Manual de uso prctico




INSTRUMENTOS JURiDICOS PARA LA PROTECCION
Y DEFENSA DE LOS DERECHOS AMBIENTALES
APLICADOS A LLAS ACTIVIDADES
HIDROCARBURIFERAS

Manual de aplicacion técnica



Fundacisn Regional de fsesania en Derectios Fumanod

INSTRUMENTOS ]URiDICOS PARA LA PROTECCION
Y DEFENSA DE LOS DERECHOS AMBIENTALES
APLICADOS A LLAS ACTIVIDADES
HIDROCARBURIFERAS

Manual de aplicacion técnica

Mayo de 2009



INSTRUMENTOS JURiDICOS PARA LA PROTECCION Y
DEFENSADE LOS DERECHOS AMBIENTALES APLICADOS
ALAS ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS

Manual de aplicacion téenica

Serie Capacitacion # 11

Editor: Luis Angel Saavedra
INREDH
Autor: Wilton Guaranda Mendoza

Coordinador del Area]uﬁdica INREDH

Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH
Republica 192 v Almagro. Edificio Casa Blanca. Dto. 2-C

Casilla postal: 17 03 1461

Telefax: 593 2 2526365

E-mail: info{@inredh.org

Web: wwwinredh.org

ISBN: 978-9978-980-20-0
Derechos de Autor: (030835
Primera Edicidn: Mayo de 2009

Edicion y diagramacion:  Comumnicaciones INREIDH
Impresién: Imprenta Cotopaxi

El presente manual fue realizado en el marco del proyecto "Fortalecimiento del
Proceso de Gestién Publica Ambiental en la Provincia de Orellana (Ecuador),
coordinado por la Asociacién Catalana de Ingenieria Sin Fronteras y gracias al

apoyo de la Agencia Catalana de Cooperacion al Desarrollo

y el Ayuntamiento de Tarragona.

Quedan hechos los registros de ley; sin embargo, fieles anuestros principios de

acceso libre y democratico al conocimiento, autorizamos la reproduccidn total o

parcial de esta obra, sin fines comerciales y debiendo remitirse a INREDH

una copia de la publicacién realizada.



Presentacion

El nuevo marco juridico que estamos experimentando en el
Ecuador, nos obliga a todos quienes de una u otra manera estamos
vinculados con los temas de derechos humanos, ambiéntales,
pueblos indigenas, extraccion de recursos naturales entre otros,
a conocer de mejor manera y sin apasionamiento los instrumentos
Juridicos, derechos, deberes e instituciones que existen actualmente
para garantizar que los preceptos constitucionales en materia de
Derechos Humanos y Ambiéntales dejen de ser meras
declaraciones.

Como bien lo indica el autor del texto, en nuestro pais y en el
planeta entero, todo lo concerniente a la normatividad y
definiciones conceptuales sobre medio ambiente, derecho
ambiental, derechos de la naturaleza y deberes sobre el medio
ambiente entre otras cosas, estan en un novedoso proceso de
consolidacion. Sin temor a equivocarme, creo que pasard en esa
fase por varias décadas mas; no por falta de argumentos o
propuestas; sino por exceso de argumentos v diversidad de
criterios; pero sobre todo, por que muchos actores de la sociedad
mundial y ecuatoriana, consideran a los temas ambientales como
una "eminente amenaza” a sus intereses economicos y politicos.
Para esos sectores de la sociedad, el darle prioridad al aspecto
ambiental, es obstruir el crecimiento economico del pais y afectar
el poder adguisitivo y la calidad de vida de los ecuatorianos y
ecualorianas.
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Por otra parte, es comun encontrar y escuchar ailustres juristas,
reconocidos abogados, jueces de distintas dreas del derecho e
incluso politicos, verter un concepto contrario a los principios
constitucionales sobre el derecho ambiental, derechos de la
naturaleza, y derechos humanos.

Esta realidad refleja el desconocimiento que tiene nuestra sociedad
sobre las normas juridicas de cardcter ambiental y basicamente
sobre los nuevos retos v desafios que estan plasmados en la
Constitucion de la Republica.

El texto propuesto, llega en el momento mas oportuno para
nuestra sociedad. Como todos conocemos que a raiz de la
aprobacion de la nueva Constitucion de la Repuiblica, el Estado a
través de sus organos competentes, debe reformar v modificar
las leyes secundarias a fin de evitar que la Constitucion sea
meramente declarativa. Sin embargo todos hemos sido testigos
del enorme conflicto social que se ha generado a raiz de la nueva
Ley de Mineria y la Ley de seguridad Alimentaria. Sabemos que
esta en camino la aprobacion del Nuevo Codigo Orgdnico
Ambiental, al igual que la nueva Ley de Agua, entre otras leyes
que regulan algunos aspectos vinculados con la vida de la
sociedad.

También es de conocimiento publico el interés que tiene el
Gobierno Nacional, por tratar de allanar el camino legalmente
parafacilitar la extraccion de recursos naturales en distintas dreas
del Ecuador, especialmente la Region Amazonica Ecuatoriana y
de la Cordillera Andina, acciones que de una u otra manera se
convierten en una eminente amenaza a los derechos
Constitucionales de miles de compatriotas que con mucha razon
consideran que el agua y el aire limpio, tienen un valor mas
importante que el oro, el cobre o el petrdleo. Lo que quiere decir
gue de no actuar mesuradamente y bajo los preceptos
constitucionales y legales, la conflictividad socio-ambiental se
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incrementard en los proximos meses y afios en el pais, realidad
que nos obliga a prepararnos con el manejo y conocimiento
adecuadamente del sistema juridico ecuatoriano para contribuir
con la resolucion de los conflictos basados en el respeto a la
Constitucion, los instrumentos internacionales y las leves del pais
Vv exigir que nuestros jueces cumplan con lo que les ordena la
Constitucion y el Nuevo Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Ante esta realidad el autor se ha comedido en proporcionarnos
una herramienta juridica a fin de ilustrarnos un poco mas, sobre
el mundo de las leyes ambiéntales y sus relacion con la sociedad.

Debo confesar, que he leido varios textos que recogen y analizan
el sistema juridico ambiental en el Ecuador; sin embargo éste
texto se diferencia de todos ellos, porque no ha sido hecho
unicamente por un ilustre abogado, sino por una persona que
desde hace varios afios viene trabajando en la amazonia
ecuatoriana, liticando en conflictos ambientales y asesorando a
comunidades frente a sus problemas que se generan por la
actividad extractiva. Es decir que el autor es una persona que
conoce el marco juridico y el rol que juegan en la prdctica, las
empresas extractoras de recursos naturales, el Estado ecuatoriano,
a través de sus distintas instituciones y autoridades, la Fuerza
Publica y las comunidades asentadas en las distintas dreas de
extraccion de recursos.

Este ingrediente practico, hace que el presente texto, contenga
una serie de ilustraciones con ejemplos practicos y muchas veces
con referencias a actuaciones desalentadoras de jueces o
antoridades de control ambiental.

Adicionalmente, en el presente texto usted encontrard una serie
de referencias a distintas normas y leyes ambiéntales que han
existido desde hace varias décadas, pero que sin embargo, han
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pasado desapercibidas para la sociedad en su conjunto, es decir
gue muchas leyes que regulan los davios ambiéntales no son
estrictamente nuevas.

En el texto se hace un profundo andlisis y desglose del estado
actual del sistema juridico ecuatoriano. Para dicho andlisis el
autor ha considerado la supremacia de la Constitucion de la
Republica, el alcance y aplicabilidad de los instrumentos
internacionales, las leyes, reglamentos y decretos existentes sobre
la materia.

Cabe resaltar el hecho analitico y de reflexion que contiene el
texto. Muchas veces la sociedad se limita a culpar al otro como
el unico causante de los desastres ambientales, cosa que es
absolutamente injusta. El texto le obliga a reflexionar sobre su
propia responsabilidad ante cada acto que afecte o altere el
ambiente. Es decir que describe tacitamente el principio
universalmente conocido de la responsabilidad compartida pero
diferenciada, en consecuencia, no es una obra dedicada a ilustres
ciudadanos o letrados juristas, sino para toda la sociedad que
entiende que la tierra no nos pertenece, sino que nosotros
pertenecemos a ella, tal como lo dijo el Presidente de Bolivia
Evo Morales, ante el seno de la ONU.

Finalmente en el texto se hace una descripcion completa, de cada
uno de los tipos de acciones o procesos que podemos impulsar
para hacer efectivo el respeio a nuestros devechos humanos y
constitucionales y evitar que las leyes ambientales sigan siendo
desconocidas e inaplicables.

En fin, ésta herramienta juridica que ahora usted tiene en sus
manos debe ser aprovechada como una guia prdctica que nos da
luces para proceder ante los conflictos socio-ambientales que nos
corresponde enfrentar.
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Finalmente, es posible que éste producto, en pocos meses tenga
que revisarse considerablemente, debido al cambio o aprobacion
de nuevas leyes secundarias que ahora mismo estan en tramite;
lo que quiere decir, que tanto el autor como cada uno de nosotros
los lectores, estamos obligados a seguir trabajando y produciendo
nuevos instrumentos para entregar a la sociedad, a fin de
fortalecer la seguridad juridica del pais vy lograr que las leyes
sean respetadas por todos y todas, sin distincion alguna.

Pablo Fajardo Mendoza
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Introduccion

El desarrollo tecnoldgico e industrial de las actividades humanas no sole han
significado un aporte de instrurmnentos que facilitan el trasporte, la modernizacidn
de la industria, nuevos aparatos que hacen mas facil producir alimentos, bienes y
servicios sine que al misme tiempo estas innovaciones tecnoldgieas requieren de
materias primas que generalmente estn basadas en los denominados recursos fsiles
delanaturaleza, lo que provocan st duda un impacto scbre la naturaleza v el ambiente.

Algunos paises del mundo basan su economia en la extraccidn de recursos naturales
no rencvables, como el petréleo v la mineria, mientras que otros aprovechan estos
recursos del subsuelo para convertirlos en productos elaberados de uso cotidiano,
como el combustible, el hierro, el alambre de cobre, el caucho, etc.

Hasta el momento no se ha logrado establecer los costos ambientales por los
impactos generados al ambiente, atin menos se halogrado definir quienes deberian

asurnir esos costos que han repercutido sobre las personas, a escala mundial.

La preocupacion por el terna ambiental es sin duda una dinarmica nueva que ha
verudo desarrollandose a pasos agigantados desde las dltimas dos décadas. El efecto
mnvernadero, el cambio climatico mundial, el derretimiento de los glaaales, entre
otros problemas de preocupacién mundial han condicionado a las actividades del
hombre. Nace de esta forma el concepto de desarrollo sosteruble ¢ sustentable
que no es otra cosa que el compromisc de las soctedades actuales de aprovechar
los recursos de la naturaleza para satisfacer las necesidades presentes sin
comprometer las capacidades de satisfaccion de las necesidades de las generaciones
futuras.

Este concepto de desarrollo sostenible nacido en el seno de la Cumbre de la Tierra
o Cumbre de Rio, establecid un nueve marco conceptual para ser aplicados dentro
de las politicas ambientales de cada uno de los paises suscrptores dela mencionada
Declaracién. Ecuador stendo uno de estos paises suscriptores, ha realizado estuerzos
pot adoptar algunos de estos lineamientos dentro de sus politicas publicas y en la
legislacién pertinente, sin embargo su aplicacion practica esta en plene proceso de

17



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

desarrolle v entendimiento por los actores involucrados (productores, industriales,
comercializadores, consurnidores, contreladeres, juzgadores).

El Ecuador mantiene desde hace mas de tres décadas una politica de desarrollo de
su econormia basada en la expletacion petrolera, al mismo tiermpe es uno de los
paises con mayor riqueza natural del planeta’, y uno de los paises con gran riqueza
pluricultural® . Esta realidad etno-geografica condiciona el papel del estado respecto
a su intervencion, la cual debe observar las liumitaciones que en los ambitos cultural
v natural el Estado se ha comprometido a respetar para que el desarrcllo de las
actividades petroleras contenga las varables de sostenubilidad en los ambitos
economicos, secial y ambiental, partiende del analisis factico de que el proceso de
desarrollo petrolero ha dejado como herencia al ambiente, una contarminacién
mnsospechada, bases culturales desarraigadas y derechos individuales y colectives
mnsatisfechos y vulnerados.

El presente manual empieza dando una defirucion de derecho ambiental, dentro de
las distintas concepaiones filosoficas desarrolladas en el area. Continda detallando
los antecedentes que dieron lugar a esta nueva rama del derecho, identificando las
caractedsticas v fuentes del derecho ambiental, de manera particular se detienen a
enurmerar los mstrumentos mtemacional que postbilitaron la aplicacion interna del
desarrollo sostenible.

El capitulo dos esta dedicade a la identificacién de los principios ambientales
reconocidos en la actual constitucidn v la forma como deben ser aplicados dentro
delas diversas actividades que supongan un impacto ambiental. Desarrolla el analisis
sobre las garantias que la Censtitucion establece para que las actividades econdmicas
cumplan con los principios de proteccidn ambiental, se detiene a analizar con mayor
cuidade dos temas sin duda pelémicos: la intangibilidad de las areas naturales y la
consulta previa.

El capitulo tercero detalla las normas aplicables al control de las actividades
hidrocarburiferas, identificande las posibilidades de uso de estos mstrumentos legales

" Primer pais megadiverso del mundo, segundo pais en diversidad de vertebrados endémico, tercer pais con
diversidad de anfibios, cuarto pais en diversidad de aves pajaros, quinto puesto en diversidad de mariposas
papilonicas.

2 En los territorios donde se explotan los recursos naturales no renovables habitan poblaciones indigenas con
culturas milenarias como los Shuar, Kiwchas, Cofanes, Secoyas, Sionas, Huaoranis, y los Pueblos no
contactados (Tagaeri, Taromenane).

18
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en las diferentes etapas de la explotacion petrolera. Destacandose el analisis de la
Ley de Gestién Ambiental, Ley de Hidrocarburos, y el Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas 1215

El capitulo cuarto analiza la aplicabilidad de otras leyes de proteccion ambiental
como el Codigo Penal, la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales v
Vida Silvestre, Ley de Régumnen del Sector Eléctrico v Ley de Prevenaién y Control

de la Contaminacion.

En el capitulo quinto establece el analisis de los mecanismeos legales que lalegislacion
del Ecuader dispene a fin de que los diferentes actores de la sociedad puedan
interponer las acciones que sean pertinentes para el respeto del ambiente. En esta
parte se recomiendan diferentes tipos de acciones tanto de caracter judicial como
administrativas, analizando su viabilidad mstitucional v econdmica, partiendo de la
realidad de los actores que la proponen.

Finalmente, se mcluyen unecs anexos con un listado de otros cuerpos legales que
deben ser observados en la proteccién del ambiente en actividades hidrocarburiteras,
asi comno algunas resoluciones judiciales y defensoriales sobre ambiente que secviran
pata el analisis y evaluacidn.

19
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Objetivos del manual

El presente trabajo pretende convertitse en un instrumento de consulta basica a
ser utilizado por los diferentes actores de la produccidn, de la gestidn ambiental,
del control de actividades hidrocarburiteras, y por que no, para aquellos funcionarios
publicos y operadores de justicia que atienden v resuelven problematicas y casos
sobre contarminacién ambiental por actividades relacionadas a la explotacion
petrolera.

Se convierte en un mstrumento de educacidon ambiental y de consulta para las
petsonas afectadas porla contaminacién ambiental que tendran en el presente trabajo
una guia practica de cémo encarminar las acciones para el respeto de sus derechos
asi como los derechos de la naturaleza.

Se pretende con este trabajo, fortalecer las capacidades de los sujetos de las
mstituciones publicas y soctedad civil de las provincias amazdnicas petroleras,
encaminadas a realizar un mejor seguimiento, vigilancia y denuncia de los impactos
ambientales negatives que provoca la industria extractiva petrolera.

e torma particular se pretende que las personas, funcionarios delos departamentos
de ambiente, organizacienes ecologistas v de derechos humanos que propongan
miciativas de reclamo y exigencia ambiental, estén en capacidad de fundamentar las
denundias vy otras acciones desde el punte de vista técnice juridico ante los drganos
competentes.

21
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1. Concepto

El ambiente global manifiesta, cada vez mas, un mayor deterioro debido al uso
mndiscriminado de los recursos naturales y a la insuficiente atencidn, en general, que
se da a la solucidn de los efectes negativos que esto produce sobre los seres vivos,
incluidas las poblaciones humanas.

Las consecuencias negativas que las actividades humanas han ocasionade al planeta,
acapararcn el mterés de muchas personas y grupos humanos que empezaron a exigir
alos estados e industrias una regulacidn a las actividades contanminantes para de esta
forma precautelar otros derechos inherentes a la vida humana que se ven vulnerados
cuando las actividades industriales provocan dafio al ambiente, esto son los derechos
ala salud, ala vida, a la integridad fisica, a la propiedad, etc. Esta inciativa desarrolld
una nueva rama en la cencia del derecho denominado derecho ambiental, que ha
verndo evolucionando de forma progresiva a partir de la década del 70.

El dereche ambiental es parte integral de los derechos humanos, tiene como
caracteristica prncipal, ser un derecho celective, es decir un derecho cuyo ejercicio
no esta supeditado a una sola persona sinc que rebasa el campe de lo privado y se
sitia como un factor determinante en las relaciones entre el desarrollo econdmico
y el bienestar general.

El dereche ambiental persigue regular las actividades humanas para que sus
consecuencas tengan el menor umpacte posible sobre la armoenia de la naturaleza,
pretende lograr que el desarrollo econdmice sean sosterubles, sustentables y no
contarninantes, para lo cual se fija metas, requisitos, controles, que hagan efectiva
esta lupdtesis.

Otro concepto que aparece como smommo, es el concepto del dereche del medio
ambiente, o dicho de forma mas precisa, €l derecho del ambiente®. El Tratadista

* Queremos separar el concepto convencional de derecho al medio ambiente al derecho al ambiente, debido
a que las posiciones filoséficas y conceptuales progresistas, determinan la necesidad de abordar el estudio
de esta rama del derecho apartandolo del término «medio». Esta complejidad se explica debido a que en
efecto, hablar del medio ambiente es como si estuviéramos frente a un espacio determinado del ecosistema,
cuando en la practica los elementos intervenidos por una determinada actividad, son todos aquellos
elementos bidticos y abidticos que habitando un espacio determinado de ecosistema, pueden afectar areas
indeterminadas de otros ecosistemas, teniendo como resultado la afectacion del ambiente en general.

25
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Michel Prieur, manifiesta que «ef derecho af ambiente es de cardeter horizontal, que abarea
das cldsicas ramas del derecho (privads, priblico, e internacional) y un devecho de interacciones que
fende a penetrar en fodos los sectores juridicos para introducir I idea ambiental. Estos sectores
noTIHGLIGS, Drieden veferirse a los aspectos institucionales de las estructuvas politicas y administrativas
de decision y a las cnestiones materiales relacionadas con la definicidn del medio ambientes.

Debemos entender gue el ambiente comprende tanto a los bienes materiales como espirituales, medio
bidtico, abiitico y patrimonio cullural humanoe (englobandp tambien la salud y la calidad de vida)
_y natural (agua, aire, suelo, subsuelo, biosfera en gemeral). Por tanto, dandole al ambiente la
exclension adecnada, profegeremos a traves de ¢ un conjunto amplio de elementos conexcos y cuyas
relaciones deben ser afrontadas con un tratamiento sinico, si bien no igual’

Actualmente el concepto derecho ambiental esta en proceso de conselidacién, ni
siquiera los diccionarios juridicos establecen dentro de sus definiciones el concepto
de derecho ambiental®. Pero es indudable que es una rama del derecho que cada

dia adquiere autenomia, por la complejidad y el sinnimero de actividades que

regula.

Derecho Ambiental, Derecho del Medio Ambiente, son vistos como sindnimosy conceplos que
fenen cierta analogia y que se han ide precisando conforme al desarrollo bistorico de las ciencias
sociales y juridicas, de las realidades ambientales concretas de cada sociedad o Estado y de cémo ha
sido asumida esta problemitica por instituciones legistativas o nivel internacional.

* Jordano Fraga, Jesis, En Tratado de Derecho Ambiental |, Madrid, 1991, pag. 86, incluye dentro del ambiente
aquellos elementos naturales de titularidad comun y de caracteristicas dinamicas: agua, aire, vehiculos
basicos de transmision, soporte y factores esenciales para la existencia del hombre en la Tierra. Luego, en
Manual de Derecho Ambiental, Editorial Trivium, 22 Edicion, Madrid, 1998, pag. 36, expresamente se acoge
a la definicion amplia de Medio Ambiente de la STS. 107/1995, de 26 de junio, sobre la Ley 4/1989.

El diccionario juridicos Cabanellas hasta la edicion del afio 1998, no contenia el concepto y menos la
definicion de derecho ambiental.

B
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2. Definicion del Derecho Ambiental

El Dereche Ambiental es una de las ramas del Dereche de mas rapido crecumiento,
su evolucién ha estado mfluenciada por las formas filosdficas con que el hombre
entiende la relacidn entre ser humano - naturaleza. Es dificil poder dar una definicion
acabada del derecho armbiental, debido a que incluso, respecto del derecho
propiamente dicho, cuya evolucidn data desde el sigle quince, ne ha podido ser
posible en virtud de que existen diversos enfoques que tratan de dar una definicion
al respecto, enfoques que estan sustentados en diversas teotias. En el caso del derecho
ambiental, las teorias de caricter tecricista, extractivistas o conservacionistas, han
posibilitade diversas definiciones. Lo clerto es que a través de la regulacion de las
actividades hurmanas en que pueda aportar el Derecho Ambiental, lo que se busca
es que las actividades desarrolladas por el hombre tengan el caracter de sosterubles.

