 35.

7 Lyle Glowka et al. A Guide to the Convention on Biological Diversity. Op. Cit. p. 71.
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Jorge Bustamante Alsina sostiene que las evaluaciones de impacto ambiental “sirven
para tomar decisiones que prevengan, minimicen o resuelvan los conflictos ambientales

2 .
» 288 yale realizar una

que se generan ante una iniciativa de desarrollo especifica.
aclaracion respecto a esta afirmacion, la EIA no es un instrumento de decision, es un
instrumento que esta al servicio de la decision de la autoridad competente. La EIA como
instrumento de gestion permite a la autoridad recabar informacion suficiente para contar
con elementos de juicio que le permitan decidir teniendo en consideracion los factores

ambientales, sociales y econémicos.

Este criterio ha sido ampliamente aceptado y adoptado por varios tratadistas. Anibal
Falbo recalca que se concibe al procedimiento de EIA como “un instrumento cognoscitivo
al servicio de los 6rganos de decision, o como un sistema de recoleccion de informacion
Gtil para la decision final por parte de ese o6rgano de decision.” **. Con mayor claridad
expone Alfonso Avellaneda y sostiene que las evaluaciones ambientales tienen por
objetivo “aportar elementos de juicio para tomar decisiones considerando como objeto de
estudio la complejidad de las interacciones de una actividad antropica sobre un medio
ambiente determinado o en otras palabras sobre un territorio en permanente construccion
por la sociedad.” **°. Es decir, la EIA se articula en dos sentidos con el objeto de dotar de
elementos de juicio suficientes a las autoridades competentes. Para esto, primero se orienta
como un instrumento de conocimiento, en el sentido de que permite a las autoridades
conocer los proyectos con la mayor profundidad que requiera cada caso particular. En
segundo lugar, la EIA est4 orientada como un instrumento de recopilacién de informacion

ambientalmente relevante.

Por estas razones, mas que ser un procedimiento previo a la obtencion de la
autorizaciéon ambiental, la EIA pretende mejorar el sistema de toma de decisiones por las
autoridades publicas con el objetivo ulterior de que todos los proyectos sean ambiental y

socialmente sostenibles. Asi, Gabriela Garcia sefiala que la EIA “persigue como objetivo,

%8 Jorge Bustamante Alsina. “Prevencién del Dafio Ambiental... Op. Cit. p. 447.

% Anibal Falbo. “Evaluaciéon de Impacto Ambiental: Su Concepto y Caracteres”. Op. Cit. p. 525.

2% Alfonso Avellaneda Cusaria. Evaluacion de Impacto Ambiental: Conceptos, Metodologias y Estudio
de Casos. l1a ed. Bogota: Universidad el Bosque, 2008. p. 16.
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el de adoptar decisiones [...] caracterizadas por la maxima viabilidad ambiental,

;. Ce . . 2901
econdmica y legitimidad social.” *'.

Inclusive, esta funcién, con mayor o menor énfasis, es adoptada en el contexto
internacional. El borrador al pacto internacional sobre medio ambiente y desarrollo, en el
Art. 42 regula la EIA y establece que el procedimiento de EIA busca dos resultados,
informar a quienes toman las decisiones de las consecuencias ambientales de ellas e
integrar las cuestiones ambientales en otras esferas de la toma de decisiones ***. Este
criterio también ha sido adoptado en el manual de entrenamiento en derecho internacional
ambiental que establece como una de las funciones de la EIA la integracion de los aspectos
ambientales en la planificacion y en la toma de decisiones ***. Para finalizar estas ideas,
nos remitimos a la guia de la UICN sobre el Convenio de Diversidad Biologica que
establece como un objetivo fundamental de la EIA el proveer de informacion sobre los
efectos ambientales de un proyecto a quienes deben tomar las decisiones para permitir, de

e, . , . 204
esta manera, tomar una decisiéon informada sobre si el proyecto deberia o no continuar ***.

Llegado a este punto, podemos afirmar con certeza que estas tres funciones muchas
veces no se hallan separadas, sino que se encuentran acopladas en una sola. Respecto a la
realizacion de una evaluacion previa para los proyectos, Betancor afirma que ésta “tiene
por finalidad anticipar estos efectos para decidir sobre la conveniencia o no de la
realizacion de la actividad, e imponer, en caso afirmativo, la adopcion de las medidas
adecuadas para reducir o eliminar los efectos adversos desde el punto de vista ambiental.”
23 Asi, podemos concluir que la EIA busca que los dafios, en caso de existir, tengan un
efecto que se preveia, antes que un efecto sorpresivo. La razéon fundamental que explica
por qué la EIA se realiza con anticipacion al inicio del proyecto se debe a que los dafios
son mucho mas faciles de soportar y manejar cuando se sabe que ocurriran, antes que

cuando éstos son desconocidos. Ademads, por razones de orden econdémico es mucho

! Gabriela Garcia Minella. “Ley General del Ambiente”. Derecho Ambiental: Su Actualidad de Cara
al Tercer Milenio. Eduardo Pablo Jiménez (Coord.). 1a ed. Buenos Aires: Ediar, 2004. p. 83.

2 JUCN. Environmental Law Programme. Draft International Covenant on Environment and

Development. Op. Cit. p. 131. (Traduccion libre del original).

% UNEP. Training Manual on International Environmental Law. p. 295. (Traduccién libre del
original).

2% Lyle Glowka et al. A Guide to the Convention on Biological Diversity. Op. Cit. p. 73.

5 Andrés Betancor Rodriguez. Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 896
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menos costoso realizar una evaluacion previa al inicio de la actividad que suspender el

proyecto durante su desarrollo por ser ambientalmente inviable.

Nos volvemos participes de la afirmacion de Elsa Lloret quien sostiene que el objetivo
de la EIA es simple porque busca “modificar y/o evitar que una [...] actividad necesaria
desde un punto de vista social o econémico [...], aparentemente benéfica y necesaria para
un grupo social econdémico, no derive en el futuro mediato o inmediato en impacto
negativo para el medio ambiente.” **°. En este sentido, la EIA tiene por mision que los
efectos negativos causados por el aprovechamiento de recursos naturales o la generacion
de simple contaminacion sean asumidas econdmicamente por la persona que realiza la
actividad en lugar de que sean asumidas a posteriori por la sociedad. Como corolario,
queremos reafirmar que la EIA es un mecanismo juridico y, como tal, busca proteger tanto
a las personas como al medio ambiente de la mala practica ambiental originada, muchas
veces por intereses economicos, que conllevan consecuencias ambientales nefastas e

irremediables.

3.3 Concepto

Hemos decidido tratar el concepto de la EIA con posterioridad al estudio de sus
funciones porque, vista logicamente, es mas facil conceptualizarla partiendo del
conocimiento de las funciones que realiza. El hablar de evaluacion de impacto ambiental
nos remite a dos temas principales, la nocién de ambiente y el concepto de impacto
ambiental. En primer lugar nos referiremos brevemente a qué debemos entender por
ambiente, advirtiendo al lector que analizaremos el concepto desde un punto de vista

juridico antes que ecoldgico.

El Diccionario de la RAE brinda varias acepciones de aquello que se puede concebir

como ambiente, sin embargo, todas ellas contienen algin sesgo que nos impedird

297

comprenderlo correctamente. Etimologicamente hablando ©', el ambiente es aquello que

% Elsa Maria del Carmen Lloret. “El Principio Preventivo y Precautorio en el Derecho Ambiental. ;A

qué Principio Responde la Evaluacion de Impacto Ambiental?.” Cartapacio de Derecho: Revista Virtual de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires. XXI
(2011). p. 22.

7 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Ambiente. Surge del latin ambiens - ambientis que

significa que rodea o esté a los lados. <http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=JayW2mOnzDXX2j5n6ghm>
(acceso: 5/may/2015).
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2 , . .
nos rodea ***. Dado que aquello que nos rodea es un término muy amplio, procederemos a

definir y delimitar el concepto de ambiente.

Centrandonos en su concepto, Martin Mateo propone una definicion de ambiente
bastante simple pues sostiene que éste comprende el agua y el aire **°. A nuestro criterio,
esta definicion es insuficiente porque deja fuera a otros elementos, como es la
biodiversidad e incluso el paisaje en si mismo. Inclusive, la definicién que abarca todos los
elementos naturales es incompleta porque no concuerda con el principio del desarrollo

sostenible, que ordena incorporar a la ecuacion ambiental el componente socioecondémico.

Para otros autores °"°, el ambiente es un sistema compuesto por varios elementos tanto
naturales como sociales, econémicos y culturales, asi como la forma en la que interactian
los distintos elementos y los resultados de estos intercambios. Creemos que la referida
definicion es acertada a pesar de que no menciona otros elementos que podrian tenerse en

cuenta, como los componentes que integran los elementos naturales.

Dicho esto, procederemos a analizar el concepto legal de ambiente. La LGA emplea el
término medio ambiente y lo define en el glosario de definiciones **'. Aunque la definicion
incorpora elementos naturales y humanos, es notable que no se incluya el elemento
econdmico como parte de la definicidén. Sobre todo, salta a la vista esta exclusion teniendo
en cuenta que la LGA tuvo el proposito de incorporar el desarrollo sostenible como eje de

la politica ambiental.

*® En la lengua espafiola es frecuente utilizar el término medio ambiente. Incluso el diccionario de la
RAE lo define como “conjunto de circunstancias culturales, econémicas y sociales en que vive una
persona.”. Afios atrds existia la discusion tedrica de si es correcto emplear el término medio ambiente para
referirnos al ambiente humano o si, por el contrario es correcto utilizar la palabra ambiente. Sin embargo, en
la practica se ha familiarizado el uso de la palabra medio ambiente y aunque consideramos que emplear el
término ambiente es mas apropiado pues no tiene un tinte antropocéntrico, para los efectos analiticos de esta
Tesina, hemos decidido emplear los términos indistintamente.

% Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 85y 86.

00 _ . . . ,
% para Jaquenod de Zsogon, el ambiente es “el sistema de diferentes elementos, fenémenos, procesos

naturales y agentes socio-econémicos y culturales, que interactian condicionando, en un momento y espacio
determinados, la vida y el desarrollo de los organismos y el estado de los componentes inertes, en una
conjuncion integradora, sistémica y dialéctica de relaciones de intercambio”. Vid. Silvia Jaquenod de Zs6gon.
Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 21.

39 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Medio Ambiente: Sistema global constituido por elementos naturales y artificiales, fisicos, quimicos o
bioldgicos, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la naturaleza o la accion
humana, que rige la existencia y desarrollo de la vida en sus diversas manifestaciones.
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Por su parte, el TULAS VI utiliza el término ambiente *%, corrige el error de omitir las
relaciones socio-econdmicas y ademads establece que los elementos naturales se componen
por elementos biofisicos mientras que los elementos humanos se componen por las
relaciones sociales, econémicas y culturales, incluyendo la interaccidén entre todos estos
elementos. Creemos que esta definicion es mas exacta que la propuesta por la LGA pues

agrupa, sin exclusiones, tanto los elementos humanos como aquellos naturales.

Una vez que hemos delimitado el concepto de ambiente, procederemos a estudiar qué
debemos entender por impacto ambiental. Para esto partiremos de la idea central de que
toda accion humana genera impactos ambientales, independientemente de si estos tienen
un efecto positivo al mejorar la condicion del ambiente, o negativo al afectarlo *”*. Ahora
bien, debemos tomar en cuenta que la EIA busca evaluar los posibles impactos negativos
de un proyecto, indistintamente de si en el proceso de evaluacion se descubren efectos

positivos de la actividad evaluada.

Jorge Bustamante Alsina propone una definicion de impacto ambiental bastante
cerrada ***. Dos criticas podemos realizar a esta definicion. La primera se relaciona con
una de las causas del impacto ambiental, la accidén de la naturaleza. No compartimos este
enfoque porque esta identificacion implica una definicion ad infinitum porque todo cambio
en el ambiente seria considerado como un impacto ambiental. La segunda critica se refiere
al alcance del impacto ambiental. Para Bustamante Alsina sdlo existe impacto ambiental
cuando se afecta la calidad de vida humana o las condiciones del desarrollo econdmico

social; conceptos totalmente antropocéntricos con los que no estamos de acuerdo debido a

92 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Ambiente: Se entiende al ambiente como un sistema global integrado por componentes naturales y
sociales, constituidos a su vez por elementos biofisicos en su interacciéon dindmica con el ser humano,
incluidas sus relaciones socio-econdémicas y socio-culturales.

% En este sentido se pronunci6 la Corte Constitucional en el caso Segundo Antillano Carcelén Pefia y
otros c¢. Ministerio del Ambiente. Op. Cit.

% El Impacto Ambiental es “toda alteracion o modificacion del ambiente ocasionada por la accién del

hombre o de la Naturaleza, que afecta positiva o negativamente la calidad de la vida humana o las
condiciones del desarrollo econémico social en el ambito de la actividad humana”. Vid. Jorge Bustamante
Alsina. “Prevencion del Dafio Ambiental... Op. Cit. p. 448.



99

que el impacto ambiental, para ser tal, puede afectar las condiciones del ambiente sin que

sea necesario que afecte la calidad de vida humana **.

En similar sentido se pronuncian Silvia Jaquenod de Zsdgon **°y Claudia Valls *"’,
permitiéndonos extraer que el impacto ambiental surge de una proyeccién a futuro sobre la
diferencia entre las condiciones actuales del ambiente social o natural, frente a las
condiciones futuras, teniendo como causa de alteracion la realizacidon de una actividad

antropica.

Para aterrizar todos estos criterios expuestos, es necesario remitirnos a la legislacion
ecuatoriana aplicable. Es asi que tanto la LGA ** como el TULAS VI definen al impacto
ambiental de forma mas o menos compleja. La LGA generd una definicién sencilla, pero
correcta, pues sefiala que el impacto es una alteracion —diferencia entre la condicion actual
y futura—, positiva o negativa —para efectos de la EIA se analizan los impactos negativos—,
del medio ambiente —es un cambio de las condiciones del ambiente, no solamente de las
condiciones de vida humana—, generada por un proyecto o actividad —es una consecuencia
directa o indirecta de la actividad humana—, en un area determinada — el impacto ambiental
debe circunscribirse a un territorio en especifico—. Esta definicion fue adoptada por la
Corte Constitucional al sostener que un impacto ambiental “es toda accién del hombre que

produce alteraciones sobre el medio fisico y humano.” *®.

393 Grethel Aguilar sostiene que “los impactos se expresan en las diversas actividades y se presentan
tanto en ambientes naturales, como en aquellos que resultan de la intervencion y creacion humana”. Vid.
Grethel Aguilar y Alejandro 1za. Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. Op. Cit. p. 164.

3% E] impacto ambiental es la “[a]lteracién en el medio o en alguno de sus componentes que puede

repercutir sobre la salud y bienestar humano, como consecuencia de la implementacion de una politica, plan,
programa, disposicion administrativa o proyecto concreto”. Mdas adelante explica mejor la definicion
propuesta porque sostiene que es una “alteracion neta positiva o negativa de la calidad ambiental.” Vid. Silvia
Jaquenod de Zsogon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 343 y 344.

07 . ., . . .
7 E] Impacto Ambiental es “la alteracion que se produce en el medio ambiente como consecuencia de

la realizacién de una actividad con respecto a la situacion que existiria si no se la realiza”. Vid. Claudia Valls.
Impacto Ambiental. Buenos Aires - Madrid: Ciudad Argentina, 2002. p. 19.

3% Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Impacto Ambiental: Es la alteracion positiva o negativa del medio ambiente, provocada directa o
indirectamente por un proyecto o actividad en una [sic] area determinada.

39 Gobierno Provincial de Sucumbios c. Petroproduccion. Corte Constitucional. Primera Sala.
Resolucion de la Corte Constitucional No. 1457 Registro Oficial Suplemento No. 1 de 18 de agosto de 2009.
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La definicion establecida en el TULAS VI ' es bastante méas completa que la
propuesta por la LGA porque establece algunos de los tipos de alteraciones que se traducen
en la variedad de diferentes impactos. Creemos que esta enumeracion de impactos no es
taxativa sino ejemplificativa debido a que existen otros tipos de impactos ambientales que
han quedado fuera>'". Cabe sefialar que la definicion se refiere a “alteraciones neutras”,
concepto que no entendemos del todo porque es improbable que un impacto sea neutro; si

el impacto es neutro, no existe impacto real.

Establecidos los conceptos esenciales sobre ambiente e impacto ambiental iniciaremos
el estudio del concepto de la evaluacion de impacto ambiental. De esta forma, Brafies
define a la EIA como el “instrumento de instrumentos, al considerarla necesaria, no solo
para la aplicacion de la politica ecologica en general, sino como mecanismo para controlar

. ., . . L 12
la aplicacion de otros instrumentos de la misma politica.”

. Esta afirmacion es muy
acertada, incluso se la puede aplicar al Ecuador debido a que la EIA, es el instrumento
central del SUMA, que es otro de los instrumentos de la politica sobre gestion de la calidad

ambiental.

Son varios los autores que al estudiar el concepto de la evaluacion de impacto
ambiental recurren a la definicion de Lee pues es bastante ecléctica *'°. No obstante, el uso
del término “efectos colaterales significativos” en la definicion no es el mas adecuado. Por
efectos colaterales significativos entendemos a aquellos efectos secundarios o indirectos de

una mayor dimensién. Teniendo en cuenta que la EIA busca identificar los impactos

19 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Impacto Ambiental: Son todas las alteraciones, positivas, negativas, neutras, directas, indirectas,
generadas por una actividad econdémica, obra, proyecto publico o privado, que por efecto acumulativo o
retardado, generan cambios medibles y demostrables sobre el ambiente, sus componentes, sus interacciones y
relaciones y otras caracteristicas intrinsecas al sistema natural.

3! Beatriz Adriana Silva Torres. Evaluacion ambiental: impacto y daiio. Un andlisis juridico desde la

perspectiva cientifica. Tesis Doctoral de Derecho. Universidad de Alicante. Alicante, 2012. p. 62 - 80.

*12 Raiil Brafies. Aspectos Institucionales y Juridicos del Medio Ambiente, incluida la participacion de

las organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental. Washington: BID, 1991. p. 55. Citado en:
Pablo Dévila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”. Derecho
Ambiental: Texto para la Catedra. Quito: CLD Ecolex, 2005. p. 80.

313 Lee define a la EIA como el “proceso por el cual una accion que debe ser aprobada por la autoridad
publica y puede dar lugar a efectos colaterales significativos para el medio, se somete a una evaluacion
sistematica cuyos resultados son tenidos en cuenta por la autoridad competente para conceder o no su
aprobacion”. Vid. Claudia Valls. Impacto Ambiental. Op. Cit. p. 18; Pablo Davila y Fabian Andrade.
“Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”. Op. Cit. p. 84; Ramén Martin Mateo.
Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 301 - 302; Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo.
Derecho Ambiental Ecuatoriano. 1a ed. Quito: Ediciones Legales, 2008. p. 102.
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ambientales que puedan traducirse en un dafio ambiental, creemos que seria mas correcto
referirse a efectos significativos o inclusive mas técnico todavia seria emplear la frase

efectos negativos significativos.

Blanca Lozano Cutanda también propone una definicion de EIA ' que tiene la virtud
de remarcar tanto la naturaleza de la EIA como instrumento o técnica preventiva, como su
caracter de procedimiento porque se debera cumplir una serie de etapas que concluyen en
la autorizacion o no del proyecto. Al igual que las definiciones antes referidas, acepta que
al ser un procedimiento se compone de un conjunto de estudios y sistemas técnicos *'> que
tienen la finalidad de proveer informacion, primero a la autoridad y luego a la comunidad
sobre los impactos que la actividad sujeta a evaluacion podria generar en el ambiente. De
todas estas definiciones se desprenden las siguientes caracteristicas de la EIA. En la EIA
prevalece el enfoque preventivo, caracteristico del Derecho Ambiental, porque busca
“identificar los elementos de riesgo para eliminarlos, paliar su incidencia, o en su caso
aconsejar el desistimiento de la acciéon.” *'®. Ademas, basta con comprobar el momento en
que se la realiza para determinar su caracter preventivo. La EIA se aplica con anticipacion
a la realizacion de la actividad, en caso contrario, si se realizaria durante o con

posterioridad al proyecto, resultaria vana y sin razén de ser.

. . ’ . 7. . 7. . 1
Luego, podemos identificar su cardcter multidisciplinario ®"’, que “comprende el
andlisis y valoracion de los efectos ambientales de factores muy diversos de la actividad

proyectada (fisico-quimicos, ecoldgicos, estéticos o sociales), lo que requiere la aplicacion

" La EIA es “una técnica de proteccion ambiental de caricter preventivo, consistente en un
procedimiento compuesto por un conjunto de estudios y sistemas técnicos, y abierto a la participacion
publica, cuyo objeto es posibilitar la evaluacion por la autoridad ambiental del impacto o efectos para el
medio ambiente de un proyecto de obra o actividad en un informe [...], en el que se pronuncia, desde los
postulados ambientales, sobre la conveniencia o no de realizar el proyecto y sobre las condiciones en que, en
su caso, debe realizarse”. Vid. Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo. 10a ed. Madrid:
Dykinson, 2009. p. 319.

15 Andrés Betancor acepta la definicién que la legislacion espafiola realiza sobre EIA que la define
como “el conjunto de estudios y sistemas técnicos que permiten estimar los efectos que la ejecucion de un
determinado proyecto, obra o actividad causa sobre el medio ambiente”. Vid. Andrés Betancor Rodriguez.
Instituciones de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 896

316 José Esain. “Evaluacién de Impacto Ambiental y Medida Autosatisfactiva”. Op. Cit. p. 180.

7 Anibal Falbo define a la EIA como “un instrumento multidisciplinario que persigue, primero, contar
con una identificacion de los intereses ambientales en juego y los impactos sobre los mismos para, luego,
cumplir ciertas etapas que habran de concluir en un acto administrativo, que se ha denominado de revision,
en el que el Poder Publico aprueba, modifica o rechaza un proyecto, emprendimiento o actividad que
propone realizar un sujeto, publico o privado, determinado”. Vid. Anibal Falbo. “Evaluacién de Impacto
Ambiental: Su Concepto y Caracteres”. Op. Cit. p. 521.
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de ciencias y conocimientos también diversos.” >'®. La necesidad de incorporar otras
disciplinas al andlisis de los impactos ambientales se explica por la naturaleza de dichos
impactos, que no solamente producen impactos ambientales, sino también culturales,
sociales y econdomicos. Ademas, la EIA busca identificar los impactos ambientales asi

como los intereses tanto de los promotores como del Estado y de las personas afectadas.

Es imprescindible sefalar que muchos tratadistas reconocen como un fin y a la vez
como una caracteristica de la EIA el garantizar la participacion publica". Es decir,
permite a los ciudadanos afectados o no, informarse sobre los proyectos y sobre sus
posibles consecuencias ambientales. Dependiendo del proyecto y la legislaciéon de cada
pais, el grado de participacion difiere. En algunos casos, la participacion implica
socializacion e informacion sobre el proyecto; En otros casos, la participacion se traduce
en consultas publicas sobre su aceptacion o rechazo y; También la participacion se hace
efectiva a través de la fiscalizacion publica del proyecto. El quid del asunto radica en
determinar el efecto que la participacion genera. Es decir, si ante un eventual rechazo por
la comunidad a un proyecto, la autoridad estd obligada a negar su aprobacion, o si por el
contrario, la participacion se configura como un requisito de forma, sin el cual, la

autorizacion administrativa puede ser revocada.

Otra caracteristica fundamental se halla determinada por el ejercicio intelectual que
deben hacer las autoridades competentes para decidir, este ejercicio es la ponderacion. Tal
como sefalabamos en el capitulo (2.6.), la EIA utiliza como técnica de decision el analisis
costo-beneficio de los proyectos evaluados. La EIA, aunque no es un instrumento de
decision, si es un instrumento que coadyuva a determinar si lo mas apropiado es aprobar la
realizacion del proyecto o denegarla. Martin Mateo citando a P. Hall sefala que la EIA “no
es el equivalente de la piedra filosofal sino simplemente una util bateria de técnicas que
pueden ayudar al planificador; pero también al politico y al publico afectado en el proceso

.. 2
de toma de decisiones.” 3%°.

318 Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo. Op. Cit. p. 316.

* Vid. Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo. Op. Cit. p. 316; Ram6n Martin

Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 304; José Esain. “Evaluaciéon de Impacto Ambiental y
Medida Autosatisfactiva”. Op. Cit. p. 180.

320 Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 303.
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La EIA es un procedimiento reglado en el sentido de que la legislacién de cada pais
establece los requisitos y etapas del procedimiento a seguir ante una autoridad publica.
Muchos autores consultados han omitido referirse a esta caracteristica que consideramos
de gran importancia. Para Ana de la Vega, “la EIA es un procedimiento reglado porque es
necesario para desarrollar una actividad o ejecutar una obra y también lo son sus etapas

procedimentales.” **'

. Esto permite concluir que la EIA bajo ninglin concepto puede ser
arbitraria. Otro tema distinto radica en que la decision de autorizacion o rechazo pueda ser
discrecional. Otros autores como Martin Mateo identifican como caracteristica de la EIA el
hecho de que se enmarque en un contexto de Derecho Publico al ser de obligatorio
cumplimiento **2. Consideramos que caracterizar a la EIA como un procedimiento reglado

seguido ante una autoridad publica abarca la caracteristica descrita por el tratadista

espafiol.

Ramén Martin Mateo define a la EIA *** de forma sumamente concisa pues incorpora,
practicamente, todos los elementos que componen la EIA, como es su naturaleza como
procedimiento, su finalidad de garantizar la participacion publica, su cardcter preventivo,
su caracter ponderativo y su caracter obligatorio al ser exigido por la Ley y presentado ante

una autoridad publica.

Establecida una sélida base conceptual, resta por analizar cdémo nuestra legislacion ha
definido a la evaluacion de impacto ambiental. La LGA en el glosario de definiciones la

define como :

el procedimiento administrativo de caracter técnico que tiene por objeto determinar
obligatoriamente y en forma previa, la viabilidad ambiental de un proyecto, obra o
actividad publica o privada. Tiene dos fases: el estudio de impacto ambiental y la
declaratoria de impacto ambiental. Su aplicacion abarca desde la fase de prefactibilidad
hasta la de abandono o desmantelamiento del proyecto, obra o actividad pasando por las
fases intermedias. ***

! Ana de la Vega de Diaz Ricci. “La Evaluacién de Impacto Ambiental como procedimiento

Administrativo: Algunos Matices en el Orden Nacional y en la Provincia de Tucuman”. Summa Ambiental.
Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia. Néstor A. Cafferatta (dir).1a ed. V. 1. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2011. p. 377.

322 Ramo6n Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 304.

*Z La EIA es “un procedimiento participativo para la ponderacion anticipada de las consecuencias
ambientales de una prevista decision de Derecho Publico.” Vid. Ramon Martin Mateo. Tratado de Derecho
Ambiental. Op. Cit. p. 303.

324 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Evaluacion de Impacto Ambiental.
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Es bastante aceptable la definicion establecida en la LGA, sobre todo porque incorpora
varias de las caracteristicas y conceptos arriba estudiados. Asimismo, es importante sefialar
que para la LGA, y concordamos con este criterio, la EIA no solamente es un
procedimiento previo, sino que también se aplica durante y después de la ejecucion del
proyecto. Tanto es asi, que la definicién busca resaltar que el procedimiento se aplica

inclusive hasta la fase de abandono.

El TULAS VI, norma reguladora de la EIA, la define en el Art. 28. y establece que

¢ésta es un procedimiento que:

permite predecir, identificar, describir, y evaluar los potenciales impactos
ambientales que un proyecto, obra o actividad pueda ocasionar al ambiente; y con éste
analisis determinar las medidas mas efectivas para prevenir, controlar, mitigar y
compensar los impactos ambientales negativos, enmarcado en lo establecido en la
Normativa Ambiental aplicable. [...]. **

La definicion establecida por el TULAS VI es bastante mas descriptiva que aquella
contenida en la LGA debido a que establece algunas de las actividades que realiza la
evaluacion y su finalidad que es determinar las medidas mas efectivas para evitar, reducir o
compensar los impactos ambientales. A diferencia de la definicion de impacto ambiental
contenida en el TULAS VI, la definicion de EIA ya incorpora como parte de la norma y

limita la evaluacion a evitar los impactos ambientales negativos.

Asi las cosas, en base a todos los elementos estudiados en este capitulo, proponemos
nuestra definicion de evaluacion de impacto ambiental. La EIA es un procedimiento
juridico previo, técnico y reglado, seguido ante la Administracion Publica, con el objetivo
de identificar, describir, interpretar, evaluar y publicitar el impacto ambiental que un
proyecto publico o privado, generaria sobre el ambiente y establecer las medidas que
permitan evitarlos, mitigarlos o compensarlos mediante el seguimiento realizado durante el

desarrollo del proyecto.

3.4 Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental

Con el objetivo de organizar el andlisis contenido en este acapite, debemos advertir al
lector que en primer lugar nos referiremos a las etapas comunes de un Procedimiento de
EIA incluyendo el anélisis de las particularidades de cada etapa segin el procedimiento

aplicable en el Ecuador (3.4.1.). Posteriormente, analizaremos como se desarrolla la ETA

323 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 28.



105

en el Ecuador, atendiendo a todas las vicisitudes que implica la existencia de un
procedimiento, mas o menos diferenciado, en funcion de la peligrosidad de las actividades

a evaluar (3.4.2.).

En general la EIA deberd analizar el impacto de las actividades sobre los componentes
naturales, sociales, econdmicos y culturales. En este sentido, la LGA establece que la EIA

debera comprender:

a) La estimacion de los efectos causados a la poblacion humana, la biodiversidad, el
suelo, el aire, el agua, el paisaje y la estructura y funcién de los ecosistemas presentes en
el area previsiblemente afectada; b) Las condiciones de tranquilidad publicas, tales como:
ruido, vibraciones, olores, emisiones luminosas, cambios térmicos y cualquier otro
perjuicio ambiental derivado de su ejecucion; y, ¢) La incidencia que el proyecto, obra o
actividad32£endré en los elementos que componen el patrimonio histdrico, escénico y
cultural.

La norma sin lugar a dudas es completa al incluir una enumeracion extensa de los
componentes a ser analizados en la EIA. Ademas, el uso de lenguaje ejemplificativo
permite que se incorporen componentes adicionales. El TULAS VI contiene una
disposicion similar en el Art. 28 y sefiala que la EIA deberd analizar las variables
ambientales importantes de los medios fisicos, bidticos y socio-culturales. Asi, sefiala
cudles son las variables de cada medio y los enumera: “a) Fisico (agua, aire, suelo y
clima); b) Biotico (flora, fauna y sus habitat); ¢) Socio-cultural (arqueologia, organizacion
socioecondmica, entre otros).” **’. Al parecer la lista de componentes fisicos y bidticos es
numerus clausus, mientras que los componentes socio-culturales son ejemplificativos.
Establecido el marco de la EIA, iniciaremos el estudio correspondiente a sus fases

generales.

3.4.1 Fases que Componen la Evaluacion de Impacto Ambiental

En la seccidon (3.3.) hemos establecido que la evaluacion de impacto ambiental se

configura como un procedimiento administrativo y, como tal, “se instrumenta a través de
. 2 . . . . .

una serie concatenada de actos.” ***. Existen directrices internacionales que establecen las

etapas que una EIA deberia contener. Por ejemplo, el manual de entrenamiento en derecho

326 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 23.
327 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 28.

% Ana de la Vega de Diaz Ricci. “La Evaluacién de Impacto Ambiental como procedimiento
Administrativo... Op. Cit. p. 375.
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internacional ambiental establece que una EIA deberia contener ocho etapas **. Sin
embargo, varias de las etapas establecidas en el manual se pueden agrupar dando como
resultado un procedimiento con cinco o seis fases.