Podriamos st embargo mencionar que el Derecho ambiental es «El conjunto de
normas que regulan las relaciones de derecho publico vy privado, tendientes a
preservar el ambiente libre de contaminacidn, o mejorarlo en caso de estar
afectador. Esta incluye el conjunto de disposiciones y leyes de caracter publico que
regulan de manera coercitiva y obligatoria las relaciones entre las actividades,
productos y/o servicios ejecutados por el hombre que causan o pueden causar
umpactos al medic ambiente.

Una defimcion integral seria: «es ef conunto de novmas juridicas que vegulan las conductas
hamanas gque preden influir de wna manera relevante en los procesos de inferaccion gue Henen lngar
entre los sisternas de 1os organismios vivos y sus sisteraas de arrbiente, mediante ln generacion de efectos

de los qute se espera wna modgficacion sgnificativa de las condiciones de exdistencia de dichos ogam'wzw)?

El derecho a un ambiente sano es un derecho protegide constitucionalmente, y
por tanto con trascendencia a todos aquellos que van a verse alectados con un
ataque o laceracién del misme, sin embargo todavia no se llega a una aceptacion
general de que es un bien juridico que trascienda de la relacidén titular del bien
(Hombre) — bien o cosa (Naturaleza).

7 Manual de Derecho Ambiental Mejicano. Raul Brafies, México 1994, en Comentarios Bibliograficos de la
Revista de Politica y Derechos Ambientales en América Latina y el Caribe. Volumen | - No. 3. 19984,
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Como deciamos en la secadn antenor, el término derecho ambiental, no ha sido
definido de manera prolija, por la complejidad que reviste. Lo mismo ocutre con
el término ambiente, debide a que diferentes definiciones se han dado pero en

torno al concepto medic ambiente.

Una definicién propia de derecho ambiental, partiia de una breve defimicidn del medio
ambiente, diciendo que primero «el Ambiente engloba no sélo el medio fisico, suelo,
agua, atrndsfera y los seres vives que habitan en €, sino también las mnterrelaciones
entre ambos que se producen a través de la cultura, la sociologia v 1a economiay. o=/
Medio Asmbiente es un sisteria global constitnido por elerentos notuvales arlificiales, fisicos, guimicos o
bioligico, sococniturales y sus interacciones, en permanente modficacion por la naturalesa o lo accion
Brmang, que rige by existencia y desarrollo de la vids en sus diversis mmifestacionesy.

El ambiente en este sentido tiene que ser definide por los diferentes campos
disciplinares ya que hasta el momento no existe una aceptacion generalizada de una
Ciencia Ambiental, sino lo que se plantea es la existencia de Crencias Ambientales.
Asi desde el punto de vista juridico «Ambienter o «Medio Ambienter es un concepto
ambivalente, por un lado es considerado como un bien juridico y por otra se

considera una materia objeto de competencia.

El derecho por su lado «es ef conjunto de normas, principios, y disposiciones que regulan las
actividades de una sociedad determinada, y su velacion entre las personas particnlares y el estads,
a través de ln coercidn punitiva, feniendo como fin dogmitico, la realizadin de la justicoy.
Defimiremos al Derecho ambiental entonces como: «ef conjunto de leyes, normas y
principios furidicos que regulan las actividades gue sobre los elerentos natnrales, fisicos, quimicos o
arfificiales de lo naturaleza realizan lante la sociedad como ef Estads, feniends como fin la
conservacion de la excistencia y desarrollo de la vida bidtica y abidtica del ecosistena en condiciones
de sostenibifidad social-ambientab.

Por esta razdén, para hablar de defensa de derechos ambientales, primero se debe
deterrmuinar cuales sonlos derechoes que enla constitucion estan relacionados con el
ambiente. Y si estos derechos se vinculan a su vez con el régumen de apropiacion
de bienes, con el derecho al desarrollo y conlos derechos humanos, en ese momento
nos enfrentamos a un reto enorme, el hacerlos efectivos. Por ello el pomer paso
para la defensa y garantia de los derechos vinculados con el ambiente sano, tiene

que darse a partir de vincular al sistema juridico con el ecosisterna.

& Glosario de definiciones de la Ley de Gestion Ambiental R. O. 418 de 10 de septiembre de 2004

¢ Definicién del autor del presente Manual
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3. Antecedentes historicos

La proteccidon del ambiente es una matenia relativamente joven en el Ecuador, a
pesar de que una de las actividades con mayor impacto ambiental, como lo es la
explotacién petrolera, data desde micios del sigle pasado, el ambiente sano como
derecho fundamental fue incluido constitucionalmente en Ecuador en la
Constitucidn cedificada de 1984, cuando se introdujo «ef derecho a vivir en un arbiente
fihre de contaminacion y lo obligacién del Estnds a tutelar la preservacion de la naturalesom™.

Antes de esta disposicion, en 1945 se mcorporé en la constitucion el derecho de
proteger los «/ugares notables por su belleza natural y la flova y la fanna pecnliares del paim“.

Después, en la Constitucidn de 1998, la naturaleza fue vista todavia desde una
vision antropocéntrica, ésta era considerada como «el medio ambiente del cual los
seres humancs dependeny. Esta visidn implicd que para ejercer mecanismos
constitucionales de proteccidn al ambiente se requiera que los impactos negativos
o dafios ambientales necesanamente tengan relacién con la afectacion alos derechos
de las personas.

En el Ecuador podemes identificar tres etapas de desarrollo del derecho ambiental,
que han dado lugar a la consolidacion de esta rama del derecho, ellas son:

Ira Etapa (1976-1992): Donde pregond un criterio antropocentrista, sanitarista,
recursista, basados basicamente en la Ley de Prevencidn y Control de la
Contaminacién Ambiental, la Constitucidon del Ecuador y la Declaracidn de
Estocolmo

2da. Etapa (1992-1999): A través de la declaracidén constitucional del derecho a
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, se generd un marco institucienal
para la gestion ambiental inspirada en los principios de la Declaracién de Rio, cuyo
resultado fue la elaboracidn de la Politicas Basicas Ambientales. La Constitucion y
Ley de Gestidn Ambuental, fueron los instrumentos mas relevantes.

10 Art. 19 num. 2, Constitucion de 1984

11 Art. 145, seccidén de educacion y cultura constitucién 1945
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3ra. Etapa (1999 — hasta la fecha): implica un desarrollo reglamentario de la
legislacién, ejemplos son los reglamentos para operaciones Hidrocarburiferas,
muneras, Reglamento de la Legislacdn Ambiental, etc. Se han generado también
procesos de descentralizacién de competencias, converios, ordenanzas, reglamentos,
de aplicacion nacional y local.

A partir de la constitucion del 2008, hay importantes elementos que se han
incorporado en los diferentes capitulos respecto ala protecadn del ambiente y la
naturaleza, como la sustentabilidad como norma bisica; el buen vivir como forma,
contenide y objetive del régimen econdrmico; la soberania alimentaria y energética;
la proteccidon de los ecosistemas; el derecho al agua cemo un dereche hurmano
fundamental; el ambiente se convirtié en un tema transversal.

El Ecuador basa gran parte de su dereche ambiental, en las normas y directrices
que se generan en el campo internacional, por eso es importante recalcar que para
que el derecho pueda configurar esta nueva rama, hubieron algunos eventos
relevantes que sirvieron como antecedentes, los muismos que se mencionan a
continuacion:

* La Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU premulgada el
10 de diciembre de 1948;

* La Conferencia Intemacional de la Biosfera (Paris 1968);

* La reunién de la Orgarnzacién de las Naaones Unidas que en 1972 celebrd en
Estocolmo la Conferencia sobre el Medio Humano en la que se adopté el
detecho a gozar de un ambiente sano asi como el uso del concepte de
Ecedesarrollo. Se destaca en esta Conferencia la creacién del Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y la Declaracién sobre

el Medio Humano.

* La Estrategia Mundial para la Conservacidén adoptada en 1980 como una
Dedaracion de la Unién Intemacional para la Conservacion de la Naturaleza
que enriquecié el marco tedrico de la conservacién con los conceptos de
desarrollo sostenible o sustentable v el de participacion social y;

* La Carta de la Naturaleza, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Urudas, mediante Resolucion 37-7 de 28 de octubre de 1982. Es un documento

complernentario a la Declaracion de Estocelmeo;
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* El Informe Bruntland adoptado por la Comision Mundial sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo creada por las Naciones Unidas en 1983. Los resultados
v las propuestas de esta Comusion se reflejaron en el mnforme denorminado
«Nuestro Futuro Comun», de marzo de 1987. Este informe reconocid el
derecho humano fundamental al medio ambiente.

* Fl Acta de Caracas de 18 de mayo de 1991 emitida por el Acuerde de Cartagena
que en el capitulo No. 8 «reafirma que la dimension ambiental es parte integral
de los procesos de desarrollo.....»

* La Reunidén de Rio de Janeiro, Brasil, realizada en Junio de 1992, que perfilala

necesidad de un nuevo orden internacicnal en el campo ambiental v de una
arnplia participacién de la sociedad civil.
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4. Fuentes del Derecho Ambiental

La evolucidn de la legislacién ambrental del Ecuador, es muy compleja, a diferencia
del derecho convencional, el derecho ambiental, no ha terudo las rmismas fuentes
de construccién de codificacion que otros derechos™. En el origen se constata que
una de las actividades que primero se normé en el Ecuadot, fue el control de la
salubridad, asi se desprende por ejernplo del Codige de la Salud v a partic de él
algunos procedimnientos administrativos, Mas tarde se apruebala Ley de Prevencion
v Control de la Contaminacién Ambiental, posteriormente se expiden normas que
regulan la explotacién de los recursos naturales: muneria, hidrocarburos,
electrificacion, forestal, etc.,...

Las fuentes del Derecho ambiental pueden ser directas e indirectas

4.1. Fuentes Indirectas

Son aquellas que no crean una obligacién en la aplicacion directa de las normas.
Pero que se han constituido en principio rectores sobre la cual se construyen normas
con caracter coercitivo y con aplicabilidad matenal.

Entre las fuentes indirectas del Derecho, podemos mencionar las siguientes:

* La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU premulgada el
10 de diciembre de 1948;

* La Conferencia Internacional de la Biosfera (Paris 1968);
* La Declaracion Estocolme la Conferenaa scbre el Medic Humano de 1972

* La Estrategia Mundial para la Conservacion adoptada en 1980

]

Las fuentes mayormente conocidas son la ley, la jurisprudencia, la practica consuetudinaria, doctrina
juridica.
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* La Carta de la Naturaleza, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante Resolucion 37-7 de 28 de octubre de 1982,

* Bl Informe Bruntland adeptado por la Comision Mundial sobre el Medio

Ambiente y Desarrollo creada por las Nactones Unidas en 1983.
* Bl Acta de Caracas de 18 de mayo de 1991 emitida por el Acuerde de Cartagena
* La Dedaracén de Rio de Janeiro, Brasil realizada en Junio de 1992.

* La Agenda 21

Estas disposiciones que disponen compromisos de los Estados para desarrollar
politicas ambientales sustentables, se han convertide en una fuente de gran relevancia
pata el derecho ambiental a pesar de que son normas no vinculantes por su caracter

de derecho blande.

4.2. Fuentes Directas

Las tuentes del derechc Ambiental también pueden ser directas, entre ellas tenemos
aquellas que se han vemdo desarrellando a nivel Internacional, y otras, que han
nacido de la legislacién nacienal, estas fuentes son:

a) Fuentes directas Internacionales:

* Convenio sobre Diversidad Bioldgica, que reconoce que tanto la diversidad biolégica
como los recursos bioldgicos deben conservarse por razones éticas, establece
lineas generales de curnplimiento paralos estados partes ante el efecto ambiental
para evitar que las futuras generacienes puedan lamentar la perdida de la

bicdiversidad.

* Convencion Marco de Nadones Unidas sobre el cambio climitico, establece como meta
provisional, reducir las emisiones de gases con efecto invernadero, del afio

1990 para el afio 2000

* Protocolo de Kyoto, de 1a Convencién Marco de las Naciones Unidas Sobre Cambio

Climatico.
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* Convenio para combatir la Deserfificacién, para prevenir la tala indiscorminada de

arboles, fomenta la reforestacién, promueve el uso sustentable de los recursos
* Convencidn sobre ef comercio tlegal de especies de flora y fauna en peligro de esctineidn (CI'TES)
* Decisign 3971, regula el acceso de los paises andinos a la bicdiversidad

*» Convenio 169 de la OIT, sobrelos derechos de los pueblos indigenas en el marco
del desarrollo

* Profocoly de Carlagens, regula el movimiento transfronterizos de organismo
genéticarnente modificades OGM y es el pamer tratado internacional que
propone una regulacion sobre los mesgos que unplican los organismos
transgénicos.

* Convenio Ramsar, Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Habitats de Aves Acuaticas.

* Convencion de Viena, es el mstrumento que permite la certeza en la aplicacién
delos tratados internacionales y de su interpretacion. Este mstrumento, norma
una serie de matenas que afectan a los tratados.

* El Protocolo de Montreal, sobre la minimizacién de las sustancias quimicas

agotadoras de la capa de Ozono;

» Convenio de Basilea, sobre el control de los movimientos transfronterizos de los

desechos peligroses v su elimimacion;
» Convento de Rotterdasm, sobre el Procedimiento de Consentimiento Fundamentado
Previo Aplicable a clertos Plaguicidas y Productos Quimices peligrosos objeto

de comercio internacional;

* Convento de Hstocolmo sobre Contammantes Orgarnicos Persistentes; protegerala
salud hurnana y al medio ambiente frente a estos contarminantes

* Convenio 16 de la OIT, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Trbales.
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A nivel regional, los Paises Andinos también han ratificado diverses tratados
ambientales en los niveles internacional, reglonal v subregional, que son fuentes del
derecho ambiental nacional, pues obligan al Ecuador a acoplar la legislacién interna
alo dispuesto por diches Tratados Internacionales, estos se refieren a las Cuencas
del Caribe y Pacifico, asi come el Tratade de Cooperacion Amazénica (TCA),
suscrito por Bolivia, Brasil, Colombia, el Ecuador, Guyana, Perd, Sutinam y
Venezuela. Astmismo, se conformd la Comision permanente del Pacifico Sur

(CPPS), que agrupa a Clule, el Ecuador, Celombia y Panama.
b) Fuentes Directas Nacionales:

Entre la legislacion ecuatoriana que ha ido desarrollandose v que conforma
actualmente un cuerpo legal de derecho ambiental podemos mencionar:

* Los primeros decretos para la conservacién de las Islas Galapagos;

* Bl Codige de la Salud, expedido en 1971 que contiene normas sobre

sanearmiento y contarminacion ambiental,
* La Ley de Aguas que incluye disposicicnes relativas ala contaminacion del agua

* La Ley de Prevencidén v Centrel de la Centarninacion Ambiental, derogada

cast por completo por la Ley de Gestién Ambiental.

* Otra fuente de nuestre Derecho Ambiental constituye La Ley Forestal v de
Conservacién de Areas Naturales v Vida Silvestre promulgada en 1981, que
mntroduje dentre del sistema legal ecuatonanc conceptos conservacionistas y
de manejo sustentable de la flora y fauna silvestres creando politicas que han
mtentado buscar estructuras que beneficien al cuidado de la biodiversidad a

través de un sisterna nacional de areas protegidas

* En 1983 se introduce en la Constitucidon Politica el Art. 19 numeral 2 como
garantia constitucional de proteccidn ambiental, siendo este el primer mtento
para regular la conservacion y proteccion del medio ambiente a nivel
constitucional.

* Las reformas a la Constitucion Politica de la Repiblica, premulgadas en enero
de 1996 que reforzaron el mandato constitucional del articulo 19 numeral 2,
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mtroduciendo una Seccidon sobre el medio ambiente, ademas de mnstituciones
de implicacion ambiental como la accidén de Amparo y la Defensoria del Pueblo.

* La Constitucion Politica de la Repiblica de 1998, que incorpora en la Secaién

Segunda el medio ambiente bajo el capitulo V de los derechos colectivos.

* La Constitucion vigente, aprobada en septiembre del 2008, establece de manera

transversal el tratamiento del aspecto ambiental

* Otras normas ambientales ecuatorianas estan conterudas en la Ley de Minetia y
en la Ley de Hidrocarburos y sus Reglamentos.

¢) Fuentes convencionales

Sin duda que los Instrumentos Internacional v la Constituaén han sido la principal
fuente del desarrello del derecho ambiental, sin dejar de lado otras fuentes
convencionales como sof:

* La junisprudencia

* La costumbre

* La determinaciones de orgamsmos internacionales
* Los principios generales del derecho

* La doctrina

* Las decisiones judiciales

Ademas, debe recenocer que los movimientos y organizaciones ecclogistas,
ambientalistas, de derechos humanos, también han aportade en la construccion de
este desarrcllo, a través de sus opiniones, construcadén de discursos pablicos y
formulacién de propuestas®.

'3 Al respecto vale recordar que en la Conferencia de la Tierra de 1992, asistieron actores tanto estatales, de
la sociedad civil, de Ongs y de organizaciones de Comercio. Cuyos aportes sirvieron para construir los
principios de la Declaracién de Rio sobre Ambiente
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No podernos dejar de mencionar que en esta misma linea, un precedente importante
pata el desarrollo del derecho ambiental lo han forjado algunos actores ambientalistas
que influyeron en la Asamblea Nacional Constituyente para que se consoliden los
derechos de la naturaleza, que finalmente fueron incluidos como derechos con
rango Constitucional. Esta nueva visién bio-centrsta de entender la relacidon hombre-
ambiente u hombre — naturaleza, desarrollara sin duda la practica de nuevos y
modernos enfoques respecto al derecho ambiental, por le tanto el derecho
ambiental, al menos en el Ecuador tiende a expandir sus alas mas alla de las fronteras
nacionales, para convertirse en fuente de discusidn y aplicacién de otros paises.
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5. Division del Derecho Ambiental

El Derecho Ambiental se divide de acuerdo a la junsdiccidn v a la materia que
regula, en:
a) Por la Jurisdiccién

* Derecho Ambiental Internacional

* Derecho Ambiental Nacional

b) Por la Materia
* Derecho Maritimo
¢ Derecho Forestal
* Derecho Agrarnio
* Derecho de Agua
¢ Derecho Terntorial
* Derecho de Biodiversidad
* Derecho de Pesca
¢ Derecho de Caza
* Derecho sobre Comercic y Trafico de Especies

* Derecho de Electricidad
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¢ Derecho de Minas
* Derecho de Petrdleo

Existen otras materias que estan en proceso de constituirse en materias propiamente
dichas, comeo es el caso de las regulaciones para la proteccdn atmosféricas, las
ermisiones de aire, descargas de aguas, desechos toxicos peligrosos, regulaciones
sobte el cambio climatice, etc. Para efectos del presente estudio, analizaré lo
concerniente a la materia del derecho ambiental sobre las actividades petroleras.
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6. Caracteristicas de los derechos ambientales

6.1. Los Derechos Ambientales son Derechos Humanos Colectivos

Los derechoes ambientales, son pomeramente derechos hurmanos, como tal, es un
derecho cuya realizacién depende del cumplimiento de otres derechos mherentes.
Es por esta razdn que el derecho ambiental esta condicionado a algunos elementos
esenciales como: (1) El acceso y adecuada calidad del agua; (1) Aire impio de
contarminantes que afecten la salud; {1i1) Suelo libre de contarmnantes que podrian
afectar el disfrute de la vivienda; (iv) El Equilibrio ecolégico; (v) la proteccidn de la
diversidad bioldgica, relacionada por ejemplo con la disponibilidad y calidad de
los alirmentos, medicinas y actividades tradicionales; (vi) la Prevencién y remediacion
de los dafios al ambiente, etc. Por ejemplo el derecho al ambiente sano esta
intimamente ligado al derecho a la salud, debide a que «solamente dentro de un
medio ambiente sano las personas pueden gozar del «wnas alto nivel posible de
salud fisica y mental», si las personas no ven cumplidos sus derechos a un medio
ambiente sano o el derecho a la salud no pueden disfrutar de un nivel de vida
adecuado para desarrollarse plena y dignamente.

Es un derecho colective pues su relacidn v ejercicio supone la participacidn de
colectividades y grupos hurnanos, es decir, ne esta destinado para satisfacer una
necesidad personal, sinc lo que se busca es la satisfaccidn de las generaciones
presentes asegurando también las de las generaciones futuras.

6.2, Caracter Preventivo del Derecho Ambiental

El derecho ambiental tiene come caractedstica ser mas preventivo que reparador,
quiere dear que el derecho ambiental evita que se contamine el ambiente y se afecte
a las personas, para lo cual desarrolla un sinndmero de instrumentos que permiten
evaluar el niesgo de las actividades econdmicas sobre el ser humano v la naturaleza.

Esta vision sin embargo se ve limitada por las necesidades de produccidn y desarrollo
de las sociedades, debido a que una seciedad como la ecuatoniana, cuyo poncipal
actividad de ingresos econdmicos es el petréleo, tiene que tomar decisiones,
complejas desde luege, respecto a los unpactos tanto econdmicos como soaales
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que supondrian extraer o no los recursos de esta actividad altamente contarninante.
Decisiones que son tomadas por quienes en el ejercico del poder requieren de los
recursos para solventar sus programas de gobiernc asi como sus compromisos
mnternacienales con entidades crediticias y de comercio.

6.3. Es un derecho de caricter publico en conectividad con lo privado

Las normas ambientales regulan las relacones de las instituciones del Estado, tanto
de aquellas que explotan recursos naturales como aquellas que estan destmadas al
contrel yla gestién ambiental. Su ambito de aplicacion trasciende lo merarmente publico
debido a que sus normas, a mas de ser admirustrativas, penales, tnbutanas, se insertan
tarnbién en lo civil, laboral, sodal yecondmico; un ejemplo es cuando el derecho ambiental
regula derechos relacionados a las servidurnbres, ala funcidn soaal de la propiedad, a la
responsabilidad civil extracontractual.

Las normas del derecho ambiental son impuestas directarnente por el estado que
ademas de regular las relaciones de sus propias instituciones y los particulares,
establece represiones de caracter admumistrativo y penales en case de sumobservancia.

6.4. El Derecho Ambiental procura un desarrollo sustentable

Esta es la guia de ruta del Dereche Ambiental, pues no impone la restricadn de la
explotacién de los recursos per se, sino que establece mecarusmos de usos y
explotacién racional.

6.5. El Derecho Ambiental tiene implicaciones internacionales.

Teda acaidén sobre el ambiente que desarrelle la sociedad de un estado, tiene
repercusiones sobre el ambiente global, que podria eventualmente afectar
poblaciones transfrontenizas, es por estarazdn que los compromusos de los estados
en el ambito internacional se refieren a no afectar los ambientes de otros paises.
Por lo tanto, un desarrollo no sustentable de un estado, o la contanminacidn provecada
por éste, podria conllevarle una responsabilidad internacional™.

' Un ejemplo concreto de esta responsabilidad, es la demanda por dafios ambientales que Ecuador ha
instaurado en contra de Colombia por las fumigaciones con glifozato en la frontera de Sucumbios y
Esmeraldas
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7. Los Instrumentos Internacionales de Proteccion
de Derechos Ambientales en el Ordenamiento
Juridico Interno

La aprobacién de un Convenio o Tratade Internacional conlleva la obligacién del
Estado quela suscibe, de acatarlos contenidos en & dispuestos, so pena de ser sancienado,
Ecuador es uno de los Estados que ha ratificado mas instrumentos internacionales de
protecadn del ambiente, tanto de derecho blande como de aquellos que son vinculantes.

Cabe hacer una pequefia diferenciacion acerca de los nombrados anteriormente
debido a que anivel internacional los estados, con frecuencia suscriben un sinntmero
de instrumentos internacionales, por lo tanto es bueno conocer cuales de ellos
contienen obligaciones irrestricta de los estados.

7.1. Normas de Derecho Blando

Las normas de derecho blando son aquellas queno contienen obligaciones vinculantes
para los estados, es decir son meras declaraciones, conferencias, puntos de acuerdos,
etc, que tratan sobre la preocupacion de algin tema en especifico, pero que mingln
Estado esta obligado acatar, salvo la disponibilidad que el Estado tenga para ir
construyende alguna normativa vinculante al interior de su territorio, Las prinapales
normas de derecho blando son por ejemplo, las Declaraciones de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, la Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano v la

Decdlaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, etc.

En algunos Estados se establece a través de sus Constituciones, cuales son los
Instrumentos Intemnacionales que tenen rango constitucional y que son de obligatorio
acatamiento de los Estados, en la Constitucion del Ecuador del anio 1998, se
establecia como uno de los deberes del Estado, en el Art. 17 que «E/ Estado
pgarantizard a todss sus habitantes, sin discriminacion alguna, el librey eficas efercicio y ef goce
de los derechos  humanos  establecidos en esta Constitweion y en las declaraciones, pactos,
CORVENTos Y mids tnstrumentos infer nacionales vigentes. Adoplard, mediante planes y programas
permanentes y periddices, medidas para ef efective goce de estos derechos. Esto significa que se
consideraba a las Declaracienes y Pactos, con el mismo rango juridico que un
Tratado o Convencion, por lo que Declaraciones como las de Rio v Estocolmo
eran tetalmente aplicables en el derecho interno del Ecuador.
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La Constitucion vigente, difiere de la anterior respecto a que en laactual Constitucion
no menciena de forma expresa si las Declaraciones son parte del sisterna de
Instrumentos de Garantias de los Derechos, debido a que el Art. 3 solo mencaona
como deber del Estade «Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de Ios devechos
establecidos en ln Constitucion y en los instrumentos internacionales, en pavticnlar la educacion, la
salud, la alinentacion, la sesuridad social y el agna para sus habitantes. Sin embargo, dentro
del capitule referente alos derechos de los Pueblos Indigenas se establece que «se
Feconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conforrmidad con la Constitucion y con los pactos. convenios, declaraciones y depuds instrumentos

internaionales de devechos humanos, los signientes derechos colectivos|...]. Ademas dentro de
los Principios de Aplicacdn de los Derechos se menciona que los derechos tienen
que aplicarse de forma progresiva. La doctrina Internacional ha establecido que el
término mstrumentos internacionales no es restrictiva alos Tratados Internacionales
sino que se extiende a otras formas de regulacién internacional, entre ellos las
Declaraciones, lo que supone que aquellos Instrumenteos Internacicnales que
contengan disposiciones consideradas blandas, deben ser acatadas en el Ecuador,
stempre que contengan disposicienes mas favorables ala vigencia de los Derechos.

7.2. Normas de caridcter vinculante

Las normas de caracter vinculante son aquellas que llevan la obligacién intrinseca
del estado de cumplir sus disposiciones sopena de recibir sanciones por los estados
firmantes si incurmple con sus obligacienes, esta forma de cumplimiento puede ser
mediante la aplicacion directa del tratade ¢ desarrollando legislacién mterna que

no se contraponga a las normas internacionales.

Las normas de cardcter vinculante que se han desarrollade en el Derecho
Internacional Armbiental tienen relacién a Tratades, Convenciones y Protocolos.

En la actual Constitucion del Ecuador, los Tratados Internacionales tiene rango
constitucional, el art, 424 establece que «a Constitucidn y los tratades internacionales de
derechos humanos vafificados por ef Estado gue reconogvan devechos mds favorables a los contenidos
en da Constitucion, prevalecerdn sobre cutalquier ofra norma juridica o acto delpoder priblicon. Por
lo tanto, todo aquello que en materia ambiental esté regido por un Tratado
Internacional es vinculante para el Ecuador, porlo tanto los jueces, administradores
v funcionarios publices, deben acatar de forma directa.
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Los principales Instrurnentos Internacienales de proteccion al ambiente que Ecuador

ha ratificado, v que por lo tanto deben ser aplicados por los y las funcionarios /as

publicas, son:
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* Convenio de Diversidad Bioldgica, que reconoce que tanto la diversidad
bioldgica como los recursos bioldgicos deben conservarse por razones éticas,
establece lineas generales de cumplimiento paralos Estados partes ante el efecto
ambiental para evitar que las futuras generaciones puedan lamentar la perdida

de la biodiversidad.

* Convencon Marco sobre cambio climdtico, establece como meta provisional,

reduar las emisiones de gases con efecto invernadero, del afio 1990 para el

afio 2000

* Protocolo de Kyoto, los compromusos de reduccion de emisiones pasan a set

juridicarnente vinculantes

* Convenic para combatir la desertificacién, para preverur la tala indiseriminada

de arboles, fomenta la reforestacion, promueve el uso sustentable de los recursos

* Convencidn sobre el comercio ilegal de especies de flora y fauna en peligro de

extincion (CITES)
* Deaision Andina 391, regula el accese de los paises andinos a la bicdiversidad

* Convernc 169 de la OIT, sobre los derechos de los pueblos indigenas en el
marco del desarrollo

* Protocolo de Cartagena, regula el movimiento transfrontenizos de orgamsmo
genéticarnente modificades OGM y es el pomer tratado internacional que
propeone una regulacidon sobre los mesgos que unplican los organismos
transgénicos.

* Convenio Ramsar, Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Habitats de Aves Acuaticas.

* El Protocolo de Montreal, sobre la minimizacién de las sustancias quimicas

agotadoras de la capa de Ozono;
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* Convencidn de Basilea, sobre el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos;
* Convenio de Rétterdan, sobre el uso de los productos quitnicos peligrosos;
* Conrento de Hstocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes;

El Ecuador tiene algunas deudas respecto a la regulacidn interna de actividades de

proteccion ambiental, sobre las cuales se ha comprometido internacionalmente,
una de ellas tiene que ver con la normativa sobre la diversidad bioldgica (no existe

una ley al respecto).
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La vigente Constitucion establece que «E/ Eauador es un Estado constitucional de devechos
_y justicia, social, democriitico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de vepriblica y se gobierna de manera a’es.fenim/if{adm“.

Al definirse el Ecuador como un «Estado Constitucional de Derechos v Justiciar,
el paradigima para entender la estructura organica v funcional v la razdn misma del
Estado, cambuia sustancialmente. Tradicionalmente dentro del liberalismo se mantuvo
la tests de que el Estado tenia la funcién de asegurar el ejercicio de las libertades
pata que a través de ellas el individuo pueda alcanzar sus aspiraciones y satisfacer
sus necesidades; entonces el derecho v de modo concreto la Ley, era la autoridad
que establecia derechos, obligaciones v permmusiones, la misma que emanada del
peder legislative, integrado por representantes del pueblo, a quien se le concedia la

potestad de legislar, le otorgaba legitirmidad.

Con el carmbio de paradigma, el Estade mantiene una relaciéon honizontal respecto
alos ctudadanos en temas de derechos, la ley deja de ser la autoridad que deterrmina
derechos, por lo que el derecho se determina a si mismo v en la forma como se
describe en la constitucién debe ser acatado por todas las personas y por el estado
en el mismo mvel. El poder piblice y privado expresade en las leyes esta limitado
pot ¢l ejercicio de los derechos que la Constitucién establece, por ello que la ley
debe acoplarse al mandate constitucional. Se entendera entonces que el poder
legislativo, de donde emanan las leyes, el judicial donde se aplica y el ejecutivo
donde se administra, estan sujeto a un control constitucional, control que le
corresponde a la Corte Constitucienal.

Des articulos de la Constitucion, resumen este analisis, el Art. 426, segundo inciso
«las juezas y jueces, antoridades administrativas y servidoras y servidoves priblicos, aplicardn
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacdonales de
derechos humanos sierpre que sean mds favorables a las establecidas en la Constitucion, anngue las
partes o las invoguen expresamenter; v el Art. 427 que dispone: «las normas constitucionales
se interpretarin por el tenor Lteral que meds se ajuste a la Constitucin en su integralidad. En caso de

15 Art. 1 de la Constitucion de la Republica 2008
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dreda, se interpretarin en el senfide que rds faverezea a la plena vigenda de los devechos y que meior
reshete lea voluntac del constiteyente, y de acnerdo con losprincipios generales de la interpretacion constitusionab

Adicionalmente, la actual Censtituadn establece un capitule sebre los principios
de aplicacion de los derechos, en el cual se establece una posicion garantista y de
desarrollo progresive del derecho que se convierten en guia de aplicacidn que
deben observar quienes administren justicia o los servicios publicos del Estado.

La Censtitucion desarrolla de forma muy progresiva la protecaidn de los derechos
ambientales. Con la aprobacidn de los derechos de la naturaleza se pasa de una
visidn antropocentrsta del mundo a una visidn ecocentrista, lo que supone una
igualdad entre el sisterna humano v el sistema natural

E/Estads Ecnatoriano af entrar en una etapa de estado neoconstitucional de derechos y justicia,
debe comportar fres acciones o debeves primordiales en la proteccidn de los derechos hurmanos
ambientales. 1.- Una Aecion negativa, que es respelar los derechos humanos, es decir dejar que el
cudadans gerza sus devechos sin Lritaciones gue no sean las de cnidar el derecho de ofra persona
o colectivo; 2.- Una accion positiva gue es hacer respetar los derechos humanos, esto es legislar,
para lo cual debe adecar su legislacion interna a los estindares internacionales de profeccion a los
derechos humanos. En esta labor de legislacion debe también establecer con clavidad las sanciones
para quienes en el efercicio del poder o de manera particalar violen los derechos, adends debe prever
los mmecanismos de aweso a la justicia y las formas de reparacidn a las victimas de éstas violaciones.
L labor de legislar impliva también gque todas las acciones que of esiado desarrolle dentro de sus
politicas piblicas (Ordenanzas, Decretos, Planes de Desarrollo) deben ser incluyentes, no
discririnatoriasy gue en ningrn momento vilneren o liiten los derechos humanos, de tal forma
que sean eof medio material mediante of cual se expresa la voluntad del Estado de cnmpliv con los
derechos que la Constitueidn le obliga observar y curpliv. 3.- Una accion Esccifativa, esto es la de
difundir y promocionar los dervechos humanos. No basta con gue el estads establesea devechos,
sanciones, reparaciones, efe. Lo ideal es gue estos derechos tenen que ser conocidos por la cindadanta,
por los grapos distantes a los centros urbanos o los que se encuentren en grado de incorunicacion.
A través de lapromocion y difusion, se forma af cindadano en una cultura de respeto a los devechos
humanos y se le prepara para que aiceda a los mismos, pava gue exija ef cumplinziento de sus
derechos o densncie a los perpetuadores de las violaciones de éstos’™.

Por su parte, el Art. 3 de la Constitucion establece los deberes que tiene el Estado
respecto de las personas naturales o juridicas, en el Numeral 1 dispone como

8 Boletin legal: Progresividad en las Garantias Constitucionales de la Constitucién de Montecristi, afio 2009,
por Wilton Guaranda, disponible en www.inredh.org
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deber «Garantizar sin discriminacion algnna ef efective goce de los derechos establecidos en la
Constitucidn y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salnd, la
alimentacion, la seenridad socdal y of agia para sus habitantesr. Ademas en el Numeral 5,
dispene que el Estado tendra como deber «Planificar ef desarrollo nacional, erradicar la
pobreza, promover ef desarrollo sustentoble y la redistribucion equitativa de los recursos y la
riguesa, para acceder al buen vivin.

La Censtitucién de la Repiblica recenoce ala naturaleza comeo sujeto de derechos
en el segundo maso del articulo 10, al disponer lo siguente: «La #ataraleza serd
sujeto de aguellos derechos que le reconozea lo Constitucidnn, desde el articulo 71 hasta el 74,
se reconece ala naturaleza los sigutentes derechos: el respeto integral de su existencia,
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos; v el derecho a su restauracion. El articule 396, inciso segundo, sefiala
que la restauracion debera ser integral.

Este nuevo paradigma de la proteccion ambiental esta guiada bajo la vision del
desarrollo sustentable, cuyoe objetivo es que las actividades del hombre sean
econdmicamente viables, socialmente equitativas y ambientalmente sustentables.

El concepto de desarrollo sustentable esta mcorporado de forma transversal en
nuestra constitucion, de modo que supone la obligacion de acatar en toda actividad
v proceso productivo, dicho principio, con el propdsite de hacer efectivo la justicia
soctal (buen Vivir — sumak kawsay), el respeto a la naturaleza y la equidad
intergeneracional.

Por otre lado la Constitucion estable que el ambiente sano es un derecho persenal
y al mismo tiempo, un derecho colectivo de las personas y comunidades, la
Declaracion de estos Derechos se encuentran en los Articulos 14 y 66, numeral 27
de la Censtitucién, los mismos que establecen:

Art. 14.- Se reconoce ef derecho de la poblacidn a vivir en un ambiente sano y ecoldgicomente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés priblico la preservacion del ambiente, la conservacidn de los ecosisternas, la
biodiversidad y la infegridad del patrimsonio genético delpais, la prevencion del daiio anibiental v la
recsperacion de fos espacios naturales degradados.

Art 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: [... Num. 27, «Ef derecho a vivir en un
cunbiente sans, ecoldgicamente equilibrado, libre de contansinacion y en armonta con la naturalese...]
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SECCION 1

PRINCIPIOS DE PROTECCION AMBIENTAL

El problema practico que toda gestion ambiental enfrenta, es como proteger el
ambiente y al mismeo tiempo garantizar un mvel de desarrollo, de manera que sea
conststente con el bienestar humano a escala global. Esta problematica concreta ha
querido ser resuelta a través de una variedad de regulaciones, controles y sanciones
que intentan que las actividades desarrolladas por el hombre sean sustentables; sin
embargo, las estructuras del poder politico, conducen a un empleo inadecuads de
los recursos econdmmicos y las reservas naturales, lo que impide tanto la satisfaccion
de las necesidades basicas de la poblacidn, como el manejo sustentable de los
recursos naturales remanentes para garantizar el bienestar de las generaciones futuras.
Mas alla delas estructuras politicas, prevalece una concepcidn filoséfica que reduce
a la naturaleza a un mero instrumento productivo, o peor alin, a un reservorio
thmitade de recursos aprovechables por la economia.

El concepto de desarrollo sustentable, es la brijula de toda la protecaidn ambiental
en el ecuador, en &l se establecen determinados principios para el desarrollo de las
actividades econdmicas y las relaciones entre el ambiente y las actividades del ser
humano, en este sentide nuestra Constitucion es una de las mas progresista en tema
de proteccidon ambiental, para ello la Constitucién ha establecide algunos principios
que se mencionan de forma especifica en los articulos 395 y 396, en los siguientes
términos:

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

1. El Estado garantizard un modelo sustentable de desarrolle, ambientabuente equifibrads y
respetnoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracidn

natnral de los ecosisternas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes

_y futuras.

2. Las politicas de gestivn ambiental se aplicarin de manera transversal y serin de obligatorio
cumplimsiento por parte del Estado en fodos sus niveles y por Zodas las personas naturales o
Jjuridicas en el fervitorio nacional.
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3. El Estade gavantizard la participacion activa y permanente de las personas, cormnnidades,
paeblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion, gecucion y control de foda actividad que

genere inipactos armbientales.

4. En caso de duda sebre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se
aplicardn en el sentido mds fovorable a la proteccion de la naturaleza.

Art. 396.- ELEstads adaptard las pelificas y medidas oportunas que eviten los ingpactos ambientales
negativos, cuando excista cerfidurbre de daiio. En caso de duda sobre ¢l inpacto ambiental de
algnna accidn # omision, anngue no exista evidencia cientifica del daiio, el Estado adsptari
meedidas profectoras eficaces y eporiunas.

La responsabilidad por dafies ambientales es objetiva. Tods datio al ambiente, aderis de las
sanciones corvespondientes, inblicard tanbién la obligacion de restanrar infegralmente los ecosistermas
¢ indernizar a las personas y comunidades afectadas.

Cader wno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comerdalizacion y uso de bienes
0 servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier inspacto ambiental, de mitigar
_y reparar los daivs que ha cansado, y de mantener un sistera de control ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sandonar por daiios ambientales serdn ingprescriptibles.

Art. 397.-En case de dafios ambientales of Estady actuard de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar ka saludy la restauracion de los ecosisternas. Adends de la sancion correspondiente,
el Estadp vepelird contra el gperador de la actividad que produjera el dativ las obligaciones gne
condleve la reparacion integral, en las condiciones y cou los procedimientos que la ley establezca. La
responsabilidad también recaerd sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el control
ambiental
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1. Principio de Modelo de Desarrollo Sustentable

Todos los procesos de produccidn v explotacidon de recursos natrales renovables
o no renovables en el Ecuador, llevan explicita la obligacién de desarrollarlas de
forma sustentables, asi lo establece la Constitucion a lo large y ancho de todo el
texto constitucional, refinéndose al régimen del desarrollo, donde menciona el
componente de sustentabilidad respecte a los sectores estratégicos, sistemas de
produccién, propiedad, etc.

El medelo de desarrolle sustentable es un concepto de la industna moderna, que
mcorpora en sus procesos de preduccidn, la preocupacién por el ambiente, fue
una decision que tomé la cormunidad mternacional moderna, a raiz de los esfuerzos
que se vinleron realizando desde la Conferencia de Estocolmo de 1972, que
finalmente tormaron cuerpo en la Cumbre de la Tierra de 1992 en Rio de Janeiro.

La preccupacidn por la conservacion del Medio Ambiente, oficialmente tiene su
origen en el Club de Roma (1968), en el que las mas altas personalidades de vanos
paises se retnen con el fin de promodionar un crearmiento econémico estable y
sostenible de la humanidad. En 1972, publica el Informe: «Los Limites del
Creaumientor, en el que se hace una proyeccion de la evolucion de la poblacion
humana sobre la base de la explotacidn de los recursos naturales, con proyecciones
hasta el 2.100, demuestra que la busqueda del crecimiento econdmice en el presente
siglo produciria una drastica reduccion de la poblacién por la centaminacidn,
pérdida de tierras cultivables v la escasez de recursos energéticos.

1.1. ¢Qué es el desarrollo sustentable?

Existen algunas definiciones respecto al término desarrolle sustentable; sin embargo,
la definicidon mundialmente aceptada es la proporcionada dentro del Informe
Brundtland en 1972, que marufiesta que el desarrollo sustentable significa «Satisfacer
leas necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las del fiuturo para
atender sus propias necesidades:. Dentro de los trabajos de la Comision Mundial de
Medic Ambiente y Desarrollo de Naciones Unidas, también se da una definicidn
de Desarrollo Sustentable en el mismo sentido, esto es «Satisfacer las necesidades
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de las generaciones presentes sin comprometer las postbilidades de las del futuro
para atender sus propias necesidades».

Esta definicion recibid varas criticas, pues se decia que el concepto era ambiguo
dado que permite interpretacicnes como «desarrello econémico sustentabler, en
este sentido circulé el documento «Cuidar la Tierra»'” que define por su parte al
desarrolle sustentable comeo: «Mejorar la calidad de la vida hurmana dentro de la capacidad

de carga de los ecosisteruas que lo sustentan.n

Sin embargo esta definicion, tiene por su parte una carga antropocentrista, por lo
que no se ha llegado a un consenso al respecto, sin embargo, la definicién mas
utilizada es la de la Cormision Brundtland. Esta definicidn consta en nuestro sisterna
juridico interno, asi la Ley de Gestidn Ambiental, lo define como «ef mejoramiento de
da calidad de la vida humana dentro de lo capacidad de corga de los ecosisternas; implica la
satisfaccion de las necesidades actuales sin comprometer la satisfaccidn de las necesidades de las
Sfuturas generaciones.