Antes de iniciar el estudio del procedimiento de EIA debemos aclarar que éste
constituye un proceso de regularizacion ambiental, segin la definicién del TULAS VI %,
Con el fin de evitar posteriores confusiones cuando alguna norma haga referencia a ella,
advertimos al lector que el empleo del término regularizacion ambiental debe entenderse

como un proceso de autorizacion de actividades que generan impactos ambientales y no en

un sentido de regularizar un proyecto que ya se encuentra en ejecucion.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que la EIA permite la “interaccion,
confrontacion y validacion del proyecto entre su titular, la Administracion y la sociedad.”
331 Asi, se desprende que los actores de la EIA son tres: El Promotor del proyecto también

denominado Sujeto de Control **%, la Administracion Piblica, que es el Ministerio del

32 UNEP. Training Manual on International Environmental Law. p. 295 - 296. (Traduccion libre del
original). 1. Screening to determine whether a certain project should be subject to EIA; 2. Scoping to decide
which impacts should be taken into account by EIA; 3. Impact analysis to evaluate the type of likely
environmental impacts; 4. Mitigation and impact management to develop measures to avoid, reduce or
compensate for negative environmental effects; 5. Reporting to catalogue and track the results of EIA for
decision makers and other interested parties, including the public; 6. Review of EIA quality to examine
whether the EIA report includes all of the information required by decision makers and the public; 7.
Decision making to approve or reject project proposals and, if needed, to set the terms and conditions under
which a certain project can proceed; 8. Implementation and follow-up to ascertain whether the project is
proceeding as planned, monitor the effects of the project, and take actions to mitigate problems that arise
during the course of the project.

339 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.-
Glosario: Regularizacion Ambiental: Es el proceso mediante el cual el promotor de un proyecto, obra o
actividad, presenta ante la Autoridad Ambiental la informacion sistematizada que permite oficializar los
impactos socio-ambientales que su proyecto, obra o actividad genera, y busca definir las acciones de gestion
de esos impactos bajo los parametros establecidos en la legislaciéon ambiental aplicable.

1 Ana de la Vega de Diaz Ricci. “La Evaluacién de Impacto Ambiental como procedimiento

Administrativo... Op. Cit. p. 376.

332 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.-
Glosario.- Sujeto de Control.- Cualquier persona natural o juridica, publica o privada, nacional o extranjera, u
organizaciéon que a cuenta propia o a través de terceros, desempefia en el territorio nacional y de forma
regular o accidental, una actividad econdmica o profesional que tenga el potencial de afectar la calidad de los
recursos naturales como resultado de sus acciones u omisiones o que, en virtud de cualquier titulo, controle
dicha actividad o tenga un poder econdémico determinante sobre su funcionamiento técnico. Para su
determinacion se tendrd en cuenta lo que la Legislacion estatal o municipal disponga para cada actividad
sobre los titulares de permisos o autorizaciones, licencias u otras autorizaciones administrativas.
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Ambiente o el Gobierno Auténomo Descentralizado (GAD) acreditado ante el SUMA **°

y; la Comunidad afectada o interesada en participar.

Establecidos estos temas preliminares, resta por analizar las etapas guia de la EIA
reconocidas por la doctrina. Daniel Sabsay reconoce cinco etapas, a saber: screening —
encuadramiento del proyecto—, evaluacion ambiental preliminar —evaluacion de impacto
reducida para proyectos de bajo impacto—, scoping —alcance del estudio de impacto
ambiental, incluyendo los términos de referencia—, estudio de impacto ambiental —
elaboracién del documento técnico de EIA— y, aprobacion de la EIA ***. En sentido similar
Déavila y Andrade sefialan que el procedimiento de EIA, integrante del SUMA, “se apega
al modelo sugerido internacionalmente, que contempla las etapas de evaluacion inicial,
definicion del alcance, ejecucion de la evaluacion, revision, decision de la autoridad y

336

seguimiento.” **>. A pesar de que en un momento inicial el TULAS VI ***contemplaba

estas fases, actualmente éstas no se encuentran positivizadas. A continuacioén analizaremos

3 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.-
Glosario.- Autoridad Ambiental Nacional (AAN).- El Ministerio del Ambiente y sus dependencias
desconcentradas a nivel nacional.

Autoridad Ambiental de Aplicacion responsable (AAAr): Gobierno auténomo descentralizado provincial,
metropolitano y/o municipal, acreditado ante el Sistema Unico de Manejo Ambiental (SUMA)).

Autoridad Ambiental Competente (AAC): Son competentes para llevar los procesos de prevencion, control y
seguimiento de la contaminacién ambiental, en primer lugar el Ministerio del Ambiente y por delegacion, los
gobiernos auténomos descentralizados provinciales, metropolitanos y/o municipales acreditados.

% Daniel A. Sabsay. “La Evaluacion de Impacto Ambiental como Herramienta para el Desarrollo
Sustentable”. Op. Cit. p. 196 - 197.

33 Pablo Davila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”.
Op. Cit. p. 86.

338 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2003. Op. Cit. Art. 14.-
Elementos principales.- Los elementos que debe contener un subsistema de evaluaciéon de impactos
ambientales, para que una institucion integrante del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental
pueda acreditarse ante el Sistema Unico de Manejo Ambiental son:

a) Metodologia y/o procedimiento para determinar la necesidad o no de un estudio de impacto ambiental
para una actividad propuesta determinada, paso denominado también como tamizado;

b) Procedimientos para la elaboracion de los términos de referencia de un estudio de impacto ambiental
que permita definir el alcance de dicho estudio;

¢) Definicién clara de los actores y responsables que intervienen en el proceso de elaboracion, revision
de un estudio de impacto ambiental y licenciamiento ambiental, incluyendo los mecanismos de coordinacién
interinstitucional;

d) Definicion clara de los tiempos relativos a la elaboracion y presentacion de un estudio de impacto
ambiental asi como los periodos del ciclo de vida de una actividad que debe cubrir dicho estudio;

e) Definicion de los mecanismos de seguimiento ambiental para la(s) fase(s) de ejecucion o
implementacion de la actividad o proyecto propuesto; y,

f) Mecanismos de participacion ciudadana dentro del proceso de evaluacion de impactos ambientales en
etapas previamente definidas y con objetivos claros.
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cada una de estas etapas, procurando determinar si aportan o no al principio de prevencion

y en qué medida lo hacen.

La primera fase reconocida es el tamizado o screening en inglés. Esta fase tiene la
finalidad de establecer si un proyecto debe o no ser sujeto de una evaluacién de impacto
ambiental y, en consecuencia, si se debe o no realizar un estudio de impacto ambiental
(EsIA). Como se desprende del andlisis de este capitulo, no es lo mismo la EIA que el
EsIA. La EIA es un procedimiento administrativo que abarca varias fases, mientras que el
EsIA es un componente de estas fases caracterizado por su alto grado de tecnicidad.
Aunque mas adelante definiremos a los EsIA, consideramos imperativo realizar esta
advertencia preliminar con el objetivo de no confundir al lector, sobre todo, teniendo en

cuenta que existen autores que confunden estos términos >>'.

La fase de tamizado permite establecer si un proyecto requerird de una EIA mas o
menos compleja. Para ello, existen varios métodos como las listas taxativas, los métodos
de calificacion temprana como fichas ambientales y EsIA preliminares, asi como la
combinacion de ambos métodos. Dévila y Andrade afirman que esto implica que el
tamizado “responda a parametros definidos a través de los cuales determinar la necesidad
[de una EIA] constituya un proceso objetivo, en el que todo tipo de valoracion hecha por la
autoridad tenga plena justificacion factica y derive del correcto uso de herramientas

técnicas [...].” >,

El TULAS VI se vale tanto del método de lista como el de la calificacion previa. Para

33 teniendo en cuenta las

ello, establece como herramienta un catalogo de proyectos
caracteristicas de cada tipo de proyecto, asi como los impactos ambientales que podrian
generar. Asi, el catdlogo de proyectos esta instrumentado a través del Sistema Unico de

Informacion Ambiental (SUIA) ** que determinard automaticamente el tipo de permiso

37 Vid. Efrain Pérez. Derecho Ambiental. Bogota: McGraw-Hill, 2000. p. 94.

3% Pablo Davila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”.
Op. Cit. p. 88.

% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.-
Glosario: Catalogo de proyectos, obras o actividades: Listado y clasificacion de los proyectos, obras o
actividades existentes en el pais, en funcion de las caracteristicas particulares de éstos y de la magnitud de los
impactos negativos que causan al ambiente.

49 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 12. Es la
herramienta informatica de uso obligatorio para las entidades que conforman el Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental; serda administrado por la Autoridad Ambiental Nacional y sera el



109

ambiental para cada proyecto, dependiendo de la magnitud de los impactos ambientales
generados **'. Este permiso puede consistir en un Registro Ambiental o en una Licencia
Ambiental, dependiendo si el proyecto es catalogado como de bajo impacto o de medio y
alto impacto, conforme se desprende de los Arts. 24 y 25 del TULAS VI. Los proyectos
catalogados como de impacto minimo no requeriran el permiso ambiental, pero

facultativamente podran obtener un Certificado Ambiental.

Una vez determinada la categoria ambiental a la que pertenece un determinado
proyecto y, en consecuencia, el procedimiento a seguir para obtener la autorizacion
administrativa, se ponen en ejecucion los métodos de calificacion temprana, como son los
estudios ambientales preliminares. Fernando Bustos establece que la finalidad de éstos es
“decidir la pertinencia de un estudio en detalle, enfocar la evaluacion en los impactos

» 342 Bl utilizar el

significativos y definir lo que se va a incluir en el anélisis mas especifico.
sistema de categorizacion y calificacion temprana de las actividades, ademas de permitir
acelerar el procedimiento de EIA, permite mantener una base de datos actualizable en
funcién de los riesgos conocidos y por conocerse, para establecer la peligrosidad de un
determinado proyecto y, en funcién del principio de prevencion, establecer criterios de

regulacion exigentes en mayor o menor medida.

La segunda fase conocida como scoping en inglés, pretende establecer el contenido y
alcance del estudio de impacto ambiental definitivo. Para establecer dicho alcance, el
TULAS VI utiliza como herramienta a los términos de referencia **, que no constituyen
una fase del procedimiento de EIA por si solos, sino que coadyuvan en la determinacion
del alcance que tiene el proyecto y, en funcién de dicho alcance, presentar a la autoridad
ambiental la documentacion necesaria. Es decir, los términos de referencia son documentos
estandarizados que tienen caracteristicas y requisitos particulares atendiendo al tipo de

actividad, objeto del procedimiento de EIA.

unico medio en linea empleado para realizar todo el proceso de regularizacién ambiental, de acuerdo a los
principios de celeridad, simplificacién de tramites y transparencia.

! Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 14.

2 Fernando Bustos Ayovi. Manual de Gestién y Control Ambiental. 2a ed. Quito: RN Industria

Grafica, 2007. p. 209.

3 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 30. Son
documentos preliminares estandarizados o especializados que determinan el contenido, el alcance, la
focalizacion, los métodos, y las técnicas a aplicarse en la elaboracion de los estudios ambientales [...]; la
Autoridad Ambiental Competente focalizara los estudios en base de la actividad en regularizacion.
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Nos sorprende en sobremanera que se estandaricen los términos de referencia, sobre
todo para los proyectos que mas impacto ambiental generan. Consideramos que lo mas
apropiado, y en concordancia con el principio de prevencion, es estandarizar los términos
de referencia para las actividades que generen impactos ambientales minimos y bajos,
sobre todo teniendo en cuenta que el catdlogo de proyectos establece en términos amplios
las actividades indexadas. Es decir, la estandarizacién de los términos de referencia no
responde a criterios especificos y exclusivos para un determinado proyecto, sino que
responde a criterios generales para un tipo de proyecto concreto. Asi, existen términos de
referencia generales y términos de referencia particulares para actividades de

hidrocarburos, mineria y eléctricas.

Por ello, aunque la estandarizacioén por actividad brinde agilidad a los procedimientos
de EIA, su implementacion en los proyectos que mas riesgo entrafian es contraproducente
debido a que es muy posible que ciertos elementos hayan escapado a la estandarizacion,
quedando fuera del posterior EsIA. Consecuentemente, el EsIA resultaria incompleto y no
valoraria correctamente todos los impactos ambientales y todas las medidas destinadas a

evitarlos y reducirlos.

Igualmente, el hecho de que la regla general para los términos de referencia sea su
estandarizacion, lleva implicito el germen del error debido a que es practicamente
imposible que se estandaricen los términos de referencia con un nivel de detalle tan grande
que no sea necesario que el promotor entregue informacion adicional. Aunque el TULAS
VI no resuelva esta hipdtesis de presentacion de documentacion adicional, consideramos
que el silencio de la norma no obsta a que se la solicite, principalmente teniendo en cuenta
que mientras mas informacion se disponga mas exactos seran los EsIA y, por tanto, mas

elementos de juicio tendra la autoridad ambiental para decidir.

Ahora bien, mas alla de lo acertado o desacertado de la estandarizacion, consideramos
que para poner en practica el principio de prevencion, lo mas adecuado seria establecer
términos de referencia por proyecto que incluyan, en la medida de lo posible, 1la mayor
cantidad de informacion necesaria ***. De esta forma, la regla general seria solicitar la

mayor informacion posible y la excepcion seria analizar caso por caso si el promotor debe

44 , . . , . . yqe o . . .
** Los términos de referencia deberian incluir el analisis institucional y legal para establecer todos los

actores involucrados y todos los requisitos o procedimientos adicionales que se requieren para la obtencion
de la Licencia Ambiental.
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entregar 0 no documentacion adicional. Si bien podria argumentarse que el solicitar la
mayor cantidad de informacion podria entorpecer el procedimiento de EIA, estamos
convencidos que este adelanto de informacion permitira que los EsIA futuros sean
sumamente completos y, por ello, sean objeto de menor cantidad de observaciones por

parte de la autoridad ambiental, que a la postre implica una agilizacion del procedimiento.

La tercera fase que nos corresponde analizar es el Estudio de Impacto Ambiental que,
como habiamos adelantado, no se equipara a la EIA por ser ésta el procedimiento
administrativo que lo engloba. Una primera aproximacion, define al EsIA como un
“estudio técnico que constituye un conjunto documental en el que se identifican y valoran
los impactos ambientales de un proyecto. Debe contener una propuesta de medidas
correctoras y un programa de vigilancia ambiental.” **>. La definicion de estudio de
impacto ambiental nos permite desprender su naturaleza y encontrar la diferenciacion con

la EIA.

A pesar de que para la LGA el EsIA es una de las fases de la EIA, es mas preciso
identificarlo como un componente de una de sus fases. La LGA los define como “estudios
técnicos que proporcionan antecedentes para la prediccion e identificacion de los impactos
ambientales. Ademas describen las medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar
las alteraciones ambientales significativas.” **°. Este primer acercamiento a la definicién
nos permite establecer que se tratan de estudios eminentemente técnicos cuya funcion es
identificar los impactos ambientales y establecer medidas que eviten su concrecién en

dafios ambientales.

El glosario de definiciones del TULAS VI amplia la definicion de estudios
ambientales contenidas en la LGA. ¥ permitiendo extraer varios aspectos del EsIA.

Primero, es una herramienta técnica y, por tanto, esta al servicio de la EIA al permitir la

* Claudia Valls. Impacto Ambiental. Op. Cit. p. 19 - 20.

3% Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Disposicion Final Glosario de definiciones:
Estudio de Impacto Ambiental.

7 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Estudios Ambientales: Consisten en una estimacion predictiva o una identificaciéon presente de los
dafios o alteraciones ambientales, con el fin de establecer las medidas preventivas, las actividades de
mitigacion y las medidas de rehabilitacion de impactos ambientales producidos por una probable o efectiva
ejecucion de un proyecto de cualquiera de las fases, las mismas que constituiran herramientas técnicas para la
regularizacion, control y seguimiento ambiental de una obra, proyecto o actividad que suponga riesgo
ambiental.
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regularizacion, control y seguimiento ambiental de los proyectos y asi lo corroboran Larrea
y Cortez al sefialar que “[e]l Estudio de Impacto Ambiental constituye uno de los

instrumentos para la Evaluacién de Impacto Ambiental.” **®

. En segundo lugar, esta
herramienta consiste en estimaciones predictivas o identificaciones presentes de los dafos
o alteraciones ambientales. Es decir, los EsIA permiten establecer el estado actual del
ambiente y de sus componentes en un area especifica, sirven para proyectar la alteracion
ambiental que un proyecto puede generar en el futuro mediato o inmediato y, mediante el

plan de manejo ambiental establecen las medidas para evitar, minimizar y compensar los

impactos ambientales.

Igualmente, se desprende que estan caracterizados por su énfasis preventivo,
integrador y fiscalizador. Por su caracter preventivo porque se realizan con anticipacion a
la ejecucion de un proyecto; por su caracter integrador debido a que permiten recoger en
un so6lo documento los distintos criterios técnicos y sociales, otorgandoles también un
caracter multidisciplinario y; por su caracter fiscalizador puesto que en el plan de manejo
ambiental se establecen medidas que se toman a futuro como son los planes de prevencion,

mitigacion y rehabilitacion, asi como planes de seguimiento, control y abandono.

El Art. 27 del TULAS VI establece las funciones que persiguen los EsIA **
cumpliendo una funcién garantista en doble sentido. Primero, garantizan que la
identificacion, descripcion y analisis de los impactos ambientales de cada proyecto sean
acordes a la realidad, de tal forma que se consideren todos los impactos posibles tanto
cuantitativamente como cualitativamente. Los EsIA también garantizan que las medidas
propuestas sean las mas apropiadas para contrarrestar los impactos negativos que un
proyecto podria generar. Es muy importante recalcar que la norma en estudio establece que
los EsIA deben ser realizados de acuerdo al alcance y profundidad del proyecto. En otras
palabras, a diferencia de los términos de referencia que eran estandarizados, los estudios

son casuisticos, caracteristica que concuerda plenamente con los postulados del Principio

¥ Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Op. Cit. p. 111.

% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 27. Los
estudios ambientales sirven para garantizar una adecuada y fundamentada prediccion, identificacion, e
interpretacion de los impactos ambientales de los proyectos, obras o actividades existentes y por desarrollarse
en el pais, asi como la idoneidad técnica de las medidas de control para la gestion de sus impactos
ambientales y sus riesgos; el estudio ambiental debe ser realizado de manera técnica, y en funcién del alcance
y la profundidad del proyecto, obra o actividad, acorde a los requerimientos, previstos en la normativa
ambiental aplicable.
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de Prevencion, pues permiten analizar caso por caso las medidas necesarias para evitar la

ocurrencia de dafios ambientales.

Lineas arriba explicamos que los EsIA tienen un carécter fiscalizador por cuanto
establecen medidas que se aplican inclusive cuando la ejecucion del proyecto ha concluido.
El TULAS VI es enfatico al respecto, a tal punto que le dedica un articulo para desarrollar
este tema. El Art. 33 establece el alcance del EsIA y sefala que éstos “deberan cubrir todas
las fases del ciclo de vida de un proyecto [...], excepto cuando por la naturaleza y
caracteristicas de la actividad y en base de la normativa ambiental se establezcan diferentes
fases y dentro de éstas, diferentes etapas de ejecucion de las mismas.” >*°. La norma
ademas de reiterar que el EsIA cubre todas las fases de un proyecto, establece como
excepcion que el estudio no las cubra debido a que las caracteristicas inherentes de un
determinado proyecto no lo permita, siempre y cuando exista una norma ambiental en ese

sentido.

El TULAS VI establece como valorar la importancia de los componentes analizados en
los EslA y sefiala que “se deberd valorar equitativamente los componentes ambiental,
social y econdmico; dicha informacién complementara las alternativas viables, para el
analisis y seleccion de la méas adecuada. La no ejecucion del proyecto, no se considerard

. Sy . 1
como una alternativa dentro del analisis.” *

. Esta norma establece el componente esencial
del desarrollo sostenible, que implica que las consideraciones sociales, ambientales y
economicas deberan tener el mismo “peso” en la toma de decisiones. Ademas, de la norma
se desprende que los EsIA deberan contener un apartado con alternativas para el proyecto

y la inejecucion del proyecto no puede ser tomada en consideracion como una alternativa.

Para el TULAS VI, inclusive cuando de los EsIA se determinase que la ejecucion del
proyecto podria generar impactos ambientales sumamente graves, la autoridad ambiental
no tiene la potestad para negar definitivamente la autorizacion ambiental. Del analisis
evolutivo del TULAS VI, hemos notado que en ninguna de sus versiones se ha establecido
la posibilidad de negar la referida autorizacion. En caso que la autoridad no emita la
licencia ambiental, el procedimiento de EIA sera archivado, dejando abierta la posibilidad

de que se reinicie el procedimiento hasta obtener la licencia ambiental. Resulta impensable

339 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 33.
331 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 31.
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que la norma no prevea como alternativa la no realizacioén del proyecto objeto de la EIA,
cuando la finalidad de la EIA, como herramienta al servicio del principio de prevencion, es
diferenciar aquellos proyectos ambientalmente viables, de aquellos inejecutables por

generar dafios irreparables y contrarios al principio de desarrollo sustentable.

Ya hemos adelantado que los EsIA contienen tanto los impactos ambientales que el
proyecto generaria como las medidas de prevencion, mitigacion y compensacion de estos
impactos. Sin embargo, es necesario recalcar que estas medidas se establecen en el Plan de
Manejo Ambiental, que tiene la funcion basica de “garantizar el cumplimiento de las
indicaciones y de las medidas de proteccion contenidas en el estudio de impacto
ambiental.” ***. Asi, el TULAS VI establece que el plan de manejo ambiental se conforma

por varios sub-planes, que dependeran de las caracteristicas de cada proyecto *>°.

Por ello, el plan de manejo ambiental tiene una finalidad multipropésito porque
contiene tanto planes de orden ambiental, como aquellos de orden social e inclusive planes
referentes a la salud y seguridad industrial. Asimismo, tiene un ambito temporal extenso,
abarcando toda la “vida” del proyecto desde su fase inicial con el establecimiento de
medidas preventivas, hasta su fase final o de abandono con la aplicacion de medidas de
rehabilitacion. Asi, el plan de manejo ambiental permite comprender como la EIA tiene
una estructura preventiva y de gestion, con la finalidad de compensar los impactos

ambientales que se generen durante el desarrollo de la actividad.

Una vez que hemos analizado todos estos temas, estamos en condiciones de concluir
que el estudio de impacto ambiental es la herramienta y etapa central del procedimiento de
EIA pues documenta todo el andlisis de impactos que un proyecto puede generar en el
ambiente. En este sentido, los EsIA constituyen la fuente de informaciéon principal a
disposicion de la autoridad competente para pronunciarse sobre su autorizacion o rechazo,
teniendo como fundamento las conclusiones sobre los impactos ambientales que se
generarian, asi como las medidas oportunas que permitan evitarlos, minimizarlos y

compensarlos.

332 Fernando Bustos Ayovi. Manual de Gestion y Control Ambiental. Op. Cit. p. 266.

333 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 32. [...]
a) Plan de Prevencion y Mitigacion de Impactos; b) Plan de Contingencias; c) Plan de Capacitacion; d) Plan
de Seguridad y Salud ocupacional; e) Plan de Manejo de Desechos; f) Plan de Relaciones Comunitarias; g)
Plan de Rehabilitacion de Areas afectadas; h) Plan de Abandono y Entrega del Area; i) Plan de Monitoreo y
Seguimiento.
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La cuarta fase del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental es la revision del
estudio de impacto ambiental. El andlisis del EsIA deberd ser totalmente objetivo al
momento de sistematizar la informacion contenida en los estudios recibidos. La revision,
en un momento inicial, serd una revision formal sobre los componentes y completitud del
EsIA, incluyendo el informe sobre Participacion Ciudadana. De no encontrarse
observaciones formales al EsIA, se procedera a analizarlo cualitativamente y se realizaran
las observaciones de fondo que sean necesarias para que el EsIA sea lo més completo y
amplio posible. El Art. 36 del TULAS VI explica en qué podran estribar las observaciones
realizadas >>* pudiendo consistir en modificaciones del proyecto, inclusion de nuevos

analisis y alternativas y en correccidon de informacion y ampliacion de aquella entregada.

El TULAS VI establece que la autoridad competente luego de la revision del EsIA
emitira las observaciones que sean necesarias y notificara al promotor para que las acoja.
Es fundamental esta fase del procedimiento porque en las observaciones que la autoridad
ambiental efectlie podran incluirse todas las consideraciones necesarias para acoplar el
proyecto al modelo de desarrollo sostenible, con el objetivo de evitar, minimizar y
compensar adecuadamente los impactos ambientales, de suerte que el principio de
prevencién tenga la mayor aplicacion posible. Una vez que el promotor haya remitido las
respuestas a las observaciones realizadas, la autoridad podra realizar una segunda y ultima
serie de observaciones. Si estas observaciones no satisfacen los requerimientos de la

autoridad, el procedimiento sera archivado.

En este sentido, habria que preguntarse cual es el efecto juridico del archivo. Es decir,
el archivo del procedimiento implica que el mismo promotor no podrd presentarse
nuevamente ante un nuevo procedimiento de regularizacidon para el mismo proyecto, o, por
el contrario, podrd presentarse nuevamente y, de asi hacerlo, en qué tiempo podra
presentarse. El TULAS VI soluciona esta duda y establece en la disposicion transitoria

quinta que “[l]Jos proyectos, obras o actividades archivados deberan reiniciar Ia

3% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 36: [...].
a) Modificacién del proyecto, obra o actividad propuesto, incluyendo las correspondientes alternativas; b)
Incorporacion de alternativas no previstas inicialmente en el estudio ambiental, siempre y cuando éstas no
cambien sustancialmente la naturaleza y/o el dimensionamiento del proyecto, obra o actividad; c)
Realizacion de correcciones a la informacidn presentada en el estudio ambiental; d) Realizacion de anélisis
complementarios o nuevos. [...].
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regularizacién a través del SUIA [...] >>. Consideramos que el TULAS VI solucioné el
problema con buen criterio porque es muy posible que por diversas razones el
procedimiento haya sido archivado. Sin embargo, reafirmado lo expuesto previamente, es
conveniente que exista una disposicion que permita a la autoridad ambiental negar la
autorizaciéon por considerar que dicho proyecto no concuerda con los postulados de

conservacion y desarrollo sustentable.

La quinta fase del procedimiento de EIA inicia con el pronunciamiento favorable por
parte de la autoridad ambiental >*°. Es imperativo aclarar que el pronunciamiento favorable
no se asimila al permiso ambiental —registro o licencia ambiental—, sino que constituye un
acto mas de la variedad de actos de la administraciéon de los que se compone el
procedimiento de EIA. Una vez que exista el pronunciamiento favorable, el promotor

debera cumplir con dos requisitos en orden a la emision de la autorizacion ambiental **’.

Uno de estos requisitos merece el siguiente andlisis. Para los proyectos que por su
peligrosidad requieren una licencia ambiental, es necesaria la presentacion de una Poliza
de Fiel Cumplimiento sobre el plan de manejo ambiental y equivalente al 100% del valor
de dicho plan. La poéliza garantiza que el promotor cumplira con el plan de manejo
ambiental y, en caso contrario, su ejecucion permitira afrontar los costos ambientales que

su incumplimiento genere **°.

Al respecto, vale la pena sefialar que el inciso segundo del Art. 38 excluye a las
entidades del sector publico de la presentacion de esta poliza cuando actiuen en calidad de

ejecutores del proyecto *>’. Aunque inicialmente el TULAS VI no contemplaba esta

333 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Disposicion
Transitoria Quinta.

%% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 37. Si la
Autoridad Ambiental Competente considera que el estudio ambiental presentado satisface las exigencias y
cumple con los requerimientos previstos en la normativa ambiental aplicable y en las normas técnicas
previstas para cada categoria, emitird mediante oficio pronunciamiento favorable.

357 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Arts. 17, 24,
25y 39.

338 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 38.

%% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 38.[...].
No se exigird esta garantia o poliza cuando los ejecutores del proyecto, obra o actividad sean entidades del
sector publico o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos a las dos terceras partes, a entidades
de derecho publico o de derecho privado con finalidad social o publica. Sin embargo, la entidad ejecutora
respondera administrativa y civilmente por el cabal y oportuno cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental
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excepcion, en el afio 2008 fue incorporada *®. El establecer esta excepcion por la norma
analizada beneficia exclusivamente a los proyectos del sector publico, pudiéndose
considerar que incluso tiene un tinte anticompetitivo por establecer requisitos aplicables

solamente para el sector privado.

Si bien puede argumentarse que la norma no excluye la responsabilidad administrativa
y civil de las entidades publicas que incumplan con el plan de manejo ambiental, es
importante sefialar que dicha responsabilidad solamente se hara efectiva después de seguir
un procedimiento judicial que puede tomar varios afios y que no asegura que la decision
final determinard la responsabilidad juridica de dichas entidades. Mientras tanto, los
impactos ambientales generados podrian continuar propagiandose a tal punto que se

conviertan en dafios irreversibles.

Consideramos que esta exclusion no permite una correcta concrecion del principio de
prevencion porque la naturaleza del seguro, de caracter eminentemente preventivo, implica
que antes de la verificacion de la contingencia ya exista un mecanismo que permita una
actuacion econdmica casi inmediata. En sentido contrario, si una entidad publica incumple
con el plan de manejo es muy posible que en ese momento no existan los fondos

necesarios que permitan contener el impacto ambiental generado para evitar su expansion.

Ademas, hay que considerar que en muchos casos, sobre todo en proyectos de gran
envergadura y de gran capacidad contaminante, como aquellos del sector de hidrocarburos,
el procedimiento de EIA es seguido por una empresa de derecho publico como es
Petroamazonas EP. Asi, aplicando las disposiciones del TULAS VI, Petroamazonas no
necesitaria presentar una poéliza de fiel cumplimiento como requisito previo para obtener la

autorizacion administrativa para ejecutar el proyecto.

Por otro lado, es imperativo establecer que la presentacion de polizas de fiel
cumplimiento no excluye de responsabilidad a los promotores. Asi, en caso de que la
poliza no cubra la totalidad de los dafios que el incumplimiento gener6, los promotores son

responsables por la cobertura de dichos dafios ambientales.

del proyecto, obra o actividad licenciada y de las contingencias que puedan producir dafios ambientales o
afectaciones a terceros, de acuerdo a lo establecido en la normativa aplicable

%0 pid. Decreto Ejecutivo No. 817. Registro Oficial No. 246 de 7 de enero de 2008.
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Una vez cumplidos estos requisitos previos, la autoridad competente emitira la
autorizacion administrativa que toma la forma de un registro o licencia ambiental,
dependiendo del proyecto, conforme lo ordena el Art. 20 de la LGA **'. La licencia
ambiental, que sera estudiada en el acépite (3.5.), al ser un acto administrativo, debera
cumplir con todos los requisitos formales para su expedicion. Asi, a breves rasgos, la
licencia ambiental es el “principal permiso requerido para el desarrollo de toda actividad o

2 . . .
» 362 1 4 licencia ambiental,

proyecto susceptible de causar impactos ambientales negativos.
ademds de autorizar la ejecuciéon de una obra o proyecto, debera contener las
consideraciones legales, técnicas y de participacion social que fundamentaron Ia
aprobacion del EslA, asi como las obligaciones que se deberan cumplir en todo el
desarrollo del proyecto, incluyendo las condiciones sobre suspension o revocatoria de la

licencia en caso de incumplimiento .

Finalmente, la sexta y ultima etapa del procedimiento de EIA tiene el objetivo de darle
seguimiento a la ejecucion del proyecto. La etapa de seguimiento ambiental no puede ni
debe dejarse en un segundo plano y, a nuestro parecer, es casi tan importante como los
EsIA porque permite controlar que el proyecto se desarrolle de acuerdo con lo previsto en
el EslA, incluyendo el plan de manejo ambiental y en las condiciones establecidas en la
licencia ambiental. Ademas, de nada serviria establecer un mecanismo para evaluar los
impactos ambientales y determinar medidas que los eviten y compensen, si no existiria la
posibilidad de controlar que dichas medidas se cumplan y que contengan el grado de
efectividad descrito. Incluso, solamente un correcto seguimiento ambiental permitird

determinar los aciertos y falencias del procedimiento de EIA.

Asi las cosas, todas las actividades efectuadas con posterioridad a la expedicion del
permiso ambiental se enmarcan en el ambito de la gestion ambiental, que constituye la
segunda gran esfera de actuacion del principio de prevencion en donde la EIA despliega

todos los efectos anticipados desde el establecimiento del plan de manejo ambiental.