Se ha legado a confundir el término sustentable con sostenible, no obstante, para
no caer en confusiones intranscendentes podernes mencionar que «s7 ¢f desarrollo
sstentable semantiene en el tienpo se aleanza el denorminady desarrollo sosteniblen. El desarrollo
sosternble es un proceso de cambio progresivo en la calidad de vida del ser humano,
que lo coloca como centro primerdial del desarrollo, por medio del crecimniento
economice con equidad secial, la transformacion de les métodos de producadn
v de los patrones de consumo que se sustentan en el equilibrio ecolégico v el
soporte vital de la region.

1.2. Aplicacion del desarrollo sustentable en el Ecuador

La meta mas importante del Derecho Ambiental expresade en la Constitucion, es
lograr el «desarrollo sustentable o sosterubley, a través de la armonizacidn entre el
crecimiento econdmuce y el aprovechamiento racional de los recursos naturales,
que perrmitan su conservacion o renovacion para satisfacer las necesidades actuales
v futuras.

"7 Publicado conjuntamente por la UICN, el PNUMA y la WEWF, 1991
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El Constituyente y legislador se ha preocupade de legislar en este sentido, la Ley de
Gestion Ambiental, en el Art. 3 expresa: «E/ proceso de gestion ambiental, se ovientard
segzin los principios universales del Desarrolfo Sustentable..». La Constitucién de la Republica
del Ecuador, en su Art. 395 Num. 1 establece que «E/ Estads garantizard un modelo
sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetnoso de la diversidad cultural, gue
conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracidn natural de los ecosisternas, y asegure la
satisfacion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras. Ademas dentro de los
objetivos del régimen del desarrollo en el Art. 276 Num. 2 se menciona: «Construir
w7l sisterrier econdruico, justo, democtdtico, productivo, solidario y sostenible basado en ln distribucion
igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la generacidn de frabajo
digno y establen.

De este breve analisis surge una pregunta, ¢cul ha side el papel de los gobiernos
respecte del desarrello sustentable en las actividades Iudrocarburiferas desde hace
cuarenta afics, mncluyendo al actual, para que estas disposiciones constitucionales se
cummplan?,

El comportamiento que han tenido las actividades petroleras en el Ecuador se han
vemde desarrollando de una forma no sustentables, debido a que la quemna de gas
mediante los mecheros, el depdsito de aguas de formacion a pisanas de tierra, los
derrames de crudo sin remediacién, etc, han provecado que las areas naturales yla
biodiversidad de la regidon amazdnica esté disminuyende. La accion no sustentable
tiene que ver también con la utilizacion de estas tierras para los monocultivos, con
su consecuente uso extensivo de quirmicos, a ruvel local se ha intensificado la
contaminacion ambiental v problemas de tratamiento de desechos, con sus
consecuentes darios a la salud.

En defimitiva come prepone Edwin Vegas Gallo, «Para gue snn pais tenga sustentabilidad

politica, econdraica, social, cnllural y ambiental, debe aspirar también a una sociedad tombién
sustentable. Esto significa que ef desarrollo bumano de sus habitantes debe pasar por una democracia
de cindadanos y que ef crecimiento econdmico fenga una vedistribucion equitativa con énfasis en lo
social, profegiends los sistemas naturales productores de bienes y servicios.
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2. Principio de Gestion Transversal

La Constitucion en el numeral 2 del Art. 395 establece que «las pokiticas de gestion
ambiental se aplicardn de manera fransversal y serdn de obfigatorio cumplimiento por parte del
Estado en todss sus niveles y por fodas las personas naturales o juridicas en el tervitorio nacionab.
La transversalidad es un concepto novedoso en la Constitucidn de Montecristi,
implica el reconoamiento de que toda actividad realizada por las personas deben
observar las disposiciones emanadas de las politicas ambientales y los procesos de
gestién ambiental, que regulan las actividades cotidianas.

Las politicas ambientales son el conjunto de esfuerzos politicos para conservar las
bases naturales de la vida humana y conseguir un desarrollo sosteruble, son el conjunto
de objetivos, principios, criterios y ofentaciones generales para la proteccion del

medio ambiente de una soctedad particular.

En nuestro pais existen algunas politicas ambientales generales, entre las que se
destacan:

* Politicas Basicas Ambientales del Ecuador {1994)

* La Estrategia Ambiental para el Desarrollo Sosteruble del Ecuador {1999)

* La Bstrategia para el Desarrollo Forestal Sustentable del Ecuador ( 2000} v,

¢ La Politica y Estrategia Nacional de Biodiversidad (2001).
La existencia de éstas politicas ambientales implica que todas las actividades de
desarrollo econdmuco, incluida la actividad petrolera, debe incorporar mecanismos
para asegurar el cumplimiento de los ebjetivos de estas politicas, asi lo determina
el criterio de transversalidad expuesto en la Constitucion,
Por otre lado, debe tomarse en cuenta que la transversalidad versa también respecto

de la gestion ambiental. Se denomuna con este térmune al «Ceonjunto de politicas,
norwas, adividades operativas y administrativas de planeariento, financiamiento y control
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estrechamente vincnladas, que deben ser efecutadas por el Estado y la sociedod para garantizar el
desarrollo sustentable y una dptima calidad de vidm™.

En este esfuerzo deben participar todos los acteres, no sole aquellos vinculados a
la produccién sine teda la ciudadania, las mstituciones, las Ongs, etc., de manera
puncipal deben tener protagorismos los gobiernos locales (Gobternos Municipales
y Gobiernos Provinciales), a quienes la Constitucidn les otorga facultades de gestion
ambiental junisdiccional unportantes, como la regulacion sobre el uso del suelo y

de las cuencas hidrograficas.

% Glosario de definiciones de la Ley de Gestion Ambiental
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3. Principio de participacion

Prnaipio que ha pretendido ser confundide con el principio de consulta previa,
pero que es diferente desde todo punto de vista conceptual. A mu modo de
entender, esta confusion es intencional debido a que los proceses de participacion
reviste diferentes formas de realizacion, cuya finalidad es considerar e mcorporar
los coterios y las observaciones de la ciudadania, especialmente la poblacion
directamente afectada de una obra o proyecto, sobre las vanables ambientales
relevantes de los estudios de impacte ambiental v planes de manejo ambiental,
sternpre y cuando sea técnica vy econdrmicamente viable, para que las actividades o
proyectos que puedan causar impactes ambientales se desarrollen de manera
adecuada, minimizando y/o compensando estos impactos a fin de mejorar la
condiciones ambientales para la realizacion de la actividad o proyecto propuesto
en todas sus fases.

El concepte «peblacion directamente afectada» reviste una complejidad, debido a
que noe existe un estudic acabado que determine quienes seran los directarnente
atectados dentro de una actividad, supongamos el ejemplo de una fabrica de
hidrocarburos, que por efectos de la cormente de aire, sus gases industriales son
llevados fuera de su area geografica, en este caso, los afectados no sedan tanto
quienes estin cerca de la tabrica sino aaquellos en donde los gases son depositados
pot el aire en movimiento. En este musmo sentido, la definicion que existe en los
diferentes cuerpos nermativos ambiéntales para operaciones hudrocarburiferas
coinciden en no dar una definicidn precisa de poblacidn afectada, se consideraala
poblacién afectada comeo aguella que se encuentra dentro del drea de influencia direcia, cya
drea afectada serd definida por la antoridad ambiental, sin establecer los mecanismos de
definir la misma.

Actualmente, la participacion ciudadana, de modo concreto aquella que tiene relacion
al tema ambiental, no esta regulada mediante Ley. St bien es cierto la Ley de Gestion
Ambiental en el Articulo 28 establece que «Ioda persona natural o juridica fiene derecho
a participar en by gestion ambiental, a través de los mecanismos que para ef efecto establesa el
Reglamento, entre los cuales se incluirdn consultas, andiencias priblicas, iniciativas, propuestas o
crtalguier forma de asociacion entre of sector prtblico y ef privades, la regulacion especifica de
la participacién cudadana se ha realizado mediante Decretos Ejecutivos expedides
pot los gobiernos de turne, que le han dado diferentes conterudos, todos ellos
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restrictivo del derecho que regula, comeo es el case del Decreto Ejecutivo 1040 que
contiene disposiciones sobre participacion social.

3.1. Alcances del principio de participacién

La participacion esta considerada como un principio central para lograr una
democratizacion en los asuntos de impacto ambiental. No obstante esta prermusa,
los alcances dela participacion sobre meramente informativos, tal como lo establece
el glosario de definiciones del Decrete Ejecutivo 1040, sobre participacién
ciudadana que la define de la siguiente manera: «la pardicipacion social son los mecanismos
para dar a conocer a una communidad afectada/ interesada, los proyecios que puedan conllevar
riesgo ambiental, asi como sus estudios de irpacto, posibles medidas de mitigacion y planes de

manejo arbientab:.

Esta definicion es muy restrictiva debido a que lirmita el ejercicio de los derechos
delos pueblos indigenas y de la ciudadania en general a que se incluya sus opiniones,
es decir no garantiza mecanismos de participacion que perrmitan la inclusion de los
criterios de la comunidad u optruén de los consultados v que sea tomada en cuenta
por el Estade, v menos que se busque el censentimiento de las nacionalidades
indigenas.

Lo que si debe quedar claro es que toda persona natural o juridica tiene derecho a
participar en la gestion ambiental, [.....], esta participacion debe hacerse a través de
consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma de asociacion
entre el sector publico y el prvado, enla participacion se incluye la accidn popular
pata denunciar a quienes viclan los derechos ambientales, para presentar proyectos
de ley en materia ambiental, etc. Un aspecto trascendental de la participacidn tiene
que ver con el mecanismo de la consulta previa, el cual se analizara de forma mas
concreta, en la seccion posterior.

3.2, ¢Cuidles son los mecanismos de participacién?

La participacion social debe realizarse a través de algunos mecamismos, entre los

que se deben tener en cuenta los siguientes:

a) Audiencias, presentaciones publicas, reuniones informativas, asambleas, mesas

arnpliadas y foros piblicos de didlogo;
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b Talleres de informacion, capacitacion y socializacién ambiental;

c) Campafias de difusidn y sensibilizacion ambiental a través de los medios de

COMUIICACION;
d) Comisiones ciudadanas asesoras y de veedurias de la gestién ambiental;

e) Partictpacion a través de las entidades sociales y territoniales reconocidas porla
Ley Especial de Descentralizacidén v Participacion Social, v en especial mediante

los mecanismos previstos en la Ley Organica de las Juntas Parroquiales;

f) Todos los medios que perrmutan el acceso de la comumdad a la informacién
dispenible sobre actividades, obras, proyectos que puedan afectar al ambiente;

) Mecanismos de informacion publica;

h} Reparto de docurnentacion informativa sobre el proyecto;
1) Pagina web;

1) Centro de informaadn puiblica; v,

k) Los demnas mecanismos que se establezcan para el efecto.”

3.3. ¢Cuando se debe efectuar la participacidon ciudadana?

La participacién social se debe de realizar antes de aprobarse los estudios de impacto
ambiental, de tal manera que los sujetos participantes puedan aportar con criterios,
que a pesar de que no sean de obligatona incorporacidn, pueden quedar registrados
para una evaluacion postenior. Bn relacidn alos mecanismos de participacion social,
esto es las consultas, audiencias, reurniones, etc., se realizaran en un plazo maximo
de tremta (30) dias, contados desde la fecha en que la emnpresa haga la publicacion
de la convocatona. Bs importante tener en cuenta que la publicaadn debe hacerse
por los medios adecuados mediante los cuales la comunidad afectada pueda
enterarse de la convocatoria. Medios adecuados son, por ejermplo: el peniddico de

"® Tomado del Decreto Ejecutivo 10 40
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mayor circulacién del cantdn, un extracto de la convocatona pegada en la puerta
de la junta parroquial de la comumdad, en la iglesia, en la casa cemunal, etc.

La participacion, al estar orientada bajo los principios de igualdad, autonomia,
deliberacién publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e
mnterculturalidad significa que los resultados de la consulta deben conducir a algo,
ese algo debe estar linitado a la no restrccidén del ejercicio de los derechos y la
plena inclusion de la ciudadania en tedas las etapas de participacion. Sin embargo
los mecanismos de participacidn sodal corno estin expresados en la Ley de Gestion
Ambiental y el Decreto Ejecutive 1040, buscan en realidad, complacer la formalidad
pero no la matenalidad de sus efectes, es decir, la comunidad participa, pero no se
incluye, pues no decide.
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4. Principio de Prevalencia o Pro natura

Este principio novedoso, expuesto en la Constitucion representa un nuevo
paradigma juridico. Establece que «En case de duda sobre ef aleance de las disposiciones
legarles en materia ambiental, éstas se aplicardn en of sentido mds favorable a la proteccion de la
naturalezay™. Esta disposicidn rompe con el concepto antropocéntrico del derecho
ambiental y nos sitda en una categoria biocentnsta del derecho. Este principio al
que se le ha atribuido también el nombre de prinegpio in dubis pro naturanos conduce
a pensar que estamos frente a una configuracién del dereche de lanaturaleza como
fase superior del derecho ambiental, es decir las cuestiones del derecho ambiental
adquieren una doble persenalidad (derechos ambientales de las personas y derechos
de la naturaleza), pero unidos bajo la misma trayectoria.

Algunos criticos civilistas han sostenido que no pueden otorgarsele derechos ala
naturaleza, debido a que ésta no podria reclamarlos por si sola, porque ne tiene
vida. Ademas porque frente a cada derecho debe existic una obligacion como
contraparte. Crtenios que son cuestionables debide a que la evolucidn del derecho
tiende a proteger aquellas situaciones que se encuentran en vulnerabilidad y que por
la naturaleza de las relaciones sociales necesitan ser reguladas (la natura es una de
ellas), no hay que olvidar que esta misma corriente cvilista fue la que creo los
derechos a las personas juridicas. S1 se aceptaran los criterios de los criticos a los
derechos de la naturaleza, se podria afirmar por ejernplo que estaria por demas
regular los derechos del que esta por nacer, pues el no tendria tampoco ninguna
obligacién. Sin duda estamos frente a una tercera persona sujeta de Derechos, ala
cual los funcionarios piblicos y operadores de justicia deben garantizar el
cumplimiento de sus derechos.

Estoe supone que la legislacidn secundania debe  detecminar de forma clara, los
alcances de las actividades hurnanas a fin de que no se contrapongan a aquellos
derechos que la Constitucién v las normas de la legislacién secundaria que
posteriormente deba crearse le otorga a la naturaleza, pues caso contrario, los
derechos de la naturaleza prevalecen.

@ Numeral 4 del Art. 395 de la Constitucion de la Republica 2008
64



INREDH

Pareceria entonces que estamos en un mormento histdrico, en dende por primera
vez en el mundo elevamos a mvel constitucional, los derechos de la naturaleza, por
lo tanto estamos en la necesidad de otgamzarnos v luchar por la regulacidn propia
de sus derechos de manera que se vaya construyendo un sisterna juridico auténomeo,
eimpulsado poruna Ley Organica. Para ello es importante trabajar en la exigibilidad
de los derechos: acciones legales, peticiones, donde podamos argumentar desde
los derechos dela naturaleza, ante que de los derechos de la persona a un ambiente
sano, para obligar alos Operadores de justicia a aplicar los derechos de lanaturaleza,
para que no se conviertan en objeto de regulacién a través de politicas o planes que

desvalonicen y limiten su ejeracio.

Una accién importante que debe darse para aquello, es que quien tenga que redactar
la ley de derechos de la naturaleza o regular sus derechos por otros instrumentos
legales, no limiten la vigencia de estos derechos pretendiendo por ejemple, probac
estandares de cuando un aclo vital esta atectado, o cuando la tala de arboles puede

afectar al ecosistermna, etc.

En todo caso, s1 es que existiere alguna duda o contlicto entre las leyes, por ejemplo
entre una ley de expletacion de recursos naturales (petroleo, rmuineria, tala de bosques)
y las leyes de proteccidn de la naturaleza, se debe entender que los funcionarios
publicos v judiciales tienen que aplicar las normas que mas favorezean alanaturaleza,
de tal manera que sus derechos cobren plena vigencia.
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5. Principio de prevencion

Este principio constitucional se encuentra en el Articulo 396, establece que «E/
Estade adoptard las peliticas y medidas ghoriunas que eviten los impactos ambientales negativos,
cande exisia cerfidumbre de dafion.

Es un poncpio que se encuentra en muchos mstrumentos internacionales de
proteccién de derecho ambiental, come la Declaracidon de Rio, el Convenio Sobre
Cambic Chimatico, El Convenio sobre Diversidad Biolégica, ete. Que tienen como
finalidad adoptar mecanismos y acciones para prevenir que los efectos schre el
ambiente sean mayores a los actualmente ocurndos.

Se trata de atacar la contarninacion en su ongen. Impone la utilizacidn de maquinarias
y preductos que ne produzean molestias durante su funcionarmiento o consumo
(productos reciclables, y/o no contaminantes). Sin embargo, en la realidad, se

justifican excepaones por razones econdmicas, no ecologicas

5.1. El Estudio de Impacto Ambiental como Instrumento
indispensable para cumplir el principio de Prevencion

Un instrumento por excelencia para que se aplique el proncpio de prevencidn es el
estudio de impacto ambiental. H/ Hsfudio de Impacto Anbiental sou estudios téenivos que
propercienan antecedentes para la prediccion o identificacion de los impactos ambientales. Adermids
describen las medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas”. Los Estudios de Impacto Ambiental debe ser discutidos y aprobados
ante de iniciarse cualquier actividad que suponga un riego al ambiente. Ademas del
Estudic de Impacto Ambiental, se han establecido otros mecanismeos que permiten
hacer efective el principio de prevencidn, por ejemplo, el otorgamiento de la licencia
ambiental, la misrma que es aprobada una vez que se curnplan con los requerimientos
del Estudio de Impacto Ambiental; las auditoria ambientales, que son mnstrumentos

que pueden ser selicitados por la auteridad ambiental o por terceros interesados

" Definicion del glosario de la Ley de Gestion Ambiental R. O. 418 del 10 de sep. 2004
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pata que se realice una evaluacion independiente sobre el cumnplimiento del estudio
de impacto; las evaluaciones ambientales, que realiza la autonidad competente y
que tienen como finalidad examinar el cumplimiento de los mecanismos de
remediacion o prevencion previstos en el estudio de umpacto ambiental.

Para el caso de la explotacidn petrolera, [..Los Estudios Ambientales consisten en una
estiracion predicliva o una identificacion presente de los dafivs o alteraciones ambientales, con el fin
de establecer las medidas preventivas, las acividades de mitigacidn y las medidas de rebabilitacion
de inspactos anibientales producidos por una probable o efectiva ejecucion de un proyecto de cualguiera
de las fases hidrocarburiferas. Constitnyen herramientas técnicas que en conjunto mantienen una
unidad sisteraditica gue para fines pricticos se la divide con relaciin a las diferentes fases de la
actividad hidrocarburifera.. [

La cuerpos legislativos que intentan dar matenalidad al principio de prevencidn en
las Operaciones Hidrocarburiferas son: La Ley de Gestion Ambiental, la Ley de
Hidrocarbures v de manera concreta el Reglamento de Operaciones

Hidrocarburiferas 1215.

5.2. ¢Cuindo debe realizarse un estudio de Impacto ambiental

para actividades petroleras?

Seglin la Ley de Gestidn Ambiental, en el Art. 19, dispone «las obras priblicas,
privadas o mixtas, y los proyectos de inversion priblicos o privades que puedan cansar impactos
armbientales, seran calificados previamente a su gfecacion, por los organismos descentralizadss de
control, conforme el Sisterma Unico de Manejo Ambiental, cuyo principio rector serd el
precantelatorion.

La ley de Hidrocarburos en el Art. 31, dispone que «PETROECILADOR y ls
contratistas o asociados, en excploracion y explotacidn de hidrocarburos, en refinccidn, en
transporte y en comercializacion, estin obligados, en cuanto les corresponda, a lo signiente: ...

u) Elaborar estudivs de impacto ambiental y planes de manejo Ambiental pava prevenir,
mitigar, controlar, rehabilitar y compensar s impactos ambientales v sociales derivados
de sus actividades. Estos estudios deberin ser evalnados y aprobades por ef Ministerio de
Energia y Minas en coordinacion con fos organismos de control ambiental y se

22 Art. 33 del Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215.
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encargard de su seguimiento ambiental, direclamente o pov delegacion a firmas anditeras

calificadas para el efecto.

El articulo 20 de la Ley de Gestidon Ambiental, dispone que «para ef inicio de toda
actividad que suponga riesgo ambiental se deberd contar con la feencia vespectiva, otorgada por el

Ministerio del Rama»

Catando se vaya a realizar operacones hidrocarburiferas en dreas perienecientes al Patrimonio
Navional de Areas Naturales, Bosques y 1Vegetacidn Protectores, presentaran los Estudios
Ambientales a lo Snbsecretaria de Proteccidn Ambiental con copia que serd remitida af Ministerio
del Ambiente. Su aprobacion la realizard la Subsecretaria de Proteccin Ambiental del Ministerio
de Energia y Minas, contando con el pronuncianiiento previo del Ministerio del Ambiente. Sin
ermbarge, si en el términe de 10 dias a partiv de la presentacion de tales estudios no se ba recibido
dicho pronunciamiento, se entenderd que el mismo es favorable®

Un aspecto a tomar muy en cuenta es que «previo a la entrega de los Estudios Ambientales
a la Subsecretaria de Profeccidn Ambiental para su evalnaciin y aprobacion, los sujetos de control
realizardn una presentacion prblica de los Estudios de Irpacto Ambiental para el proyecto
respective, confuntamente con representantes de la operadera, de la consultora ambiental y de la
poblacidn del drea de influencia directn, bajo lo coordinacidn de la Subsecretavia de Profeccion
Amibiental, quien ademis canalizard los comentarios y observaciones de los asistentes™. Este
mecanismo de participacién debe ser obligatorio para toda actividad, caso contrario
tornara inejecutable la actividad de que se traté y sera causal de nulidad de los
contratos respectivos que hayan suscritos con el Estado.