%1 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 20.- Para el inicio de toda actividad que
suponga riesgo ambiental se deberd contar con la licencia respectiva, otorgada por el Ministerio del ramo.

%2 Pablo Davila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”.

Op. Cit. p. 91.
3%3 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 40.
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Déavila y Andrade sefalan que el seguimiento es “una gestion de control que puede ser

ejecutada por el administrado, la autoridad ambiental o la comunidad [...].” *%*.

El TULAS VI en el capitulo X reglamenta los mecanismos de control y seguimiento

ambiental >

y dependiendo de quién los realiza, Davila y Andrade los agrupan en tres
grandes tipos, de suerte que si el promotor es quien efectia el seguimiento, toma el nombre
de monitoreo interno. En caso que el seguimiento se realice por la autoridad ambiental
estamos ante un control ambiental, dentro del cual se hallan las auditorias ambientales.
Finalmente, cuando el seguimiento es realizado por la comunidad nos encontramos ante un

caso de vigilancia ciudadana y busca informar a la autoridad sobre las irregularidades de

un proyecto para que ésta actiie .

3.4.2 Procedimientos Administrativos de EIA

Una vez que ha quedado establecido cémo se estructura el procedimiento de EIA en
base a sus seis etapas generales, proseguiremos con el estudio del procedimiento de EIA
atendiendo al tipo de impacto ambiental que genera cada proyecto. De esta manera, se
pueden identificar tres procedimientos distintos, aplicables a cada tipo de impacto. Vale
sefalar que en los proyectos que generan impacto minimo no nos encontramos frente a un
procedimiento de EIA per se, por cuanto no necesitan de un permiso ambiental por parte
de la autoridad ambiental. Sin embargo, si existe un procedimiento de EIA para los
proyectos que producen impactos bajos pues culminan con el otorgamiento del registro
ambiental, mientras que aquellos con impactos medios y altos requieren la expedicion de

una licencia ambiental.

Antes de iniciar el estudio de los procedimientos de EIA correspondientes a cada
impacto ambiental generado, es necesario mencionar que la version vigente del TULAS VI

cambi6 radicalmente el esquema previo de EIA y de licenciamiento ambiental. En

3% Pablo Davila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”.
Op. Cit. p. 92.

3% Texto Unificado de Legislacién Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 249. El
control y seguimiento ambiental puede efectuarse, entre otros, por medio de los siguientes mecanismos: a)
Monitoreos b) Muestreos ¢) Inspecciones d) Informes Ambientales de Cumplimiento e) Auditorias
Ambientales f) Vigilancia ciudadana g) Mecanismos establecidos en los Reglamentos de actividades
especificas h) Otros que la Autoridad Ambiental Competente disponga. [...].

% pablo Davila y Fabian Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la Gestion Ambiental en Ecuador”.
Op. Cit. p. 93.
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términos generales, la reforma buscéd agilizar los procedimientos mediante el uso de
herramientas informaticas como el SUIA y a través de la reduccion del tiempo de duracion

de los procedimientos.

Asimismo, elimind el sistema de categorizaciébn ambiental nacional que establecia
cuatro categorias con procedimientos diferenciados para cada una de ellas, atendiendo al
impacto ambiental del proyecto. Actualmente, el TULAS VI establece tres procedimientos
que se distinguen en funcion del impacto generado. Otro de los cambios es la eliminacion
de las fichas ambientales —aplicables a la categoria II- y de las declaraciones de impacto

ambiental —aplicables a la categoria III—.

Finalmente, es importante recalcar que la no realizacion de la EIA conllevaré a que el
proyecto sea suspendido hasta que se siga el procedimiento y se obtenga el permiso
ambiental correspondiente **’. A continuacion estudiaremos los procedimientos de EIA

conforme estan establecidos en el TULAS VI.

Pese a que el procedimiento establecido para los proyectos que generan impactos
ambientales minimos no conlleva una EIA, por razones de realizar un andlisis mas
completo procederemos a estudiarlo. Al respecto, es necesario sefalar que el
procedimiento no es obligatorio para los promotores y culmina con el otorgamiento del

certificado ambiental **3

, teniendo Unicamente fines de registro. Asi, para obtener el
certificado ambiental, el promotor debera llenar un formulario en linea y remitirlo a la

autoridad ambiental a través del SUIA %,

Ahora analizaremos el procedimiento de EIA relativo a los proyectos que generan

impactos bajos en el ambiente. El procedimiento que se debe seguir corresponde a aquél

%7 Este criterio ha sido adoptado en los siguientes casos: Marcos Washington Andino Inmunda y otros

c. Municipio de Pastaza. Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional No.
222 Registro Oficial No. 364 de 25 de junio de 2004; Manuel Aguilar Aguilar y otros. C. Municipio de Santo
Domingo de los Colorados. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucion del Tribunal Constitucional
No. 20 Registro Oficial No. 529 de 22 de febrero de 2005; Inmojasa y otros ¢. Municipio de Santo Domingo
de los Colorados. Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién del Tribunal Constitucional No. 491
Registro Oficial Suplemento No. 26 de 22 de febrero de 2007.

3% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Certificado Ambiental: Es el documento no obligatorio otorgado por la Autoridad Ambiental
Competente, que certifica que el promotor ha cumplido en forma adecuada con el proceso de registro de su
proyecto [...].

3% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 23.
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establecido para la obtencion del registro ambiental *’°. Esta definicion nos permite
establecer dos consecuencias. Primero, el permiso es obligatorio para todas las actividades
que generan impactos ambientales bajos, de acuerdo con el catdlogo de proyectos y, en

segundo lugar, el registro ambiental busca la certificacion del proyecto.

Resulta anti-técnico el uso de la denominacidn registro ambiental cuando su finalidad
es certificar que el proyecto ha cumplido con el procedimiento de regularizacion.
Consideramos que los términos empleados para los impactos minimos y bajos estan
desnaturalizados y utilizados alternamente pues resulta ildégico que un procedimiento de
registro culmine con una certificacién, mientras que un procedimiento de certificacion

requiera una autorizacion denominada registro.

Teniendo en cuenta que todavia estd presente el criterio de proporcionalidad de la
complejidad de los procedimientos en funcion del grado de peligrosidad del proyecto,
consideramos que la simplicidad del procedimiento aplicable a las actividades de bajo
impacto es acorde al impacto ambiental que éstas generarian. A pesar de que el
procedimiento de EIA establecido para estos proyectos no contiene términos
preestablecidos de duracion del procedimiento ni la documentacion a ser presentada, esto
no obsta a que el principio de prevencion se encuentre cristalizado pues de todas formas

permite prevenir los impactos ambientales y gestionarlos adecuadamente.

Por otro lado, los proyectos que generen impactos medios y altos en el ambiente
deberan seguir el procedimiento de EIA establecido para obtener la licencia ambiental. El
TULAS VI no establece como debera realizarse el procedimiento, inicamente define a la
licencia ambiental y sefiala que es un permiso ambiental obligatorio para los proyectos
catalogados como de mediano y alto impacto ambiental que establecerd -ciertas

obligaciones que el sujeto de control debera cumplir. *".

7% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Registro Ambiental: Es el permiso ambiental obligatorio que otorga la Autoridad Ambiental
Competente, en el que se certifica que el promotor ha cumplido con el proceso de regularizacién de su
proyecto [...].

3! Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 25. Es el
permiso ambiental otorgado por la Autoridad Ambiental Competente a través del SUIA, siendo de caracter
obligatorio para aquellos proyectos [...] considerados de medio o alto impacto y riesgo ambiental. El Sujeto
de control deberd cumplir con las obligaciones que se desprendan del permiso ambiental otorgado.
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Respecto al procedimiento de EIA establecido para obtener la licencia ambiental,
estimamos que existe un enorme vacio en el TULAS VI debido a que no establece ciertas
cuestiones basicas que una norma procedimental deberia contener. Verbigracia, la norma
no establece la documentacion necesaria ni tampoco términos de ninguna clase. Este vacio
resulta injustificable porque los proyectos que generan impactos ambientales mas graves
requieren la emision de dicha licencia, quedando a la discrecionalidad de la autoridad o
incluso a su arbitrariedad el determinar en qué término otorga o rechaza la licencia
ambiental a uno u otro proyecto. El hecho de que no se establezcan por lo menos términos
minimos de duracion del procedimiento, deja abierta la posibilidad de aprobar proyectos
cuyos EslIA han sido realizados anti técnicamente primando el criterio de la celeridad antes
que el criterio de la diligencia, desnaturalizando por completo la esencia de la EIA como

herramienta fundamental para la aplicacion del principio de prevencion.

Dado el silencio de la norma, también resulta sumamente complicado determinar qué
instrumentos —EsIA preliminares, términos de referencia, EsIA, plan de manejo ambiental—
se aplican a los procedimientos de EIA de certificacion y licenciamiento ambiental, como
se los presenta y en qué termino pueden ser revisados y corregidos. No obstante, existen

algunas directrices en el TULAS VI que permiten una interpretacion valida.

La norma guarda silencio respecto a la aplicacion para uno y otro caso de los términos
de referencia, pero una interpretacion del Art. 30 que establece que sirven para determinar
como aplicar los EsIA, nos permite concluir que se utilizan en aquellos casos en que se
emplean los EsIA. Esta conclusidn nos remite a analizar las normas referentes a los
estudios de impacto ambiental. De acuerdo con el Art. 27, los estudios de impacto
ambiental se utilizan en los proyectos existentes y por desarrollarse en el pais >’°.
Aplicando el aforismo juridico que establece que donde no distingue el legislador, mal le
queda hacerlo al intérprete, podemos concluir que a falta de diferenciacion, tanto los EsIA
como los términos de referencia se aplican en todos los proyectos existentes o futuros en el
pais. Al plan de manejo ambiental, que incorpora, entre otras cosas, las medidas de
prevencion, mitigacion y rehabilitacion contenidas en el EsIA, debe aplicarse la misma
interpretacion sobre su aplicacion general para todos los proyectos catalogados como

impactos bajos, medios y altos.

372 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 27.
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Si bien la version anterior del TULAS VI contenia varios errores conceptuales, como
identificar a la declaracion de impacto ambiental como un EsIA aplicado a los proyectos
de Categoria III, por diversas razones creemos que el procedimiento previo tenia una
estructura que garantizaba una mayor proteccion del ambiente. Primero, el utilizar el
sistema de catdlogo de actividades y categorizarlas en funciéon de su mayor o menor
impacto ambiental permitia generar procedimientos de EIA con estructuras especificas
para cada categoria, que a fin de cuentas generaba un procedimiento mas complejo

mientras mas dafiinos eran los impactos ambientales.

En segundo lugar, no consideramos apropiado el sistema de estandarizacién que se
ratific6 en la versiébn vigente de la norma in commento. A pesar de que quienes
argumentarian a favor de la estandarizacion pueden sostener que permite agilizar y
sistematizar el procedimiento de EIA, consideramos que la estandarizacion puede permitir
que varias consideraciones ambientales queden fuera de los estandares. Por ello, pensamos
que si bien se deben utilizar mecanismos de estandarizacion, también se debe incorporar el

analisis particular de cada caso en funcion de cada proyecto especifico.

En relacion a los términos del procedimiento de EIA dos precisiones deben realizarse.
Primero, el esquema de EIA que se derog6, en el que los términos eran de por si cortos,
establecia margenes de tiempo mayores para cada categoria ambiental. Es decir, primaba el
criterio de la proporcionalidad, mientras mayor impacto podia generar un proyecto, mayor
tiempo le tomaba al promotor culminar con el procedimiento de regularizacion para
obtener la autorizaciéon administrativa. Luego, aunque es obvio que la reforma tuvo el
objetivo de reducir los términos que establecia el TULAS VI ", nos sorprende en
sobremanera que no existan términos preestablecidos. En este sentido, hay que diferenciar
el hecho de disminuir los términos de eliminarlos por completo. La reforma los elimind,
dejando la puerta abierta para que los términos sean establecidos arbitrariamente hasta que

se expida la normativa ambiental que los regule.

Vista la reforma en términos generales, podemos concluir que tuvo la finalidad de
agilizar el procedimiento de EIA. Pese a que la agilidad de los procedimientos permite

garantizar la aplicacion de los principios de la Administracion Publica como la eficacia, la

" Ministerio del Ambiente. <http://www.ambiente.gob.ec/mae-simplifica-proceso-de-licenciamiento-
ambiental/> (acceso: 12/may/2015).
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eficiencia y la celeridad, no es errado afirmar que constituye un arma de doble filo. Si bien
por un lado la agilidad de los procedimientos beneficia a los ciudadanos evitandoles gastos
de tiempo y dinero, por otro, la premura en la expedicion de autorizaciones administrativas
no permite a la autoridad ambiental un ejercicio correcto y completo de la potestad publica

. . . 4
de evaluar, prevenir y controlar en materia ambiental *’*.

Este efecto negativo se explica por las siguientes razones; Primero porque un analisis
cientifico correcto toma una cantidad de tiempo considerable debido a que requiere la
aplicacion de multiples saberes y varias comprobaciones empiricas; En segundo orden,
porque se desnaturaliza uno de los objetivos de la EIA, que es el brindar a la autoridad
informacion completa, veraz y oportuna con la finalidad de generar una base so6lida sobre
la que se asiente la decision y; Finalmente, porque el procedimiento de EIA no estd
pensado para ser una “maquina expendedora” de licencias ambientales, sino que estad
planteado como una herramienta que permita poner en ejecucion el principio de

prevencion.

Ahora bien, si tomamos a este esquema de EIA planteado en términos generales, es
necesario respondernos la pregunta sobre si el esquema, asi establecido, permite
materializar el principio de prevencion. En primer lugar, consideramos que la ultima
version del TULAS VI implicé un avance en cuanto al esquema normativo de la EIA
debido a que es mas ordenado y, consecuentemente, entendible que sus versiones
anteriores. Basta con revisar superficialmente la norma para comprender que existen
unicamente dos procedimientos de EIA —el registro y la licencia ambiental-. Ademas, la
norma ratifica la inclusion realizada por la version anterior en la que por primera vez se
incorporan y definen varios principios ambientales, entre los que se halla el principio de
prevencion. En este sentido, la norma pasé de establecer principios orientados a la

Administraciéon Publica *"° hacia principios de contenido verdaderamente ambiental.

" Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 5.-
Atribuciones de la Autoridad Ambiental Nacional.- En materia de Calidad Ambiental le corresponden las
siguientes atribuciones: i) Ejercer la potestad publica de evaluacion, prevencion, control y sancidon en materia
ambiental, segun los procedimientos establecidas en este Libro y la legislacion aplicable;

373 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2003. Op. Cit. Art. 2.- Los
principios del Sistema Unico de Manejo Ambiental son el mejoramiento, la transparencia, la agilidad, la
eficacia y la eficiencia asi como la coordinacién interinstitucional de las decisiones relativas a actividades o
proyectos propuestos con potencial impacto y/o riesgo ambiental [...].
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Luego, si consideramos el amplio catdlogo de definiciones contenidas en el TULAS
VI, podemos encontrar varias definiciones trascendentales, verbigracia, las definiciones
que realiza sobre qué debe entenderse por medidas de prevencidon, mitigacion y de
reparaciéon °'°. Igualmente, aunque el procedimiento de EIA es complejo, se halla descrito
de forma sencilla, y salvo las omisiones que se dejaron con el objeto de desarrollarlas
separadamente, responde al procedimiento estandar internacional. Asimismo, la tltima
version del TULAS VI corrige varios errores conceptuales existentes, de suerte que el

procedimiento establecido se torna mas entendible.

Un tanto mas practico es analizar si la omision de incluir términos es adecuada para
permitir que el principio de prevencion despliegue todos sus efectos. Consideramos que
esta omision es desacertada, inclusive si posteriormente se establecen términos para los
procedimientos de regularizacion ambiental. La duracion de los procedimientos debe
realizarse en funcion de los riesgos que conlleva la actividad. Mal puede prevalecer el
criterio de agilizar los procedimientos cuando existe el riesgo inminente de que se generen

consecuencias ambientales irreparables.

Uno de los mas grandes desafios que la evaluacion de impacto ambiental plantea en el
Ecuador es el llegar a conceptualizarla como una institucion del Derecho Ambiental. No
basta con reconocer principios, como el de prevencion, si sus herramientas de actuacion
seran vistas como un simple trdmite adicional o como un procedimiento previo a la
obtencion de la Autorizaciéon ambiental. La evaluacion de impacto ambiental es
probablemente el mecanismo mas apto para materializar el principio de prevencion, pues
incorpora las cuestiones cientifico-ambientales, sociales, econdmicas y culturales en una

misma herramienta de gestion y decision.

37 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario. Medida de mitigacion.- Aquella actividad que, una vez identificado y/o producido un impacto
negativo o dafio ambiental, tenga por finalidad aminorar, debilitar o atenuar los impactos negativos o dafios
ambientales producidos por una actividad, obra o proyecto, controlando, conteniendo o eliminando los
factores que los originan o interviniendo sobre ellos de cualquier otra manera.

Medida preventiva.- Aquella que, una vez identificado un impacto negativo o dafio ambiental a
producirse en un futuro cercano, como consecuencia de una obra, actividad o proyecto, es adoptada con
objeto de impedir, frenar o reducir al maximo sus efectos negativos o su ocurrencia.

Medida reparadora.- Toda accidon o conjunto de acciones, incluidas las de caracter provisional, que
tengan por objeto reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y/o servicios ambientales
negativamente impactados o dafiados o facilitar una alternativa equivalente segin lo previsto en el Anexo
correspondiente.
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Hemos notado que la cultura juridica ambiental del Ecuador sigue inserta en el criterio
reparador antes que en el criterio preventivo. Tanto es asi, que las autoridades ambientales
le dan mayor importancia a la fase de seguimiento que a la etapa evaluadora. Al parecer,
no estdn tomando en cuenta que una mala evaluaciéon de impactos tendra como
consecuencia un errado planteamiento de medidas mitigadoras y compensadoras,

generandose dafios ambientales de proporciones incalculables e incluso irreversibles.

Mas alld de las precisiones que hemos realizado, consideramos que la determinacion
sobre si el esquema normativo de EIA materializa o no el principio de prevencion, es
viable unicamente cuando se lo analiza segin ciertos tipos de proyectos y segun la
ubicacion en la que seran ejecutados. Asi, visto el esquema de EIA desde un punto de vista
general, sin considerar ciertas actividades riesgosas y ciertas areas de mayor
susceptibilidad, podemos concluir que si cristaliza los postulados del principio de
prevencion porque contempla todas las fases y caracteristicas inherentes a cada una ellas y
que son aceptadas tanto a nivel internacional como por las instituciones dedicadas a la

proteccion y conservacion del ambiente.

Pese a que el esquema general de EIA contenido en el TULAS VI materializa el
principio de prevencion porque establece las fases aplicables a los procedimientos de EIA
de conformidad con el consenso internacional de la materia, éste procedimiento no
concuerda con el modelo contenido en la LGA, que identifica dos fases dentro de la EIA —
la primera la realizacion del EsIA y la segunda la declaracion de impacto ambiental—. Esta
afirmacion no implica que el esquema planteado en la LGA sea el mas adecuado, pues su
sencillez obra en su contra. Sin embargo, expresa que el TULAS VI deberia respetar la
jerarquia de la LGA, manteniendo y desarrollando su esquema, pero sin modificarlo como

lo ha hecho.

Ademas, aunque el TULAS VI no pueda calificarse como una norma “6ptima”, los
errores y falencias que contiene tampoco permiten categorizarla como una norma nefasta.
El TULAS VI es util para el principio de prevencion en la medida en que establece un
procedimiento reglado de EIA, que aunque no llega a ser perfecto, si permite proteger la

calidad de vida a través de su continua optimizacion.

En sintesis, debido a que el esquema de EIA acogido por el TULAS VI responde a los
lineamientos internacionales, es posible aplicar a éste el esquema de seis fases que fue

analizado en la seccion (3.4.1.) y, por tanto, constituye una herramienta util para prevenir
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la ocurrencia de dafios ambientales. Estamos convencidos que pese a que la tltima reforma
incorpord cambios positivos, los efectos negativos son mayores porque las versiones
pasadas del TULAS VI, aunque mas estrictas en cuanto al procedimiento de EIA,

materializaban mejor el principio de prevencion.

A continuacion estudiaremos bajo la denominacion de “casos especiales”, aquellas
actividades que por su importancia revisten caracteristicas particulares en el procedimiento
de EIA. Todo ello con el objetivo de analizar y determinar si dichas caracteristicas

especiales permiten materializar el principio de prevencion.

3.5 Casos Especiales

En esta seccion dedicaremos el estudio al analisis del procedimiento de EIA respecto a
ciertas actividades que se consideran como “‘sectores estratégicos” por nuestra
Constitucion. El inciso tercero del Art. 313 de la Constitucion establece que los sectores
estratégicos son “la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.”
377 Asi, primero estudiaremos el procedimiento de EIA aplicable a las actividades en el
sector minero (3.5.1.) y, después analizaremos las particularidades del procedimiento de

EIA en el sector de hidrocarburos (3.5.2.).

En la investigacion y planteamiento inicial de la Tesina y sobre la base de un estudio
realizado por Sofia Suarez *’®, identificamos tres casos que valia la pena analizar para
efectos de determinar si el principio de prevencion se encuentra materializado bajo el
esquema normativo de EIA; Ademds del esquema de EIA para el sector minero y de
hidrocarburos, identificamos también el esquema del sector eléctrico. Asi, encontramos
que el procedimiento de EIA para las actividades eléctricas se encontraba regulado por el
Reglamento Ambiental de Actividades Eléctricas, que a diferencia del procedimiento para
el sector minero, si contenia varias disposiciones —aunque de orden formal— que permitian
llegar a la conclusion de que el procedimiento era distinto, con respecto al contenido en el

TULAS VI. Otra cosa muy distinta radicaba en el andlisis sobre si dichas disposiciones

377 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 313.

"8 Sofia Suarez. Escenarios, Riesgos y Oportunidades que Plantea la Constitucién ecuatoriana... Op.
Cit. p. 19 - 54.



128

para el sector eléctrico tenian como funcidon garantizar una adecuada EIA y, por 6smosis,

una mejor aplicacion del principio de prevencion.

Ahora bien, en enero de 2015 se expidid la Ley Organica del Servicio Publico de
Energia Eléctrica " que derogo la Ley del Régimen del Sector Eléctrico, su reglamento
general y las disposiciones de jerarquia inferior que se opongan o no guarden conformidad
con las disposiciones de la ley **°. Asi, consideramos que aunque no exista una derogacion

¥ que regulaba el

expresa del Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas
procedimiento de EIA, éste ya no puede ser aplicado debido a que la nueva ley realizo

varios cambios que permiten concluir que el Reglamento no debe aplicarse.

Entre los cambios relevantes para la Tesina se encuentra la estipulacion de
competencia exclusiva de la autoridad ambiental para el procedimiento de EIA y emision
de licencias ambientales. Este cambio se desprende del Art. 79 de la nueva ley que
establece que “[I]as empresas que realicen actividades dentro del sector eléctrico, estan
obligadas a obtener y mantener previamente los permisos ambientales de acuerdo con la

categorizacién ambiental que establezca la autoridad Ambiental Nacional.” ***

. Igual
consecuencia se desprende de la disposicion transitoria tercera que establece que “[...]
[u]lna vez entre en vigencia la presente ley, los nuevos tramites para el otorgamiento de
permisos ambientales seran responsabilidad de la autoridad Ambiental Nacional. El
traspaso de todos los procesos de permisos ambientales a la autoridad Ambiental Nacional
debera darse en un plazo de ciento ochenta (180) dias.” **. Ademas, a igual interpretacion

se llega cuando tomamos en cuenta que ninguna de las reformas del TULAS VI del ano

3" Ley Orgénica del Servicio Publico de Energia Eléctrica. Ley 0 Registro Oficial Suplemento No. 418

de 16 de enero de 2015.

01 ey Orgéanica del Servicio Publico de Energia Eléctrica. Op. Cit. Disposiciones Derogatorias.

Dero6guense todas las normas legales de igual o menor jerarquia que se opongan o no guarden conformidad
con las disposiciones de esta ley. En particular, derogase las siguientes normas:

- La Ley de Régimen del Sector Eléctrico, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 43 de 10 de
octubre de 1996 y todas sus reformas.

- El Reglamento General de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, publicado en el Segundo Registro
Oficial Suplemento No. 401 de 21 de noviembre de 2006 , y todas sus reformas, en lo que se opongan a la
presente ley y hasta que se expida el reglamento general de ésta. [...].

¥ Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas. Decreto Ejecutivo No. 1761 Registro Oficial No.

396 de 23 de agosto de 2001.

%2 Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica. Op. Cit. Art. 79.

¥ ey Organica del Servicio Piblico de Energia Eléctrica. Op. Cit. Disposicion Transitoria Tercera.
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2015 realiza una discriminacién sobre el procedimiento de EIA en actividades del sector

eléctrico, como si lo hace en el sector minero.

Es necesario advertir al lector que el objeto de esta seccion es analizar las
caracteristicas propias de cada procedimiento de EIA atendiendo a la actividad productiva
que regulan. Por tanto, esta seccion no tiene por finalidad analizar las vicisitudes de orden
administrativo que podrian analizarse en un estudio detallado sobre las actividades mineras
y de hidrocarburos en el Ecuador, sino unicamente establecer si de la regulacion particular
de cada procedimiento de EIA se desprende una correcta materializacion del principio de

prevencion.

3.5.1 Procedimiento de EIA en Actividades Mineras

El TULAS VI al definir a la licencia ambiental, establece que “[p]ara la emision de la
licencia ambiental en el sector minero se remitira a lo dispuesto en la Ley de Mineria.” ***.
Por esto es mandatorio remitirnos a la legislacion minera. El procedimiento de EIA en
actividades mineras se fundamenta en los principios de sostenibilidad y prevencion que
también han sido reconocidos en el Art. 1 de la Ley de Mineria **>. Asi, el Art. 26 de la
Ley de Mineria establece, como requisito previo para realizar actividades mineras, la

obligacién de contar con la licencia ambiental otorgada por el Ministerio del Ambiente *®.

En este sentido, el Art. 78 de la Ley establece que los titulares de derechos mineros
deberan realizar los EsIA y presentarlos ante la autoridad ambiental para la emisiéon de la
licencia ambiental. Para este efecto, la norma nos remite al Reglamento Ambiental de

Actividades Mineras (RAAM) que regula el procedimiento de EIA **.

El reglamento mencionado regula todas las actividades mineras desde las fases

iniciales de exploracion hasta la fase final de cierre de operaciones **. Asimismo, el

3% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Licencia Ambiental.

% Ley de Mineria. Ley 45 Registro Oficial Suplemento No. 517 de 29 de enero de 2009. Art. 1.- Del
objeto de la Ley.- La presente 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, precaucion, prevencion y eficiencia.

% Ley de Mineria. Op. Cit. Art. 26.

%7 Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Acuerdo Ministerial No. 37 Registro Oficial

Suplemento No. 213 de 27 de marzo de 2014.
3% Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 1.



130

reglamento tiene como finalidad promover el desarrollo sustentable de las actividades
mineras en el Ecuador; para ello establecerd “normas, procedimientos, procesos y
subprocesos, para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, remediar y compensar los
efectos que las actividades mineras puedan tener sobre el medio ambiente y la sociedad
[...]1.7°*. Asi, notamos que la legislacién minera también adopta el criterio mediante el
cual el establecer procedimientos para evitar los impactos ambientales permite poner en

practica el principio de prevencion y la promocion del desarrollo sustentable.

Dicho esto, debemos resaltar que salvo las particularidades que analizaremos a
continuacion, el procedimiento de EIA para actividades mineras sigue el mismo esquema
estudiado en la seccion (3.4.1.). Es importante sefialar que la ultima reforma del TULAS
VI no derogd ni reformo6 el RAAM, de tal forma que el reglamento mantiene el esquema
de EIA que estuvo vigente hasta mayo de 2015. A pesar de que fue un grave error no
reformar todos los reglamentos ambientales —mineros, eléctricos y de hidrocarburos— para
universalizar el esquema de EIA, no podemos asegurar que €stos sean o no objeto de una
futura reforma por parte del Ministerio del Ambiente. No obstante, el TULAS VI establece
que el régimen que regula se aplica de forma complementaria a las actividades que cuenten

con una regulacion especifica **°.

El Art. 7 del reglamento mantiene el esquema de la categorizacion ambiental nacional
y establece que las actividades mineras se hallan contempladas dentro del catdlogo de
categorizacion ambiental y que tanto la mineria mediana como a gran escala, dependiendo
de la fase, son catalogadas en las Categorias IL, III y IV *°'. Ahora bien, tres requisitos son

adicionales al procedimiento estandar del EIA.

El primer requisito se relaciona con las distintas modalidades de EsIA como son las

fichas ambientales, las declaraciones de impacto ambiental y los estudios de impacto

392

ambiental propiamente ~°. El Art. 7 del reglamento establece que:

% Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 2.

3% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Disposicion

General Tercera.- El Régimen establecido en este Libro es de caracter general, en tal virtud, aplica a todas las
actividades que no cuenten con normativa especifica y se aplicara de forma complementaria a las actividades
que cuentan con normativa especifica.

91 Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 7.

92 Las versiones anteriores del TULAS VI identificaban a las fichas ambientales y a las declaraciones

de impacto ambiental con los estudios de impacto ambiental. En el Glosario de Términos del TULAS VI
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Para efectos de la elaboracion de los términos de referencia, declaraciones de
impacto ambiental, estudios de impacto ambiental, planes de manejo ambiental y
auditorias ambientales para actividades mineras, el Ministerio del Ambiente contara con
un Registro de Consultores Ambientales calificados.

La elaboracion de fichas ambientales y sus correspondientes planes de manejo
ambiental, no requeriran ser elaborados por un consultor ambiental calificado; sin
embargo deberdn tener conocimiento en temas ambientales, salvo casos de excepcion
vista la complejidad y sensibilidad ambiental del area de estudio

La elaboracion de las declaratorias de impacto ambiental para obtener licencia
ambiental en Categorias III, debera estar a cargo de un consultor ambiental calificado en
categoria minimo "B".

La elaboracion del estudio de impacto ambiental para obtener licencia ambiental en
Categoria IV, debera estar a cargo de un consultor ambiental calificado en categoria "A".

De la norma se desprenden varias consecuencias. En primer lugar, el Ministerio del
Ambiente es el encargado de certificar, calificar, categorizar —s6lo existen las categorias A
y B—y llevar un registro de los consultores ambientales, norma que guarda concordancia
con el Art. 29 del TULAS VI ***. Luego, se establece que en el sector minero los proyectos
de categoria II, por regla general, no requieren que la ficha ambiental sea realizada por un
consultor calificado. La regla cambia respecto a los proyectos de categoria III y IV, pues
en estos casos se requiere que un consultor ambiental calificado elabore la declaracion de

impacto ambiental o el estudio de impacto ambiental, respectivamente.

Independientemente del criterio de categorizacion contenido en el RAAM, éste
requisito tiene los mismos efectos del Art. 29 del TULAS VI que establece que los EsIA
deben ser realizados por consultores calificados cuando los procedimientos de EIA son
para la obtencioén de licencias ambientales. Es decir, mas que ser una diferencia en el
procedimiento de EIA, constituye una reafirmacion de la regla establecida en el TULAS

VL

vigente hasta mayo de 2015 se establecia que los Estudios Ambientales para fines de regularizacion “[...]se
dividen en: estudios de impacto ambiental ex-ante y ex-post, declaraciones de impacto ambiental, ficha
ambiental y los definidos en la normativa ambiental especifica, mismos que se rigen a la norma que los
regula.”. La diferencia en el uso de uno y otro término radicaba en la catagoria ambiental a la que se
aplicaban. Asi, las fichas ambientales se aplicaban a manera de EsIA en la categoria II, las declaraciones de
impacto se aplicaban en la categoria III y los estudios de impacto ambiental se aplicaban para la categoria III.