Cataando se vayan a vealizar aperaciones hidrocarburiferas dentro de dreas pertenecientes al Patvizmonio
Nacional de Areas Naturales, Bosques y VVegetacidn Protectores, los sujetos de control presentardn
wna copia adicional de los Términos de Referencia que serd remilida por la Subsecretaria de
Proteccion Ambiental al Ministerio del Ambiente, el que fendri un término de 7 dias para su
prouundiarniento ante ka Subsecretaria de Proteccidn Ambiental, la gque a su vez los aprobare en
el término de 3 dins. La ansencia delpronunciamiento de cnalguiera de los dos nainisterios significard
que el mismo es favorable. Obtenida la aprobacion o vencido el términe se procederd a la realizacion
de los B studios Awbientales, tomands en cuenta las observaciones que se hubieran formulado, de
exastiv estas”

% Art. 36 del Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215
2 Art. 37 Ibidem.

= Art. 40 Ibidem.
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5.3. ¢Qué debe contener un estudio de impacto ambiental
para actividades petroleras?

Un estudio basice de impacto ambiental debe describir el proyecte de explotacion
petrolera en los términos siguientes:

1) Localizacién, disefio conceptual y habilitacion de la superficie parainstalaciones
de produccidn.

2) Diseflo conceptual, trazado, construccidn y adecuacion de vias de acceso.

3) Fuentes de matenales, plan de explotacion de materiales, asi corno tratamiento
y disposicién de desechos.

4} Trazado y censtruccion de lineas de flujo y troncales.

5) Captacién y vertimientos de agua.

6) Instalacion de camparmentos.

7y Censtruccidon y montaje de equipos.

8) Produccidn.

9 Pozos de desarrello.

10} Aprovisionamiento de energla v servicio; y

11} Analisis de alternativas.

Sobze los otros mstrumentos unportantes del poncipio de prevencion, esto es, las
Auditorias ambientales y la Evaluacidn Ambiental, que realizan las autoridades de

control, posterior a la aprobacidn del estudio de unpacto ambiental, la ciudadania,
debe tener un rol protagonico para que se curnplan en la practica.
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6. Principio de precaucion

El Principic de Precaucion es un elemento de mucho debate que ha provocado
que su aplicacion se diluya en la practica, este principio que esta en nuestra
Constitucion se reliere a que «En caso de duda sobre of impacte ambiental de alguna accin
# o7tision, aunge no excista evidencia dentifica del desio, el Estade adoptard medidas profectoras
efcaces y oporfunas:.

El principio pretende precautelar cualquier impacte negativo que pueda ser
denunciado por las persenas o comunidades ante el evento de verse afectados por
esta actividad, para ello no es necesanc probar con informes clentificos que el
supuesto dafio puede ocurrir, lo importante es actuar bajo la l6gica de proteccidn,
por lo tanto existen dos opcienes:

(1) Que el responsable de la actividad se abstenga de realizar el proyecto, teniendo

como opcion realizarlo en otro sitic o dedicarse a otra actividad, y

(i1) Que el proyecto pueda realizarse, pero debiendo tomarse los correctivos
antictpados que no hayan side previstos.

Eiste prinapio es vital para precautelar no sélo el ambiente sino los derechos subjetivos
de las personas, como por ejemplo los derechos culturales de una deterrminada
comumnidad indigena que eventualmente pudieran verse afectada porlos efectos de
una actividad industrial. El principio de precaucién sirve también para precautelar
el derecho a la salud de las personas cuando se corre el riesgo de que una
deterrminada actividad ocasione dafios a la salud, come por ejemplo cuando se
pretende construir una fabrica de actividades petroleras o de harina de pesado
cerca de un centro poblado o escuela.

La falta de informacidn cientifica entonces, no es justificativo para atentar contrala
naturaleza, por lo tanto es aplicable a todas las situaciones de incertidumbre.

El Tribunal Censtitucional (actualmente Corte Constitucional) establecié de manera
categlrica qUe «..,s# fugar a dudas una de las medidas de mayor insportancia con respecto a la
proteccion af derecho del medio ambiente sano, es la formulaciin del principio de precaucion, el cnal
ha sido reconocido en varies instrasmentos infernacional, como lo es fa Dedlaracion de Réo sobre
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Medio Ambiente y Desarrolls,.... que en su principio 15 estipule: Con el fin de proteger ef rmedio
arbiente, los Estados deberin aplicar amplianmente el criterio de precancion a sus capacidades.
Cuande haya peligro de datio grave o irreversible, la falta de certeza dentifica absoluta no deberd

ulilizarse corme razon para postersar fa adepeion de medidas eficaces en funcidn de los costos para
izzpedir la desradacion ambiental G

Un dltime comentario a tornar en cuenta es que st bien la protecaidn del ambiente
demnanda el establecimiento de medidas de precaucion sobre las actividades que
puedan atentar contra el, sin embargo, es necesario también que se establezcan
determinadas restricciones sean ternporales o permanentes, especialmente en
relacidn a ecosisternas sensibles, amenazados con la extincién de especies o graves
alteraciones alos ciclos naturales. Aqui entra en escena el tema de costos beneticios,
es decir la posibilidad de que los efectos de la explotacién de un determinado
recurso sean mayormente cuantificables que las ganancias que ese recurso reporte
pot su comercializacion o venta. La pregunta para la reflexion seria: jestaria la
sociedad ecuatonana dispuestaa dejar de explotar el petrdleo en el Yasuni a sabiendas
de que los efectes sobre la cultura milenaria de los Pueblos Tagaeri - Taromenane,
sobre la biodiversidad bioldgica v las especies de fauna y flora, pueden ser
mayormente cuantificables que el dinero que se pueda obtener por el petrdleo que
se aproveche del lugarz’

?® Resolucién1409-2007-RA, del 02 de octubre de 2008, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional. Caso
ambiental Daniel Jungal

27 Segun estimaciones de analistas, todo el petréleo represado en el Yasuni, representa cinco dias de consumo
a nivel mundial
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7. Principio de responsabilidad

La protecaidn de la naturaleza, constituye en esencia la proteccién del futuro de la
humanidad y consecuenternente de las proximas generaciones, No seran entonces
los incentivos materiales o pecunianos los que motiven a las personas, los pueblos
v naconalidades, la proteccién del ambiente. Por tal razdn dentro de los ejes
centrales de las politicas estatales; es umprescindible promover la responsabilidad
de tedo actor social, para que sus actos u omisiones, cotidianos, publicos o povados
sean respetuoscs de los derechos del ambiente y la naturaleza.

7.1. La Responsabilidad Objetiva

La Constitucion establece que ki responsabifidad por dafios ambientales es objetiva™. La
responsabilidad objetiva es fr deferminada legalmente sin hecho prapio gue constituya deliberada
fnfraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto del patrimonio ui de los derechos
gienas”. Esto implica que los responsables de la afectacion tiene la obligacién de
reparar el dafio originado, es decir, deben responder de ferma directa e munediata,
sin que para ello exista previamente una categorizacion que determune los grados

subjetivos de su responsabilidad.

De este modo, Zode dasio al ambiente, adeneds de las sandones correspondientes, inplicard
lambién la obligaciin de restanrar integralmente los ecosisternas e indermnizar a las personas y
cormmnidades afectadas’™. Aqui se establece un trangulo entre lo social, lo econdrmico y
lo ambiental en virtud de que lo que ha pretendido el Constituyente es que los
responsables dela contarninacién atiendan tedos los efectos que su accién u omusion
ocasiond, que no sélo queda en el dafio ambiental sine que trasciende alas perdidas
econdmicas sobre las personas y su responsabilidad con el Estado.

% Art. 96 de la Constitucién de la Repliblica
# Diccionario juridico elemental, Guillermo Cabanellas de las Cuevas

* Art. 96 Inc. 2 de la Constitucién de la Republica
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7.2. La responsabilidad directa

Cada uno de fos actores de los procesos de produccidn, distribueion, comerdalizacion y use de bienes
0 Servicios asuwzivd la responsabifidad divecta de prevenir cualquier impacte anibiental, de mitigar
_y reparar los dafios que ha cansado, y de mantener un sisterna de control ambiental permanente’.

Esta disposicion Constitucional, traslada la responsabilidad a todos los actores de
la producaidn a que asuman un rol de prevenir los daflos ambientales, a través de
mecanismos que eviten la consurmnacion del dafio. Lo que pretende es trminar con
la excusas de clertas compatiias e instituciones del Estado que bajo la argumentacion
de que no existen las condiciones o los espacios determinados para el depdsito o
tratarmiento de desechos domésticos o industriales, terminan depositandolos en
los rios o las quebradas sin ningtin tipo de tratamiento®. Ahora los actores de la
produccién y las instituciones en general, deben crear mecanismos de prevencion y
no solo trasladar la responsabilidad al Estade.

Entiéndase como actores de la producaién: los preductores, los distribuideres, los
comercializadores y los consurmidores. Rompe por lo tanto, con el paradigma de
establecer la responsabilidad solo para el productor de la actividad contarminante.

7.3. ¢Somos responsables también los consumidores?

El sefialarniento es unportante debido a que enla perspectiva de econemia neoclasica,
el consurmidor aparece en el rol del nifio ingenuo y el producter en el rol del adulto
informado. El consumidor como el afectado de productos contarminantes v el
productor como el generador de la contarminacion. En fin, el consumidor la victuna
y el productor el culpable. Pero no son acaso también los consurmidores de muebles
tabricados con madera extraida del Yasuni, responsables de la desertificacidn del
Parque debido a que generan demanda de estos productes?, o aquellos
consurmidores de vehiculos que a sabiendas de la contarminacidn que representa
para la salud el aumento del parque automotort, circulan sus vehiculos sin runguna
responsabilidad ambiental? :O los consumideres de productos bioquirmicos

1 Art. Art. 396 Inc. 3 de la Constitucién de la Republica

32 Un caso condenable fue el ocurrido con el Cantén Portovelo de la Provincia de El Oro, en donde el Municipio
arrojaba la basura al rio Amarillo, argumentado que no existia otra forma de desechar los desperdicios de la
ciudad.
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impoertados que atentan contrala produccién local de los agricultores y la soberania
alimentana nacional?

La responsabilidad entonces, no recae solamente en el productor o proveedor de
la mercancia sino que debe vincularse al consumudoer, un consumider que debe
desde luego, estar lo sufictentemente infermado para decidir sebre la compra de
un producto del mercade que en ocasiones puede ser un bien produade de forma
ilegal o con rmateriales ilegales. Por lo tanto, el principio de responsabilidad expuesto
en la Constituaidn, responde a unanueva percepasn que concentra la responsabilidad
ambiental tanto en los productores, los comeraializadores y los consumidores, de
tal forma que respondan ante una eventual problematica ambiental sin tener que
ser solamente victimizados.

7.4. La responsabilidad de los funcionarios publicos

Un aspecto unportante de resaltar en el nuevo marco Constitucional, es que establece
que «la respousabilidad también recaerd sobre las servidoras o servidores responsables de realizar
ef control ombientaby”. La importancia radica en que hemos sido testigos que, por la
falta de diligencia y control adecuado de parte de las autonidades, se han provocado
dafios arnbientales, que no han recibido sancién para los respensables que estando
en la ocbligacién de exigir que se tomen medidas correctivas, no lo hicieron por
negligencia u omision, Ahora, con la nueva Constitucidn, estos funacnarios tendran
que responder avil, admimstrativa v penalmente, cuande los dafios provocados al
ambiente, hayan tenido como causa, la falta de control.

Aungue la Censtitucién no lo establece de forma expresa, se entiende que dicha
responsabilidad también es Inter-generaccnal estableciendo que la vida del ser
humane en la tierra debe redefinirse de cara a su relacidén con la naturaleza, pues de
esta relacion depende la vida en el planeta. «Ya #o podrd ser s, la nociin def «progreson
degradante de los recursos naturales, de los ecosisteras y ciclos vitales ef gue prime, sea aal sea el
sisterna o models econdzaico que se adopte. Es por ells, que of uso de vecursos que la naturaleza
provee debe ser utilizads con responsabilidad generacional, con lo necesario para el sustento hurmano,
cont lo inmprescindible para una vida digna y arminica con of entorno social y natural. Un buen
wivir gue explicite of respeto a los ciclos vitales y los ecosisternagy™.

= Art. 397 Constitucion de la Republica

* Observaciones de la Asambleista Gabriela Quezada ala propuestainicial de los Derechos de la Naturaleza,
2008
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8. Principio de restauracion integral

Este es un principio que establece «Todo dasio al ambiente, ademis de las sanciones
correspondientes, irplicard también la oblipacidn de vestanrar integralmente los ecosisternas e
indemnizar a las personas y cornnidades afectadas,

Para mayor comprension del ponapio, podrdames hacer una analogia entre el
prncpio de restauracion integral paralos dafios ocasionados al ambiente, y el principio
de reparacién integral para los dafios contra las personas. Bl principio de reparacidn
mntegral, es un términe que la Corte Interamericana de Dereches Humanos ha venido
utilizando para la resolucion de los casos sometidos a su conocirmiento, en los cuales
se establecen responsabilidades de reparacidn en contra de los Estados para cumplic
con sentencias integrales que se conviertan en mecamsmos idéneos de responder por
los dafios v perjuicios ocasionados a las victimas, por violaciones a los derechos
establecidos en la Convenadn Amencana de Derechos Humanos.

Este poncipio antropocéntrice, ha sido utilizado también por el Constituyente para
determinar las condiciones en las cuales debe realizarse la reparacién de los dafios
ambientales. Lo que se pretende con este principio es que «/a reparacin debe en
pasible, borrar todas las consecuencias del acte ilicito y restablecer la situacion gne con toda
probabilidad hubiere existido si aguel acto no hubiese sido cometidoy >

Esta alirmacion, evidencia que la reparacidn supera la logica pecuniana, es dearla mera
mdermnnizacién , por o tanto, incluye otras formas reparatonas tales como: la restituaién,
rehabilitacion y las garantias de no repeticion. Nuestra Constitucion, lamentablermente
ne desarrolla esta variable de no repeticién de los hechos que ocasionaron la vielacion
al derecho al ambiente sano, que hubiera sido importante en vista de que las garantias
de no repeticion incuyen algunas medidas que hacen efectiva que la vulneracidon no
se produzea en otro ternpo sea con los mismos actores o con otros.

Sin embargo al establecerse el pronapio de restauracdn integral, obliga que los
operadores de justicia y funcionarios publicos, tomen algunas medidas para

* Alejandro Kawabata, autor del texto «Reparacion de las violaciones de derechos humanos en el marco de la
Convencién Americana de Derechos Humanos», publicado por la organizacion argentina CELS en 1997.
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garantizar que la restauracion del ambiente, cumplan cen los parametros de
integralidad. Por ejernplo que se refieran a:

a. La cesacion de la violacion;
b. La vertficacién de los hechos y la revelacion completa y publica de la verdad,;
c. El dictado de una sentencia o resolucion declaratona a favor de los afectados;

d. Una disculpa y reconocumiento publico de los hechos y la aceptacion de la

responsabilidad,
e. La sancién a los responsables del dafio ambiental ¢ la violacdn del derecho;

t. Laconmemoracién de homenaje v reconoaimiento a los afectados sea personas
o la naturaleza misma;

g El abordaje de los temas de dafic ambiental en planes de estudios;
h. La torna de medidas para prevenir que no se repita dicho dafio, etc.

Lo importante de este prinapio, es que supera la vision antropocentrista y pecuniania
de la reparacidn, de tal manera que la reparacion atienda a todes los elementos
afectados, al respecto el Tribunal Constitucional en la causa 0535-2007-RA ha dicho
que: «a indernizacion econdmica gue han recibidas personas afectadas, por la contaminacion del
medio ambiente en nada soluciona realbmente el problema que es lo afectaciion a lo salud de las
personas y de vivir en un amebiente sano y Lbre de contaminacion.», «.el derecho a la vida, la
integridad personal, el devecho de vivir en un ambiente sano, a nna calidad de vida gue asegnre su
salnd; a no dudarle estos derechos tienen una profunda significacion pava garantizar el future de
la especie humane.

En el capitulo que se refiere a los derechos de la naturaleza también existe la parte
pertinente a la restauracién integral, de forma categdrica se sefiala en el Articulo 72
que «la naturaleza tene devecho a la vestanraciin. Esta restanracion serd independiente de la
obligacion que tienen el Estadoe y las personas naturales o juridicas de indemmizar a los individuos
_y eolectivos que dependan de los sisternas naturales afectados». Por lo tanto, sélo mediante la
restauracion de los ecosisternas, pedria cesar la responsabilidad de los
contarminadores sobre el ambiente y la naturaleza,
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Respecto del papel del Estado, se establece que «Eu fos casos de ingpacto ambiental grave o

permanente, incliides los ocasionadss por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estady establecerd los necanisnmos weds eftcaces para aleanzar la restanracion, y adoplard las medidas
adecradas para eliminar o mitigar las consecnencias ambientales nodras. Estos mecarismos
eficaces tendria que desarrollarlos la ley, perc me permito establecer algunos, como
pot ejemplo: Regular momentaneamente el grado de producadn, declarar moratorias
a la produccién, suspender momentaneamente la produccidn, cambiar el sitio dende
se encuentra instalada la responsable de la contaminacion, ete.

Stendo que la restauracion ha sido definida como eof reforno a su condicidn oviginal de un
ecosisteria o poblacion deferioradi’, es muy dificil que se logre dicho propésito, pero
pot lo menos la meta esta cruzada y sélo la exigencaia y practica continua, nos dara
la posibilidad de medir si en algin caso se podra lograr al menos un reterno del
80% alas condiciones orgmales que existieron en los ambientes antes del desastre
ambiental.

% Glosario de definiciones de la Ley de Gestién Ambiental
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9. Principio de imprescriptibilidad

Una Accidn es prescribe cuande el tiempo que determina la Ley para ejercerla, ha
caducado. El concepto de imprescrptibilidad es un prinapie que ha venido
operando para dejar sin efecto algunas acciones de caracter avil o penal que por su
naturaleza tienen un tempo determinade para ser exigibles, asi por ejemplo una
letra de carnbio solo puede exigirse su cobro en cinco afios, pasado dicho tiempo
el Juez debe considerar la accidn como improcedente por haber prescato el tiempo
para ejercer el derecho. Otra ggemplificacidn, nos ctorga el campo penal, en el cual,
las acacnes por delitos pueden prescobir en cinco y diez afios, dependiendo la
pena que corlleve la accidon delictiva, después de dicho tiernpeo, las personas afectadas
pot acciones penales no podran presentar denuncias pues éstas yano tendran validez

procesal.

Los ejemplos anteriores son sobre reglas generales de la prescripeion, pues existen
otras acciones que son inprescriptibles, es decir que los perjudicados o el poder
publico pueden ejercer en cualquier tiempo. Estas excepciones se han establecido
para no dejar en la impunidad algunos delitos cometidos por personas o
corporaciones que por su falta de sancién se convierten en formas de impuridad
y denegacion de justicia a las victimas. Sobre todo estas excepciones a las reglas de
prescripaidn se han previsto para aquellos delitos considerados perjudiciales a los
mntereses colectivos o generacienales que invaden un carmpo mas alla de le privado
¥ que pornen en riesgo la paz y la existencia de la vida misma.

La ciencia del Derecho, sobre todo el Derecho Internacional, ha vemido
desarrollando algunas acciones de imprescriptibilidad para detecminados delitos,
tales como los delitos de lesa humanidad, de gencadio, crimenes de guerra,
desaparicion forzada de personas, crimenes de agresion a un estado, delitos que
son tremendamente inaceptables. Estas excepciones de prescripadn, se establecieron
en nuestras Constituciones anteriores.

La actual Constitucion avanza en la deternunacion de otras acciones a las cuales
considera imprescriptibles, establece por ejemple que «os defitos de peculado, cobech,
concHsion y enriguecinients ificito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes serdn
imprescriptiblesy’”. En este contexto, la Constitucion vigente, declara también que
«d_ars qeciones legales para perseguir y sancionar por dasios ambientales sercn inprescriptiblesy’.
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Existid un rechazo de los grupos de poder econdmicos que explotan los recursos
naturales respecto a la vigenaia de este poncipio, al que llegaron a considerar como

extremista y de innecesaria aplicacion.

Sin embargo, hay algunos casos en los que los delitos contra el ambiente han
provecado alarma social, y han atentado mcluso contra la vigencia de la existencia
misma del ser humano, lo que seguramente motivé a que los Constituyentes
mcorporen la unprescriptibilidad para aquellas acciones por dafios ambientales.
Las heridas en el Oriente Ecuatoniano por la contaminacién de Texaco v otras
empresas que han provocado numerosas devastaciones a lo largo de su historia®,
asi como la responsabilidad de aquellos que fraudulentarmente otorgan permisos y
falsifican documentos para liberar de responsabilidad a las transnacionales o
empresas nacionales con compoertamientos anti éticos, no deben quedar en la

impuridad.

Por lo tanto el proncipio de unprescoptibilidad opera precisamente para evitar que
haya unpunidad respecto a estos hechos que comprometen la existencia de pueblos
enteros, tal cual como ha sucedido con las poblaciones afectadas por las petroleras
y mineras. En virtud de la unprescoptibilidad, las personas, en cualquier tiempo,
bajo cualquier régimen demeocratico, pueden presentar acciones para la reparacion
del dafio ambiental, asi rmismo la justicia esta obligada a conocer v establecer las
sanciones a los responsables que estén acabando con espacios de vidas diversos.