1a lista de consultores calificados se la puede obtener en la siguiente direccion web:
<http://suia.ambiente.gob.ec/documentos? 20 folderld=242904& 20 displayStyle=list& 20 viewEntries=1
& 20 viewFolders=1& 20 struts_action=%2Fdocument_library%2Fview& 20 action=browseFolder& 20
_entryEnd=20& 20 _folderEnd=20& 20 expandFolder=0& 20 entryStart=0& 20 folderStart=0&p p id=
20&p_p_lifecycle=0> (acceso: 13/may/2015).
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El Art. 9 del RAAM establece el siguiente requisito relacionado con la ubicacion
geografica de la obra. Asi, el Art. 9 dispone que “[e]n todos los casos el titular minero
debera obtener de la Autoridad Ambiental el Certificado de Interseccion del cual se
desprenda la interseccion de la obra, [...] con relacion a las Areas Protegidas, Patrimonio

s 394

Forestal del Estado o Bosques Protectores. [...].” ~". Esta norma también la podemos

encontrar en el TULAS VI y establece que:

El certificado de interseccidon es un documento electronico generado por el SUIA, a
partir de coordenadas UTM DATUM: WGS-84,178S, en el que se indica que el proyecto,
obra o actividad propuesto por el promotor interseca o no, con el Sistema Nacional de
Areas Protegidas (SNAP) Bosques y Vegetacion Protectores, Patrimonio Forestal del
Estado. En los proyectos obras o actividades mineras se presentaran adicionalmente las
coordenadas UTM, DATUM PSAD 56. En los casos en que los proyectos, obras o
actividades intersecten con el Sistema Nacional de Areas Protegidas, Bosques y
Vegetacion Protectores y Patrimonio Forestal del Estado, los mismos deberan contar con
el pronunciamiento respectivo de la Autoridad Ambiental Nacional. **

Asi, notamos que este requisito es exigido en el TULAS VI para todos los proyectos
independientemente del tipo de proyecto. Tanto es asi que en la fase inicial en la que se
describe el proyecto en el SUIA, existe un apartado obligatorio que ordena establecer las
coordenadas geograficas en las que el proyecto se desarrollard. De ahi que la norma del
TULAS VI lo define como un “documento electronico generado por el SUIA”. Una vez

obtenido el certificado de interseccion existen tres alternativas.

La primera posibilidad es que la obra no interseque con el Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP), con los Bosques y Vegetacion Protectores (BVP) o con el Patrimonio
Forestal del Estado, evento en el cual la actividad tendrd luz verde para seguir con el
procedimiento de EIA. Luego, en caso que el proyecto interseque con el SNAP se debera
proceder segun el Art. 407 de la Constitucion que serd analizado en el Capitulo 4. En caso
que el proyecto interseque con BVP o con el PFE se requerird el pronunciamiento

favorable de la Subsecretaria de Patrimonio Natural, adscrita al Ministerio del Ambiente.

Este segundo requisito no ataca a la naturaleza de la actividad productiva, sino a que
¢sta se realice en un area que por su valor ambiental tenga un régimen juridico de
proteccion y administracion especial. En suma, este requerimiento tampoco es inherente a

las actividades mineras y se encuentra establecido para todo proyecto en el TULAS V1.

3% Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 9.

393 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 15.
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Finalmente, el Art. 10 del RAAM establece tres requisitos adicionales que deberan
presentarse con anticipacion al procedimiento de EIA. Primero, el titular minero debera
presentar ante la autoridad ambiental el titulo minero. Junto con el titulo minero se debera
acompafiar un certificado de vigencia de derechos mineros otorgado por el actual
Ministerio de Mineria **°. Igualmente, la norma ordena la presentacion de un certificado de
viabilidad técnica otorgado por el Ministerio de Mineria para los proyectos de pequeiia,
mediana y mineria a gran escala **’. Aunque el TULAS VI no contiene una disposicién en
este sentido, estos requisitos atafien a la formalidad mas que al fondo. Implican la
obtencion de certificados que en absoluto contienen consideraciones ambientales, sino
simplemente que el titulo minero esté vigente y que el proyecto sea ejecutable bajo los

parametros técnicos del Ministerio de Mineria.

Por otro lado, la Ley de Mineria en el inciso final del Art. 78 dispone que una vez
cumplidos con todos los requisitos, la licencia ambiental debera ser expedida en un plazo
mdaximo de seis meses, contados desde la fecha de presentacion. Resulta absurdo que tanto
la Ley como el RAAM en su Art. 24 no hagan una discriminacion de los términos en
funcién de las categorias ambientales de cada proyecto. Es decir, la autoridad ambiental
tiene el mismo plazo para emitir la licencia correspondiente a proyectos que generan

impactos bajos como para aquellos de alto impacto ambiental.

Una vez cumplidos estos requisitos previos, el procedimiento de EIA es exactamente
el mismo que analizamos previamente. Salvo la necesidad de presentar documentacion
referente al titulo minero y el término maximo para la emision de las licencias ambientales,
no existen mayores diferencias entre el procedimiento estandar de EIA contenido en el
TULAS VI y aquél contenido en el RAAM. Al encontrar estas similitudes, llegamos a la
conclusion de que no es necesario ni Util hacer referencia a un procedimiento para un
sector especifico si a fin de cuentas el procedimiento serd el mismo que se aplica para

cualquier tipo de actividad en general. Inclusive, es inconcebible que la norma del TULAS

3% Ministerio de Mineria creado por Decreto Ejecutivo No. 578 Registro Oficial No. 448 de 28 de

febrero de 2015.

%7 Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 10.
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VI°*® se remita al procedimiento de EIA del sector minero cuando a la postre no existen

diferencias en el andlisis de fondo de uno y otro procedimiento.

3.5.2 Procedimiento de EIA en Actividades Hidrocarburiferas

Las actividades en el sector de hidrocarburos estan regulados por una multiplicidad de
normas, sin embargo, la Ley de Hidrocarburos es la norma “madre” en este sentido. El Art.
1 establece que la explotacion de hidrocarburos debera seguir los lineamientos del
desarrollo sostenible y de la proteccion y conservacion del ambiente **°. Luego, la Ley
establece las obligaciones que deben cumplir los sujetos de control, entre las que se
encuentra la obligacion de “[e]laborar estudios de impacto ambiental y planes de manejo
ambiental para prevenir, mitigar, controlar, rehabilitar y compensar los impactos
ambientales y sociales derivados de sus actividades. [...]. **°. Esta obligacion se encuentra
desarrollada en el Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones
Hidrocarburiferas en el Ecuador (RAOH) *'. Cabe sefialar que el Ministerio del Ambiente
es la entidad competente para receptar, calificar y aprobar los EsIA y las licencias
ambientales de conformidad con el Decreto Ejecutivo No. 1630 publicado en el Registro

Oficial No. 561 de 1 de abril de 2009 **2,

De esta forma y sin distanciarse del procedimiento de EIA estandar, se regula la
obligacion de realizar estudios de impacto ambiental previo al inicio de cada una de las
fases de la actividad hidrocarburifera. Ademas, debido a la naturaleza del proyecto, los
EsIA pueden presentarse por etapas dentro de una misma fase **>. El RAOH establece una
guia metodologica en el Art. 41 con la finalidad de sefalar los pardmetros y andlisis que

debera incluir el EsIA ***. Es importante mencionar que el reglamento trata cada una de las

% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Licencia Ambiental.

% Ley de Hidrocarburos. Decreto Supremo No. 2967 Registro Oficial No. 711 de 15 de noviembre de

1978. Art. 1.

4 ey de Hidrocarburos. Op. Cit. Art. 31. Lit. u).

“l Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Decreto Ejecutivo No. 1215 Registro Oficial No. 265 de 13 de febrero de 2001.
2 Decreto Ejecutivo No. 1630 Registro Oficial No. 561 de 1 de abril de 2009.
9 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Art. 34.

% Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Art. 41.
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etapas productivas de la industria hidrocarburifera por separado y establece parametros

diferenciados que deberan incluirse en los EsIA de cada etapa.

Por otro lado, salta a la vista que ninguno de los textos legales y normativos hagan
referencia a la evaluacion de impacto ambiental, sino solamente a los EsIA. Aunque la
lectura integral del reglamento permite establecer que los EsIA estan bien
conceptualizados, si nos resulta poco acertado que ninguna de las reformas haya incluido
el procedimiento de EIA en las normas del sector de hidrocarburos. Ademas, si bien el
concepto de los EsIA es correcto en el reglamento, es impractico que no se lo diferencie
con el procedimiento de EIA. Inclusive es anti-técnico que no se haga referencia a ninguna

de las etapas estandares de la ETA.

Mas alla de lo acertado o no de incorporar el procedimiento de EIA como
procedimiento matriz, es importante recalcar que salvo los pardmetros a evaluar
establecidos para cada etapa de la actividad hidrocarburifera, no existen mayores
diferencias con el procedimiento que analizamos en la seccion (3.4.). Es decir,
consideramos que es mas apropiado derogar el reglamento e incorporar y adaptar sus
normas especificas en el TULAS VI, dando como resultado una norma bastante mas
completa. En cuanto a los parametros establecidos segun la etapa de la actividad,

consideramos que éstos podrian ser incluidos en los anexos del TULAS VI.

En este sentido, vale hacer una critica similar a la que fue realizada para el sector
minero. No es practico desarrollar un procedimiento de EIA distinto, en este caso referente
a los EslA, si no existen mayores diferencias que coadyuven a otorgar permisos
ambientales a proyectos que sean ambiental y socialmente responsables. Consideramos que
los proyectos para sectores estratégicos como son los mineros y de hidrocarburos necesitan
un procedimiento de EIA bastante mas complejo cualitativamente hablando. Es decir, mas
que requerir autorizaciones adicionales, es importante que la informacioén requerida sea
completa y de utilidad, para luego ser analizada con transparencia por la autoridad
ambiental. De tal suerte que la decision sobre la autorizacion o no del proyecto sea lo mas
objetiva posible y permita aplicar en la mayor medida el principio de prevencion y, como

finalidad ulterior, el principio del desarrollo sostenible.

Nuestra mayor preocupacion radica en que ni el TULAS VI, ni los reglamentos
ambientales mineros y de hidrocarburos establecen la posibilidad de negar definitivamente

la realizacion de ciertos proyectos. Esta omisién puede no resultar de importancia cuando
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se trate de proyectos que generan impactos minimos y bajos, sin embargo, es de gran
utilidad el permitir que la autoridad ambiental pueda pronunciarse definitivamente sobre la
negativa a realizar un proyecto que, por sus nefastas consecuencias, seria ambientalmente
inviable. Es decir, si a través de un EsIA se determina que las consecuencias ambientales
del proyecto seran irreversibles y la autoridad ambiental decide archivar el procedimiento,
el promotor podra volver a presentarse las veces que sean necesarias para obtener la

licencia ambiental.

Al analizar si el esquema normativo de EIA para actividades mineras y de
hidrocarburos materializa o no el principio de prevencion, llegamos a la siguiente
conclusion. La materializacion del principio de prevencion depende en gran medida de las
directrices especificas que se establezcan para cada sector. Estas directrices deberan ser
completas y abarcar todos los escenarios en los que sea posible desarrollar tales
actividades. Es decir, deberd abarcar consideraciones especificas relacionadas con la
magnitud de los proyectos, con la ubicacion de la actividad —sectores urbanos o rurales—, y
en funcion de los sectores con escasa, media y alta biodiversidad. A fin de cuentas, mucho
dependera del lugar geografico en el que se realicen las actividades. En base a la zona
geografica en la que se asentara el proyecto, la autoridad ambiental debera solicitar
requisitos adicionales y especificos, de tal forma que las consideraciones ambientales,
sociales, culturales y econdmicas de dicha zona en concreto, sean tenidas en cuenta al
momento de realizar la EIA y al momento de otorgar o no la licencia ambiental. A
continuacion trataremos brevemente la naturaleza de las licencias ambientales y

analizaremos algunas resoluciones en las que la autoridad ambiental las ha aprobado.

3.6 La Licencia Ambiental: Algunas consideraciones practicas

Una vez finalizado el procedimiento de EIA, se emite un acto administrativo que
resuelve sobre la peticion realizada por el promotor. El acto deberd cumplir con todos los
elementos caracteristicos de un acto administrativo como son los elementos subjetivos,
objetivos y formales. Esta decision, como acto administrativo, puede ser impugnada tanto

en sede administrativa como en sede judicial.

Las autorizaciones administrativas surgen del poder de policia de la Administracion
Publica. Daniel Sabsay sostiene que el poder de policia es “una suerte de imperio que tiene

toda autoridad para poder hacer que se cumplan determinados cometidos a fin de asegurar
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., . 4 , . . .. .
la concrecion del bienestar general.” **. Asi, las autorizaciones administrativas son
establecidas para garantizar que los administrados realicen ciertos actos o cumplan con
ciertos requisitos en orden a obtener la aprobacion para realizar determinadas actividades

sobre las cuales la Administracion Publica tiene competencia regulatoria.

Ahora bien, existen varios tipos de autorizaciones administrativas que son
desarrolladas por las legislaciones en funcion de la importancia y gravedad que la actividad
a realizarse tiene. Asi, de menor a mayor complejidad encontramos primero a las
habilitaciones *°°, seguida de las autorizaciones propiamente dichas **’, luego los permisos

4 . .4
%y, finalmente las licencias **.

De esta forma, la autorizacion y el permiso retiran una condicién impuesta a
determinada actividad. Mientras en la autorizacion la actividad no se halla prohibida, pero
se requiere el cumplimiento de ciertos requerimientos para realizarla, en el permiso la
actividad estd prohibida y la realizacion de procedimientos determinados levantan la
prohibicion de forma excepcional. Por su parte, las licencias y los permisos son
constitutivos porque dan nacimiento a un nuevo derecho, sin embargo, las licencias son un
tanto mas utiles que los permisos porque permiten realizar un control posterior mediante el

establecimiento en la licencia de ciertas obligaciones para el administrado.

Asi, el certificado ambiental que corresponde a los proyectos que generan impactos

ambientales minimos es un claro ejemplo de una habilitacion debido a que el promotor

“% Daniel A. Sabsay. “La Evaluaciéon de Impacto Ambiental como Herramienta para el Desarrollo
Sustentable”. Op. Cit. p. 200.

4% La habilitacion es la modalidad de autorizacion administrativa més simple puesto que “comprende

actividades de registro en las cuales el particular comunica al Estado la realizaciéon de una obra o actividad.
En algunos casos se requiere, ademas, la acreditacion de los requisitos que exigen las normas”. Vid. Ana de
la Vega de Diaz Ricci. “La Evaluacion de Impacto Ambiental como procedimiento Administrativo... Op.
Cit. p. 376.

“7 Las autorizaciones administrativas “parten del reconocimiento de un derecho subjetivo preexistente

al cual no hace més que declararlo y condicionarlo al cumplimiento de determinados requisitos previstos en
la normativa juridica pertinente”. Vid. Pablo Davila y Fabidan Andrade. “Capitulo II: Instrumentos de la
Gestion Ambiental en Ecuador”. Op. Cit. p. 79.

%8 B] permiso parte del supuesto de que “se otorga un derecho nuevo a un particular y se configura una
excepcion a una prohibicion impuesta por una norma de policia en forma preventiva.” Vid. Ana de la Vega
de Diaz Ricci. “La Evaluacion de Impacto Ambiental como procedimiento Administrativo... Op. Cit. p. 377.

“La licencia “aunque no constituye una vinculacion contractual, genera relaciones bilaterales vy,

fundamentalmente da nacimiento a derechos ex novo que nacen con el acto administrativo de otorgamiento”.
Vid. Ana de la Vega de Diaz Ricci. “La Evaluacion de Impacto Ambiental como procedimiento
Administrativo... Op. Cit. p. 377.
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puede o no puede obtener el certificado y, en caso que lo haga, éste sdlo tiene finalidades
de registro. En el Ecuador, las versiones pasadas del TULAS VI acogian el criterio de la
licencia como una especie dentro del género de la autorizacion administrativa. Sin
embargo, la version actual del TULAS VI cambi6 este criterio y establece que la licencia
ambiental junto con el registro ambiental son los dos tipos de permisos ambientales
existentes *'°. Esta interpretacion también se desprende de la lectura de las definiciones de
registro y licencia ambiental en las que ambas son denominadas como un permiso

. 411
ambiental * .

A pesar de la equivocada calificacion de la licencia como una modalidad de permiso,
el glosario de definiciones del TULAS VI define al permiso ambiental *'*correctamente al
conceptualizar al permiso como una autorizacion administrativa en sentido amplio. No
obstante, de la lectura de la norma podemos ver que la definicion de permiso estd mas
cerca de la definicion arriba establecida para la licencia que para el permiso porque el
permiso no implica el establecimiento de condiciones para desarrollar la actividad
autorizada. En todo caso, los posibles errores de conceptualizacion no obstan a que el
poder de policia de la Administraciéon Publica sea ejercido mediante el requerimiento de

los registros y licencias ambientales correspondientes.

Establecidas estas precisiones acerca de la licencia ambiental, cabe preguntarse cudl es
su término de duracion. Ni la LGA ni el TULAS VI solucionan este vacio, sin embargo, ha
sido una practica comin que las licencias ambientales en el Ecuador tengan el mismo
plazo de duracion que el proyecto, incluyendo su fase de terminacion y abandono. La EIA
debe ser realizada correctamente debido a que si el proyecto dura uno, diez o treinta afios,
la licencia ambiental se expedira por igual cantidad de tiempo. Aunque la Administracion

Publica se esfuerce por agilizar los procedimientos de EIA, estas reducciones de tiempo de

1% Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 14. Los
proyectos [...] constantes en el catalogo expedido por la Autoridad Ambiental Nacional deberan
regularizarse a través del SUIA, el que determinard automaticamente el tipo de permiso ambiental pudiendo
ser: Registro Ambiental o Licencia Ambiental.

I Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario de definiciones. Vid. Licencia Ambiental y Registro Ambiental.

12 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario de definiciones. Permiso Ambiental: Es la Autorizacion Administrativa emitida por la Autoridad
Ambiental competente, que demuestra el cumplimiento del proceso de regularizaciéon ambiental de un
proyecto, obra o actividad y por tal razén el promotor estd facultado legal y reglamentariamente para la
ejecucion de su actividad, pero sujeta al cumplimiento de la Normativa Ambiental aplicable, condiciones
aprobadas en el estudio ambiental y las que disponga la Autoridad Ambiental competente.
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un afio a seis meses no son representativas comparadas con la duracion de un proyecto de
treinta afos. Por esto, queremos enfatizar que la duracion del procedimiento de EIA es
relativa. Inclusive un procedimiento de EIA que tome un afio no es nada significativo para

un proyecto que se desarrollara durante veinte.

Por otro lado, es fundamental que todas las fases del procedimiento de EIA sean
realizadas atendiendo a los postulados de los principios de prevencion y del desarrollo
sustentable, dado que una vez expedida la licencia, los promotores podran iniciar con sus
proyectos. La mayor o menor aplicacion del principio de prevencion dependera de la
exactitud de los EsIA y de la idoneidad de las medidas establecidas en el plan de manejo
ambiental. Es decir, que si los EsIA son incompletos o contienen errores, el plan de manejo
ambiental no sera lo suficientemente efectivo para contrarrestar los impactos ambientales
del proyecto, pudiendo éstos transformarse en dafos irreparables, dejando sin eficacia

alguna al principio de prevencion.

Ahora bien, pese a que la licencia ambiental no contenga un término de duracion
preestablecido, esto no obsta a que la autoridad ambiental pueda suspender ** o revocar *'*
la licencia ambiental. Por otra parte, sin aplicar una suspension o revocacion de la licencia,
en el caso relativo al Crucero MV Discovery, el Tribunal Constitucional decidio dejar sin
efecto la licencia ambiental concedida para el ingreso de dicho crucero al Parque Nacional

Galapagos por considerar que las autoridades ambientales debieron:

exigir un andlisis pormenorizado de los Estudios de Impacto y Plan de Manejo
Ambiental, que contemplen la elaboracion del estudio de factibilidad y de evaluacion
ambiental para determinar con antelacion, la viabilidad o no del ingreso del crucero
MVDISCOVERY vy haber exigido antes de aprobar el EIA y el Plan de Manejo
Ambiental y expedir la Licencia Ambiental, la elaboracion técnica- cientifica y
éticamente adecuada de dichos estudios, [...] sobre todo, tomando en consideracion los

derechos ambientales, y la dimension del Parque Nacional Galapagos *".

13 Al respecto vid. Suspension de la Licencia Ambiental de OCP Ecuador S.A. Resoluciéon No. 003 del
Ministerio del Ambiente. Registro Oficial No. 527 de 05 de marzo de 2002; Suspensién de la Licencia
Ambiental de Productora de Gelatina Ecuatoriana S.A. Prodegel. Resolucion No. 027 del Ministerio del
Ambiente. Registro Oficial No. 105 de 21 de octubre de 2013.

1 Al respecto vid. Revocatoria de la Licencia Ambiental de Manageneracion S.A. Resolucion No. 132
del Ministerio del Ambiente. Registro Oficial No. 376 de 8 de julio de 2008; Revocatoria de la Licencia
Ambiental de Oriental Industria Alimenticia Cia. Ltda. Resoluciéon No. 544 del Ministerio del Ambiente.
Registro Oficial No. 401 de 11 de marzo de 2011.

15 Alexandra Almeida y Corporacion Accion Ecologica c. Ministerio del Ambiente. Tribunal
Constitucional. Primera Sala. Op. Cit.
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Asi, el Tribunal Constitucional determind que tanto los EsIA como el plan de manejo
ambiental se realizaron sin tomar en cuenta la condicidon especial de Galdpagos, como

Parque Nacional y Patrimonio Natural de la Humanidad.

Por otro lado, en el caso referente a la construccion del Proyecto Multipropésito Baba,
aunque los accionantes demostraron que la EIA adolecia de varios vicios de fondo, por la
importancia de la obra para el desarrollo econdmico y social, la Corte Constitucional
decidi6 no revocar ni suspender la licencia ambiental, sino realizar una nueva EIA que
incorpore las observaciones de los accionantes y “reformular los términos de la licencia
ambiental”. *'®. De esta forma, la jurisprudencia de la Corte plante6 otra alternativa que si
bien no estaba contemplada en el ordenamiento juridico, concuerda perfectamente con los
postulados del desarrollo sostenible que busca lograr un equilibrio entre lo social, lo
econdmico y lo ambiental. A continuacion analizaremos algunas resoluciones sobre la
emision de licencias ambientales para determinar, sobre todo, el tiempo que transcurrié

entre la solicitud inicial y la resolucion que contiene la licencia ambiental.

Hemos decidido analizar algunas resoluciones del Ministerio del Ambiente en las que
concede las licencias ambientales que los promotores de los proyectos solicitaron.
Analizaremos una licencia por afo con la finalidad de examinar si los tiempos entre la

solicitud y la emision han variado a lo largo de los ultimos diez afios.

En el afio 2005 el MAE concedio la licencia ambiental a la empresa “Hidroabanico
S.A.” para el proyecto hidroeléctrico rio abanico. La propuesta del proyecto inicid en junio
de 2002 con la solicitud del certificado de interseccion. En enero de 2004 el CONELEC —
que tenia competencias ambientales en proyectos eléctricos en aquella época— aprobo los
EsIA y en febrero de 2005 la licencia ambiental emitida por el MAE fue publicada *'’. Es

decir, el procedimiento de EIA en este caso tomo un poco mas de dos afios y medio.

Para el ano 2006 analizamos la licencia ambiental otorgada por el MAE a favor del
Gobierno Municipal de Tulcén para la obra de alcantarillado combinado en la ciudad de

Tulcén. En noviembre de 2004 se enviaron los términos de referencia. Luego en marzo de

#1® Segundo Antillano Carcelén Pefia y otros c. Ministerio del Ambiente. Op. Cit.

" Licencia Ambiental Hidroabanico S.A.. Resolucion No. 150 del Ministerio del Ambiente. Registro

Oficial No. 528 de 21 de febrero de 2005.



141

2005 el MAE aprobé los EsIA *'®. La licencia ambiental se emitié en mayo de 2006. En

este caso el procedimiento de EIA tom6 un afio y medio.

En el afio 2007 el MAE otorg¢ la licencia ambiental para “CONECEL S.A.” en la que
se regularizd el funcionamiento de 625 radio bases celulares a nivel nacional. El
procedimiento de EIA inici6 en diciembre de 2004 con la solicitud del certificado de
interseccion para 802 radio bases celulares. En agosto de 2006 el MAE emitié informe
favorable de los EsIA de 625 radio bases celulares, pues las restantes se encuentran
sustanciandose ante la autoridad ambiental competente de Quito. Asi, la licencia ambiental
fue publicada en marzo de 2007 *°. El tiempo promedio de emision de esta licencia fue de

dos afios.

La licencia ambiental del afio 2008 que analizaremos es la otorgada por el MAE a la
empresa “Terminales Internacionales del Ecuador S.A.”. para el proyecto de construccion,
desarrollo y operacion del puerto de Manta. El procedimiento de EIA inicid en septiembre
de 2007 con la presentacion de los términos de referencia. En abril de 2008 se aprobd el
EsIA del proyecto, emitiéndose la licencia ambiental en octubre del mismo afio **°. El
procedimiento de EIA de este proyecto en particular fue sumamente corto pues tomo

menos de un afio.

Para el afio 2009 examinaremos la licencia ambiental otorgada por el MAE a favor de
la empresa denominada “Servicios Provemundo S.A.” para el proyecto palmicultor
palmeras de Esmeraldas. El procedimiento de EIA inicid con la solicitud del certificado de
interseccion en mayo de 2007. En octubre de 2008 los EsIA fueron aprobados por el MAE

421
9

y la licencia ambiental fue emitida en febrero de 2009 ™. En este caso el procedimiento de

EIA tardo casi dos afios.

En el afio 2010 se expidio la licencia ambiental por el MAE para la empresa “Potigres

Construcciones S.A.”. El procedimiento inici6 en marzo de 2008 con la solicitud del

¥ Licencia Ambiental Gobierno Municipal de Tulcan. Resolucion No. 29 del Ministerio del Ambiente.

Registro Oficial No. 284 de 5 de junio de 2006.

" Licencia Ambiental CONECEL S.A.. Resolucion No. 65 del Ministerio del Ambiente. Registro
Oficial No. 44 de 17 de marzo de 2007.

4201 icencia Ambiental Terminales Internacionales del Ecuador S.A.. Resolucion No. 197 del Ministerio

del Ambiente. Registro Oficial No. 467 de 14 de noviembre de 2008.

211 icencia Ambiental Servicios Provemundo S.A.. Resoluciéon No. 30 del Ministerio del Ambiente.

Registro Oficial No. 568 de 13 de abril de 2009.
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certificado de interseccion. Luego, en agosto de 2009 el MAE aprob¢ los EsIA y emitio la
licencia ambiental en marzo de 2010 para el proyecto de optimizacion de desechos
metalicos en Latacunga *?. La licencia ambiental para este proyecto tomé dos afios

exactamente.

Para el afio 2011 analizamos la licencia ambiental que emiti6 el MAE a favor de
“OTECEL S.A.” para el proyecto de construccion de la estacion base de telefonia celular
“La Cadena”. El procedimiento de EIA inici6 en febrero de 2008 con la solicitud del
certificado de interseccion. En febrero de 2010 el MAE aprobo los EsIA y otorgd la
licencia ambiental en agosto de 2011 **. El procedimiento de EIA del proyecto tomé dos

afios y medio.

En el afio 2012 el MAE otorg6 la licencia ambiental a la empresa “MASGAS S.A.”
para el proyecto denominado “Estacion de Servicio Divino Nifo 2”. El procedimiento de
EIA inici6 en julio de 2011 con la solicitud del certificado de interseccion. Luego, una vez
aprobados los EsIA, aprobé la licencia ambiental en febrero de 2012 ***. En este caso
observamos que el procedimiento de EIA para la obtencion de la licencia ambiental tomo

siete meses.

En el afio 2013 examinamos la licencia ambiental otorgada por el MAE para el
proyecto de reevaluacion al estudio de impacto y plan de manejo ambiental del Area
Yanaquincha a cargo de la empresa Petroamazonas EP. En marzo de 2012 se solicito al
MAE el certificado de interseccion y un afio después el MAE emiti6 el pronunciamiento
favorable de los EsIA. En abril de 2013 el MAE otorgd la licencia ambiental solicitada **.

En este caso el procedimiento de ETA tomo un afio.

La licencia ambiental que analizaremos para el afio 2014 fue la otorgada por el MAE
al “Consorcio DGC” para el proyecto sobre la fase de desarrollo y produccion de las

plataformas singue B y singue C del bloque singue”. En junio de 2013 se entregan al MAE

22 Licencia Ambiental Potigres Construcciones S.A.. Resolucion No. 64 del Ministerio del Ambiente.

Registro Oficial No. 184 de 3 de mayo de 2010.

2 Licencia Ambiental OTECEL S.A.. Resolucion No. 968 del Ministerio del Ambiente. Registro
Oficial Suplemento No. 766 de 14 de agosto de 2012.

% Licencia Ambiental MASGAS S.A.. Resolucion No. 224 del Ministerio del Ambiente. Registro
Oficial Suplemento No. 825 de 7 de noviembre de 2012.

2 Licencia Ambiental Petroamazonas EP. Resoluciéon No. 246 del Ministerio del Ambiente. Registro
Oficial Suplemento No. 27 de 2 de julio de 2013.
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los términos de referencia para los EsIA. En marzo de 2014 el MAE aprueba los EsIA y
emite la licencia ambiental en abril de 2014 **. El procedimiento de EIA para este

proyecto tomo diez meses.

Finalmente, examinaremos una licencia ambiental muy reciente del afio 2015 que se
otorga por la Direccion Provincial del Ambiente de Los Rios a favor del Sr. Galo Alfaro
para la realizacion del proyecto denominado Hacienda Rio Manso. El procedimiento inicid
con la solicitud del promotor del certificado de interseccion en diciembre de 2013. En
diciembre de 2014 la autoridad ambiental competente emitid0 un pronunciamiento
favorable sobre la declaraciéon de impacto ambiental y en marzo de 2015 se emiti6 la
licencia ambiental solicitada **’. El procedimiento de EIA para este caso tomé un afio y

tres meses.

Si bien el andlisis de las resoluciones fue eminentemente formal, ello no impide que
haya sido posible obtener las siguientes conclusiones. Primero, el procedimiento de EIA es
un procedimiento reglado con varias fases que al ser completadas correctamente culmina
con la expedicion de la licencia ambiental. En segundo lugar, la EIA inicialmente tomaba
entre un ano y medio y dos afios y medio. Salvo algunas excepciones, la politica del
gobierno ecuatoriano a través del MAE ha sido reducir los términos de obtencion de las
licencias ambientales. Tanto es asi que si realizariamos una operacién matematica para
obtener el tiempo promedio de los ultimos cuatro afios resultaria un tiempo inferior a un
afo. Ademas, hemos notado que las reformas al TULAS VI estdn orientadas en ese

camino, es decir, reducir los términos de obtencion de las licencias ambientales.

Igualmente, hemos advertido que las condiciones de realizacion del proyecto
contempladas en la licencia ambiental han aumentado. Asi, en un primer momento la
licencia ambiental establecia muy pocas obligaciones como requisito para mantener
vigente la licencia ambiental. Las obligaciones principales contenidas en la licencia
consistian en cumplir con los EsIA y el plan de manejo ambiental, presentar informes de
monitoreo y seguimiento socio-ambiental y realizar las auditorias anuales y bi-anuales.

Luego, dependiendo de cada proyecto, la licencia incorporé obligaciones adicionales como

2 Licencia Ambiental Consorcio DGC. Resolucién No. 237 del Ministerio del Ambiente. Registro

Oficial Suplemento No. 256 de 29 de mayo de 2014.

7 Licencia Ambiental Galo Alfaro. Resolucion No. 16 del Ministerio del Ambiente. Registro Oficial

Suplemento No. 496 de 8 de mayo de 2015.
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no ocupar las tierras pertenecientes al PANE ni intervenir sitios de valor historico y
arqueoldgico. Asimismo, con el transcurso del tiempo, la mayoria de licencias ambientales

incorporaron la obligacién de no contaminar el ambiente.

En las resoluciones arriba analizadas, en todos los casos, sin excepcion, se establece la
obligacion de cumplir con el plan de manejo ambiental, con las actividades de monitoreo y
seguimiento y con las auditorias ambientales. Es decir, todas estas resoluciones reiteran
que una vez expedida la licencia ambiental, el mecanismo mas efectivo para garantizar la
aplicacion del principio de prevencion es el seguimiento al plan de manejo ambiental
realizado tanto por el promotor, como por la autoridad competente, asi como por la

ciudadania.

Aunque el cumplimiento del plan de manejo ambiental junto con las actividades de
seguimiento y control son las mas importantes pues representan la dimension de gestion
tanto de la EIA como del principio de prevencion, no puede dejarse de lado el hecho de
que los promotores deben cumplir a cabalidad con todas las obligaciones contenidas en la
licencia ambiental. Estas obligaciones representan las condiciones sine qua non las
licencias ambientales permanecen vigentes. Tanto es asi que la autoridad ambiental tiene la
potestad para suspender o revocar la licencia cuando compruebe que no se han cumplido

con las referidas condiciones.



3.7 Sumario del Capitulo Tres

Iniciamos el capitulo tercero estudiando como surgi6 la EIA y coémo ésta fue
desarrollandose en el ambito internacional hasta llegar a su adopciéon normativa en el
Ecuador. Asi, la EIA surgido en 1969 en Estados Unidos de Norteamérica como una
propuesta para mejorar la toma de decisiones por parte de las autoridades tanto en lo
ambiental como en lo social. Aunque algunos paises adoptaron este instrumento, no fue
hasta 1982 con la Carta Mundial de la Naturaleza en la que se hicieron varias referencias a
ella. Luego, para 1992 con la Declaracion de Rio, la EIA ya tenia el status de principio de

Derecho Internacional Ambiental.

Analizando la adopcion normativa de la EIA, estudiamos la LGA establece que el
objetivo de la gestion ambiental es garantizar el desarrollo sostenible y una calidad de vida
optima. Para ello, incorpora a la EIA como uno de los instrumentos de gestion, que
representa el procedimiento previo y de obligatorio cumplimiento en orden a obtener la
autorizaciéon administrativa para ejecutar determinado proyecto. Este procedimiento,
desarrollado en el TULAS VI, tiene por finalidad regular la calidad ambiental, entendida
como la proteccion de la calidad de vida humana tanto en su esfera antropocéntrica como

en su esfera biocéntrica.

En base a este analisis de forma del procedimiento de EIA en el Ecuador, llegamos a la
conclusion de que es la herramienta fundamental del principio de prevencion. Por tanto, al
igual que dicho principio, acta tanto en la fase netamente preventiva como en la fase de
gestion. Para ello, se vale de distintos mecanismos como los estudios de impacto
ambiental, en la fase previa a la ejecucion del proyecto y, durante y después de dicha
ejecucion, pone en marcha el plan de manejo ambiental mediante el seguimiento a su

cumplimiento por parte de todos los actores involucrados en el procedimiento de EIA.

El segundo gran tema que tratamos en este capitulo fueron las funciones que cumple la
EIA. Esta tiene como funcion principal evitar y minimizar la ocurrencia de dafios
ambientales basandose en los resultados de la EIA. Partiendo de esta funcion principal y en
base a los criterios de la doctrina mas autorizada, identificamos cuatro funciones que

cumple la EIA.

La primera funcion pretende identificar los riesgos e impactos ambientales generados

por una actividad. Para cumplir con esta finalidad, recopilara, analizara y estructurara la
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informacion obtenida, de tal forma que la Administracion tenga mayores elementos que le
permitan decidir si autorizar o no el proyecto. Esta funcion tiene el objetivo de identificar y
poner a disposicion de la autoridad la mayor cantidad posible de informacion, de suerte

que tenga una base so6lida sobre la cual emitir su pronunciamiento.

La segunda funcion de la EIA que identificamos utiliza la informacién recopilada para
establecer las medidas y estrategias necesarias para evitar, mitigar o reparar los
mencionados impactos. En este sentido, la EIA es tanto preventiva como prospectiva
porque establece medidas de evitacion como aquellas de mitigacion y reparacion. Asi, esta
funcion pretende establecer medidas adecuadas para evitar la ocurrencia de dafios
ambientales y, en caso de ello resulte imposible, establecera medidas que minimicen al
maximo los dafios o, en su defecto, dispondra las medidas adecuadas para compensar los

dafios ambientales generados.

La tercera funcién identificada ordena adoptar las decisiones teniendo en
consideracion la informacion producida por la primera funcion y las medidas establecidas
mediante la segunda funcion. Es decir, esta funcion busca que la decision tomada sea
motivada basandose en la informacion obtenida. Asi, la EIA se constituye en una
herramienta que esta al servicio de la decision adoptada y que esta orientada a incorporar
en ella los factores ambientales, econémicos y sociales. Adicionalmente, sin analizarla,
identificamos como cuarta funcioén de la EIA el garantizar la participacion publica en la

toma de decisiones.

Una vez que establecimos las funciones que cumple la EIA, iniciamos con el estudio
de su concepto. Preliminarmente, tratamos qué debemos entender por ambiente y por
impacto ambiental. Asi, creemos que la definicién de ambiente que incorpora el TULAS
VI es bastante acertada pues lo define como un sistema global integrado por componentes
naturales y sociales, constituidos a su vez por elementos biofisicos en su interaccion
dindmica con el ser humano, incluidas sus relaciones socio-econdémicas y socio-culturales.
Respecto al impacto ambiental, la definicion de la LGA junto con la del TULAS VI nos
permiten definirlo como la alteracion negativa producida en el ambiente como

consecuencia de la realizacion de una actividad en un area determinada.

Dicho esto, procedimos a estudiar cémo la doctrina ha conceptualizado la EIA y en
base a estos postulados dedujimos las siguientes caracteristicas. La EIA es preventiva

porque se realiza previamente a la ejecucion del proyecto. Es multidisciplinaria porque en
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ella se conjugan varios saberes. Es participativa porque permite a los ciudadanos
informarse y participar en la toma de decisiones sobre proyectos con incidencia ambiental
considerable. Tiene un cardcter ponderativo porque se basa en el analisis costo-beneficio
para facilitar la decision de la autoridad. Es un procedimiento reglado porque la legislacion
ecuatoriana establece las etapas de las que se compone y los requisitos que se deben

presentar ante la autoridad publica competente.

Con base en estas caracteristicas y en los conceptos legales y doctrinarios propuestos,
propusimos nuestra definicion de evaluacion de impacto ambiental en los siguientes
términos; La EIA es un procedimiento juridico previo, técnico y reglado, que se sigue ante
la Administracion Publica, para identificar, describir, interpretar, evaluar y publicitar el
impacto ambiental que un proyecto publico o privado, generaria sobre el ambiente y
establecer las medidas para evitarlos, mitigarlos o compensarlos a través del seguimiento

realizado durante el desarrollo del proyecto.

A continuacion estudiamos las fases reconocidas internacionalmente y que han sido
adoptadas en el esquema normativo de EIA del Ecuador. Asi, concluimos que en el
Ecuador la EIA se estructura en base a un esquema de seis fases, cada con sus
particularidades. Las fases son: 1) Screening o tamizado; 2) Scoping o alcance; 3)
Realizacion del estudio de impacto ambiental; 4) Revision del EsIA; 5) Otorgamiento del

permiso ambiental y; 6) Seguimiento del plan de manejo ambiental.

Establecidas las fases de las que se compone el procedimiento de EIA, procedimos a
estudiar como se estructuran los procedimientos administrativos en funcion del impacto
ambiental que generaria la actividad. Asi, identificamos que existen dos tipos de permisos
ambientales, el registro ambiental para las actividades que generan impactos bajos en el
ambiente y, la licencia ambiental para todas aquellas actividades cuyos impactos

ambientales son catalogados como medios y altos.

Ahora bien, més alla de las precisiones y andlisis realizado sobre los procedimientos
administrativos de EIA, consideramos que el esquema de EIA si materializa el principio de
prevencion. Sin embargo, existen casos en los que analizar el esquema general no bastaria
para inclinarnos por una conclusion similar. Estos casos son aquellos en los que las
actividades a realizarse implican altos riesgos y, también aquellos casos en los que el area
en la que se desarrollard el proyecto es susceptible de recibir impactos ambientales

mayores.
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Dicho esto, procedimos a analizar el esquema normativo de EIA aplicable a dos
sectores estratégicos en los que la magnitud de los riesgos son inherentes a las actividades.
Para ello, analizamos los procedimientos de EIA para los sectores minero y de
hidrocarburos segun la normativa especial aplicable. Concluimos que pese a la
especificidad de la normativa, ésta no varia sustancialmente el procedimiento de EIA en
funcién de las actividades evaluadas, sino que simplemente se limita a reiterar los

postulados contenidos en el TULAS VI.

Finalmente, procedimos a estudiar la licencia ambiental que como acto administrativo
debera cumplir con todos los elementos subjetivos, objetivos y formales caracteristicos de
esta modalidad de autorizacién administrativa. Después estudiamos la duracion de la
licencia ambiental, que durard el mismo tiempo que tome la ejecucion del proyecto y
procedimos a estudiar coémo desde el ano 2005 hasta el afio 2015 el término de duracion
del procedimiento de EIA ha disminuido enormemente. Asimismo, hallamos que desde el
2005 han aumentado las obligaciones y condiciones establecidas en las licencias
ambientales. Finalmente, hallamos que en todas las licencias ambientales es una constante
que el promotor queda obligado a cumplir a cabalidad con las actividades de seguimiento y
control del plan de manejo ambiental. De esta forma, el principio de prevencion se
materializa pues es la manera mas efectiva para prevenir la ocurrencia de dafos
ambientales, o en su defecto, que los dafios se produzcan tal como fueron previstos durante

la EIA.

Dicho esto, resta por analizar como funciona la evaluacion de impacto ambiental
cuando las actividades se realizan dentro de areas naturales protegidas y si dicho esquema

materializa o no el principio de prevencion.



4 La Evaluacion de Impacto Ambiental en Areas Naturales Protegidas

Toda vez que hemos analizado el esquema normativo aplicable a la EIA, corresponde
estudiar si este esquema presenta matices diferentes cuando las actividades se realizan
dentro areas protegidas o no, y, de ser el caso, qué diferencias plantea la normativa
ecuatoriana para realizar dicha evaluacion dentro de areas protegidas. Para ello, partiremos
del anélisis del Sistema Nacional de Areas Protegidas que establece el esquema aplicable a
las areas protegidas (4.1.), luego centraremos nuestro analisis en la EIA aplicada a
proyectos a ser ejecutados dentro del Patrimonio de Areas Naturales del Estado (4.2.).
Posteriormente, basandonos en las deficiencias encontradas en el esquema de EIA,
realizaremos una propuesta con los lineamientos que se deberian seguir en orden a
maximizar la aplicacion del principio de prevencion como eje fundamental del Derecho

Ambiental (4.3.).

Creemos pertinente iniciar este capitulo con el andlisis de la definicion de area
protegida. Para ello, partiremos de la definicion expuesta en el Convenio de Diversidad
Biologica que en su Art. 2 sefiala que por area protegida “se entiende un area definida
geograficamente que haya sido designada o regulada y administrada a fin de alcanzar
objetivos especificos de conservacion.” **®. Asi, de esta definicion se desprende que las
areas protegidas deben ser declaradas como tales por los Estados y su declaracion,

regulacion y administracion respondera a ciertos objetivos de conservacion.

Aunque el Convenio de Diversidad Biolégica corresponde a la década de los 90,
mucho tiempo atras ya existia la figura de los parques nacionales, que respondian al
enfoque preservacionista y eran creados “para mantener la naturaleza al margen de la

interferencia humana.” **°

. No obstante, el objetivo de las areas protegidas ha variado en el
tiempo y, ha incluido la nocion de conservacion de la biodiversidad, asi como el uso
sustentable de los recursos biologicos . Asi, la creacion de 4reas naturales protegidas,
ademads de representar una técnica preventiva de ordenacion territorial, también constituye

una estrategia de conservacion.

¥ Convenio de las Naciones Unidas sobre Diversidad Biologica (1992). Art. 2.

429 , i . . . .y
Ivonne Yanez. “Areas Protegidas: ;Constituyen una estrategia para la conservacion de la

Biodiversidad?”. La Biodiversidad y los Derechos de los Pueblos. Ed. Elizabeth Bravo. Quito: Accion
Ecoldgica, 1996. p. 64.

0 ibidem.
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Continuando con el analisis de lo que debemos entender por area protegida, la UICN
propuso en 2007 una nueva definicion. Asi, la UICN define a las areas protegidas como un
espacio geografico claramente definido, que es reconocido, dedicado y administrado a
través de medios legales o por cualquier medio efectivo, para lograr la conservacion de la
naturaleza a largo plazo con sus servicios ambientales y valores culturales asociados **'.
Con base en esta definicion, los Estados deberan determinar si una zona se enmarca bajo
esta definicion y, en caso de ser afirmativa la respuesta, los Estados tendran que establecer

qué categoria de proteccion es la mas adecuada para dicha zona.

La UICN también ha propuesto un sistema de categorizacion de areas protegidas que
responde a diferentes objetivos. Las seis categorias de areas naturales protegidas son las
siguientes: la categoria I responde a la finalidad de conservacion de la biodiversidad con
fines cientificos como la “Reserva Natural” y al objetivo de preservar las condiciones
naturales existentes como el “Area Silvestre”; la categoria II, identificada con los “Parques
Nacionales”, busca proteger la biodiversidad y a la vez promover la educacion ambiental y
la recreacion; la categoria III se circunscribe al “Monumento Natural” y tiene por objetivo
proteger las caracteristicas naturales especificas; la categoria IV incluye las “Areas de
Gestion de Habitats o Especies” y busca mantener, conservar y restaurar determinadas
especies o habitats; la categoria V incluye los “paisajes terrestres y marinos protegidos” y
busca proteger la conservacion de la naturaleza y su interaccion con la actividad humana y;
la categoria VI que se identifica con las “areas protegidas con recursos manejados” tiene
por objetivo proteger los ecosistemas y a la vez promover la utilizacion sustentable de los

. 432
recursos naturales que contiene **.

De esta forma, es posible notar que las directrices de la UICN en materia de areas
protegidas establecen un sistema de rigidez gradual. Asi, por ejemplo, las areas protegidas
en la categoria I requieren el mayor grado de proteccion, cosa que no sucede con las areas
contenidas en la categoria VI, que incluso permiten la realizacion de actividades siempre

que éstas sean sustentables. Ademas, la UICN ha senalado que el sistema de categorizacion

! Nigel Dudley. Guidelines for Applying Protected Area Management Categories. Ed. Nigel Dudley.

Gland: TUCN, 2008. p. 8. (Traduccion libre del original). “A protected area is: “A clearly defined
geographical space, recognised, dedicated and managed, through legal or other effective means, to achieve

3 93

the long-term conservation of nature with associated ecosystem services and cultural values”.

B4 p. 13 - 22.; Igual categorizacion se la puede encontrar en: Lee Thomas and Julie Middleton.
Guidelines for Management Planning of Protected Areas. Gland: TUCN, 2003. p. 3.
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no implica una jerarquizacion per se, sino que la aplicacion de una u otra categoria debera
responder a cada situacién especifica y siempre con el objeto de maximizar las
oportunidades de conservacion y de reducir las amenazas a ella **°. Por esto, la decision
sobre la aplicacion de una u otra categoria a un area determinada debera responder

necesariamente a los objetivos perseguidos por los Estados.

Estamos convencidos que la declaracion de areas protegidas, al ser un ejercicio de la
herramienta preventiva de ordenacion territorial estudiada en la seccion (2.7), debe ser lo
mas rigida posible para que el principio de prevencion se aplique correctamente. Por esto,
los objetivos de conservacion perseguidos en la declaracion de un area natural protegida
bajo una determinada categoria de manejo deben perdurar en el tiempo. En caso contrario,
las declaraciones de areas naturales protegidas se convertirian en meros enunciados sin
proteccion alguna, desnaturalizando asi su propia conceptualizacion como dreas
protegidas. Por ejemplo, consideramos que a la luz del principio de prevencién, en el
ejercicio de ordenacion territorial mal podria declararse un area como “Reserva Natural”
para posteriormente explotarla “sustentablemente”. Una vez establecidos estos temas
preliminares, proseguiremos con el estudio del Sistema Nacional de Areas Protegidas en el

Ecuador.

4.1 El Sistema Nacional de Areas Protegidas

Como estudiamos en la seccion (1.2.), en los afios veinte se dieron las primeras
regulaciones orientadas a la proteccion de especies animales en el Ecuador, concluyendo
con la creaciéon de la primera area natural protegida en 1959, el Parque Nacional
Galapagos. Sin embargo, no fue hasta la constitucion de 1996 en la que se establecid por

. . 1 . 434
primera vez un Sistema de Areas Naturales Protegidas **

. Luego, con la constitucion de
1998 se ratifico aquella insercion y se cambi6é de denominacion a Sistema Nacional de

Areas Protegidas **°. La institucionalizacion del SNAP en la Constitucion de 1998 fue el

3 Nigel Dudley. Guidelines for Applying Protected Area Management Categories. Op. Cit. p. 24.

% Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1996). Op. Cit. Art. 44.- El
Estado protege el derecho de la poblacién a vivir en un medio ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado,
que garantice un desarrollo sustentable. Se declara de interés publico y se regulara conforme a la Ley: c¢) El
establecimiento de un sistema de areas naturales protegidas y el control del turismo receptivo y ecologico.

33 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998. Op. Cit. Art. 86 Num. 3. [...]. Se declaran
de interés publico y se regularan conforme a la ley: 3. El establecimiento de un sistema nacional de areas
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catalizador para preparar el Plan Estratégico del Sistema de Areas Protegidas del Ecuador
en 1999. Aunque este plan no fue aprobado, estableci6 una de las bases sobre las que se
asienta el SNAP como lo conocemos hoy en dia **, un sistema integrado por varios

. 4
subsistemas **’.

La Constitucion de 2008 ratifico la incorporacion del SNAP y establecio en el Art. 405
que “[e]l sistema nacional de &reas protegidas garantizard la conservacion de la
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecologicas. El sistema se integrara por
los subsistemas estatal, autonomo descentralizado, comunitario y privado, y su rectoria y
regulacion sera ejercida por el Estado. [...].” *®. De esta forma, la Constitucion establece
que el SNAP tiene una finalidad de garantia doble; garantizar la conservacion de la
biodiversidad y; el mantenimiento de las funciones ecoldgicas. Igualmente, reitera los
subsistemas que el plan estratégico del SNAP de 1999 habia senalado. Estos son el
subsistema estatal, identificado como el Patrimonio de Areas Naturales del Estado a ser
estudiado en el acapite (4.2.), el subsistema autébnomo descentralizado, el subsistema

comunitario y el subsistema privado.

Antes de tratar los subsistemas del SNAP, es importante analizar algunos temas
preliminares. En primer lugar, el Estado central es quien tiene competencia exclusiva sobre
las 4reas naturales protegidas y los recursos naturales protegidos **°. Luego, el plan
estratégico del SNAP establece que la rectoria del SNAP le corresponde al Ministerio del
Ambiente. En este sentido, el plan establece que la administracion del subsistema del
PANE le corresponde a dicha cartera de Estado, mientras que la administracion de los tres

subsistemas restantes le correspondera a las entidades definidas para tal efecto **°.

naturales protegidas, que garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de los servicios
ecoldgicos, de conformidad con los convenios y tratados internacionales.

4% Acuerdo Ministerial del Ministerio del Ambiente No. 009. Politicas de Estado del Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas. Registro Oficial Suplemento No. 343 de 22 de mayo de 2008.

7 Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas

del Ecuador 2007-2016. Informe Final de Consultoria. Proyecto GEF: Ecuador Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP-GEF). Quito: REGAL-ECOLEX, 2007.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 405.

9 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 260. NGm. 7.

0 Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas

del Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 3.
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El plan estratégico del SNAP ha propuesto la creacion de diez distintas categorias de
manejo que se aplicaran en cuanto fuere posible a cada una de las areas que integran cada
subsistema del SNAP. Las categorias propuestas han sido confrontadas con los elementos
y parametros establecidos internacionalmente por la UICN. Asi, la Reserva Bioldgica se
identifica con la categoria I de la UICN, el Parque Nacional se equipara a la categoria II, el
Monumento Natural y Cultural se identifica con la categoria III, el Refugio de Vida
Silvestre corresponde a la categoria IV, las Areas Naturales de Recreacion se identifican
con la categoria V' y, con la categoria VI de la UICN se identifican las siguientes categorias
propuestas: Reservas de Produccion de Flora y Fauna, Areas Naturales Comunitarias,
Indigenas y Afro-ecuatorianas, Reservas Marinas, Reservas Marino-Costeras y las Areas

. " ) s 441
de Recursos Manejados / Areas Ecologicas de Conservacion ™.

Pese a que el plan estratégico del SNAP esta cerca de cumplir diez afos desde que fue
publicado, hasta la fecha no se ha aplicado en su totalidad. Por ejemplo, respecto a las
categorias de manejo, el plan recomienda eliminar las categorias de manejo de “Reserva
Ecologica ” y “Reserva Geobotanica”. Sin embargo, actualmente no se han aplicado estas
recomendaciones, convirtiendo al plan estratégico del SNAP en un documento informativo
mas que en un documento que sirva de fundamento para las respectivas reformas legales y
reglamentarias. Asi, mientras no exista una reforma a nivel legal, la autoridad ambiental se

limitara a aplicar las categorias de manejo incluidas en la Ley Forestal.

Si bien el proyecto de Coddigo Organico del Ambiente incluye la regulacion
correspondiente al SNAP que tanto hace falta en materia ambiental, se equivoca al
remitirse a actos normativos de la autoridad ambiental nacional en lo que respecta a las

; . . . 442
categorias de manejo aplicables a cada subsistema

. Para dar mayor rigidez al SNAP y
para garantizar la seguridad juridica, lo correcto seria que las categorias de manejo junto
con sus requisitos y objetivos sean establecidos a nivel legal, como sucede con la Ley
Forestal. Otro tema distinto radica en que la declaracion de un area protegida dentro de una

categoria de manejo se realice a través de una actuacion de la autoridad ambiental.

U fd p. 83 - 84.

2 Proyecto de Codigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 31. Los subsistemas que conforman el

Sistema Nacional de Areas Protegidas seran manejados de acuerdo a categorias de manejo que seran
definidas por la Autoridad Ambiental Nacional tomando en consideracién la legislacion nacional e
internacional vigentes.
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. Sy . . , . 44
Dicho esto, procederemos con el anélisis del subsistema autonomo descentralizado **,

que fue incorporado al SNAP **

y a la Constitucion de 2008 debido a que la practica de
las municipalidades era establecer areas de conservacion dentro de su jurisdiccion, con
base en las facultades sobre uso y ocupacion del suelo que la Ley de Régimen Municipal

les concedia y que fue ratificada por la Constitucion ** y el COOTAD **°.

De esta forma, el plan estratégico del SNAP establece que los GADS tiene la facultad
de establecer, administrar y manejar areas de conservacion dentro de sus jurisdicciones *,
siempre que éstas sean menores a 1000 hectareas ***. Para ello, los GADS solicitaran al
Ministerio del Ambiente su inclusiéon dentro del subsistema respectivo, quien debera
revisar las alternativas de manejo presentadas y aprobara la inclusion **°, incorporandolas a

una de las categorias de manejo establecidas para el efecto **°.

A continuacion estudiaremos el subsistema comunitario que de conformidad con el
plan estratégico del SNAP es denominado “Subsistema de Areas Protegidas Comunitarias,
Indigenas y Afroecuatorianas”. En general, este subsistema sigue los mismos lineamientos
del subsistema autonomo descentralizado. Es decir, la declaracion, administracion y
manejo corresponde a las comunidades, mientras que la regulacion técnica y legal asi
como la aprobacién de las alternativas de manejo presentadas corresponde al MAE *'. De

acuerdo con el plan estratégico del SNAP, las categorias de manejo aplicables al

3 Sofia Suarez. Escenarios, Riesgos y Oportunidades que Plantea la Constitucién ecuatoriana... Op.
Cit. p. 65 - 66.

* Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas

del Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 82.
3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 264. Nums. 1y 2.

46 Codigo Organico De Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Ley 0. Registro
Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010. Art. 55 Lits. ay b.

*7 Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas

del Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 82.
8 fd p. 80.

% Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas
del Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 82.

% Luego de armonizar los lineamientos sobre categorias de manejo aplicables propuestos por la UICN,

el Plan estratégico establecio que las categorias de manejo aplicables al subsistema auténomo descentralizado
son las siguientes: Monumento Nacional y Cultural; Area Natural de Recreacion; Reserva Marino Costera;
Reserva de Produccion de Flora y Fauna y; Area de Recursos Manejados/ Area Ecolégica de Conservacion.
Vid. Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas del
Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 83 - 87.

BUid p. 82.
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subsistema son: la reserva de produccion de flora y fauna, el 4area de recursos manejados /

area ecologica de conservacion y el drea natural comunitaria, indigena o afroecuatoriana
452

El establecimiento de estas areas de conservacion y de la categoria de manejo como
area natural comunitaria, indigena o afroecuatoriana tuvo el objetivo de resguardar “los
sistemas naturales en territorios comunitarios y a los recursos naturales estratégicos para
las poblaciones que los habitan.”*>. Asi, Sofia Suérez sostiene que la importancia de ésta
categoria de manejo se relaciona con “el hecho de que se reconoce la trascendencia que los
territorios tienen para los pueblos indigenas, afroecuatorianos y ancestrales. Esta
trascendencia se relaciona con el valor de la flora y la fauna vinculada con el desarrollo de

454 . ., , . . .«
» 434 Inclusive, la creacion de esta categoria de manejo se convirtid en un

su vida diaria.
medio para garantizar y proteger los derechos colectivos de las comunidades indigenas y

. . . ., 4
afroaecuatorianas reconocidos en el Art. 57 de la Constituciéon **°.

Corresponde ahora analizar el subsistema privado que sigue las mismas directrices de
los dos subsistemas previamente estudiados. Es decir, la iniciativa de conservacion de las
areas surge en los propietarios, quienes deberan declararlas, administrarlas y manejarlas.
Por su parte, el MAE estard encargado de la regulacion técnica y legal y de su
incorporacion al SNAP, previa aprobacion de los estudios de alternativas de manejo
presentados por los propietarios **°. Las categorias de manejo aplicables a este subsistema
son las reservas de produccion de flora y fauna y el area de recursos manejados / area

s ., 457
ecoldgica de conservacion .

Vale mencionar que las categorias de manejo del subsistema privado del SNAP no
pueden confundirse con los bosques protectores privados, establecidos de conformidad con
la Ley Forestal. Ademas, al igual que en los demaés subsistemas la incorporacion de un area

de conservacion al SNAP radica en los actores de cada uno de los subsistemas. En este

B2 fd p. 87.
3 fd p. 86.

% Sofia Suarez. Escenarios, Riesgos y Oportunidades que Plantea la Constitucién ecuatoriana... Op.
Cit. p. 70.

3 Vid. Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 57. Nums. 4, 5, 6, 8, 11y 12.

#® Ministerio del Ambiente del Ecuador. Plan Estratégico del Sistema Nacional de Areas Protegidas

del Ecuador 2007-2016. Op. Cit. p. 82.
B fd p. 87.
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caso los propietarios son los unicos que pueden expresar su voluntad de incluir o no un

area de su propiedad al SNAP.

Resta por estudiar el subsistema estatal, que de conformidad con el plan estratégico del
SNAP esta “[c]onformado por el Patrimonio de Areas Naturales del Estado y los
mecanismos administrativos y de gestion que dispone la Autoridad Ambiental Nacional
AAN.” ¥** El PANE se encuentra regulado por la Ley Forestal desde 1981 y establece que
¢éste se “halla constituido por el conjunto de areas silvestres que se destacan por su valor
protector, cientifico, escénico, educacional, turistico y recreacional, por su flora y fauna, o
porque constituyen ecosistemas que contribuyen a mantener el equilibrio del medio

ambiente. [...].” *°.

Tal como sefalamos en la seccion (1.2.), el PANE estd conformado por ocho
categorias de manejo que son: los parques nacionales; las reservas ecologicas; los
refugios de vida silvestre; las reservas biologicas; las areas nacionales de recreacion; las
reservas de produccién de fauna; las areas de caza y pesca *® y; las reservas marinas **'. El
MAE es la entidad competente para establecer y delimitar las areas que componen el
PANE, asi como para establecer los programas de planificacion, manejo, desarrollo,

.. .y oy : 462
administracion, proteccion y control de este subsistema ***.

La Ley Forestal contiene un enfoque preservacionista pues establece que las areas del
PANE deberan mantenerse en el estado en el que se encuentran. El Art. 68 expresamente

sefiala que “[e]l patrimonio de areas naturales del Estado debera conservarse inalterado.

B8 fd p. 82.

49 Codificacion de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit. Art.
66.

460 Codificacion de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit. Art.
67.

461 . . ., .
Las reservas marinas fueron incorporadas al PANE en 1998 con la expedicién de la recientemente

derogada Ley Orgénica de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la Provincia
de Galapagos. La nueva Ley Orgéanica de Régimen Especial de la Provincia de Galdpagos no hizo
modificaciones respecto a la categoria de manejo de las Reservas Marinas y sobre ella se remite a la Ley
Forestal. Vid. Ley Orgénica de Régimen Especial de la Provincia de Galdpagos. Ley 0 Registro Oficial
Suplemento No. 520 de 11 de junio de 2015. Art. 18.

462 Codificacion de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit.
Arts. 66y 69.
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[...]. Este patrimonio es inalienable e imprescriptible y no puede constituirse sobre ¢l

ningtn derecho real.” *®>,
g

En este sentido pareceria inclinarse el Art. 397 de la Constitucion que en su numeral
cuarto senala que el Estado deberd “[a]segurar la intangibilidad de las areas naturales
protegidas, de tal forma que se garantice la conservacion de la biodiversidad y el
mantenimiento de las funciones ecologicas de los ecosistemas.” ***. Asi, dicha
intangibilidad no se relaciona con las zonas intangibles relativas a los pueblos en
aislamiento voluntario. La intangibilidad a la que se refiere la norma citada guarda bastante
relacién con la nocidn de preservacion, que implica “no tocar” las areas protegidas. Por
esto, al parecer el legislador constituyente se aparta del modelo de desarrollo sostenible
contenido en la Constitucion al considerar que la forma mas adecuada para conservar la
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecologicas de los ecosistemas de las
areas naturales protegidas es no permitiendo que sean alteradas, buscando asi garantizar su

intangibilidad.

Por otro lado, la Ley Forestal contiene un enfoque conservacionista pues establece
como excepcion que dentro del PANE podran realizarse las obras de infraestructura que el
MAE autorice **>. Por ello, esta norma al parecer estaria en contradiccion con la
intangibilidad contenida en la Constitucion, pues de la lectura del Art. 397 Num. 4 no se
desprende que exista una excepcion en el sentido de la norma de la Ley Forestal. Sin
embargo, dado que hasta la fecha no ha existido una declaratoria expresa de

inconstitucionalidad del Art. 71 de la Ley Forestal, se entiende que ésta sigue vigente.

Si bien estos enfoques se han visto reformulados hacia una perspectiva de
conservacion y de desarrollo sostenible, la Constitucion ha incluido una verdadera
excepcion a la inalterabilidad e intangibilidad del PANE. Asi, el Art. 407 de la
Constitucion establece que por regla general se prohibe la actividad extractiva de recursos

naturales no renovables dentro del PANE, pero excepcionalmente procedera la explotacion

493 Codificacion de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit.
Arts. 68. (El resaltado nos corresponde).

4% Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 397. NGm. 4.

493 Codificacion de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Op. Cit.
Arts. 71.
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de dichos recursos cuando exista una peticion por parte del Presidente de la Republica y la

Asamblea Nacional declare a dichas actividades extractivas como de interés nacional *¢°.