37 Art. 233 Inc. 2 Constitucién de la Repuiblica 2008
% Art. 396. Ultimo Inc. Constitucion de la Republica 2008

* Durante mas de un cuarto de siglo, hasta 1992, la empresa petrolera Texaco vomité impunemente dieciocho
mil millones de galones de veneno sobre tierras, rios y gentes.

79



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

10.  Principio de informacion

Toda persona natural o juridica tiene derecho a ser informada oportuna y suficienternente sobre
crtalguier actividad de las instituciones del Estado que preda produciv impactos ambientales. Para
ello podrd formmnlar peticiones y dedneir acciones de cardeter individnal o colectivo ante las antoridades
corpetentes’™.

Este poncipio se refiere a que en toda actividad que suponga un nesgo al ambiente,
la ciudadania tiene el derecho de conocer los detalles del proyecte, al mismo tiempo
estahupdtests supone una obligacidn de quien vaya a realizar la actividad, de informar
mediante todos los medios posibles y adecuados, sobre los unpactos, sean estos
positives o negativos que corlleve la realizacidn del provecto en cuestion.

Debe darsele mucha relevancia al tema de la informacion porque es a partic de alli
en donde se pueden empezar a generar inquietudes, dudas, propuestas y exigencias
respecte de los impactos que la actividad pueda ocasionar. Por lo tanto la
nfermacion tiene que ser completa, veraz, oportuna y estar al alcance de la
comurudad. Cualquier accién que limite el acceso a la informacidn debe ser
denunciada y tomada en cuenta para que la autonidad tome medidas que conlleven
ala plena realizacion de este derecho.

No se debe pasar por alto que el acceso a la informacidén es un derecho
constitucional que debe ser preporaoenada por los responsables de la actividad,
sean éstos publicos o privados, v garantizada por las instituciones del control
ambiental del Estado, en este caso por el Minustenio de Minas y Petrdleo y Ministenio
de Ambiente. Esta obligacion se debe a que por mandato Constitucional, toda
mnformacion que se genere en entidades publicas o privadas que manejen fondos

publicos, son de caracter publico.

Respecto a los procesos de explotacidn petrolera es relevante mdicar que los
responsables de ejecutar la actividad en las diferentes fases de explotacion petrolera
estin en la obligacién de proporaionar la informacién publicamente, antes de

 Art. 29 de la Ley de Gestion Ambiental
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aprobarse el estudic en referencia. Un mecanismo adecuado para tener la
mnformacién cempleta sebre el proyecto es poder tener acceso a copias del estudio
de impacto ambiental o plan de manejo, de esta forma se hace mas facil realizar el
seguimiento de las actividades.

El acceso alainformacion posibilita alas personas opinar con propiedad y veracidad
contobuyendo de tal modo al debate pdblico de las ideas que es garantia esencial
del sistemna democratico. Les permite ademas mvestigar los problemas en los que
puede verse inmersa la comumnidad, controlar la conducta ambiental de los actores
de la produccion y participar en el disefio del estudie de wunpacto.

Ante el evento de presentarse una situacion contraria al principio de informacién
publica, las personas pueden solicitar al Mimistenie de Minas y Petrdleos, la
mnformacion pertinente, mediante una peticion de informacién publica, en donde
conste que ha existido un incurnplimiento de esta obligacién de parte de la empresa
responsable de la actividad. Los funcionarios deben actuar con celendad ante estos
pedides, pues el no poseer informacion de ferma oportuna supone dejar a la
petsona o comunidad perjudicada en una situacién de mdefension.

La producciin de informacion es un presupuests previo a la excigibilidad del derecho «a nun ambiente
sang, equitibrads, apto para ef desarrollo humanoy. Gran parte de los casos jurisprudenciales en
maleria ambiental no se refieren estriciamente a la prohibicin de medidas que se sabe a dencia
cterla cansardn un dafio al medio ambiente, sino mds bien a sitnaciones en las que el litigante
cuestiona la falta de informacidn al respecto de los potenciales efectos ambientales de la realizacion

de una medida determinada.®’

Victor Abramovich cita un caso interesante resuelto por el Tribunal Furopeo de
Derecho Humanos, en el que la necesidad de informacion previa al ejercicio de un
derecho se extiende ala proteccion de la vida privada y farmliar, Ex of caso «Gaerray,
el Tribunal—pese a interpretar de mods estrecho la libertad de informucion-, decidid que of Estady
italiano habia violado el devecho a la vida privada y famifiar, por no proveer a los damnificados
wde informacion esencial que les hubiera permitide evaluar los viespos que ellos y sus familias
corrian si segutan viviendo en Manfredonia, ciudad particnlammente excpuesta a los peligros de un
eventual accidente en la fibriceys (de fertilizantes). La Corte Enropea decide, entonces, gue el

efercicio del derecho a la vida privada y familiar no solo requiere una abstencién de injerencia por

4" Derecho a la Informacién como derecho humano, Abramovich Victor, director del Programa de Exigibilidad
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del CELS, profesor de la Maestria de la Universidad de
Palermo.
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parte del Estade, sino lambién el deber de producir y hacer conocer informacion sobre afectaciones

al medio ambiente que pudieran provocar un perjuicio derto al gercicio de ese derecho. Cumplida
esa obligacion, son los particulares quienes deben decidir el lugar de su residencia, teniendo en vista
{os peligros o molestias a los que puedan verse enfrentados™.

Dentro de este principio debemos tomar en cuenta el ejercicio del acceso de la in-
formacién de las personas, segin el cual lainformacion que se genera en el Estado,
es publica, por lo tanto los ecuatorianos tienen derecho a conecerla. No obstante
esta disposicion, la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, establece en el Articulo 7, unalista de lainformacion de naturaleza obligatona
que las instituciones del Estado que conforman el sector pablico y las mstituciones
prvadas que realicen servicios publicos o menejen fondos publices, deben difundir
a través de un portal de informacidon o pagma web. Lo cuniose de este conjunto
de informacion que se entiende publica, es que se refiere a cuestiones de caracter
estructural de las instituciones, pero no se hace publica la informacién sobre las
actividades que regulan dichas instituciones, por ejemplo en la web del Ministerio
de Minas y Petroleos, no aparecen, por ejernplo, los estudies de Impacto Ambiental
para actividades hidrocarburiferas, los contratos de explotacién petrolera, y otra
mnformacién que st es relevante para la poblacion.

42 |bidem
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11. Principio contaminador — pagador

Este principio establece que el contaminador debe pagar los costos de las medidas
necesarias para reparar los dafios ambientales, producto de la actividad por él
desarrollada, hasta alcanzar los niveles ambientales aceptables establecidos por las
autoridades publicas.

Nace de la Declaracion de Rio, en cuyo prncipio Numero 16 establece que: "Las
autoridades nacionales deberian procurar formentar la infernalizacion de los costos ambientales y e/
wso de instrumentos econdrnicos, feniends en cuenta ef criterio de que of que contaming debe, en
principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el inferés
priblico y sin distorsionar el comercio wi las inversiones internaionales”.

El prnecipio, no es facilmente ejecutable, en virtud de que existen algunos
cuestionamientcs respecto a quien es el que realmente se beneficia de la
contaminacién, acase es sole el productor? O también el consumider?, que a
sabiendas que el producte que €l consume ocasiona dafios al ambiente, lo compra
v generala demanda del mismo?. Adicienalmente, este principio tiene mucha relacion
con las situaciones econdmicas de las empresas, por ejernplo, una empresa cuyo
costo por contarminar es relativamente alto, se vera en la necesidad de actuar
legalmente o desarrollar procesos de produccidén mediocres.

También se cuestiona este principio desde la dptica de que hasta el momento no
existen indicadores que permitan otorgar un valor econdmico a los dafios
ambientales, por ejernplo en la explotacion de petrdleo en la Amazonia, no existe
un mecanismo que valore el costo que las petroleras deban pagar por la pérdida
de la biodiversidad ocasionada por los derrames de petréles, por ejemplo, gcual

es el costo que debe asurmir la empresa OCP  por el derrame ocurrido en Santa
Rosa?

Existen deterrminados mstrumentos que se aplican para prevenir o remediar el
dafio causado, que representan un costo para el contanuinador, por ejemplo, existen
las normas de calidad, los planes de prevencidn, planes de descontarmimacion, normas
de calidad, nermas de ernision, etc. que representan un costo para la empresa que
la aplica, pues reduce la capacidad productiva ¢ incrementa los costos de produccaidon
de sus servicios por la implementacion de técnicas preventivas o reparadoras del
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ambiente, por ejemplo la construcaidn de cunetas penfénicas, equipos de disminucion
de ruidos, ete. También la Ley de Hidrocarburos establece el principio centaminador
—pagador, en el Articulo 90, al sefialar que si se incumpliera de forma reiterada o se
ormitiera el cumplimiento de los requerimientos ambiéntales de la secretaria de
proteccién ambiental, se iniciard un proceso de sancién, que puede llegar hasta a
suspensién de la licencia ambiental.

Nuestra Constitucion dispone que «a respousabilidad por dafios ambientales es objetiva,
Todo daiio aof ambiente, adermds de las sonciones correspondientes; iruplicard fambién ln obligacidn
de restanrar infegralmente los ecosisternas e indermnizar a las personas y cormunidades afectadas,

Es importante este avance Constituaonal, debido a que establece la responsabilidad
objetiva, que a diferencia de la legislacién anterior donde primaba la subjetividad y
que supenia un proceso para deterrminar si el contamimnader era responsable por
su accion, omision, dolo o culpa, ahora establece la veracidad del dafio yl1a accién
mmediata de quien la ocasiond, que cenlleva no sélo a la remediacion del ambiente
sine al pago de indemnizaciones.

En el Ecuador el principio pagador centarminador se ha incorporado a través del
establearniento de tasas sobre productos, tasas por perrmusos admimstrativos, los
permisos transables o comeraalizables y los subsidios, existen sisternas de multas,
pero en la practica son muy poce aplicables, debido a que ne existe una conclencia
ambiental de los daflos y la ciudadania adn ne ha dado un seguimiento estricto, lo
que ha ccasionado que muchos procesos de sancién y multa queden sdlo en la
etapa de apertura de surnarios.

Otra torma de hacer realidad este Principio, es el mecanismo de compra de bongos
de carbono, establecido en el Pretocolo de Kyoto para la eliminacidn de gases de
efecto invernadero, A través de este mecarusmo, se pretende que los Estados que
estan obligados a reducir sus emisiones de carbone, puedan compensar
econdmicamente a los paises que mantengan ermisiones por debajo del cupo,
mediante la compra de bonos por la no contaminacion. Este mecanismo sin
embargo tiene sus cuestionarnientos debido a que se entiende que los paises entran
en el juego de pagar por contarninar, dejandose de lado el aspecto principal de la
problematica ambiental, que es atacar el problema desde su origen, a través del
control de emisiones.
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SECCION II

GARANTIAS PARA LA PROTECCION AMBIENTAL

1. Accidn publica para ejercer las Acciones

Las garantias son los recursos con que los textos Constitucionales aseguran a todos
los individuos v ciudadanes el disfrute y el ejercicio de los derechos que ella
determina. En el analisis sobre el Derecho Ambiental, hemos visto en la secciéon
antenor que la Constitucidn establece algunos principios sobre los cuales debe
construirse lalegislacion secundaria, y que deben ser acatados por todas las personas
y funcionarios en los ambitos publico, administrativo, judicial /o Constitucional.
A continuacién me referiré a los mecanismos de Garantias que la Constitucion
establece en materia ambiental para afianzar el cumplimiente de los prmncipios
ambuentales, de tal forma que su estipulacién no quede en la retérica o letra muerta,
sino que tenga un ejercicio pleno y material de parte de tedos los actores, mncluida
la ciudadania en general.

En wista de que la preccupacion por la conservacion de los ecosisternas, es una
materia que corresponde a tedos y todas, no tendria un efecto practice, st se
restringiera a la comunidad o a las personas, el ejercicio de las acciones para lograr
este fin. En este sentide la Constitucidn establece que con el objeto de garantizar el
derecho a vivir en un ambiente sano, el Estado se compromete a «Perwitir a ctalguier
persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, efercer las acciones legales v acndir a los
drganos judiciales y administratives, sin perjuicio de sn interés divecto, para obiener de eflos la
Luteln efectiva en materia ambiental.

El termino «cualquier personar es totalmente amplio, se refiere a la pesibilidad de
que eventualmente un ciudadance que habite en poblaciones geograficamente
distantes del lugar donde ocurnid la afectacidn, puede presentar una accién para
obtener el respeto al derecho de vivir a un ambiente sano, sin necesidad de que
tenga un mterés directo en dicha acadn. Siempre se ha sostenido que el Derecho al
ambiente es un derecho difuso, es decir que ante sus violaciones no se pueden
determunar con precision los perjudicados, pues al ser el ambiente el sistemna global
donde habita el hombre ylos demas seres del planeta, podriamos llegar a determmmnar
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que incluso lo que sucede en Ecuador causa darie a los habitantes de Eurepa,
Japén y otras latitudes del planeta.

Precisamente este caracter de derecho difuso, en donde existen intereses
homogéneos y de naturaleza indivisible, cuyas titulares sen grupos mdetermminadoes
de individuss ligados por crcunstancias comunes es el que ha permitido el desarrollo
de ponapios y cotenios que garantizan que pata presentar las acciones, lo puede
realizar cualquier persona que considere que su derecho a un ambiente sano se ha
visto o corte el riesgo de verse vulnerado.

Existen algunos criterios de funcionarios judiciales que bajo lalégica avilista tratan
de restringir esta garantia de accién popular. A través de fundamentos restrictivos
que han querido poner en entredicho lo que en Derecho conoccernos comeo la
legitimacion activa, esto es la capacidad que la ley confiere a una persona para
presentar acciones en una sede administrativa o judicial, ¢ ser considerado como
parte de ellas, en defensa de intereses propios o de la colectividad. Algunos
funcionarios han limitado el ejercicio de esta accion bajo el argumente de que of
derzandante no ha demostrado ln calidad de posesionario o propietario de la propiedad sobre la
crtal reclarma deferming remediacion, o gne tangpoco ba justificads en su demanda ser representante
de la persona juridica a nombre de guien comparece o que la colectividad a la cnal dice pertenecer
#o tiene ningin registro juridico de su excistencia.

Ante estos eriterios, El Tribunal Constitucional ha establecido que «para of gercicio de la
dacciones corvespondientes en el canpo arbiental se ha otorgade legitimacion activa o aptitud para
ser parte en un proceso conerels a los cindadanos, grupos deferminados y organizaciones; vale deci,
estin habilitades para presentar acciones sin necesidad de mostrar un interés personal y divecto en
ef daiio asmbiental producido contra ef ilisite contra el mmnl reclama. »¥. Tste princpio por lo
tanto debe ser aplicado por los Jueces de forma primaria sin que existan o
argumenten restricciones o requisitos de cualquier naturaleza, que ponga en
entredicho, este derecho constitucional, pues lo estaria limitande. En este analisis, el
Tribunal Constitucional, establece que «.Por fanto el fundamento de la negativa del Jues de
Tnstancia de que el accionante no demostrd en ef proceso ser el duefiv o estar en posesion de la finca
contaningda por petréleo de ln B statal Petroproduccidn, carece de firndamento, pues este requisito
no es indispensable para ser legitimady activo de una accion de amparo constitncional, ya gue la
preserzacion del mediv ambiente s de interés priblico, conforme lp explicopos™

# Resolucion No. 0535-2007-RA, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, caso Angel Néjera contra
Petroproduccion

* Ibidem.
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La legislacion secundaria también establece de forma transversal la accidn popular
pata presentar acacnes por el derecho al ambiente sano, asi, la Ley de Gestion
Ambiental en el Articulo 41 deternmuna que «Con e/ fin de profeser los derechos ambientales
individuales o colectivos, concédese accion priblica a las personas naturales, juridicas o grapo humano
para dennnciar la violacion de las normas de medio ambiente, sin perjuicio de lo accion de arpare
constitucional previsto en la Constitucion Politica de la Repaiblicay. Es decir que cualquier
ctudadano puede interponer accienes de diversa indole, sean estas administrativas,
penales o constitucionales para el ejercicio de los derechos ambientales, acciones a
las que me referiré con mayor detalle en el Ultimo capitulo.

Ademas de la Accidn de reclame directo, «toda persona natural, juridica o grupo
humano podra ser oida en los procesos penales, aviles o administrativos, que se
micien por infracciones de caracter ambiental, aunque no hayan sido vulnerados
sus propios derechos»®. Esta disposicion es iumportante debido a que existe la
posibilidad de que dentro de un proceso, un tercero pueda aportar con elementos
de caracter cilentifico, técnico, legal o de otra indole, sin necesidad de obtener una
autorizacion de los demandantes o dernandados, en virtud de que bajo este prinapio
de accidn publica, puede schicitarse al juez o autoridad administrativa que conozca
la causa, ser escuchado al respecto. Asi se establece dentro de la Accidn de Protecadn,
«Quten tuviere un interés legifimo, debidamente justificado en el vesullado del proceso, podri intervenir
en 61 como Fercers interesado™». Tin relacion alas demandas por Inconstitucionalidad de
los Actos o Normas que se contrapongan a los derechos ambientales establecidos
en la Constitucion, el Instructive de la Corte Constitucional para el perodo de
Transicion establece la posibilidad de que «cualguier cindadano coadyuve con la demanda
de inconstitucionalidad de las novmas o las defienda, vemitiends su opinion a la Corte
Constitucionabh™.

1.1. Peticidén de medidas cautelares
Dentro de las acciones legales que interpongan las personas para la proteccién del

ambiente, se pueden solicitar medidas cautelares, estas medidas tienen como objetivo
tmpedir que los actos que vielen derechos lleguen a consumarse y provocar dafios

4 Art. 42 de la Ley de Gestion Ambiental

4 Art. 44 (literal f) de las Reglas de Procedimiento de las Competencias de la Corte Constitucion para el
Periodo de Transicion.

4T Art. 27 (Inc. segundo) Ibidem.
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irreparables, por lo tanto tienden a suspender momentaneanente la realizacion de
un acte o hecho que ponga en peligro la vigencia del derecho en cuestion, En el
caso ambiental, existen algunas medidas cautelares que las autoridades pueden
disponer para umpedir de forma urgente la consumacion o la continuidad del

dafio ambiental. Aqui sefialo algunas de ellas:
* Suspensidn temporal de la actividad contaminante
* Regulacién de la Produccion

* Suspender provisionalmente los efectos de un determinade Acto administrativo
de naturaleza ambiental

* Suspender el uso o comerdalizacién de productos que impliquen un atentado
contra el ambiente.

* Declarar moratorias temporales para deterrninadas actividades (vedas)

1.2. Reversion de la carga de la prueba

Esta disposicion implica que no es al denunciante a quien le corresponde probar
la existencia del dafio ambiental que argumenta en su demanda, sino que, por el
contrario, es al causante del dafio, es decir al demandado, al que le corresponde
demeostrar que no existe la contarminacién denunciada. Mediante esta disposicion,
que fue criticada por la mayeria de actores empresarnales, por considerarla
atentatorio al derecho de inccencia, lo que se pretende es garantizar de forma
material la tutela de los derechos y la responsabilidad sobre el contamnader, en
razon de que las comuridades afectadas no siernpre tienen los medios técnicos y
econdmicos para probar los dafios causados al ambiente. Esta disposicidn tiene su
razon de ser en el sentido de que la responsabilidad del contarminador no se lunita
ala dasica responsabilidad avil subjetiva, sino que por el contrario, su responsabilidad
es objetiva, tal como lo habiamos analizado anteriormente.
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2. Mecanismos efectivos de prevencion y control

En relacién a este compromusc del Estado para garantizar el derecho al ambiente
sano, debo manifestar que al Establecer mecanismos efectivos de prevencidn y control de la
contaminacion ambiental, de recuperacion de espacios naturales degradados v de rmanejo sustentable
de los recursos naturales, nos estamos refirtendo aquellos instrumentos que permiten
cuantificar y cualificar los parametros en los cuales debe comportarse una actividad
deterrminada.

Un mecanismos efectivo para la prevencion de la contarninacién ambiental, es un
buen estudio de impacto armbiental, que refleje con certeza el conocimiento y la
valoracidn anticipada de los peligros v los niesgos, para que sobre esta valoracion y
conocimiento se lleve a cabo posteriormente una evaluacién adelantada de todo
aquello que encierra peligros.

Otro mecanismo efectivo, es la evaluacion penddica e independiente de los Impactos
ambiéntales que se esta ccasionandeo. Esta evaluacion permite controlar de forma
petiddica los aspectos que en el estudio de impacte ambiental aparecen como de
alto riesgo o de gran umpacto. La Ley de gestion ambiental establece como
mstrumentos de aplicacion de las normas ambientales los siguientes: pardmetros de
calidad ambiental, normas de effuentes y emisiones, normas téonicas de calidad de productos,
régimen de permisos y licencias administrativas, evalnaciones de impacte ambiental, fistadss de
productos contaminantes y nocives pava la salud humana y ef medio ambiente, certificaciones de
calidad ambiental de productos y servicios y ofros que serdn regulades en ef vespective reglarents.
Tormbién servirdn como instrumentos de aplicacion de normas ambientales, las contribuciones y
mntlas destinadas a la proteccion ambiental y nso sustentable de los vecursos naturales, asé como flos
seguros de riesgo y sistemas de depdsito, los miismos que podrdn ser utilizados para incentivar
acciones favorables a ln profeccidn ambientab®.