Antes de estudiar los casos de excepcion mencionados, es conveniente analizar si
existen actividades prohibidas que no pueden efectuarse dentro del PANE. El Art. 170 del
libro III del Texto Unificado de Legislacion Secundaria sobre Medio Ambiente **’
establece las actividades que estdn permitidas dentro del PANE. No obstante, guarda
absoluto silencio sobre las actividades que se encontrarian prohibidas, tornando a la norma
en impractica pues los sujetos privados, bajo el principio de libertad, podrian sostener que
al no existir una prohibicion expresa pueden realizar todo aquello que no esté prohibido .
Ademas, la falta de técnica también se comprueba en la falta de claridad de la norma
porque se refiere al PANE usando una terminologia inexistente como es la de “Sistema de
Areas Naturales del Estado”. Dicho esto, procederemos a estudiar los dos casos de

excepcion que permiten realizar actividades extractivas o de infraestructura dentro del

PANE.

4.2 LaEIA y el Patrimonio de Areas Naturales del Estado

Dado que al plantear la hipotesis de esta Tesina decidimos enfocarnos en el
funcionamiento de la EIA dentro de areas naturales protegidas, consideramos oportuno
orientar el analisis hacia la realizacion de proyectos dentro de las areas protegidas que
integran el PANE, quedando fuera del andlisis los subsistemas restantes del SNAP, asi
como los bosques y vegetacion protectores y el patrimonio forestal del Estado. De esta
forma, en los proximos parrafos estudiaremos como funciona la EIA aplicada a proyectos
que se realizan dentro del PANE, para determinar si existen procedimientos particulares
atendiendo a la zona en la que se realizan los proyectos y, de ser el caso, analizar como

estas particularidades facilitan la materializacion del principio de prevencion.

466 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 407.

%7 Texto Unificado de Legislacion Secundaria sobre Medio Ambiente. Libro III. Decreto Ejecutivo

3516. Registro Oficial Suplemento No. 2 de 31 de marzo de 2003. Art. 170. Las actividades permitidas en el
Sistema de Areas Naturales del Estado, son las siguientes: preservacion, proteccion, investigacion,
recuperacion y restauracion, educacion y cultura, recreacion y turismo controlados, pesca y caza deportiva
controladas, aprovechamiento racional de la fauna y flora silvestres.

468 Codificacion del Codigo Civil del Ecuador. Op. Cit. Art. 8. A nadie puede impedirse la acciéon que no
esté prohibida por la ley.
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Ante todo, es imperativo sefialar que existen dos escenarios bajo los cuéles la ETA
adquiriria caracteristicas distintas al esquema normativo general estudiado en el capitulo 3.
De esta forma, en el primer escenario nos encontramos frente a cualquier proyecto a
realizarse dentro del PANE. Por otro lado, en el segundo escenario, nos hallamos frente a
un proyecto cuya actividad consiste en la extraccion de recursos naturales no renovables
dentro del PANE. En ambos casos se deberd seguir con el procedimiento de EIA
establecido en el TULAS VI, sin embargo, solamente en el segundo escenario debera

procederse segun el Art. 407 de la Constitucion.

Iniciaremos analizando el procedimiento de EIA del TULAS VI debido a que se aplica
para los dos escenarios planteados. Este requerimiento tiene como antecedente la
disposicion del Art. 71 de la Ley Forestal que establece que por excepcion podran
realizarse obras de infraestructura dentro del PANE siempre que el MAE lo autorice. Asi,
el procedimiento de EIA del TULAS VI, ademas de seguir los lineamientos generales o
particulares estudiados en las secciones (3.4.) y (3.5.), respectivamente, establece que en
todos los proyectos debera obtenerse el certificado de interseccion. El TULAS VI define al
certificado de interseccion como “un documento generado a partir de las coordenadas
UTM en el que se indica con precision si el proyecto, obra o actividad propuestos
intersecan o no, con el [...] SNAP, [BVP, PFE], zonas intangibles y zonas de

. . 4
amortiguamiento.” **’.

Adicionalmente, el Art. 15 desarrolla esta definicion y establece que el certificado es
un documento electronico generado por el SUIA *”°y sefiala que cuando los proyectos
intersequen con el SNAP, BVP o PFE deberé contarse con el pronunciamiento favorable

por parte del MAE para obtener el permiso ambiental respectivo *’'. El Art. 26 del TULAS

499 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Certificado de Interseccion.

479 Bl TULAS VI realiza esta aclaracion porque en las versiones pasadas los promotores debian solicitar

la emision del certificado de interseccion a la autoridad ambiental. Actualmente, los certificados de
interseccion se encuentran automatizados en el SUIA, basta con digitar las coordenadas en las que se
desarrollard el proyecto para que se emita el certificado que establece si el proyecto interseca o no con el
SNAP.

" Texto Unificado de Legislacién Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 15. El
certificado de interseccion es un documento electronico generado por el SUIA, a partir de coordenadas UTM
DATUM: WGS-84,17S, en el que se indica que el proyecto, obra o actividad propuesto por el promotor
interseca 0 no, con el Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP) Bosques y Vegetacion Protectores,
Patrimonio Forestal del Estado. En los proyectos obras o actividades mineras se presentaran adicionalmente
las coordenadas UTM, DATUM PSAD 56. En los casos en que los proyectos, obras o actividades intersecten
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VI aclara que quien tiene competencia para dicho pronunciamiento favorable es la
Subsecretaria de Patrimonio Natural del MAE. Ademas, establece que en caso de que los
proyectos intersequen con otras areas creadas para fines distintos a la conservacion de
areas naturales, deberd obtenerse también el pronunciamiento de la autoridad competente —
se refiere a otros 6rganos de la administracion publica central, vgr. el Ministerio de

Justicia, Derechos Humanos y Cultos— *"2.

El RAAM reitera la disposicion del TULAS VI y establece la obligatoriedad de
obtener el certificado de interseccion con anterioridad a la obtencion del permiso ambiental
respectivo *°. Adicionalmente, afiade que cuando los proyectos tengan relacion con el PFE
o con el BVP, el titular minero debera solicitar ademéas un certificado de viabilidad
ambiental a la Direccion Nacional Forestal del MAE, quien debera calificarla a través de

un informe de factibilidad del proyecto.

Resultaria desatinado sostener que la citada disposicion es suficientemente sélida para
que el principio de prevencion despliegue sus efectos en los proyectos mineros a ser
realizados dentro del PANE. El pronunciamiento favorable, como todo pronunciamiento,
constituye un requisito formal; no aporta ni desfavorece en nada a la EIA y al principio de
prevencién, simplemente constituye un requisito adicional y previo al procedimiento de
EIA. Vale senalar que el pronunciamiento se realizard con base en la informacién previa
del proyecto y desde una perspectiva técnica - ambiental. Es decir, es un pronunciamiento
sobre la factibilidad ambiental, que no es una constante inmutable, sino que estd sujeta a
transformaciones dependiendo del planteamiento de las alternativas y medidas que se

establezcan en el plan de manejo ambiental.

Por su parte, el RAOH no contiene disposiciones relativas al SNAP, pero si contiene
disposiciones acerca del PANE y BVP. Asi, el Art. 7 del mencionado reglamento establece
que los estudios ambientales sobre proyectos hidrocarburiferos a ser realizados dentro del
PANE o BVP deberan contar con el pronunciamiento previo y favorable del MAE. Dicho
pronunciamiento contendra las condiciones técnicas minimas relativas a la gestion

ambiental del proyecto a realizarse. Una vez que el proyecto cuente con el

con el Sistema Nacional de Areas Protegidas, Bosques y Vegetacion Protectores y Patrimonio Forestal del
Estado, los mismos deberan contar con el pronunciamiento respectivo de la Autoridad Ambiental Nacional.

472 Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 26.
47 Reglamento Ambiental de Actividades Mineras. Op. Cit. Art. 9.
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pronunciamiento del MAE, debera seguirse el procedimiento comun establecido en el
reglamento *’*. Asi, podemos comprobar que pese a que el reglamento fue reformado por
ultima vez en el 2010, no ha existido una preocupacion por incorporar cuestiones relativas
a las areas protegidas y, mas concretamente, cuestiones referentes al SNAP. Ademas, salvo
el pronunciamiento del MAE, a nivel reglamentario no se establecen mayores requisitos en

orden a realizar actividades hidrocarburiferas dentro de areas protegidas del PANE.

Por otro lado, teniendo en cuenta la enorme peligrosidad de las actividades del sector
de hidrocarburos, resulta sumamente preocupante que este reglamento incorpore el criterio
del silencio administrativo positivo. Dicho criterio podemos hallarlo en los Arts. 36 *° y
40 *® que disponen que una vez remitida la documentacion al MAE y éste no se
pronunciare en el término establecido, se entendera que el pronunciamiento es favorable.
Estas disposiciones son totalmente contrarias al principio de prevencion, que se materializa
a través del procedimiento de EIA vy, vale sefalar, que deberd ser un procedimiento
adecuado y transparente. Tan contradictorias resultan estas disposiciones, que son las
unicas normas ambientales a nivel reglamentario que establecen la aplicacion del silencio
administrativo positivo para una actividad tan riesgosa como las actividades de

hidrocarburos dentro de las areas protegidas del PANE. Estas normas resultan tan

7 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Art. 7. Los estudios ambientales para la ejecuciéon de proyectos petroleros que incluyan
actividades hidrocarburiferas en zonas pertenecientes al Patrimonio Nacional de Areas Naturales, Bosques y
Vegetacion Protectores deberan contar con el pronunciamiento previo del Ministerio del Ambiente en que se
establezcan las condiciones técnicas minimas que debe cumplir la gestion ambiental a desarrollarse.

A partir de dicho pronunciamiento, las actividades especificas se sujetaran al tramite y niveles de
coordinacion establecidos en este Reglamento. [...].

7 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el
Ecuador. Op. Cit. Art. 36. Los sujetos de control que vayan a realizar operaciones hidrocarburiferas en areas
pertenecientes al Patrimonio Nacional de Areas Naturales, Bosques y Vegetacion Protectores, presentaran los
Estudios Ambientales a la Subsecretaria de Protecciéon Ambiental con copia que sera remitida al Ministerio
del Ambiente. Su aprobacion la realizara la Subsecretaria de Protecciéon Ambiental del Ministerio de Energia
y Minas, contando con el pronunciamiento previo del Ministerio del Ambiente. Sin embargo, si en el término
de 10 dias a partir de la presentacion de tales estudios no se ha recibido dicho pronunciamiento, se entendera
que el mismo es favorable.

7 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Art. 40. [...]. Cuando se vayan a realizar operaciones hidrocarburiferas dentro de areas
pertenecientes al Patrimonio Nacional de Areas Naturales, Bosques y Vegetacion Protectores, los sujetos de
control presentaran una copia adicional de los Términos de Referencia que serd remitida por la Subsecretaria
de Proteccion Ambiental al Ministerio del Ambiente, el que tendrd un término de 7 dias para su
pronunciamiento ante la Subsecretaria de Proteccion Ambiental, la que a su vez los aprobara en el término de
5 dias. La ausencia del pronunciamiento de cualquiera de los dos ministerios significard que el mismo es
favorable.

Obtenida la aprobaciéon o vencido el término se procedera a la realizacién de los Estudios Ambientales,
tomando en cuenta las observaciones que se hubieran formulado, de existir éstas.
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aberrantes que ni siquiera el TULAS VI prevé el silencio administrativo positivo para los

proyectos que menor impacto generan.

A pesar de que podria argumentarse que el Art. 28 de la Ley de Modernizacién del
Estado ordena aplicar el silencio administrativo positivo *’’, estamos convencidos que
dicha disposicion no debe aplicarse al procedimiento de EIA por cuanto es un
procedimiento especial y necesario que busca precautelar los intereses generales, los
derechos de la naturaleza y, especialmente, el derecho a vivir en un medio ambiente sano,
ecoldgicamente equilibrado y libre de contaminacion. En consecuencia, en aras de
garantizar el derecho de peticion, mal podria el Estado aplicar el silencio administrativo
positivo al procedimiento de EIA, dejando de lado los enormes riesgos ambientales
inherentes a las actividades extractivas y vulnerando los derechos ambientales
mencionados. Tal como sostuvimos en el capitulo 3, los principios para la administracion
publica no pueden socavar y absorber a los principios ambientales, dejando sin razén de

ser a las herramientas que éstos incorporan.

Como hemos tenido oportunidad de comprobar, el pronunciamiento del MAE, al que
nos referimos en los parrafos precedentes, constituye un requisito de forma mas que de
fondo. Hemos analizado toda la norma en contexto y podemos concluir que en el
reglamento no existen disposiciones sustanciales relativas a la EIA de proyectos dentro del
PANE. Tal como mencionamos en el acapite (3.5.2.), existe un desfase entre el
procedimiento contenido en el TULAS VI y aquél establecido en el RAOH. Si bien el
RAOH fue expedido en el 2001 con anticipacion al TULAS VI, es impensable que después
de catorce afios no se hayan realizado las reformas respectivas de forma que el
procedimiento de EIA siga los mismos parametros establecidos en la LGA y desarrollados

en el TULAS VL

Si bien el reglamento incorpora normas relativas al PANE, éstas son muy superficiales
porque no ataiien al procedimiento en si mismo, sino a la ejecucion de la actividad. Por
ejemplo, el reglamento dispone que para la fase de perforacion exploratoria dentro del

PANE esta prohibida la apertura de carreteras *’®. Otro ejemplo lo podemos hallar en el

"7 Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Piblicos por parte de la

Iniciativa Privada. Ley 50. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.

7 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Arts. 19 y 52.
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Art. 64 que prohibe la construccion y funcionamiento de infraestructura para
industrializaciéon de hidrocarburos dentro del PANE y BVP *”°. Aunque en el reglamento
existen otras disposiciones en este sentido, ninguna de ellas implica una variacion en el
procedimiento de EIA que obligue a los promotores a plantear sus proyectos con un mayor
grado de diligencia, en aras de precautelar la calidad ambiental y asi materializar el

principio de prevencion.

Una vez que hemos establecido cémo se articulan las disposiciones relativas al PANE
para el primer escenario planteado, procederemos con el analisis del segundo escenario,
esto es, con el procedimiento establecido en el Art. 407 de la Constitucion. El Art. 407

dispone que:

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y
en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente
dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la

Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional,

. . I 4
que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular **°.

Tal como se desprende de la citada norma, por regla general estd prohibida toda
actividad extractiva de recursos no renovables en areas protegidas y zonas intangibles.
Inclusive, la prohibicién abarca la explotacion forestal, que constituyen, en principio,
recursos renovables. Sin embargo, la segunda parte de la norma incorpora una excepcion a
la regla general. Asi establece que cabe la extraccion de recursos naturales no renovables
siempre que el Presidente de la Republica, de manera fundamentada, solicite a la Asamblea
Nacional del Ecuador la declaratoria de interés nacional, quien podra convocar a una

Consulta Popular si lo estima conveniente.

Esta norma contiene una grave contradiccion puesto que por un lado reconoce a nivel
constitucional la prohibiciéon de realizar actividades extractivas en areas protegidas,
otorgando un nivel de protecciéon nunca antes conocido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y; por otro lado, también disminuye el nivel de proteccion de los derechos de
contenido ambiental porque antes de la Constitucion vigente, el interés nacional solamente

tenia cabida a nivel legal.

7 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el

Ecuador. Op. Cit. Art. 64.
80 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 407.
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Tanto es asi, que la Constitucion de 1998 no contenia ninguna disposicion en este
sentido, mientras que la Ley de Gestion Ambiental sefalaba que el aprovechamiento de
recursos naturales no renovables dentro del PANE serd excepcional y debera realizarse en
funcién del interés nacional, previa realizacion de estudios de factibilidad econdémico y
evaluacién de impacto ambiental **'. Incluso, la derogada Ley de Régimen del Sector
Eléctrico incorporaba al interés nacional en su Art. 1 **. En este sentido, Maria Amparo
Alban sostiene que la excepcion a la prohibicion de realizar actividades extractivas
solamente tenia cabida a nivel legal mas no a nivel constitucional, por lo que constituye un
retroceso en la materia **°, disminuyéndose asi el nivel de protecciéon de los derechos de

contenido ambiental.

Asi, el procedimiento de declaratoria de interés nacional iniciaria a través de una
peticion fundamentada del Presidente de la Republica, luego de lo cual la Asamblea
Nacional analizara la peticion, emitiendo la declaratoria de interés nacional siempre que
esta sea viable y necesaria. En este punto, vale sefialar que en virtud del principio de
derecho internacional a participar en las decisiones que puedan afectar derechos de las
personas **, se plantean dos tesis en caso de que existan personas que vivan cerca o dentro

de estas areas.

La primera establece que antes de la peticion fundamentada por parte del Presidente de
la Republica es necesario que se realice la consulta previa en virtud del mandato del Art.
398 de la Constituciéon **°. De conformidad con la segunda tesis, la consulta previa debera

realizarse durante la etapa de andlisis de la declaracion de interés nacional dentro de la

1 Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental. Op. Cit. Art. 6.

2 ey de Régimen del Sector Eléctrico. Ley 0 Registro Oficial Suplemento No. 43 de 10 de octubre de

1996. Art. 1.

3 Maria Amparo Alban. “El Tema Ambiental en el Nuevo Derecho Constitucional Ecuatoriano”. Op.
Cit. p. 170.

¥ Declaracion de Rio de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).

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 nacional, toda persona debera tener acceso
adecuado a la informacién 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 adopciéon de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacién y la participacion de la poblacion 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.

5 Agustin Grijalva. “Documento de Analisis I: Régimen Constitucional de Biodiversidad, Patrimonio
Natural y Ecosistemas Fragiles; y, Recursos Naturales Renovables”. Op. Cit. p. 25.
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Asamblea Nacional. Esta ultima tesis ha sido acogida en el pais pues asi se resolvid
respecto a la declaratoria de interés nacional para realizar actividades extractivas en los

bloques 31 y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni **,

Asi las cosas, pese a que la declaratoria de interés nacional para realizar actividades
extractivas dentro de areas protegidas como las del PANE, constituye un excepcion rigida
debido a las autoridades involucradas y a los procedimientos establecidos, esta declaratoria
no representa en si misma una diferenciacion en el procedimiento de EIA dentro de las
areas protegidas del PANE. Incluso, la declaratoria de interés nacional ni siquiera es parte
de la EIA, sino que constituye un requisito previo para obtener la licencia ambiental
correspondiente. Es decir, una vez que exista la declaracion de interés nacional, se podra
proceder con el procedimiento de EIA, que incluye los requisitos sefialados en el primer

. ., ..y, . . . 4
escenario y que concluira con la expedicion de la licencia ambiental **’.

Para ilustrar mejor como se ha aplicado el Art. 407 de la Constitucion, consideramos
adecuado analizar la Declaratoria de Interés Nacional para realizar actividades extractivas
dentro del Parque Nacional Yasuni ***. El 15 de agosto de 2013, el Presidente de la
Republica decidié ordenar la liquidacion del “Fideicomiso Iniciativa Yasuni ITT” *° que
tenia por finalidad recaudar fondos nacionales e internacionales con la condicion de
mantener el crudo bajo tierra y preservar asi el Parque Nacional Yasuni, que también
constituye una Reserva de Biosfera de la Unesco. En el referido Decreto Ejecutivo, el

Presidente solicité a varias carteras de Estado que le remitan los informes técnicos,

8 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Resolucion Legislativa 0 Registro Oficial Suplemento No. 106 de 22 de
octubre de 2013. p. 19.

“7 Vid. Licencia Ambiental PETROAMAZONAS EP. Resolucion No. 315 del Ministerio del Ambiente.
Registro Oficial Suplemento No. 262 de 6 de junio de 2014. Del analisis de la Resoluciéon del MAE que
otorga la licencia ambiental a Petroamazonas EP para el “Proyecto de Desarrollo y Produccion de los
Campos Tiputini y Tambococha, Ubicado en la Provincia de Orellana” se concluye que el procedimiento de
EIA para dicho proyecto inici6 mucho tiempo antes de que exista la declaratoria de interés nacional. Asi,
Petroamazonas EP solicité al MAE la emision del certificado de interseccion el 09 de agosto de 2010. Luego
de seguir el procedimiento de EIA hasta la fase de obtencién del informe favorable, el MAE sefial6 el 30 de
agosto de 2011 que no podra expedirse la licencia ambiental mientras no exista la declaratoria de interés
nacional contemplada en el Art. 407 de la Constitucién. Asi, es notable que casi tres afios antes de la
expedicion de la licencia ambiental ya existia el informe favorable que daba luz verde para ejecutar el
proyecto.

88 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43
Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit.

¥ Decreto Ejecutivo No. 74 Registro Oficial Suplemento No. 72 de 03 septiembre de 2013.
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financieros, constitucionales y de viabilidad ambiental, “para efectos de solicitar
fundadamente a la Asamblea Nacional para que autorice la explotacion petrolera en el

. r 99 49
Parque Nacional Yasuni.” **°.

Ahora bien, dentro de la resolucion de declaratoria de interés nacional de la
explotacion petrolera de los bloques 31 y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni, en la
exposicion de motivos, la Asamblea Nacional define al interés nacional y sostiene que la
politica del interés nacional hace referencia a las decisiones publicas tocantes a los
derechos de todos los ciudadanos. Literalmente sefiala que las decisiones publicas “tocan
transversalmente las demandas, intereses y derechos de todos [...] en el corto, mediano y
largo plazo. Se trata de aquellas cuestiones que estan conectadas directamente con la idea
del bien comun y que, por tanto, trascienden los intereses particulares y las demandas de
coyuntura.” *’'. Asi, para la Asamblea Nacional, el interés nacional se relaciona con el bien
comun, de forma que va mas alla de los derechos e intereses particulares, “afectando” asi

los derechos de todos los ciudadanos en un ambito temporal extenso.

La declaratoria de interés nacional centra su andlisis por un lado en los derechos
colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y, por otro, en los
derechos difusos ambientales. Nos referiremos Unicamente al andlisis que la Asamblea
realiza desde el punto de vista ambiental. La Asamblea Nacional se enfoca en dos temas de
relevancia ambiental, las garantias en la evaluacion de impacto ambiental y; las garantias

ambientales.

En relacion a las garantias en la EIA, la Asamblea Nacional sefala que la actividad
extractiva deberia realizarse siguiendo el “Principio de Modelo Sustentable”, contenido en
el numeral 1 del Art. 395 de la Constitucion, que ordena que las actividades extractivas “se
acojan a unos parametros de prevencion de impactos ambientales y manejo de riesgos que
permitan mantener al ecosistema en niveles de sustentabilidad, para garantizar el
mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales, la estructura, las funciones y los

s 492

procesos evolutivos. Nos causa sorpresa que para la Asamblea Nacional la

% Decreto Ejecutivo No. 74 Registro Oficial Suplemento No. 72 de 03 septiembre de 2013.

1 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 2.

2 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 24.
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sustentabilidad radique tnicamente en la esfera ambiental y no haga referencia a la esfera
econémica y social. Mas sorprendente aun es que tampoco se haga referencia a las
generaciones futuras, que constituye uno de los sujetos centrales, por decirlo asi, del

principio de desarrollo sustentable.

Continuando con las garantias de la EIA, resulta sumamente interesante las
recomendaciones realizadas por la Asamblea. Asi, de forma muy acertada la Asamblea
divide sus recomendaciones en tres grandes grupos, un primer grupo de recomendaciones
atenientes a la fase exploratoria, un segundo grupo sobre la fase de explotacion vy,
finalmente, recomendaciones sobre la fase cierre o abandono. La Asamblea advierte que
las recomendaciones deberan aplicarse sin perjuicio de la aplicaciéon de la normativa

vigente -RAOH y el TULAS VI-*,

Para la etapa de exploracién establecidé que deberan realizarse las siguientes
caracterizaciones: caracterizacion ecoldgica de los suelos, caracterizacion ecoldgica a nivel
del bosque, caracterizacion ecoldgica de los cursos de agua. La realizacion de
caracterizaciones tienen la finalidad de recopilar informacion y muestras sobre la flora y
fauna, asi como establecer el estado en el que se encuentra el area en la que se van a
realizar las actividades extractivas. De esta forma, al momento de realizar auditorias
ambientales, existiran criterios que permitan establecer cudl ha sido el impacto ambiental
real de la actividad extractiva. Inclusive, una vez que el proyecto culmine, deberan
utilizarse los recursos genéticos obtenidos y realizarse las actividades de compensacion

para restablecer las condiciones ambientales.

Para la etapa de explotacion, la Asamblea sefiala la obligacion de instalar estaciones de
monitoreo ambiental permanente en las dreas a ser afectadas para controlar las variables
fisicas, quimicas y biologicas de forma que representen un sistema de alerta temprana en
caso de que la operacion supere los valores que puedan atentar contra la capacidad de
regeneracion del ecosistema. Para ello, la Asamblea establece una serie de andlisis técnicos
a llevarse a cabo dentro de las estaciones de monitoreo. Es muy acertada la posicion de la
Asamblea porque establece que en caso de darse una alerta bioldgica o quimica como

consecuencia de exceder los limites permisibles, la operacion debera suspenderse para

493 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43
Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 25.
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garantizar que la biodiversidad pueda recuperarse ***. Si bien la intencién de la Asamblea
es buena, es a la vez insuficiente pues no establece mayores criterios para determinar la
forma y término de dicha suspension, dejando, en consecuencia, a la discrecionalidad del

MAE determinarla.

La Asamblea sefiala que la etapa de cierre se dara “una vez que se hayan agotado las
reservas”. De esta manera, agotadas todas las reservas, la operacion procedera a cerrarse,
iniciando asi las actividades de recuperacion del bosque amazonico, que también deberan
ser permanentemente monitoreadas por las estaciones de monitoreo y deberan incluir al
menos las actividades de recuperacion bioldgica y quimica de suelos, sucesion vegetal y
monitoreo de la recuperacion de la composiciéon ecologica de los bosques *°. Es decir,
incluso después de cerrada la operacion, debera continuarse con el seguimiento ambiental a

través del monitoreo de la recuperacion ecologica del bosque.

Adicionalmente, la Asamblea Nacional sefiala que es necesaria la realizacién de una
Evaluacion Ambiental Estratégica, entendida como “ [...] un analisis exhaustivo de los
impactos a largo plazo, acumulativos y sinérgicos de los multiples proyectos petroleros en
el Parque Nacional Yasuni [...].” *°. Blanca Lozano Cutanda sostiene que la evaluacion

ambiental estratégica es:

un instrumento fundamental para garantizar que las consideraciones ambientales van
a tenerse en cuenta en el proceso de toma de decisiones desde un primer momento y en
los niveles mas altos de decision, integrando los principios de desarrollo sustentable [...]
en el entramado politico, que luego van a condicionar los [...] proyectos concretos
sometidos a evaluacion de impacto ambiental. *’

A pesar de que la evaluacion ambiental estratégica no esta prevista en la legislacion
ecuatoriana, la Asamblea actiia correctamente al recomendar su aplicacion pues sélo de esa
manera se podran analizar los impactos acumulativos de los distintos proyectos colindantes

y asi contar con el panorama amplio de la explotacion petrolera en el Ecuador y

4% Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 26.

43 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43
Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 26 y 27.

4% Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 27.

7 Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo. Op. Cit. p. 340.
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especialmente en el Parque Nacional Yasuni para establecer un plan de actuacion general

para proteger la biodiversidad.

Respecto a las garantias ambientales, la Asamblea se limita a citar y desarrollar los
principios ambientales contenidos en los Arts. 395 y 396 de la Constitucion. Asi, para la
Asamblea Nacional, las garantias ambientales se cumplen en la medida en que los
principios ambientales sean aplicados. En este sentido, es relevante para esta Tesina el
analisis —poco profundo— de los principios de prevencién y precaucion. La Asamblea

sefala que:

[I]a ponderacion de derechos entre derechos de la naturaleza y el derecho a vivir en
un ambiente sano frente al desarrollo econémico debera hacerse en la medida en que se
precautele el interés publico de conservacion de la biodiversidad en el Parque Nacional
Yasuni. Ademas tomando en cuenta la importancia mundial del Parque Nacional Yasuni,
dada su condicion de Reserva de la Biosfera, toda medida de prevencion y precaucion del
dafio ambiental deberd ser més estricta que las establecidas en las normas generales. **

Mas alla de la ponderacion de derechos, es totalmente acertado que la Asamblea
establezca que por su condicion de Parque Nacional y de Reserva Mundial de la Bidsfera,
las medidas de prevencion y precaucion deben ser mas estrictas que aquellas establecidas y
aplicadas en las normas generales. Inclusive, lo correcto seria que en todos los casos las
medidas preventivas aumenten su nivel de rigurosidad en funciéon de la importancia y

sensibilidad del area en la que se realizaran los proyectos.

El analisis del principio de prevencion y precaucion realizado por la Asamblea deja
mucho que desear pues es demasiado simple. Sin embargo, dos temas son rescatables;
Primero, la Asamblea sostiene que el principio de prevencion ordena que las actividades
extractivas deberdn realizarse utilizando la mejor tecnologia disponible, esto es, “la

’ JORRT . . . 4
tecnologia mas limpia que produzca menos residuos y menor impacto.” **°.

En segundo lugar, la Asamblea sostiene que dentro de areas protegidas, especialmente
aquellas con alta biodiversidad, debera aplicarse una “cautela ampliada”. Pese a que no
define a este término, se entiende que ademas de la aplicacion mas rigurosa del principio
de prevencion, debera extenderse el margen de aplicacion del principio de precaucion, que

ordena actuar con cautela frente a la incertidumbre cientifica. La Asamblea sefiala que este

%8 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43
Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 28.

4% Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 29.
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criterio debe aplicarse no solamente por considerar a la biodiversidad como un patrimonio
comun de la humanidad, “sino especialmente debido a una légica pragmatica que
considera a la biodiversidad como un valor intrinseco pero también potencialmente
utilitario.” >*. Asi, la Asamblea Nacional considera que a través de una aplicacién mas
estricta y extensa de los principios de prevencion y precaucion, se lograria cumplir con la
finalidad de garantizar la ejecucion ambientalmente responsable del proyecto sujeto a la

declaratoria de interés nacional.

Luego de una extensa exposicion de motivos, la Asamblea Nacional resolvid
“[d]eclarar de Interés Nacional la explotacion de los Bloques 31 y 43, en una extension no
mayor al uno por mil (1/1000) de la superficie actual del Parque Nacional Yasuni [...].”
> Para ello, encarga a la Funcién Ejecutiva cumplir con una serie de condiciones sobre
las cuales debera llevarse a cabo la explotacion de recursos naturales °*% entre las que se

encuentran las garantias previamente senaladas.

3% Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 29.

1 Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotacion Petrolera de los Bloques 31 y 43

Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 35.

%2 Vid. Resolucion de Declaratoria de Interés Nacional de la Explotaciéon Petrolera de los Bloques 31 y

43 Dentro del Parque Nacional Yasuni. Op. Cit. p. 35 y 36. [...] 1.- Instaurar un sistema de monitoreo
integral de las actividades extractivas autorizadas en los Bloques 31 y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni,
para precautelar los derechos de las personas, los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, especialmente los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario; los derechos de la naturaleza
y la conservacién y uso sustentable de la biodiversidad; 2.- Implementar con la participaciéon de centros de
investigacion y académicos, nacionales e internacionales, un programa de investigacion sobre el patrimonio
cultural y natural existente en el Parque Nacional Yasuni; 3.- Garantizar que el titular y responsable de la
operacion de los Bloques 31 y 43 sea la empresa publica nacional de petroleos (actualmente Petroamazonas
EP), la que debera asegurar el cumplimiento de los maximos estdndares sociales, tecnoldgicos y ambientales;
asi como los objetivos de desarrollo sustentable que motivan esta Declaratoria de Interés Nacional; 4.-
Facilitar las condiciones para la constitucion de observatorios y veedurias ciudadanas amparadas en el marco
de la Ley Organica de Participacién Ciudadana, que realicen un seguimiento a la exploracion, explotacion y
transporte de hidrocarburos; al destino de los recursos; al cumplimiento de las medidas cautelares y en
general a todos los lineamientos establecidos en la presente Declaratoria de Interés Nacional; 5.- Fortalecer la
inversion del Plan de Manejo del Parque Nacional Yasuni, con el fin de actualizar los programas de control y
vigilancia, comunicaciéon y educacion ambiental, investigacion y turismo, conservacién del patrimonio
natural y cultural del Parque; 6.- Impulsar una politica de industrializaciéon y procesamiento del crudo,
propendiendo a que no se lo exporte, sin ser procesado; 7.- Cumplir, en el marco de los derechos colectivos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, con el procedimiento de consulta previa, libre e
informada sobre los planes y programas de exploracioén y explotacion de los recursos naturales no renovables
materia de esta Declaratoria de Interés Nacional; 8.- Informar semestralmente a la Asamblea Nacional sobre
el cumplimiento de esta Declaratoria de Interés Nacional en los ambitos econdmico, técnico, social,
ambiental y de proteccion a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario. La Asamblea Nacional, a través
de la comision o comisiones que se designen para este efecto, dara seguimiento a su cumplimiento efectivo.
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Toda vez que hemos establecido los dos escenarios en los que existen requerimientos
especiales para realizar actividades dentro del PANE y una vez que ha quedado claro que
estos requisitos previos se traducen en autorizaciones, por tanto, podemos concluir que
estos constituyen requisitos de forma antes que de fondo porque no favorecen una correcta
aplicacion de la EIA en aras del principio de prevencion y de los derechos de contenido
ambiental. Por esto, consideramos que no existe un procedimiento de EIA especifico para
realizar actividades dentro de areas naturales protegidas, especialmente aquellas
pertenecientes al PANE. Existen requerimientos adicionales que consisten en
autorizaciones, pero no existen normas ambientalmente responsables y especificas que
permitan concluir que el procedimiento de EIA para areas del PANE es formal y

materialmente distinto al procedimiento general de EIA.