8 Articulos 33 y 34 de la Ley de Gestion Ambiental
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3. Regularizacion de produccion, distribucion,
uso y disposicion final de materiales

Para impedir que el dafio ambiental se produzea, se propague o llegue a lugares
msospechados, es indispensable que la autondad ambiental o los Jueces que conozean
de accienes por estos hechos, intervengan sobre la producaién, distrbucidn, uso y
disposicion tinal de matertales téxicos o peligrosos para las personas o el ambiente.
Sélo a través de medidas urgentes y restrictivas que ataquen al centro del problema,
se pueden generar garantias de un ambiente con calidad.

En el tema petrolero esta disposicion Constitucional sobre regulaciones no esta
conternda en la Ley, su regulacion depende del Reglamento para Operaciones
Hidrocarburiferas 1215, (en adelante RAOH), en el se establecen algunas medidas
que regulan la actividad hidrocarburifera en todas sus fases, lastunosamente no han
sido efectivas por la ligereza y poca senedad que le han dade las autoridades de
control al tema, es importante sin embargo destacar las mas importantes, que se
refieren a;

o [ dmites de ruido

Calidad de equipos y materiales

* Manejo de productos quinzicos y sustitucion de quirzicos convencioneales.
» Manejo y almacenariento de crudo y/ o combustibles.

* Seguridad e higiene industrial.

* Maneio y tratamiento de descargas Lquidas

» Mangjo de desechos en general

* Mangjo y tratamiento de emisiones a la atmisfera

* Manejo y trataniento de desechos sélidos; y,
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s Desechos de laboratorio

El RAOH establece que teda instalacién de industrializacion debera disponer de
sistemas cerrados de tratamiento de efluentes, control de emisiones atmostérncas y
desechos solidos resultantes de los diferentes procesos, los mismeos que deberan
cumplir con lo establecido en los articulos 28, 29, 30, 31 y 32 de este Reglarnento,
es decir a las mencionadas antenormente.
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4. Intangibilidad de areas naturales protegidas

FEstamedida de garantia del Estado para la vigencia de los derechos ambientales es
una de las disposiciones que ha causado polémica, por las diversas aristas que
contiene, las mismas que las desarrollaré a continuacion.

Primeramente me permito establecer el significade del término mntangible. Lo
mtangible es un concepto que en términos sencillos significa que no puede ser
tocado, que tiene que conservarse tal como existe, de modo que no se altere su
esencia o significado. Por tanto la intangibilidad es la accidn mediante la cual no se
puede tocar pero aun si tiene un valor ya sea econdmico o moral.

«Zona mntangible de conservaciony es una creacién juridica hecha a través de los
decretos presidenciales nimeros 351y 552 de 1999, Sin contar con una definicion
juridica precisa®, en 1999 el gobierno ecuatoriano definié «zona intangible» como:
wespacios protegides de excepcional inghortancia cullural y bioldgica en los cuales no puede realizarse
ntngitn ipo de actividad extractiva debido al valor gue tienen para las generaciones presentes y
Situras.  Por lo fante, son gonas que no pueden ser destinadas a las actividades mineras, de
exctraciin de madera, de colonizucion o cualguier ofre tpo de actividad humana gue pueda poner

en riesgo fanto a la diversidad cultural como a la bioldgica que en eflas se ha desarroliadon "

Ahora definamos lo que significa un area natural protegida. Un area natural protegida
es un 4rea de tierra y/o mar que estin principalmente dedicado a la protecaidn y
gestion de la diversidad biolégica v de los recursos naturales y culturales asociados
y adrministrado a través de conductos legales u otros medios eficientes. (IUCN,
1994

Nuestro pais cuenta con 40 areas naturales protegidas, lo que le convierte en el
pruner pais megadiverso del planeta, tornando como referencia el nimero de
especies por unidad de superticie. Estas areas naturales protegidas cuentan con un

4 Eltérmino «intangible» generalmente es interpretado de acuerdo al bien juridico que se quiere proteger. Se
ha referido como intangible tanto los bienes culturales inmateriales, como, en el caso ecuatoriano, las areas
geograficas donde se veda la ejecucién de actividades extractivas.

% Ecuador, Presidencia de la Republica, Zonas Intangibles de la Amazonia Ecuatoriana (Quito, 1999), p3.
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sistemna de manejo a través de categordas. Por ejernplo existen las reservas ecelagicas,
reservas faunisticas, reservas gecbotanicas, reservas bioldgicas, parques nacionales,
refugios de vida silvestre v areas de recreacién. Estas areas naturales se encuentran
a o large de todo el territorio nacional. Lo curioso y polémico es que precisamente,
algunas de estas areas protegidas estan ubicadas en los lugares estratégicos donde

existen los mas apetecidos yaamientos de petrélec v mineria’.

Bajo este contexto, en el marco de garantizar la conservacén de la biodiversidad y
el manterimiento de las funciones ecoldgicas que posibiliten un desarrollo sosteruble
alternativo, teniendo comeo paraguas el respeto a los derechos de la naturaleza, la
actual constitucion estable que «Se probibe ln actividad exctractiva de recursos no renovables
en las dreas profegidas y en sonas declaradas como intangtbles, incluidn la excplotacion forestaby™.

Existe sin duda, en esta disposicion, una prehibicion expresa de realizar explotaciones
extractivas en areas naturales, lo cual es congruente con los convenios mternacionales
que el Ecuador ha ratificado a nivel internacional, respecto ala proteccién de areas
naturales. Vale recordar que nuestro Pais suscobio el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica, en el cual se obliga a establecer areas de proteccién para la biologia,
ademnas ratificé la Cenvencidén de Ramsar sebre Humedales de Importancia
Internacional sin dejar de mencionar que en 1972, el Ecuador suscribid La
Convencién de Patrimonio Mundial de la Humanidad, en el cual se establece la
necesidad de que los estados a nivel interno como en coeperacion mternacional,
puedan desarrollar accienes para proteger las bellezas y monumentos naturales
considerados patrmonio de la humanidad.

En contraposicién a este analisis, existe dentro del rusmo articulo, otra disposicion
que contradice la responsabilidad del Ecuador respecto a la proteccién de las areas
naturales, esta disposicion dispene que «Exvepaionalmente dichos recursos se podredn expplotar
apeticion fundamentada de lo Presidencia de ln Repriblica y previa declaratoria de interés nacional
por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimmarlo conveniente, podrd convocar a consulta

papalans”,

51 En efecto, el Parque Nacional Yasuniy la Reserva Faunistica Cuyabeno, se encuentra dentro de los bloque
15, 16 y 17. El Parque Nacional Sangay y Parque Nacional Podocarpus, se encuentran en los lugares donde
se han descubiertos los mayores yacimientos de cobre y oro.

52 Art. 407 de la Constitucion

% Art. 407 segundo pérrafo de la Constitucion de la Republica
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Existe sin duda una contradiccién Constitucional y una poca claridad respecto a la
deterrminacion de los alcances del téomino intangible que se contrapone ala posibilidad
de explotar dichas areas cuando el Presidente o la Asamblea Naaonal lo consideran
de «interés nacional», Hernos viste como a lo largo v ancho de la Constitucidn existe
unainclinacion hada el respeto delanaturaleza, a buscar un desarrollo alternativo que
no siga presionando los ecosisternas de biodiversidad del pais, v scbre todo a la
posibilidad de desarrollar energias alternativas, sin embargo esta disposicion
Constitucional contrasta con dichas aspiraciones y coloca a la conservacidn de los
ecoststemas protegidos bajo la responsabilidad del ejecutivo, que tendra la posibilidad
de declarar su explotacion cuando a su critenio considere que existe un interés nacional.
Ademas esta disposicion deja en entredicho los comprormisos que el Ecuador ha
ratificado a nivel Internacional, respecto de las areas consideradas de Patrimonio
mundial. S1 el Ecuador realizara actividad extractiva de recursos del subsuelo en areas
protegidas como el Parque Nacional Yasuni, tendria primeramente que denunciar la
Convenadn sobre Patrimomo Mundial de la Humanidad, puesto que el Parque
Nacienal Yasuni, fue declarade patromonio mundial por la UNESCO. De tal manera
que el segundo inciso de la Constitucion, se convierte en la camisa de fuerza para que
el Ecuadot, decida renunciar a los Tratados que prohiben expresamente la extraccion
de hidrocarburos en zonas de protecaidn ecoldgica mundial™,

El término interés nacional es muy ambiguc, cémo podernos saber s1 realmente
existe un interés nacional?, La practica del ejercicio de poder nos ha mostrado que
en definitiva quienes construyen los intereses nacionales son los discursos politicos
del grupc predominante, basado en calculos politicos, muchas veces perverscs
que en base a una estrategia bien pensada, generan una opinién publica favorable y
crean un determinado «nterés nacionaly.

Pese a que la Constitucidn prevé la posibilidad de explotar recursos del subsuelo en
areas protegidas, el gobiemne tiene el deber de comprobar que el fin alcanzado por
la extraccidn de recursos en estas dreas tiene un valor social mas alto que el objeto que
la demarcacion del area protegida busca proteger, en vista de que la conservacion
ambiental es un «espacio protegido de excepaional importancia cultural y biologican.™

Cuando el Estado actia de manera onentada a imponer restricciones a los derechos
v garantia fundamentales, su accién debe perseguir un «objetivo legitimo en una

5 El Programa del Hombre y la Biosfera de la UNESCO , determina que la Explotacion de hidrocarburos,
quedaria e rigor, excluida de las zonas de conservacion ecolégica por su caracter insostenible

% Presidencia de la Republica, Zonas Infangibles de la Amazonia Ecuatoriana (Quito, 1999), p. 3.
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sociedad demecraticay lo que es, segin la Corte Interamernicana de Derechos
Hurmanos, una cendicion para establecer restricciones admuisibles en los derechos
fundamentales, como el de propiedad:

«Todn medida de restriccion debe ser necesaria para la consecucion de un objelivo legitimo en una
soctedad democriitica, de conformidad con el propésito y fin de la Convencidn Americana. Por lo tanto,
es mecesario analizar la legitonidad de lo ntifidad priblica y of frinsite o proceso gue se empled para
perseguir dicho fim °. .. Las razones de nttlidad prthlica e interés social a que se refiere ln Convencion
corzprenden fodos agquellos bienes que por el uso a que seran destinados, permitan el mejor desarrollo
de nna sociedad democritica. De manera andloga al interés socal, esia Corte ha interpretads of
aleance de las razones de interés general comprendido en el articulo 30 de la Convencidn Americana
(aleance de las restricciones), al sefialar que «[e]l requisito segin la cual las leyes han de ser dictadas
por razones de interés general significa que deben haber sido adapladas en funcion del bien comin’
(articulo] 32.2 [de ln Convenciin]), conceplo que ha de interpretarse como elemento infegrante del
orden priblico del B stade dermocritico, cuyo fin principal es ‘la profeccion de los devechos esenciales del
hombre y la creacidn de drennstancias gue le permilan progresar espivitual y materialmente y aleangar
la felicidad’ (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Considerandos, parr.
1 ). Asizises, este Tribunal ha sefialads que Ios conceptos de «orden priblicoy o of «bien connin,
derivads del interés general, en cuants se invoguen como fundamento de limitaciones a fos derechos
humanos, deben ser objets de una inferprefacidn estriciamente cediida a las qusias exigencias de
wuna sociedad desmocritica que Tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en fuezo v la
57

necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencion.

Conforme al analisis anterior, el calificativo de «wnterés nacionaly debe ser lo
suficienternente fundamentado por el Presidente de la Republica, para que sea
calificade posteriormente por la Asarmblea Nacional, que al mismo tiempo, debe
fundamentar las causas de su aprobacién, incluida la posibilidad de sometetla a
consulta popular. Sin embargo vernos que estos mecanismos lo que tratan es de
seguir colocando al individuo como decidor de lo que se haga con la naturaleza,
sin respectar el derecho que ella tiene a que se respete el desarrollo de sus ciclos
vitales. En este contexto, hay que resaltar que en cumplimiento estricto de la
Constitucion, dentro dela areas declaradas intangibles en las cuales habiten Pueblos
Indigenas no contactados, como es el caso del Parque Nacional Yasuni, en donde
habitan los pueblos Tagaeri Taromenane, esta vedada todo tipo de actividad
extractiva.

%8 Caso Salvador Chiriboga (Ecuador - 2008), Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ser. C) No. 179,
parr. 75.

¥ Id., para. 73-75.
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5. Sistema nacional de prevencidon de riesgos v desastres

En el marco de la prevencidn de los tiesgos y desastres que puedan ccasionar
dafios a la salud y al ambiente, el estado se compromete a «Establecer un sisterna
nacional de prevencion, gestion de viesgos y desastres naturales, basado en los principios de inmediates,

eficiencia, precaucion, responsabilidad y solidaridad:.

Este prncipic esta dinigido para aquellos eventos o fendmenos naturales que no
son atribuibles a la accion directa del hombre, como los tsunarmus, inundaciones,
sequias, terremotos u otros fendmenos naturales, pero que sus efectos podrian
ocastonar daflos irreparables alas personas o al ambiente, de no tomarse las medidas
de prevencidn necesarias.

Para el logro de estos objetivos, primero debe establecerse un verdadero Sisterna
Nacienal de Prevencion de nesgos v desastres que esté articulado en un mivel
transversal a todas las instituacnes del Estado. Este sisterna debe generarlas politicas
de prevencion en los diferentes ruveles de construccidn, desde la planificacion,
hasta la ejecucion y evaluacién. Con la plena participacion de la crudadania.

Actualmente, este sisterna de prevencidn estd funcionande a través del Sisterna
Nacicnal de Defensa Civil, el mismo que planifica, coordina, dirige y evalia las
actividades de todo orden, destinadas a preverur a la poblacion sobre los efectos
que pudieran causar fendmenos de cualquier origen en forma permanente.
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6. Consulta previa

El Art. 398 de la Constitucion establece que «Todi decisidn o autorizaciin estatal gue
paeda afectar al ambiente deberd ser consultada a la comunidad, a o cnal se informard angplia y
aportunamente. Bl sujeto consuliante serd of Estado. La ley vegulard la consnlta previa, la
participacidn cindadana, los plages, el sujeto consuitado y los criferios de valoraciin y de objecion
sobre la actividad somefida a consuffon,

Respecto a los derechos de los Pueblos y Nacionalidades Indigenas establece que
se reconoce y garantizara «[ a consulla previa, fibre e informada, dentro de un plage razonabl,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables
qete Se encHentren ex Sus Herras y que predan afectarles ambiental o culturalmente; participar en
los beneficios que esos proyectos reporlen y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, cultnrales
_y ambientales que les cansem™. Establece que «La consulin que deban realizur las antoridades
corspetentes serd oblisatoria y oportuna. St no se obtuviese ol consentinsiento de Iy conmnidad
consiliada, se procederd conforme a la Constituciin y la ley.

6.1. La consulta previa: Para Pueblos Indigenas y para Comunidades
afectadas en general

La consulta previa la podemos enfocar y definir, desde distintas perspectivas, por
ejemnplo, desde una légica mdigena podemos decir que es el derecho fundamental
que tienen los pueblos indigenas de poder deadir sobre medidas (judiciales o
administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras ¢ actividades dentro
de sus territorios, buscando de esta manera proteger su mtegridad cultural, social y
econdmica y garantizar el derecho a la participacién.

Desde una mirada mestiza, la consulta previa es un proceso de cardcter publico,
espectal y obligatonio, intercultural e mternstitucional, en el caso ecuatonano, es un
proceso que esta circunscrito a la protecadn ambiental, comprende no sélo a las

poblaciones indigenas sinc también a la ciudadania en general, lo que genera una

58 Art. 56 Num. 7 de la Constitucion de la Republica 2008
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complejidad interpretativa pues ha de considerarse quela consulta ala comunidad®”
esta en el mismo rango que aquel derecho especifico que hace referencia a las
comunidades de las nacionalidades indigenas.

La Constitucion establece dos categorias de consulta: la primera que se refiere a la
consulta previa para la protecadn de un derecho difuso, como es el ambiente,
ejercida por la cudadania en general; , la segunda que hace referencia ala consulta
para actividades de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos naturales
no renovables que se encuentren en territorios indigenas.

Para la primera categoria, se entiende que el constituyente, al instituir el térrmino
atoda dectsidry, quiso ctorgar un concepto amplio para que todo aquello que se
decida desde el poder publico y pueda afectar al ambiente deba ser consultado y
no solo se limite alos grandes proyectos de explotacidn, en donde los efectos, son
desde luego visibles. Por lo tanto existen diversas decisiones del poder piblico
sobre las cuales debe realizarse de forma obligatoria una consulta previa a la
comumnidad en general, que van desde las deasiones acerca de la construccion de
un relleno samitaro, la instalacién de una torre eléctrica, la construccidon de una
gasolinera, la autorizacion para ingresar productos genéticamente modificados, la
apertura de una cantera, hasta la explotacdn de una mina o un campe petrolero.

Para la segunda categoria, se establece que debe consultarse de forma obligatoria
a los Pueblos v Nacionalidades Indigenas, cuando dentro de sus territorios, se
pretenda explotar recursos del subsuelo, es decir, la consulta previa para Pueblos
Indigenas, sin menoscabo de que puedan participar en los procesos de consulta
sobre las demas materias mencionadas anteriormente, deben de forma especifica
v obligatoria, ser consultados, cuando el fin sea explotar los recursos no rencvables
que se hallen en sus territenos. Adernas, otra situacion que le diferencia a la consulta
Previa para Pueblos Indigenas, de la consulta a comumidades mestizas, es que en el
caso de las nacionalidades indigenas, el grado de impacto a tomar en cuenta para
ser consultados, no solo se refiere a lo ambiental, sino también a lo cultural, cuando
el deterrminado proyecto signifique una afectacion a los aspectos culturales de los
pueblos v nacionalidades indigenas.

Esto nos da una pauta de que, en los procesos de consulta, no pueden utilizarse los
Mismos mecanismos para una comurudad mestiza que para una comurudad

% Entendida ésta como cualquier conjunto de personas integradas por circunstancias geograficas, culturales,
sociales, etc.
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mndigena. Poumeramente porque en el rango de derechos sobre esta matena, los
Pueblos Indigenas tienen una categoria del respeto a los derechos mucho mayor,
debido fundamentalmente a que ademas de los derechos garantizados por la
Constitucion, los Pueblos Indigenas tienen otros derechos reconocidos también en
el Convenio 169 de la OIT, y la Declaracion de Naciones Umidas sobre Pueblos
Indigenas. En segundo lugar, los aspectos soac - culturales, ternitoriales, lingtifsticos,
etc, que giran en torno alalégica de vida delas comurudades indigenas, es totalmente
diferente a la mestiza, por lo tanto la metodologia de consulta debe tomar en
cuenta estas variables, de modo que los resultados del proceso de consulta no sean
sunplemente redactados segin la interpretacion del relacionador comunitano o
funcienario pablice, que esté a cargo del proceso.

6.2. ¢:Quién debe realizar la consulta Previa?

Segun la Constitucion, el sujeto consultante, es decir, quien debe realizar la consulta
Previa, es el Estado. Se entiende que el Estado es un concepto abstracto, que se
refiere a toda la institucienalidad formal de la orgamizacion social del pais. Para
efectos de la consulta Previa debemos entender que quien realice la consulta deben
ser las mstituciones del Estado responsable de las diversas materias a su competencia,
por ejemple: de tratarse de la construccion de una central hidreoeléctrica, el sujeto
consultante debera ser el Mirusterio de Electricidad v Energia Renovable a través
del CONELEC, cenjuntamente con el Ministerio de Ambiente; si se tratara de
explotacién hudrocarburifera o rminera, debera realizarlo el Ministerio de Minas y
Petrélecs, conjuntamente con el Ministerio de Ambiente.

Un niesgo que existe y que en alguna medida ya se han presentado casos concretos,
es el que no sea el Estado quien realice de forma directa, este proceso de consulta,
sino que debide alas actuales condiciones de subcontratacion que le ha caracterizado
al Estado, en el desarrello de sus diversas actividades, sean empresas de prestacion
de servicios, quienes realicen esta labor y transmitan la informacion a los entes
estatales, para su respectivo pronunciamiento, lo que desde luege, no le exime al
Estade de su responsabilidad directa, pero si es una forma de terciarizar la
mnformacidn y el didlogo, lo que podria ocasionar una complicacidn v limitarfa la
obligacion estatal de dar la cara a la ciudadania en los procesos de consulta.
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6.3. ¢Quiénes deben ser consultados?

Todas las comunidades ylos ciudadanos sobre los cuales se establezea una afectacion
directa o indirecta, por la decisidn que se vaya a adoptar o el proyecto de explotacién
de recursos que se piense realizar, deben ser consultados, esto incluye, a las
comunidades indigenas, campesinas, negras, pueblos montubics, asociaciones,
commutés barnales, etc.

Nuestra sociedad ha adoptade diversas formas de organizacion social, existen cormités
pro mejoras, juntas barrales, asociaciones de Mujeres, de jévenes, asodacion de
ayuda mutua, comunas, centros, etc. En algunas poblaciones quienes tienen la
representacion legal de la cormnunidad suele ser el presidente del Cormuté Barnial, el
presidente de la comuna o del centro. Es importante que se torme en cuenta si la
orgarnizacion conla que se vaya a tener contacto para canalizar los didlogos y critenios,
sed la que tenga la mayor representatividad y legitimudad de la comurnidad afectada,
esto debido a que en algunos casos, los que deaden sobre la consulta suelen ser
pequefios grupoes que no tienen el aval del resto delos afectados directos e indirectos.