Mas alld del hecho de que nuestro ordenamiento juridico prevea la posibilidad de
desarrollar actividades extractivas dentro de areas naturales protegidas en funcion del
interés nacional, consideramos que dicha posibilidad representa una contradiccion frente a
varios instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador. Ricardo Crespo

N - 503 . o .
sefiala algunos de estos instrumentos * y sostiene que todos ellos “sefialan que las areas
protegidas no tienen otro fin que el de ser conservadas para mantener el equilibrio

L 4
ecoldgica entre otros aspectos.” *%%.

Ademas, del analisis de la Declaratoria de Interés Nacional para explotar los bloques
31y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni, hemos determinado que la Asamblea Nacional
se da cuenta de esta falencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano —la falta de un
procedimiento de EIA dentro de areas protegidas— y por esta razén establece una serie de
condiciones mucho mas estrictas que deberan cumplirse durante todo el desarrollo de la

actividad.

Asi, nos encontramos frente a un procedimiento administrativo que es exactamente
igual para todo tipo de actividades. Salvo las actividades hidrocarburiferas que establecen

una serie de parametros técnicos, no existen procedimientos de EIA diferenciados en

303« 1...] el Convenio sobre la flora y fauna silvestre y las bellezas escénicas de los paises de América,

suscrito en Washington en 1940; la Convencion de patrimonio mundial de la humanidad, dentro de la cual se
inserta el programa “El hombre y la bidsfera”, la Convencién Ramsar sobre los humedales, la Convencion de
especie migratorias y el Convenio de diversidad bioldgica [...]”. Vid. Ricardo Crespo. “La legislacion
contradictoria sobre conservacion y explotacion petrolera”. Op. Cit. p. 220.

9% fhidem.
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funcién de las actividades a ser realizadas ni tampoco en funcidn de las zonas en las que se
desarrollaran los proyectos. Del analisis antes expuesto, nos permitimos concluir
preliminarmente que el esquema normativo de EIA aplicable a actividades que se realizan
dentro de areas naturales protegidas como aquellas que integran el PANE, no modifica en
nada el esquema general de EIA vy, por ende, el principio de prevencion solo se encuentra

materializado parcialmente.

Esta materializacion parcial se explica porque la EIA en alguna medida permite
evaluar los impactos ambientales y establecer medidas para minimizarlos. Sin embargo, la
EIA no considera la situacion de especial vulnerabilidad de las areas protegidas y de toda
la biodiversidad que éstas contienen. En consecuencia, la EIA no toma en cuenta el analisis
de la biodiversidad del area y el impacto de las actividades evaluadas sobre ésta, dejando
de lado el postulado constitucional que declara de interés publico la conservacion de los

ecosistemas y la biodiversidad .

Ante esta grave falla del ordenamiento juridico en materia ambiental, nos permitimos
establecer una serie de lineamientos que deberian aplicarse cuando las actividades sujetas a
EIA se realicen dentro de 4&reas naturales protegidas en orden a materializar
adecuadamente el principio de prevencion y garantizar la efectiva vigencia y proteccion de

los derechos de contenido ambiental.

4.3 Lineamientos para una EIA en Areas Naturales Protegidas

Ante todo, debemos tomar en cuenta que la creacion de areas naturales protegidas
implica otorgar una proteccion especial a un area determinada en funcion de sus
caracteristicas Unicas y para garantizar los derechos de contenido ambiental de las futuras
generaciones. Asi, en la implementacion de toda area protegida deberd tomarse en cuenta
el enfoque eco-sistémico °° para garantizar el equilibrio entre los tres objetivos del

Convenio de Diversidad Bioldgica de 1992. Estos objetivos son la conservacion de la

395 Constitucién de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Art. 14y 400.

306 «E] Enfoque por Ecosistemas representa una estrategia poderosa para la gestion integrada de tierras,
extensiones de agua y recursos vivos que promueve la conservacion y el uso sostenible de manera
equitativa.”.  Vid. Julieta Petedn. Enfoque ecosistémico, CBD 'y toma de decisiones.
<https://www.cbd.int/doc/meetings/nbsap/nbsapcbw-sam-01/other/nbsapcbw-sam-01-fundacion-proteger-
es.pdf > (acceso: 05/jul/2015).
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biodiversidad, el uso sostenible de los recursos naturales y, la distribucion justa y

equitativa de los beneficios de la utilizacién de los recursos genéticos >’

Una vez que hemos establecido esta aclaracion preliminar, procederemos a establecer
los lineamientos que un procedimiento de EIA deberd seguir cuando las actividades
evaluadas se realicen dentro de las areas protegidas del PANE, todo ello con el objeto de
lograr una 6ptima aplicacion del principio de prevencion y asi garantizar la proteccion de
la naturaleza, la conservacion de biodiversidad y el uso sostenible de los recursos
naturales. Por esta razon, advertimos al lector que varias de las recomendaciones que
siguen atafien al procedimiento de EIA general y solamente algunas corresponden al
procedimiento de EIA dentro de areas protegidas porque consideramos que para garantizar
una correcta aplicacion del principio de prevencion dentro de areas protegidas es

primordial fortalecer primero el esquema normativo de EIA general.

Primera recomendacion, al constituir el principio de prevencion la piedra angular del
Derecho Ambiental, dada su finalidad de evitacion de dafios ambientales, consideramos
que esta importancia se transfiere por 6smosis a su principal herramienta, la evaluacion de
impactos ambientales. Asi, bajo esta premisa, no resulta en absoluto descabellado sostener
que la evaluacion de impacto ambiental debe ser considerada como una institucion del
Derecho Ambiental. De esta forma, bajo la proteccion de una institucion juridica, el
procedimiento de EIA de los proyectos seria considerado en su verdadera dimension
juridica y técnica, de suerte que se determinen adecuadamente los impactos ambientales y
las medidas para contrarrestarlos y asi se protejan y garanticen los derechos de contenido

ambiental, que representan la razén de ser del Derecho Ambiental.

Segunda recomendacién, debera fortalecerse la institucionalidad del MAE
especialmente en relacion al procedimiento de EIA. El Ministerio del Ambiente y los
GADS acreditados son las Unicas entidades con competencia para otorgar, suspender o
revocar licencias ambientales. Por ello, es fundamental que el MAE fortalezca los
mecanismos de acreditacion contemplados en el TULAS VI. Ademas de establecer
procedimientos adecuados y transparentes, el MAE debera establecer procedimientos de

control estrictos. El seguimiento de las actividades autorizadas es fundamental pues no

7 Eugenia Ponce de Leon. “Marco Legal de las Areas Protegidas como Estrategia de Conservacion de

la Biodiversidad en el Contexto Internacional y Andino”. Memorias I Congreso Iberoamericano de
Biodiversidad y Derecho Ambiental. CEDA (Comp.). Quito: CEDA, 2006. p. 156.
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existen actividades mas dafiinas que aquellas que causan dafios ambientales. En este
sentido, en muchos casos que han llegado a instancias judiciales, el MAE ha actuado
disponiendo una serie de medidas tendientes a proteger el ambiente, sin embargo, han sido

las entidades publicas las mas renuentes a acatar las disposiciones del MAE.

Por esto, ademas de realizar campafias de educacion ambiental, el MAE y los GADS
acreditados deberan ser sumamente rigurosos durante el seguimiento que se realice a las
actividades. Solo asi se logrard que promotores publicos y privados cumplan con todas las
obligaciones que se desprenden de la licencia ambiental, asi como con todos los
requerimientos que el MAE o los GADS acreditados realicen durante el seguimiento del
cumplimiento del plan de manejo ambiental. Para ello, es imperativo que se asignen
“suficientes recursos econdmicos que permitan vigilar y monitorear la aplicacion de

normas ambientales por parte del Estado [...].” *%%.

Tercera recomendacion, el procedimiento de EIA debera ser reformulado, corregido,
desarrollado e incluido en una Ley. A pesar de que la EIA estd prevista en la LGA, ésta se
encuentra desarrollada en el TULAS VI, que es un acto normativo que fue expedido por el
Presidente de la Republica en el afio 2003. La naturaleza del TULAS VI implica que es
una norma flexible porque puede modificarse o derogarse sin seguir ningin procedimiento
especifico, como el establecido para la expedicion de una ley por ejemplo. Asi, el TULAS
VI ha tenido un sinnimero de reformas desde que fue expedido. Esta circunstancia ha
determinado que el TULAS VI sea visto como un instructivo para la EIA, antes que como
una norma que regula un procedimiento de suma importancia. Por esta razon, creemos que

el procedimiento de EIA debe ser establecido en forma clara y correcta en una nueva ley.

Aunque sea una realidad que los actos normativos permiten una adaptacion a las
circunstancias en constante cambio, la practica ecuatoriana ya ha dejado claro que la
regulacion a nivel reglamentario del procedimiento de EIA no funciona correctamente. Las
distintas modificaciones al esquema de EIA, en unas veces han mejorado la proteccion al
ambiente y, en otras, la han disminuido. Algunas reformas del TULAS VI han sobrepuesto
otras consideraciones por sobre los principios ambientales. Tanto es asi, que actualmente el

procedimiento de registro ambiental es inmediato, superponiendo el principio de celeridad

508

p. 209.

Ricardo Crespo. “La legislacion contradictoria sobre conservacion y explotacion petrolera”. Op. Cit.
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por sobre el principio de prevencion. De esta forma, se estd dejando de lado la finalidad
preventiva de la EIA que ordena realizar una evaluacion completa y detallada sobre los

impactos ambientales con anticipacion a la autorizacion de una actividad.

Ya hemos mencionado que la LGA no desarrolla correctamente la EIA, sino que se
limita a establecer su obligatoriedad, su objetivo principal y dos de las seis etapas de las
que ésta se compone y que son reconocidas a nivel internacional. Ante esta situacion,
consideramos imperativo que el procedimiento de EIA sea reformado en una ley, de forma
que establezca claramente los objetivos que persigue, sus funciones y, sobre todo, las
etapas de las que se compone. Sélo de esta forma se podra garantizar que el procedimiento
perdure en el tiempo y asi se evite que sea modificado en funcion de parametros ajenos al

espiritu del principio de prevencion.

A pesar de que el proyecto de Codigo Orgéanico del Ambiente deroga la LGA y
establece un procedimiento de EIA, hemos notado que el procedimiento descrito es una
suerte de copia del procedimiento del TULAS VI que estuvo vigente hasta mayo de 2015.
Aunque dicho procedimiento era mas rigido que el actual, no llegaba a ser el dptimo en
términos de prevenir eficazmente la ocurrencia de dafios ambientales. Esperamos que el
mencionado proyecto de ley sea reformado radicalmente una vez que llegue a primer
debate porque por la forma en la que esta planteado y al derogar las leyes mas importantes
en materia ambiental, constituiria un verdadero retroceso, antes que un avance del Derecho

Ambiental ecuatoriano.

Cuarta recomendacion, una vez que se haya establecido adecuadamente un
procedimiento de EIA, resta por definir qué aspectos podrian desarrollarse a nivel
reglamentario. Asi, un reglamento a la ley que regule la EIA podra tinicamente establecer y
modificar aspectos formales, pero de ninguna manera podrd modificar aspectos materiales
de la evaluacion de impacto ambiental. Es decir, entre otras cosas, el reglamento podra
establecer la documentacion necesaria, los términos de duracion de cada etapa, los criterios
de estandarizacion, asi como los criterios de especificidad en los que la estandarizacion no
es conveniente —por ejemplo megaproyectos, proyectos de sectores especificos y proyectos
dentro de areas protegidas—. En cualquier caso, el desarrollo de la EIA a nivel
reglamentario siempre debera materializar en la mayor medida de lo posible el principio de

prevencion.
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Como corolario de las recomendaciones tercera y cuarta, surge la necesidad de sefalar
que la ley que regule la EIA y su respectivo reglamento, deberan ser tanto eficientes como
eficaces. Maria Eugenia Di Paola sostiene que “el cumplimiento de la normativa ambiental
posee dos aspectos relacionados a la eficacia y a la eficiencia de la misma. La norma puede
ser cumplida por la comunidad regulada y en tal sentido serd considerada eficaz, mas

9 ) ’
239 Por esto, mas alla de

debera asimismo lograr sus objetivos para poder ser eficiente.
que las normas relativas al procedimiento de EIA sean eficaces debido a que son de
obligatorio cumplimiento, el procedimiento de EIA deberd ser eficiente. Es decir, debera
garantizar una adecuada identificacion de los impactos ambientales, asi como una correcta
definicion de estrategias y acciones destinadas a evitarlos, mitigarlos o compensarlos.
Solamente de esta forma se garantizara el objetivo primordial de la EIA y del principio de

prevencion, que es la evitacion de danos ambientales.

Quinta recomendacion, el procedimiento de EIA deberia incluir reglas que permitan
disminuir el nivel de discrecionalidad de la autoridad al momento de expedir el permiso
ambiental. Si bien el procedimiento de EIA se encuentra tan desarrollado en el TULAS VI
que nos inclina a pensar que la decision del MAE es un acto reglado, esta conclusion es
completamente opuesta a la realidad. La decision que concede o rechaza el permiso
ambiental solicitado es totalmente discrecional. Durante todo el procedimiento de EIA, el
MAE adquiere informacion que le permitira adoptar una decision entre dos variantes,
conceder el permiso ambiental o archivar el procedimiento. Asi, a pesar de que el
procedimiento de EIA es un instrumento al servicio de dicha decision, a fin de cuentas, la

autoridad ambiental es quien toma la decision en base a su leal saber y entender.

En el procedimiento de EIA no existen normas claras que establezcan claramente bajo
qué supuestos la autoridad ambiental no debera expedir un permiso ambiental. Asi,
consideramos que el procedimiento de EIA debe reformarse y, en dicha reforma,
establecerse categoricamente en qué casos deberd rechazarse la ejecucion del proyecto. Por
ejemplo debera rechazarse la realizacion de un proyecto, si una vez presentados los EsIA
se determinase que éstos no son acordes con la realidad, o que la informacién contenida ha

sido incompleta o inexacta, o simplemente cuando los impactos ambientales previstos

09 ’ . . . .y . .y .
> Maria Eugenia Di Paola. “Hacia la construcciéon de un programa de aplicacion y cumplimiento de la

normativa ambiental en América Latina”. /era Conferencia Internacional sobre Aplicacion y Cumplimiento
de la Normativa Ambiental en América Latina. Maria Eugenia Di Paola (Ed.). Buenos Aires: Fundacion
Ambiente y Recursos Naturales, 2002. p. 20.
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superen los niveles maximos permitidos, arriesgando la posibilidad de regeneracion de un

determinado ecosistema.

Sexta recomendacion, el procedimiento de EIA deberd contemplar la posibilidad de
rechazar definitivamente la realizacion de un proyecto. Actualmente, ni en la LGA ni en el
TULAS VI existe la posibilidad de rechazo definitivo de un proyecto. El TULAS VI
unicamente habilita a conceder el permiso o archivar el procedimiento. Asi, el promotor
podria volver a iniciar el procedimiento de EIA las veces que sean necesarias para
conseguir su autorizacion. Hemos reflexionado sobre las consecuencias de la negativa
definitiva y estamos seguros de que el incluir esta posibilidad no vulnera derecho alguno.
Pues en caso de una negativa arbitraria, los promotores siempre tendran la posibilidad de
ejercer su derecho constitucional a recurrir el acto administrativo tanto en sede
administrativa como en sede judicial. Por el contrario, incluir esta posibilidad garantiza
que los proyectos mas perjudiciales para el ambiente y la sociedad no sean realizados
jamas. Logrando asi la finalidad ulterior del principio de prevencion, la evitacion de todo

dafio ambiental.

Séptima recomendacion, el procedimiento de EIA debera incorporar nuevamente un
sistema de categorizacion de actividades que deberd ser actualizado constantemente. La
implementacion de un sistema de categorizacion permite identificar actividades mas
perjudiciales que otras y, en base a dicha categorizacion, establecer procedimientos mas o
menos complejos. La complejidad de los procedimientos siempre debera ser proporcional a
la peligrosidad de la actividad sujeta a EIA. Ademas, teniendo en cuenta que pueden existir
errores humanos o técnicos al momento de categorizar un proyecto especifico, es
recomendable que la autoridad ambiental realice una segunda revision a la categorizacion
del proyecto evaluado, con la finalidad de determinar si la categoria es la adecuada y si el

procedimiento a seguirse es el correcto.

Octava recomendacion, en la fase correspondiente a los términos de referencia, debera
establecerse la posibilidad de que la autoridad ambiental solicite informacion adicional. De
esta forma, en caso de que algin aspecto aplicable a determinado proyecto haya quedado
fuera de la estandarizacion, se garantiza que la informacion entregada a la autoridad

ambiental sea la mas completa posible.

Novena recomendacion, el procedimiento de EIA deberia contemplar términos

minimos y maximos de duracion de cada una de sus fases y en funcion del procedimiento a



178

seguirse para cada categoria. Solamente de esta forma se garantizara que exista un
equilibrio correcto entre los principios ambientales como el principio de prevencion y
aquellos principios de la administracién publica como la celeridad. El establecer términos
minimos garantizaria que el andlisis en cada fase de la EIA sea realizado correctamente
pues se dispondrd del tiempo minimo necesario para realizar los analisis cientificos
necesarios que permitan otorgar a la autoridad ambiental informacién completa y

verdadera que coadyuven a su decision final.

Por otro lado al establecer términos maximos de duracion se garantiza que los
procedimientos se lleven de acuerdo a los principios de la administracion publica como la
celeridad y la eficiencia. Asimismo, el establecer términos maximos garantizard que se
disponga del tiempo suficiente para evaluar aquellos proyectos que por su complejidad
requieran una mayor cantidad de tiempo. Vale sefialar que la duracion de todo el
procedimiento de EIA debera ser proporcional a la peligrosidad de la actividad. Es decir,
para proyectos que no generan mayor impacto ambiental, los términos deberan ser cortos,
mientras que para proyectos que generen impactos ambientales graves, la duracién general

de la EIA debera ser mayor.

Décima recomendacion, los permisos ambientales deberan expedirse por tiempo
definido. Actualmente, el permiso ambiental autoriza la ejecucion del proyecto por todo el
tiempo que tome su ejecucion, incluyendo la fase de abandono. Consideramos que los
permisos ambientales deberdn expedirse atendiendo tanto a la categoria bajo la que se halla
el proyecto, como al tiempo de ejecucion del mismo. De esta forma, una vez que el
permiso ambiental esté por vencerse, el promotor deberad realizar el procedimiento de

renovacion del permiso ambiental para continuar con la ejecucion del proyecto.

Tratdndose de actividades con varias fases de ejecucion —en las actividades mineras y
de hidrocarburos especialmente—, se ha optado por seguir un procedimiento de EIA por
cada una de las fases del proyecto. Aunque la obtencion de una licencia ambiental por cada
fase del proyecto podria resultar efectivo cuando las fases sean de corta duracion,
consideramos que en la mayoria de casos de megaproyectos, las fases de duracion son
mucho mas largas. Por ello, creemos que es mas adecuado que los permisos ambientales se

otorguen por tiempo definido, antes que para autorizar una fase completa de un proyecto.

Asi, para proyectos categorizados como de impacto bajo, el permiso ambiental podria

ser expedido por el tiempo que tome la ejecucion del proyecto. Sin embargo, en caso de
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que la ejecucion de dichos proyectos tome varios afios, seria conveniente que el permiso
ambiental se expida por tiempo definido, pues de esta forma se garantiza que la autoridad
ambiental pueda evaluar los impactos ambientales acumulados y establecer medidas

adecuadas tendientes a mitigarlos.

Para el caso de proyectos que generen impactos medios y altos, salvo que la ejecucion
del proyecto se realice en un periodo de tiempo relativamente corto, el permiso ambiental
debera expedirse por tiempo definido. Asi, en caso de seguirse el procedimiento de
renovacion de los permisos ambientales, la autoridad ambiental podra constatar como ha
cambiado o no la zona en la que se ha ejecutado el proyecto y, decidir si renovar el
permiso estableciendo medidas tendientes a mitigar o compensar los impactos ambientales,
o negar la renovacidén e iniciar un procedimiento de determinaciéon de responsabilidad

ambiental.

Vale aclarar que no estamos proponiendo eliminar la fase de seguimiento y sustituirla
por el analisis que realiza la autoridad para conceder la renovacion del permiso ambiental.
Lo que proponemos es que una vez expedido el permiso ambiental —que se expedird por un
periodo de tiempo determinado— procederd la fase de seguimiento como sucede
actualmente y, posteriormente, a menos que el promotor solicite la renovacion del permiso,
iniciaria la fase de cierre de la operacion. De esta forma, se logra que el promotor tenga
una participacion mas activa durante la fase de seguimiento —que “haga méritos” si cabe el
uso de la expresion— y ademds otorga una herramienta mas a la autoridad ambiental.
Igualmente, de esta manera se soluciona el vacio del TULAS VI que permite revocar o

suspender la licencia ambiental, pero guarda silencio respecto al registro ambiental >'.

Asi, en caso de que existan incumplimientos al plan de manejo ambiental o las
condiciones del permiso ambiental, no s6lo que la autoridad ambiental podria establecer
sanciones, o decidir suspender o revocar el permiso ambiental, sino que también podra
optar por no renovarlo en funcion de la gravedad y cantidad de incumplimientos. Asi, ante
una eventual pérdida prematura del permiso ambiental, los promotores actuarian de forma
mas diligente de manera que puedan obtener la renovacion del permiso. Estamos

convencidos que los promotores preferiran incurrir en mayores gastos para cumplir con las

> Vid. Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Arts. 40
y 282.
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obligaciones del permiso ambiental antes que dejar que éste no sea renovado y no llegar a

recuperar la inversion realizada.

Décima primera recomendacion, deberian establecerse requisitos especificos para
actividades de sectores estratégicos como las del sector eléctrico, minero y de
hidrocarburos. Aunque a primera vista los reglamentos ambientales de actividades mineras
y de hidrocarburos dan la impresion de que el procedimiento de EIA es distinto, ya hemos
comprobado que el procedimiento de EIA es basicamente el mismo contenido en el
TULAS VI. Por ello, consideramos que es importante establecer las directrices especificas
para cada sector en la reforma legal, quedando abierta la posibilidad de que el reglamento a

la ley establezca los criterios técnicos de cada sector.

Las directrices deberian establecer procedimientos mas complejos y requerimientos
adicionales en funcién de cada proyecto en particular y de cada fase sujeta a evaluacion,
convirtiendo al procedimiento de EIA por sector en un procedimiento dindmico, que
incorpore tanto los requisitos establecidos para la magnitud del proyecto, como aquellos
especiales establecidos para la fase de la actividad. Contrariamente de lo que sucede
actualmente en el sector minero —que dependiendo de la fase se establece si corresponde
un registro o una licencia ambiental—, deberian establecerse, por ejemplo, una serie de
requerimientos especificos aplicables a la escala de la actividad —pequena, mediana y a
gran escala—, asi como requerimientos particulares en funcioén de la fase del proyecto —
exploracion inicial, avanzada, explotacion, etc. — Es decir, el procedimiento de EIA no
debera variar dependiendo del permiso ambiental aplicable, sino dependiendo de las

caracteristicas especificas de cada proyecto sujeto evaluacion.

De esta forma, el reglamento a la Ley, que podra modificarse constantemente —siempre
buscando otorgar una mayor proteccion al ambiente—, incorporarda las directrices
especificas aplicables a la EIA de dichas actividades. Ademas, deberd tomarse en cuenta
que por la capacidad dafosa de las actividades in commento, €stas necesariamente deberan
seguir el procedimiento de EIA mas complejo, de suerte que se realice un evaluacion

correcta y completa.

Décima segunda recomendacion, la autoridad ambiental deberd crear una lista de

promotores de proyectos a nivel nacional y calificarlos en funcion de su responsabilidad
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pasada y de su experiencia. De esta manera, en caso de que existan promotores que hayan
generado pasivos ambientales °'', el MAE podria negar el permiso ambiental por existir
elementos que permitan establecer que sus actividades previas han sido ejecutadas de
forma irresponsable y contraviniendo los principios de prevencion y del desarrollo
sostenible. Asi, esta lista de promotores incumplidos podria funcionar en forma similar a la
que funciona en el ambito de la contratacion piblica °'% sin embargo, la prohibicién de
otorgar autorizaciones ambientales deberd extenderse mientras existan pasivos ambientales

sobre los que el promotor enlistado es responsable.

Décima tercera recomendacion, tanto los promotores como los consultores deberan ser
responsables por la veracidad y exactitud de los EsIA. Los funcionarios que autoricen la
realizacion del proyecto también deberan ser responsables por dicha autorizacion.
Actualmente, el TULAS VI sefiala que los promotores son responsables por los EsIA, sin
embargo, guarda silencio respecto a la responsabilidad que los consultores puedan tener
>3 Asi, tan condenable es el hecho de que un promotor manipule o falsee los datos de un
EsIA, como la manipulacion o falseo de datos realizado por un consultor. Por esto, tanto
promotores como consultores deberian ser responsables civil y penalmente por la
manipulacion o falsificacion de informacion. Inclusive, con base en el Art. 397 de la
Constitucion, la responsabilidad ambiental no solamente que debera recaer en los
funcionarios “responsables de realizar el control ambiental”, sino también en aquellos
encargados de realizar la evaluacion ambiental. De esta forma, esta posibilidad —de ser
imputado como responsable— actuaria de manera disuasiva en el fuero interno de todos los
participes del procedimiento de EIA, procurando que su participacion sea transparente y lo

mas ajustada a los principios ambientales.

! Texto Unificado de Legislacion Secundaria, Medio Ambiente. Libro VI. 2015. Op. Cit. Art. 3.
Glosario: Pasivo Ambiental: Es aquel dafio ambiental y/o impacto ambiental negativo generado por una obra,
proyecto o actividad productiva o econdmica, que no ha sido reparado o restaurado, o aquel que ha sido
intervenido previamente pero de forma inadecuada o incompleta y que continia presente en el ambiente,
constituyendo un riesgo para cualquiera de sus componentes. Por lo general, el pasivo ambiental esta
asociado a una fuente de contaminacion y suele ser mayor con el tiempo.

*'2 Vid. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Ley 1 Registro Oficial Suplemento

No. 395 de 04 de agosto de 2008. Art. 98.

B El proyecto de Cédigo Organico del Ambiente sefiala que los consultores deberan responder
técnicamente por el alcance y profundidad de los estudios de impacto ambiental. Vid. Proyecto de Cddigo
Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 153.
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Décima cuarta recomendacion, es imprescindible que el sistema nacional de areas
protegidas sea incorporado a nivel legal. Esta ley necesariamente deberd modificar y
actualizar la Ley Forestal de modo que responda a los postulados vigentes del desarrollo
sostenible. Ademas, debera compatibilizarse las categorias de manejo planteadas en el plan
estratégico del SNAP —que responden a los lineamientos de la UICN— con las categorias
del PANE establecidas actualmente en la Ley Forestal. Ademas consideramos que se
deberian incluir las categorias de proteccion establecidas a nivel internacional como son
las Reservas de la biosfera y el Patrimonio natural de la humanidad de la UNESCO *'*.
Solo de esta forma se podra garantizar que los objetivos de conservacidon se encuentren
debidamente establecidos a nivel legal. Ademas, dicha ley podria establecer los casos en
los cuales las categorias de manejo son compatibles con el desarrollo de actividades
econdmicas. En todo caso, deberd tomarse siempre en cuenta el principio de prevencion y

el de desarrollo sostenible para buscar un equilibrio entre ambos.

En relacioén con el SNAP, el proyecto de Codigo Orgéanico del Ambiente ha realizado
una propuesta similar °">. No obstante, dicha propuesta contiene algunos errores. Por
ejemplo, pese a que identifica el subsistema Estatal con el PANE, a la vez deroga la Ley
Forestal que es la norma rectora de éste. En consecuencia, “olvida” crear, definir y
establecer qué es el PANE y qué categorias de manejo lo integran. Otro error se halla
contenido en el Art. 31 en el que en lugar de senalar las categorias de manejo, se remite a
disposiciones a ser emitidas por la autoridad ambiental nacional. Asi, la norma cierra la
posibilidad de que las categorias, sus requisitos y objetivos sean rigidos por constar en una
ley organica, permitiendo de esta forma que la autoridad ambiental pueda modificarlas
constantemente. Esta situacion constituiria un arma de doble filo porque, por un lado,
permitiria a la autoridad actualizar las categorias en funcion de las nuevas necesidades de
proteccion ambiental y, por otro, facultaria a modificarlas constantemente, atendiendo

inclusive a intereses politicos 0 econdmicos.

Décima quinta recomendacion, en caso de realizarse actividades dentro de las areas
naturales protegidas del PANE, en el marco del procedimiento de EIA debera realizarse un

analisis tripartito en funcion de la naturaleza de la actividad, de la permisibilidad de ésta y

' El proyecto de Codigo Organico del Ambiente incorpora también este criterio. Vid. Proyecto de

Cédigo Organico del Ambiente. Op. Cit. Art. 63.
13 id. Proyecto de Codigo Orgéanico del Ambiente. Op. Cit. Arts. 23 - 35.
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de su compatibilidad con la categoria de manejo. Asi, respecto a la naturaleza de la
actividad debera establecerse qué tipo de actividad se desea ejecutar, diferenciandose entre
actividades de infraestructura, actividades extractivas de recursos naturales no renovables u
otras actividades distintas a éstas —vgr. actividades de turismo sustentable—. Establecido el
tipo de actividad, debera analizarse si en el ordenamiento juridico ecuatoriano existe
alguna prohibicion especifica para realizar dicha actividad econdmica. Finalmente, debera
establecerse si la actividad sujeta a EIA es compatible con la categoria de manejo en la que

se ejecutaria el proyecto.

Con base en el primer andlisis se podrd determinar si la actividad a realizarse requiere
previamente de una declaratoria de interés nacional, de conformidad con el Art. 407 de la
Constitucion. De esta forma, en caso de que las actividades no sean extractivas, debera
procederse a analizar si existe alguna prohibicion especifica para realizar dichas
actividades. Una vez se haya determinado que no existe una prohibicidon, debera
establecerse si la actividad es compatible con la categoria de manejo del area en la que se

pretende ejecutarla.

Este ultimo andlisis serd el mas importante de los tres pues mas alla del EsIA
efectuado, permitira establecer, de modo preliminar, si en general dicha actividad es acorde
con el criterio de conservacion del area protegida. Ya hemos sefialado previamente que las
categorias de manejo planteadas en el plan estratégico del SNAP responden a un criterio de
conservacion distinto y cada una implica un mayor —Reservas Biologicas o menor nivel de
restriccion en el uso de sus recursos naturales. Asi, existirdn actividades que son

plenamente compatibles con la categoria de manejo y otras que no lo seran.

Ahora bien, es indudable que podrian existir proyectos —de infraestructura por
ejemplo— que a pesar de su incompatibilidad con la categoria de manejo, su ejecucion sea
imprescindible para el Ecuador. En estos casos, la autoridad ambiental debera sopesar
adecuadamente los resultados arrojados por los EsIA y fundamentar su decision buscando
siempre la mejor opcidon que garantice la proteccion de la naturaleza y de los derechos de
contenido ambiental. Consideramos que no podria autorizar la ejecucion de un proyecto
que generaria impactos ambientales irreversibles, pero si estamos de acuerdo en que dicho
proyecto sea ajustado de manera que se compatibilice con la categoria de manejo y asi se
garantice en la mayor medida de lo posible la aplicacion de los principios de prevencion y

de desarrollo sostenible.
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Por otro lado, en caso de que el proyecto a realizarse dentro del PANE sea relativo a
actividades extractivas de recursos naturales no renovables, deberd procederse de
conformidad con la excepcion contenida en el Art. 407 de la Constitucion. Por ello, en el
analisis de la declaratoria de interés nacional debera estudiarse igualmente Ia
compatibilidad de la categoria de manejo con la realizacion de actividades extractivas
dentro de ella. De forma que o bien la actividad se compatibilice con la categoria de
manejo o bien la actividad no sea declarada de interés nacional, aplicandose asi en ambos

Ce .y 1
casos el principio de prevencion >'°.

Décima sexta recomendacion, en caso de que las actividades se realicen dentro de
areas protegidas del PANE, el procedimiento de EIA deberia contener una serie de
lineamientos tendientes a resguardar y conservar la biodiversidad. En primer lugar, como
corolario del principio de prevencion, debera establecerse que la realizacion de actividades
dentro de areas naturales protegidas debera responder al criterio de la inalterabilidad, que
es la consecuencia de la declaracion de area protegida. Asi, la inalterabilidad dependera de
cada categoria de manejo, variando en funcion de la mayor o menor compatibilidad de

realizacion de actividades dentro de cada una de ellas.

En segundo lugar, el andlisis de la inalterabilidad se traducira en que la EIA debera
analizar el impacto ambiental generado a nivel de poblaciones, comunidades y ecosistemas
y cdmo cada uno de éstos podrian soportar la realizacion de actividades econdémicas dentro
de sus habitats. En este sentido, la EIA dentro de éareas protegidas debera incluir la
evaluacion del riesgo ecoldgico para analizar la interaccion entre los distintos
contaminantes, que una actividad genera, y organismos, entre contaminantes y ecosistemas
y entre organismos y ecosistemas’'’. Para ello, serd indispensable la realizacion de

3

investigaciones de campo a través de “una metodologia que consiste en el andlisis de

316 Respecto a las actividades extractivas de recursos naturales no renovables dentro de areas protegidas,

Ricardo Crespo ha sostenido que una reglamentacion del Art. 6 de la LGA —que habilita dichas actividades
en funcion del interés nacional— “deberia indicar que el aprovechamiento de recursos naturales no renovables
solo podra ser autorizado si resulta compatible con la categoria, la zonificacion y el plan de manejo del area,
ademas de no perjudicar el cumplimiento de los fines de interés publico para los cuales se ha establecido
dicha area.”. Vid. Ricardo Crespo. “La legislacion contradictoria sobre conservacion y explotacion petrolera”.
Op. Cit. p. 226.

317 «La evaluacion de riesgo ecologico ha sido definida como el proceso de caracterizacion y estimacion
de la probabilidad que hayan ocurrido, estén ocurriendo o vayan a ocurrir efectos adversos en sistemas
ecologicos debido a actividades humanas.”. Vid. Matias Medina y Francisco Encina-Montoya.
“Incorporacion de la Evaluacion de Riesgo Ecoldgico en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
para ecosistemas acuaticos en Chile”. Revista Ambiente y Desarrollo de CIPMA. X1X/3 y 4. (2003). p. 21.
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especies bio-indicadoras o indicadores ecoldgicos, cuya presencia o ausencia en el
ecosistema amenazado puede ser correlacionada con un patrén de contaminacién o con

. ., ., . 1
cambios en la estructura, funcion y composicién del ecosistema.” °'®.

Aunque la realizacion de esta evaluacion implique un aumento de costos y de tiempo,
consideramos que es absolutamente necesaria en orden a determinar la magnitud real de
los impactos ambientales generados dentro de areas protegidas. Ademas, el aumento en los
costos son minimos frente al valor a ser invertido en el proyecto y a ser retribuido al
inversionista. Igualmente, la reforma legal debera establecer un término prudencial para
realizar la evaluacion del riesgo ecoldgico que debera ser entregada junto con el estudio de

impacto ambiental.

Luego, el procedimiento de EIA debera requerir que se realice un inventario
exhaustivo de la fauna y flora que habita en el 4rea sujeta a intervencion. No solamente que
el inventario deberd abarcar a las especies amenazadas de conformidad con la lista roja de
la UICN °", sino que debera comprender a todas las especies porque el area a ser afectada
constituye su habitat. Una vez realizado este inventario, deberd determinarse cual sera el
impacto ambiental de la actividad evaluada sobre dicho ecosistema en general y sobre las
especies que lo componen. Con base en estos analisis, deberian determinarse los métodos
mas aptos para la conservacion de la flora y fauna, o, en su defecto, establecerse medidas
de rescate de fauna y de reforestacion y replantacion a través de la obtencion previa de
semillas de la flora existente. Asi, ademas de prevenir la disminucion de individuos de una

especie determinada, a la vez se podra ir generando un banco genético de semillas.

Vale recalcar que en todo momento la realizacion de actividades dentro de areas
protegidas debera implicar un aumento del nivel de proteccion general. De esta forma,
todas las actividades sujetas a control del MAE deberan contener los més altos estandares
en cuanto a conservacion de la biodiversidad se refiere. Por ejemplo, toda la fase de
seguimiento debera ser constante y sin interrupciones. Asi, los auto-monitoreos podrian ser
enviados al MAE semanalmente y el MAE debera realizar auditorias ambientales

mensuales. Solo de esta forma se podria garantizar que los impactos ambientales sean

1 fd p. 23.

Y% The IUCN Red List of Threatened Species. Version 2015.2. <http://www.iucnredlist.org/> (acceso:
12/jul/2015).
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localizados inmediatamente y asi todas las medidas de prevencion, evitacion y

compensacion sean aplicadas oportunamente.

Asimismo, deberdn realizarse evaluaciones econdmicas sobre la biodiversidad y los
servicios ambientales que se veran afectados. De esta manera, se podria demostrar que es
mas factible —incluso econdémicamente— la conservacion y el uso sostenible que la
realizacion de actividades extractivas de recursos naturales no renovables. En caso de que
se proceda a autorizar la realizacion del proyecto, deberia solicitarse que el promotor
pague al MAE un porcentaje del valor de la biodiversidad y servicios ambientales que se
veran afectados. Igualmente, el pago por el servicio de seguimiento y control al plan de
manejo ambiental deberd ser bastante mas alto de lo normal, de forma que el MAE pueda
encargar a expertos en biodiversidad —bidlogos o ecologistas— el seguimiento del
cumplimiento de dicho plan, o inclusive que realicen recomendaciones para modificar el
plan de manejo ambiental, de suerte que se logre el mayor nivel de proteccion al ambiente

y se minimice al maximo la ocurrencia y expansion de impactos.

Finalmente, nuestra décima séptima recomendacion estd orientada a incluir a nivel
legal la Evaluacion Ambiental Integrada, que “[c]Jomprende las distintas técnicas de
gestion ambiental que deben ser aplicadas de forma integrada.” >*°. Esta evaluacién
comprenderia la Evaluaciéon Ambiental Estratégica que deberd incluir la proteccion al
ambiente en todas las acciones publicas, incluyendo no solamente planes, programas y
proyectos de gobierno, sino también los proyectos de ley. Ademas, también debera incluir
la Evaluacion de Efectos Acumulados que “[r]esponde a la necesidad de analizar los

efectos ambientales derivados de distintas actividades [...].” >*'

. Igualmente, debera incluir
la Evaluacion del Ciclo de Vida que estd “dirigido a evaluar las cargas ambientales
asociadas a un producto, actividad o proceso industrial [...], a fin de planificar, evaluar y

, . . . 22
poner en practica mejoras ambientales.”’

. En este sentido, la implementacién de la
evaluacion ambiental integrada garantizard que en todo momento se tengan en cuenta las

consideraciones ambientales, sociales y econdmicas.

520 Silvia Jaquenod de Zsdgon. Derecho Ambiental. Op. Cit. p. 352.
1 fd p.351.
22 d. p. 351-352.
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En caso de que se implementen todos los lineamentos sefalados en esta seccion,
estamos seguros que el principio de prevencion o bien desplegara todos sus efectos, o por
lo menos, tendra un mayor grado de materializacion que el que tiene actualmente. Asi, a
pesar de que varias de las recomendaciones atafien al procedimiento de EIA general, ello
no obsta a que dichas recomendaciones garantizan una mejor aplicacion del principio de
prevencion cuando los proyectos sometidos a la EIA se realizan dentro de areas protegidas.
Por esta razon, las recomendaciones realizadas deberian aplicarse en conjunto en orden a
mejorar el procedimiento de EIA en el Ecuador y, de esta forma, garantizar una aplicacion

total del principio de prevencion y proteger asi los derechos de contenido ambiental.



4.4 Sumario del Capitulo Cuatro

El cuarto y ultimo capitulo de esta Tesina tuvo el objetivo de analizar el esquema
normativo de EIA aplicable a proyectos que se realizan dentro de dareas naturales
protegidas, especificamente, aquellas areas que integran el PANE. Para ello, iniciamos el
capitulo estudiando que un area protegida, de conformidad con la definicion mas
actualizada provista por la UICN, es un espacio geografico definido, reconocido, dedicado
y administrado de conformidad con los medios legales de un Estado, con el objeto de
lograr la conservacion de la naturaleza a largo plazo con sus servicios ambientales y
valores culturales asociados. A raiz de esta definicion, estudiamos las seis categorias de
manejo propuestas por la UICN, las mismas que implican una mayor rigidez en funcion del

mayor grado de conservacion que se les quiere otorgar a dichas areas.

A continuacion proseguimos a estudiar el funcionamiento del SNAP en el Ecuador,
que fue positivizado desde la Constitucion de 1996 y ratificado en las Constituciones de
1998 y 2008. EI SNAP actualmente se encuentra desarrollado en el plan estratégico del
SNAP 2007 - 2016, que establece las caracteristicas de cada uno de los cuatro subsistemas
—subsistema estatal, subsistema autonomo descentralizado, subsistema privado y

subsistema comunitario—.

El plan estratégico del SNAP establecid diez categorias de manejo, que son aplicables
distintamente a cada uno de los subsistemas. Estas categorias son: la Reserva Biologica; el
Parque Nacional; el Monumento Natural y Cultural; el Refugio de Vida Silvestre; las
Areas Naturales de Recreacion; las Reservas de Produccion de Flora y Fauna; las Areas
Naturales Comunitarias, Indigenas y Afro-ecuatorianas; las Reservas Marinas; las
Reservas Marino-Costeras y las Areas de Recursos Manejados / Areas Ecologicas de
Conservacion. A pesar de que el plan estratégico fue publicado en el 2007, hasta la fecha
no se han implementado las recomendaciones que éste contiene. Asi, por ejemplo, no se
han eliminado determinadas categorias de manejo, ni tampoco se ha reformado la Ley

Forestal de manera que el PANE incorpore estas categorias propuestas.

Después, estudiamos el funcionamiento de cada uno de los subsistemas y
determinamos que los subsistemas se rigen por las mismas reglas. Por esto, el MAE es el
encargado de aprobar la inclusion de un area protegida nueva dentro de un subsistema,

mientras que los distintos actores tienen competencia para declararlas, administrarlas y
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manejarlas. En este punto, nos enfocamos en el subsistema estatal que se identifica con las
areas que integran el PANE previsto en la Ley Forestal. A continuacion, analizamos que
por regla general estd prohibida la ejecucion de proyectos dentro del PANE. No obstante,
existen dos excepciones bajo las cuales se podran realizar actividades dentro de éste; estas
excepciones se refieren a la realizacion de proyectos de infraestructura o de actividades

extractivas de recursos naturales no renovables dentro del subsistema estatal.

De esta forma, iniciamos la seccidon segunda del capitulo cuarto analizando que existen
dos escenarios no contrapuestos en los cuales existen requerimientos adicionales para
realizar actividades dentro del PANE. El primer escenario se aplica tanto para proyectos de
infraestructura como para aquellos determinados en el Art. 407 de la Constitucion. Asi,
concluimos que todos los proyectos deberan obtener el certificado de interseccion, el
mismo que determina si el proyecto interseca o no con el PANE. En caso de que
interseque, se requerird el pronunciamiento favorable de la Subsecretaria de Patrimonio

Natural del MAE.

Al analizar si existen normas adicionales en el sector minero o de hidrocarburos,
concluimos que el reglamento ambiental de actividades mineras se remite al TULAS VIy
establece adicionalmente que en caso de que el proyecto interseque con el patrimonio
forestal del Estado o con los bosques y vegetacion protectores, requerird el
pronunciamiento favorable de la Direccion Nacional Forestal del MAE. Con respecto a las
actividades en el sector de hidrocarburos, concluimos que no existen disposiciones
relativas al SNAP, a pesar de que si se establece como requisito contar con el
pronunciamiento previo del MAE cuando los proyectos se realicen dentro del PANE o de
bosques y vegetacion protectores. Asi, con respecto al primer escenario, concluimos que
salvo los pronunciamientos favorables por parte del MAE, no existen otros requisitos
distintos que nos inclinen a sostener que el procedimiento de EIA difiere cuando las

actividades se realizan dentro del PANE.

En relacion al segundo escenario, analizamos la norma del Art. 407 de la Constitucion
que establece la posibilidad de realizar actividades extractivas dentro del PANE, siempre
que se siga el procedimiento establecido, el mismo que requiere la intervencion del
Presidente de la Republica y de la Asamblea Nacional. Para determinar como se ha
aplicado esta disposicion constitucional, analizamos la declaratoria de interés nacional de

los bloques 31 y 43 del Parque Nacional Yasuni.
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El andlisis de esta declaratoria nos ayudé a concluir que dicha declaratoria de interés
nacional no implica una particularidad del procedimiento de EIA dentro de areas
protegidas, sino que constituye un requisito autonomo y previo a la obtencion de la licencia
ambiental. Ademas, de las condiciones de la declaratoria de interés nacional se desprende
que la Asamblea Nacional notd que existe un vacio en cuanto a la EIA dentro areas
protegidas y, por tal razén, estableci6 una serie de garantias ambientales que no se hallan

en ninguna norma del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Finalmente, una vez que identificamos que no existen procedimientos especificos de
EIA para aquellos proyectos que se realizan dentro del subsistema estatal del SNAP,
procedimos a sefalar los lineamientos que consideramos ayudarian a materializar de mejor
forma el principio de prevencion. Dichos lineamientos fortaleceran la cristalizacion del
principio de prevencion en todos los procedimientos de EIA. Asi, a pesar de que algunos
de los lineamientos pretenden modificar el procedimiento de EIA general, ello no obsta a
que dichos cambios favorezcan la mayor aplicacion posible del principio de prevencion,
independientemente de si se trata de un esquema especifico de EIA en funcion de las

actividades productivas o en funcion de las areas en las que se realizaré el proyecto.



5 Conclusiones

Del estudio realizado a largo de esta Tesina, hemos llegado a las siguientes

conclusiones:

El Derecho Ambiental es una disciplina juridica auténoma, interrelacionada con otras
disciplinas juridicas y no juridicas, que busca regular las actividades humanas de sujetos
publicos y privados que tengan una influencia significativa en el ambiente, con el objetivo
final de prevenir la ocurrencia de dafios ambientales o de lograr su reparacion en caso de
que éstos se produzcan. Tomando en cuenta que los dafios ambientales son de casi
imposible reparacion, el Derecho Ambiental se traduce en una respuesta preventiva antes
que reparadora y sancionadora porque persigue evitar la afectacion de la naturaleza y, en
consecuencia, garantizar la plena vigencia del derecho humano a vivir en un ambiente

sano, ecologicamente equilibrado y libre de contaminacion.

Dada la naturaleza preventiva del Derecho Ambiental, éste se vio en la necesidad de
implementar una serie de principios juridicos de cumplimiento obligatorio y aplicables en
la mayor medida posible. Entre estos principios se encuentra reconocido el principio de
prevencion desde el ambito de instrumentos internacionales hasta el &mbito reglamentario
en el Ecuador. El principio de prevencion pretende evitar la consumacion de dafios
ambientales, actuando para ello desde las fuentes que los originan. Para esto, actuara con
anticipacion a las actividades a través de varias herramientas técnicas y juridicas que
permitan evaluar los riesgos y determinar medidas adecuadas, proporcionales y efectivas
para prevenir, controlar y mitigar los impactos ambientales generados por las actividades

de los sujetos publicos y privados.

El principio de prevencion es probablemente el mas importante de todos los principios
ambientales porque su nivel de aplicacion mas optimo —aquél en que no ocurriesen dafos
ambientales derivados de una actividad— dejaria sin razén de ser a los demas principios
ambientales. Ademads, en el Ecuador, el principio de prevencion es transversal a toda la
politica ambiental constitucional porque actiia en la base dogmatica, orgédnica y social de la
Constitucion. Asi, la prevencion del dafio ambiental es un tema de interés publico que
actia en diversas aristas para garantizar el derecho a vivir en un ambiente sano,

ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.
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Con respecto a la distincion entre el principio de prevencidon con el de precaucion,
podemos sefialar que mientras la prevencion actua frente a los riesgos conocidos pues la
técnica cientifica permite tener certeza sobre los efectos que se producirian; la precaucion
actia frente a los riesgos conocidos pero sobre los que no hay certeza sobre sus

consecuencias debido a que la técnica cientifica no permite establecerlos.

El principio de prevencion retine una serie de caracteristicas que permiten comprender
la naturaleza de sus herramientas preventivas, entre ellas la EIA. Estas caracteristicas se
resumen en las siguientes: Las medidas de prevencion ambiental se componen por la
prevencion stricto sensu 'y por las medidas de gestion ambiental, que implican el control y
mitigacion de dichos riesgos; La evitacion del dafio ambiental como medida para proteger
y garantizar los derechos de contenido ambiental; La utilizacion anticipada de herramientas
de evaluacion para determinar los riesgos y peligros propios de una actividad; La
existencia de un grado de certeza cientifica sobre la capacidad dafiosa de una actividad y su
posibilidad de actualizaciéon en un impacto ambiental; El establecimiento de medidas
restrictivas y prohibitivas; La actividad proactiva; La proporcionalidad de las medidas

adoptadas y; La inversion de la carga probatoria.

La evaluacion de impacto ambiental constituye la herramienta por excelencia al
servicio del principio de prevencion. En el Ecuador, se encuentra contenida en la Ley de
Gestion Ambiental como un requerimiento previo y obligatorio en orden a obtener la
licencia ambiental que autoriza la ejecucion de un proyecto determinado. Tanto en la LGA
como en el TULAS VI, la EIA se circunscribe a la regulacion de la calidad ambiental para
preservar las condiciones de la calidad de vida humana existentes que implican también la

preservacion de las condiciones ambientales.

La evaluacion de impacto ambiental debe ser entendida como un procedimiento
juridico previo, técnico y reglado, seguido ante la Administracion Publica, con el objetivo
de identificar, describir, interpretar, evaluar y publicitar el impacto ambiental que un
proyecto publico o privado, generaria sobre el ambiente y establecer las medidas que
permitan evitarlos, mitigarlos o compensarlos mediante el seguimiento realizado durante el

desarrollo del proyecto.

La funcién principal de la evaluacion de impacto ambiental busca evitar que los
riesgos inherentes de una actividad se traduzcan en dafios ambientales y, solamente en caso

de que se actualicen en un dafio, ésta plantea mecanismos para mitigarlos. Asi, con base en
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esta funcion la EIA se descompone en tres sub-funciones principales: Identificar los
riesgos e impactos ambientales que una actividad pueda generar; Establecer las medidas y
estrategias tendientes a prevenir, mitigar o reparar dichos impactos y; Adoptar decisiones

con fundamento en dicha informacion.

A nivel internacional, se reconoce un procedimiento de EIA basado en seis fases, cada
una de ellas con su objetivo especifico. En el Ecuador, aunque la LGA no sigue dicho
procedimiento estrictamente, en el TULAS VI si se encuentra contemplado, constituyendo
sus fases mas importantes la realizacion del estudio de impacto ambiental que incluye el

plan de manejo ambiental y la fase de seguimiento.

Del analisis realizado a las distintas versiones del TULAS VI, hemos notado que en un
momento inicial la evaluacion de impacto ambiental era bastante simple. Después, las
distintas versiones del TULAS VI fueron perfeccionando el procedimiento administrativo
haciéndolo maés rigido y, en consecuencia, garantizando una mayor aplicacion del principio
de prevencion. Finalmente, la version vigente del TULAS VI, aunque corrigié algunas
falencias conceptuales graves, errd eliminando otras disposiciones acertadas, todo ello con
la intencion de agilizar los procedimientos, dando como resultado un esquema de EIA con
dos procedimientos distintos —de registro y de licencia ambiental—, cada uno en funcién de

la peligrosidad de la actividad.

Del estudio integral del esquema normativo de evaluacion de impacto ambiental,
hemos llegado a la conclusion de que éste s6lo materializa parcialmente el principio de
prevencion. Asi, esta materializacion es parcial porque el esquema general de EIA permite
que el principio de prevencion cumpla con su objetivo principal —evitar la ocurrencia de
dafios ambientales—, mientras que en los procedimientos de EIA aplicables a otros
escenarios no existen disposiciones especiales que permitan al principio cumplir
adecuadamente con dicho objetivo. Por ello, consideramos que la materializacion del
principio de prevencion en el esquema normativo de EIA es solamente parcial debido a
que en algunos escenarios el referido principio tiene una mayor materializacion que en

otros.

Respecto al esquema normativo general de EIA, contenido en la version actual del
TULAS VI, a pesar de no ser perfecto, si cumple con el objetivo del principio de
prevencion porque la EIA incorpora los lineamientos internacionales relativos a las fases

que este tipo de procedimiento deberia contener. Todo ello en orden a garantizar en la
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mayor medida de lo posible, la evitacion de ocurrencia de dafios ambientales. Enfatizamos
que el procedimiento actual no es el mas Optimo, no obstante, ello no implica que el

principio de prevencion no se encuentre materializado.

En relacion al sector minero, llegamos a la conclusiéon de que el procedimiento
contenido en el RAAM no modifica en nada el esquema de EIA contenido en el TULAS
VI. En consecuencia, la materializacion del principio de prevencion en relacion con las
actividades mineras dependera directamente del proyecto evaluado. Nos explicamos, no es
lo mismo ejecutar un proyecto minero a mediana escala que uno a gran escala, ni tampoco
es igual que el proyecto se ejecute en una zona casi desértica que en un paramo o en el
oriente ecuatoriano. Asi, probablemente el esquema de EIA vigente materialice
plenamente el principio de prevencion en aquellos proyectos cuyos impactos ambientales
no sean tan altos. Sin embargo, las normas vigentes no son las mas adecuadas para
aquellos proyectos en que los impactos son mas graves. Por esto, consideramos que en el
ambito minero el principio de prevencion se materializaria en algunos supuestos y en otros
no. Es asi que la determinacion sobre la materializacion del principio de prevencion debera

realizarse en funcion del area en la que se ejecutara el proyecto.

Respecto al sector de hidrocarburos, consideramos que el RAOH es una norma
precaria que o bien debera reformarse o bien derogarse para reformar el TULAS VI de
modo que incorpore las necesidades especificas de este sector estratégico. Si bien el
RAOH tiene el mérito de establecer varias condiciones particulares aplicables al sector
hidrocarburifero, ello no es suficiente para afirmar con toda certeza que el procedimiento
que contiene materializa el principio de prevencion. Al igual que en el sector minero, la
materializacion del principio variard en funcion del proyecto evaluado. Ademas, tomando
en cuenta que la mayoria de bloques petroleros estdn ubicados en la Amazonia, es
imprescindible analizar la cristalizacion del principio de prevencion considerando como
factor fundamental las condiciones del area que se veria afectada en un proyecto

determinado.

Sobre los mal llamados permisos ambientales en el Ecuador, es decir, los actos
administrativos de registro y licencia ambiental, podemos afirmar que constituyen la
consecuencia de todo el procedimiento administrativo de EIA. Las licencias ambientales
adquieren mayor importancia porque son los actos que autorizan la realizacion de las

actividades con mayor impacto ambiental, bajo unas condiciones determinadas. Pese a que
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el procedimiento de EIA es reglado, la licencia es un acto mas o menos discrecional.
Hemos llegado a la conclusion de que no existen normas que permitan a la autoridad
ambiental decidir en qué casos deberd otorgar o no una licencia ambiental. Asi, més alla
del cumplimiento del procedimiento establecido y de los informes técnicos que puedan
existir dentro del Ministerio del Ambiente por ejemplo, la autoridad realiza su dictamen en
funcién de su leal saber y entender. En el Ecuador, no existe la posibilidad de negar la
solicitud de un permiso ambiental; o se autoriza o se ordena el archivo del procedimiento,

quedando abierta la posibilidad de volverlo a iniciar.

Del analisis de varias licencias ambientales expedidas en los ultimos diez afios, hemos
notado que ha existido un esfuerzo por parte de la autoridad ambiental en reducir los
términos de duracion del procedimiento de EIA. Actualmente, el promedio es inferior a un
afo. Inclusive, con la reforma del TULAS VI, el procedimiento de obtencion del registro
ambiental es inmediato. Igualmente, podemos concluir que las licencias ambientales han
ido aumentando las obligaciones que el promotor debera cumplir en orden a mantenerlas
vigentes. Las obligaciones fundamentales de la licencia ambiental actian sobre la fase de
gestion de la EIA y del principio de prevencion. Asi, estas obligaciones son: el
cumplimiento del plan de manejo ambiental, de las actividades de monitoreo y

seguimiento, asi como el cumplimiento de las auditorias ambientales.

Al analizar las particularidades de la EIA dentro de areas naturales protegidas,
especialmente aquellas que integran el PANE, podemos concluir que en todos los casos es
imperativo obtener el certificado de interseccion. Este certificado solamente es
informativo, pues permite conocer si el proyecto interseca o no con areas protegidas. Asi,
existen dos escenarios en los cuales el procedimiento de EIA podria adquirir matices
distintos. El primero, en caso de que los proyectos —de infraestructura— se realicen dentro
de las areas protegidas del PANE se requerira el pronunciamiento favorable del MAE. El
segundo, en caso de que los proyectos constituyan actividades extractivas de recursos
naturales no renovables dentro del PANE, ademés del pronunciamiento del MAE en el
procedimiento de EIA, debera proceder la declaracion de interés nacional de conformidad

con el Art. 407 de la Constitucion.

En ambos escenarios, los pronunciamientos del MAE y de la Asamblea Nacional
constituyen requerimientos formales que no modifican en nada la estructura de la EIA

dentro de las areas protegidas del PANE. Si bien la declaratoria de interés nacional
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representa un nivel mas rigido de aprobacion, por si s6lo no implica el establecimiento de
condiciones distintas de la EIA para la ejecucion de los proyectos dentro del PANE. Asi,
consideramos que en el caso de proyectos que se realizan dentro de las areas naturales que
integran el PANE, el principio de prevencion solo se materializa parcialmente. Esta
materializacion se da porque existe un procedimiento de EIA de obligatorio cumplimiento
que a fin de cuentas en alguna medida ayudara a prevenir la ocurrencia de dafos
ambientales. Sin embargo, este procedimiento no atiende a la situacion especial de cada
categoria de manejo del PANE, dejando de lado una serie de consideraciones

fundamentales relacionadas a la conservacion de la biodiversidad especialmente.

Otro tema distinto representd el andlisis de la declaratoria de interés nacional para
explotar los bloques 31 y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni. Aunque en dicha
declaratoria se toma en consideracion la situacion especial del Parque Nacional Yasuni y
se establecen una serie de disposiciones que fueron incorporadas a la licencia ambiental
respectiva, en general, dichas medidas tienden a la reparacion antes que a la prevencion
estrictamente —entendida como la evitacion de dafios ambientales—. Por ello, pese a que la
declaratoria de interés nacional busco extender el nivel de proteccion y aplicacion del
principio de prevencion, dicha iniciativa no es suficiente para garantizar la proteccion de la
naturaleza y de los derechos de contenido ambiental, pues sin duda alguna los dafos

ambientales ocurriran.

Asi las cosas, mas alla de cualquier analisis y critica que merece el esquema normativo
de EIA, nos propusimos en dar una solucion al grave vacio normativo estudiado. Por ello,
propusimos una serie de lineamientos tendientes a mejorar el esquema de EIA y asi
garantizar una mayor aplicacion del principio de prevencidon tanto en areas naturales
protegidas como fuera de ellas. Dichas directrices buscan una reforma integral del esquema
de EIA, de suerte que en todos los escenarios estudiados —general, minero, hidrocarburos y
dentro de areas protegidas—, el principio de prevencion tenga la mayor materializacion
posible, logrando asi el equilibrio que dispone el principio del desarrollo sostenible y
garantizando la proteccion de la naturaleza y el derecho a vivir en un ambiente sano,

ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.



Recomendaciones

1. La conceptualizacion de la evaluacion de impacto ambiental debera reformularse en el
sentido de considerarla una institucion del Derecho Ambiental. Esto permitira que tanto
los sujetos publicos como los privados comprendan la importancia y necesidad de la
evaluacion, que tiene la finalidad de materializar el principio de prevencion, que a su
vez busca prevenir la ocurrencia de dafios al ambiente para garantizar la proteccion de
la naturaleza y los derechos de contenido ambiental.

2. Es necesaria una reforma a la Ley de Gestion Ambiental de suerte que incorpore el
procedimiento de EIA establecido a nivel internacional asi como los lineamientos
propuestos en la seccion (4.3). En dicha reforma, los principios de prevencion y de
desarrollo sostenible deberan ser los ejes de la gestion ambiental, tal como lo ordena el
Art. 395 de la Constitucion. Aunque es probable que la reforma esté proxima a través de
la expedicion del Codigo Orgéanico del Ambiente, es imperativo que se reformule el
proyecto de ley porque se limita a “copiar” el esquema de EIA del TULAS VI, que
como hemos sostenido, s6lo materializa parcialmente el principio de prevencion, pues
en algunos casos la materializacion es mayor que en otros.

3. Aunque consideramos que una reforma legal brindaria una solucién a los problemas que
plantea el actual modelo de evaluacion de impacto ambiental, ello no obsta a que el
reglamento a dicha reforma legal la desarrolle. Sin embargo, a diferencia de lo que
sucede actualmente con el TULAS VI —que no desarrolla 6ptimamente la EIA—, es
imprescindible que el reglamento a la reforma legal siempre desarrolle la EIA en aras
del principio de prevencion.

4. Para garantizar los postulados de conservacion del Convenio de Diversidad Biologica y
de la Constituciéon y asi garantizar la aplicacion del principio de prevencion en areas
naturales protegidas, es fundamental que la EIA tome en cuenta el criterio de
inalterabilidad del area y a su vez que tenga como finalidad principal analizar la
compatibilidad del area natural protegida con el proyecto a desarrollarse. Ademas,
deberd tomarse en cuenta las areas que tienen un nivel internacional de proteccion
superior, como el Parque Nacional Yasuni que es una Reserva de bidsfera y el Parque
Nacional Galdpagos que es Patrimonio natural de la humanidad y a la vez Reserva de

biosfera.
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5. Mas alld de elevar los estdndares de proteccion en areas naturales protegidas, es
imprescindible que el establecimiento de las medidas tendientes a proteger, conservar y
“recuperar” la biodiversidad sean enfocadas desde el nivel de organismos y
poblaciones, hasta el nivel de ecosistemas. Asimismo, debera incluirse la consideracion
de la valoracion economica de la biodiversidad. De esta forma, la autoridad ambiental
podria contar con mayores elementos de juicio que le permitan dilucidar los beneficios
econoémicos que traeria la ejecucion del proyecto frente al beneficio econdmico que

brindaria conservar la biodiversidad.
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