El Trbunal Constitucional en el fallo sobre el Amparo presentade por la Federacién
Shuar del Ecuador FIPSE en contra de la empresa Arce Oriente Inc.®, determind

entre otras cosas que:

«l. La recurrida no se acercard a individuos i organizaciones de base dentro y fuera del ferritorio
de la FIPSE sin la debida y legitina antorizacion de ln Asamblea de la Federacidn a través

de s divectiva;

2. La prohibicién a la recarvida para promover acercamientos o renniones con la infenciin de
dialogar con cualguier individno, centro 0 Asociacion perteneciente a la FIPSE, sin que tenga
debida y legitima autorizacion de la Asamblea de la Federacidn a través de su divetivm

Por tal razdn la consulta debe ser amplia, en donde participe todo el conjunto de
ofganizaciones, asociaciones y personas que consideren que sus derechos o su
ambiente se pueda ver afectado, de medo que los criterios de la ciudadania y las
comuridades mndigenas sean integrales, v no sélo atiendan a intereses de clertos
grupoes. En el caso de los Pueblos Indigenas, la consulta debe ser realizada a la
organizacion legitimamente reconocida por la nacionalidad afectada o por un
deterrminado grupe o miembro de ella

B Caso 994-99-RA Tribunal Constitucional
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Frente a todo proyecto que genere impactos ambientales, la consulta previa aparece
entonces coOMo U mecanismo que tende a obtener de las peblaciones afectadas,
sus opiniones respecto alo que dentro de sus ternitorios se pretende ejecutar, pero
en algunos casos (por no decir en la mayoria) el proceso de consulta es inadecuado
puesto que noe toma en consideracion los aspectos socio - culturales, lingiifsticos,
etc, que giran en torno alaldgica de vida de las comunidades afectadas, en especial
las indigenas, por lo que sus resultados sen redactados segin lo interprete el
relacionador comunitaric o funcionario piblice, lo que desata un conflicto entre el
ejecutor de la propuesta y la comunidad.

Por lo tanto este mecanismo de participacidon se convierte en un derecho
constituaonal colectivo v un proceso de caracter publico especial y obligatorio que
debe realizarse previamente, siempre que se vaya a adoptar, decidir ¢ ejecutar
alguna medida administrativa o proyecto publico o privado y legislativo, susceptible
de afectar directamente las formas de vida de los pueblos indigenas en sus aspectos
territorial, ambiental, cultural, espintual, social, econdmico y de salud, y otros aspectos
que incidan en su integridad étruca. Comeo podemos notar, existe una notable
diferencia entre la consulta de caracter general que se garantiza en el Articulo 398 y

la consulta previa para Pueblos Indigenas.

6.4. Alcances de la Consulta Previa

La consulta previa para actividades de explotacidn y extraccion de recursos naturales
debe ser analizada desde tres perspectivas, que tienen como base la titularidad de
los derechos humanes que busca tutelar, estos son: los derechos de los pueblos
indigenas, los derechos de las comunidades mestizas y el derechoe al ambiente sano.
La consulta previa se vuelve compleja cuando debatimos si su objetive es llegar a

un acuerdo o legrar el consentimiento acerca de las medidas propuestas, como

dice el articulo 6 del convenio 169 de la OIT

La actual constitucidn en cuanto al derecho dela ciudadania en general ala proteccion
ambiental, establece que «E/ Estado valorard la opinion de la comunidad segiin los eriterios
establecidos en Ia fey y Ios instrumentos infernacionales de derechos humanos. Si del referido proceso
de consulia resulia una aposicion mayeritaria de ka conmmidad respectiva, la decision de efecutar o
no ef proyecto serd adoptada por resolucién debidamsente motivada de ln instaneia adminisirativa

5 El Art. 6 Num. 2 del Convenio 169 de la OIT establece que Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de
este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

101



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

superior correspondiente de acnerds con la feys. Quiere deair que las decisiones que adopten
las personas y comunmidades consultadas, ne tienen el efecto de ser vinculantes,
pero el Estado st tiene que realizar una valoracion de los criterios de la comunidad,
valoracion que segin la Constitucion, debe estar previamente establecidas en la
Ley y los Instrumentos Internacionales de protecaén de Dereches Humanos.

En relacion al derecho colectivo de lo Pueblos Indigenas a la Consulta previa, la
Constitucion establece: «La consalla previa, libre e informada, dentro de un plaze ragonabl,
sobre planes y progragas de prospeceion, excplotacion y comercializacion de recursos no renovables
que Se encuentren en sus lerras y que puedan afectarles ambiental o culfuralmente; participar en
los beneficios que esos proyectss reporien y recibiv indemnizaciones por los perjuicios sociales, cnlturales
_y ammbientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades comspetentes serd
obligatoriay eporiuna. Si no se obtnviese ef consentiniento de la cormnnidad consultads, se procederd
conforme a lo Constitnedn y ln fey™

A pesar de que la prepia Constitucion establece que este derecho sera regulado
mediante una Ley, la Gnica referencia respecte a la consulta previa dentro de la
legislacion ecuatoniana la encontramos en los articulos 28 v 29 de la Ley de Gestion
Ambiental. El Art. 28 de la L. G. A. Establece: «Toda persona natural o juridica fiene
derecho a participar en la gestion ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto establezea
el Reglamento, entre los cuales se incluircin consuitas, andiencias priblicas, iniciativas, propuestas o
ctalguier forma de asociacion entre of seclor paiblico y of privade. . pr. «E{ incumplirsiento del
proceso de consuita al que se vefere ef articulo 88 de la Constitncion Politica de la Repiblica
(actralmente Art. 398) tornard inejecutable la actividad de que se trate y serd cansal de nulidad
de los contratos respectivosr. Sin ernbargo, estas disposiciones hacen referencia expresa
a la consulta previa en materia de proteccion ambiental conteruda en el anterior
articulo 88 de la Constitucion de 1998 (actual Art. 398). Lo que nos lleva a concluir
que hasta el momento la consulta previa a Pueblos Indigenas sigue siendo un
mecaniso meramente formal que no toma materialidad practica.

S1 el Estado aplicara en un sentido progresivo la disposicién Constitucional, referida
alos criterios, podrian ser facilmente aplicables, aquellos critenos contenidos en el
Art. 6 del Converno 169 de la OI'T, que establece que ¢l fin de la consulta a los
Pueblos Indigenas es buscar su consentiniento, sin embargo como ya lo he
manifestado en analisis anteriores lo que se tiende es a minimizar esta garantias
constitucional, a tal punto que, actualmente el cuerpo legal en donde se establecen
los critenos para valorarles dentro de la consulta previa, es el Reglamento de

5 Art. 57 de la Constitucion de la Republica 2008
102



INREDH

Participacion ciudadana llamado Decrete Ejecutive 1040, que de forma
inconstitucional®, se sigue utilizando y que desnaturaliza el concepto de la Consulta
Previa y lo coloca como una mera participacion ciudadana. Este Decreto mclusive
derogt de forma expresa la disposiadn conteruda en el articulo 9 del Reglamento
pata Operaciones Hidrocarburiferas 1215 que establecia que «Preria a la efecucidn de
planes y programas sobre exchloracion y explotacidn de hidrocarburos, los sujetos de control deberdn
informar a las comunidades conbrendidas en el drea de influencia divecta de los proyectss y conocer
sus sugerencias y cviterios. .. [.»Los convenios se elaborardn bajo los principios de compensacion e
indennizacion por las posibles afectaciones ambientales y daios a la propiedad que la ejecucion de

los proyectos energéticos pudieran ocasionar a la poblaciom. [..]..

El Ecuador como suscriptor de la Convencidén Americana de Derechos Humanos,
debe observar la jurisprudencia que genera la Corte Interamericana, por ser un
Tribunal vinculante que interpreta la Convencadn Americana de Derechos Humanos,
enlos cuales los estados partes tienen la obligacdn de observar de forma obligatoria
sus resoluciones (Ecuador ha ratificado la Convencidn). Recordernos que en el
ambito interarmericano el derecho al consentimiento libre, previo e informado ha
stdo reconcade como un estandar vigente v exigible a partir del derecho a la
propiedad garantizado en el Articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Asi en la sentencia del Caso Saramaka contra Surinam, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que:

«i 35, Asimismo, la Corte considera que, cnands se trate de planes de desarrolls o de inversién a
gran escala que lendrian un mayor inpacto dentro def ferritorio Saramaka, of Estado tiene la
obligacion, no solo de consnliar a los Saramakas, sine lanbién debe obiener ol consentiniento libre,
informado y previo de éstos, segrin sus costumbres y Iradiciones [... )™

53 Es Inconstitucional porque no cumplen con las caracteristicas que debe tener un cuerpo normativo que
regule el ejercicio de derechos constitucionales, ya que no fue dictado por el Congreso Nacional que es el
organo legislativo constitucionalmente competente, ni elaborado con el procedimiento establecido por la
Constitucion (el procedimiento debié ser el de expedicion de leyes organicas). Ademas limita el ejercicio de
los derechos de los pueblos indigenas y de la ciudadania en general debido a que no se garantiza que la
opinion de los consultados vaya a ser tomada en cuenta por el Estado, mucho menos que se busque el
consentimiento de las nacionalidades indigenas. Ademas porque segun la disposicion Derogatoria, se
deroga toda norma contraria a esta Constitucién, sélo el resto del ordenamiento juridico permanecera
vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, «Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam», Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie
C No. 172, Parr. 135.

103



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

Esta Sentencia nos da la pauta de que el consentumiento, libre informado y previo
es obligatorio y el Estado del Ecuador debe acatarlo por asi deterrminarlo la
jutsprudencia de la Corte Interamericana.

El otro aspecte pelémico de la disposicion Constitucional sobre la consulta Previa
a Pueblos Indigenas es la que dispone que «si no se obtuviese el consentiniento de la
comrnidad consultadn, se procederd conforme a la Constitucion y la leyr. Esta disposicidn que
pretende dar claridad para resolver los conflictos que pudieran presentarse por la
objecidn de la comunidad consultada, no significa, una receta adecuada, pues, al
deterrmuinar que se procedera conforme a la Constitucion y la Ley, debido a que
genera un conflicto de interpretacion que explicare a continuacion:

(1) El prumer aspecto es que st se atiende ala interpretacion integral de la Constitucion
y al principio que establece la interpretacion mas favorable al derecho de los
Pueblos Indigenas, ha de entenderse que lo que procede es aplicar las normas
de los instrumentos internacionales, que come velamos anteriormente obliga a
los estados a otorgar obligatoriedad al consentumiento previo.

(i) la otra interpretacion es que se podria estar a merced de la disposicion del
articulo 398, Gltimo inciso mediante el cual «s def referido proceso de consulta resulta
una gposicion mayoritaria de la comunidad respectivg, la decision de ejecutar o no ef proyecto
serdd adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acnerds con fa ley.

En esta disposicion no deberia ser aplicada, pues a través de esta, se esta
configurande una simbiosis entre derecho ciudadano generalizado y los derechos
de las comunidades indigenas, debideo a que se esta tratando con el mismo rango a
las comumidades indigenas que alas mestizas. Esta disposicion limita el derecho de
consulta, siendo que la constitucion tene sus cunientos en la participacién social,
ésta debe entendérsela de forma amplia y no restrictiva, la consulta, cuyos resultados
no inciden en las decisienes del Estado al momento de otorgar una concesion a
una ermpresa, constituye un mecanismo inocuo v contradictono cen el espiritu
constitucional, puesto que es utilizado como mecanisme de legitimacién de acciones,
que pueden ser perjudiciales paralos pueblos ylanaturaleza, confinéndoles legalidad
a las mismas.

Elderecho de los pueblos y de la cindadania a la consulta previa como expresion de la participacion
soczat, gueda subsumida entonces a la decision de la antoridad, es decr del mismo Estads, por lo
qgrie la excpresion constlta  previa Se convierte ex i Tequisito parad la efecricion de  proyectos zas #o
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coro #n derech, debids a que los derechos tienen como elermento fundamental ef de ser exigibles,
pero no se puede excigir algo que no tendrd efectos materiales en su aplicacion”.

Sin embargo, debe tornarse en cuenta, que de no realizarse la consulta previa, debe
hacerse exigible la disposicion del Art. dela Ley de Gestidn Ambiental que dispone
que «E/ incurplimiiento del proceso de consuita al que se vefiere of articulo 88 de fa Constitucion
Politica de la Repatblica (actnatmente Art. 398) tornard inglecutable la actividad de gue se trate
oy serd cansal de nulidad de los contrates vespectivos. Por lo tanto, debemos empezar a
presentar demandas para que lo jueces v autoridades ambientales, apliquen esta

dispesicion legal.

6.5. Criterios de valoracién en los procesos de consulta previa

A pesar de no existir unos crtenos establecidos, es importante que en el marco de
los derechos de los Pueblos Indigenas reconoados en el Converno 169 de la OIT
y la Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, la Consulta Previa
debe unplicar al menos:

a) Informar sobre las caracteristicas del proyecto o actividad que se desea realizar
en territorio indigena,

b) Conocer el punto de vista y las expectativas de participacion de los Pueblos
Indigenas (concepto de territorio/ desarrollo),

¢) Concertar los términos de realizacidon de los proyectos garantizando la
participacion: beneficios (concepto de calidad de vida y bienestar: no de corto
plazo y basados en el mercado) monitoreo de los mmpactes ambientales y
sociales,

dj Identificar la representacién autentica de la comumdad para la vinculacién al
proceso (sistemna de auteridad y liderazgo),

e) Respetar el manejo de los tiempos y los mecanismos propios de consulta
mnterna v la toma de decisiones entre las comunidades: dos tipos de consulta:
interna/externa,

% Wilton Guaranda, La Consulta Previa y el Derecho a la Resistencia, Ediciones INREDH, Quito, 2009.
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) Considerar la lengua nativa como elemento en el dialogo a través de una buena
mnterpretacion.

La Consulta Previa esta ligada a la capacidad de los Pueblos de ejercer la autonormia,
ligada al derecho al territorio y ligada a la capacidad de acceder a espacios
democraticos. Por lo tanto la Consulta Previa no puede convertirse en un requisito
para otorgar licencias (decir SI aun proyecto), o la simple mformacidn sobre la
ejecuctén de un proyecto.

Finalmente debo manifestar que es importante que el Estade nediante ley establezea pardmetros
claros de este procedimiento, que estén vinenlados a principios tales como:

(i) La buena fo, es deciv que las partes sean informadas de todos los aspectos relevantes gne
patedan afectarles e influir en la torma de una decisidn, ponderands ef devecho al desarrollo
econdzmico de la INacidn y los derechos especiales de los pueblos indigenas.

(i) Lo Legitinzidad, es decir gavantizar gue las instancias de antoridad que representen a los
pateblos indigenas v que van a torsar las decisiones, sean las fradiconales, y legalmente reconocidas
en SH eSITHCIHTA OTganizativa,

(i) Entendimiento Intercultural y Bilingiiismo, entendido comro que esté adecuada a la cultura del
paeblo a consallar, se realizard dentro de su fervitorio, con fraduccion a su lengua, utilizando
sus profocolos y formas de gestion, que garanticen wna anténtica cormunicacion,

{iv) Oportunidad, es decir que el procese serd previo a la gecucion del proyecto, garantizande la
posibilidad de transformar, adecnar y/ o rechazur los estudios del proyecto, teniendo en cnenta
las conveniencias del grupo consultade.

{z) Proporcionalidad, que los resullados de fa consulta deben ser proporcionales a la magnitnd y
posibles efectos de la medida, proyecto o actividad, con relacidn a la afectadion a la integridad
étnica y con las medidas de prevencion, mifigacion o conghensacion y participaciin indigena de
los beneficios que se deriven.

{vi) Plurafismo Juridico, se tendrin en cuenta los sisteras normatives del derecho propio de las
corsunidades, la legistacin indigena y ln Constifucion Poltica.

(vii) En velaciin a los parficipantes éstos deben estar constituides por las Antoridades Propias:
(Ana, Epera, Chachi, Yahak, Kichwas, Cofanes, Shuaras, Lideres y comunidades
relacionadas con el proyecto, Asociacion de Cabildos y Antoridades Indizenas); Ministerio del

106



INREDH

Ambiente que debe ser la coordinacidn interinstitucional del proceso de Consulta con las
commnidades y quien debe hacer el proceso de evalnacion y segnimiento del Plan de Manejo
Ambiental, Autoridades Locales de las Provincias y Municipios del drea de influencia del
proyecto, acompaiianiients y seguimiento del procese por promotores indigenas, del Consejo
Narcional de Ignatdad, la Defensoria del Pueblo 0 Defensoria Ambiental, los Representantes
de la enspresa con capacidad decisoria, OING'S, organizaciones indigenas, Ministerio de Minas
Y pelrileo, de Energia, y los demis que tenga interés, segrin lo matericf®.

58 |dem
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7. Sistema nacional descentralizado
de gestion ambiental

Este mecanismo de garantia de los derechos ambientales establece que «B5/ gervicio
integral de [a tnteln estatal sobre el ambiente y la corvesponsabilidad de la cindadania en su
preservacidn, se articulard a través de un sistema naconal descentrafizado de gestion ambiental,
que tendrd a su carge lo defensoria del ambiente v ln naturakesd’.

Se entiende que un sisterna descentralizado es aquel que se construye y funaona a
través de la delegacidn de funciones alos distintos niveles provinciales o regionales
en donde estén las delegacienes de los Ministerios de control ambiental
correspondientes. La gestion arnbiental ha estado marcada por una centralizacion
de sus funciones, que ha imposibilitado una labor eficiente. A principio de afic, en
un diagnostico realizado con actores estatales y sociales de la Provinaia de Orellana
se logrd determinar que por ejemplo, en esa Provincia, no existe un Departamento
de Calidad Ambiental del Ministerio del Ambiente, y que hasta el afio anterior no
existia un representante de la Direccidon Nacional de Proteccidon Ambiental

DINAPA.

La gestidn ambiental son el conjunto de politicas, estrategias, normas, actividades
operativas y administrativas de planearniento, inanciamiento y control estrechamente
vinculadas v orientadas a lograr la maxima racicnalidad en los procesos de
conservacion y proteccién del medio ambiente para garantizar el desarrollo
sustentable, ejecutadas por el estade y la sociedad. Es el conjunto de actividades
humanas que tienen por objeto el ordenamiento del ambiente. Sus componentes
princpales son: la politica, el derecho yla administracion ambiental. Tradicionalmente
se conocer tres sisternas de organizacion de la gestion ambiental:

1. Centralizada y descentralizada,
2. Sectonzacion-transectonzacion,

3. Participacion social.

5 Art. 399 de la Constitucién de la Republica 2008
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Lo que pretende la actual Constitucidn es dar priondad a la gestion ambiental
descentralizada.

Un aspecto que vale mencionar es que la gestion ambiental, esta deterrminada por las
peliticas ambientales que el ejecutive aplica para atender a los problemas generales
del ambiente. En este sentido, el modelo de desarrollo del pais define la politica de
gestion ambiental del Estado a aplicarse. El1 Ecuador, por ser un estado explotador
delos recursos naturales no renovables, tiene por tanto un pecfil de politica de gestion
ambiental correctiva, es decir que su finalidad consiste en venficar la existenaa de
situaciones daflosas o potencialmente dafiosas al ambiente y tratar a través del control
juridico y las sanciones civiles, penales y administrativas, castigar a quien cometid el
dafio, procurando la medificacién de conductas v estimulando las actividades
consideradas respetuosas —etiquetajes, generando para ello las auditonias ambientales,
estableciendo delitos ecoldgico, sancienes administrativas, etc.

Lo interesante de la Nueva Constitucidn, es que se crea una nueva Institucion para
el desarrollo de estos fines, esta es la Defensoria del Ambiente y la Naturaleza, que
tendra como musion primordial, articular todes los esfuerzos que en materia de
Gestion Ambiental se pretendan desarrollar en el pais, sin perjuicio de que otras
Instituciones del estado como los Municipios, Gebiernos provinaales y Ministerio
correspondientes, puedan ejercer acciones en la misma materia.
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1. Ley de Gestion Ambiental

Constituye la principal normativa ambiental. Fue publicada en el Registro Oficial
No. 245, de 30 de julio de 1999, y posteriormente Codificada el 10 de septiembre
de 2004. Esta compuesta por seis Titulos con sus respectivos Capitulos. Tiene 46
articulos, dos disposiciones generales, dos disposiciones transitorias, v una final,

que contiene el glosano de defimiciones.

1.1. Ambito y Principios rectores de la Ley de Gestién Ambiental

Respecto al ambite de aplicacion de esta Ley, se establecen algunos ambitos, que se
merncionan a continuacion:

* Establece los principios v directrices de la politica ambiental;

* Determinar las obligaciones, responsabilidades y niveles de participacion de los

sectores publico v privado en la gestion ambiental; v,
* Sefialar los lirmites permisibles, controles y sanciones en esta matena.

La ley de Gestidn Ambiental esta construida en base a determinados principios,

por ejemplo:

La Solidaridad,

* La Corresponsabilidad,

La Cooperacién,
¢ La Coordinacion,
* El Reciclaje y reutilizacion de los desechos,

* La Utilizacién de tecnologias alternativas ambientalmente sostenibles; v,
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* El Respeto alas culturas y practicas tradicionales.

El proceso de gestidn ambiental que sefiala la Ley, se le debe efectuar respetando
los principios universales del Desarrollo Sustentable, contenidos en la Declaracién
de Rio de Janeiro de 1992, sobre Medic Ambiente y Desarrollo. Esta disposicion
es muy impoertante, debido a que significa la aplicacion directa en la legislacion
secundana de una norma de derecho blando, como lo es la Declaracion de Rio,
que como ya hemos analizado no es de acatamiento y aplicacion obligatoria del
Estade, pero que en este caso, se lo ha incorporade come una norma vinculante.

Con el proposite de conservar el patrimonio natural y el aprovechamiento
sustentable de los recurses naturales que establezca el Presidente de la Reptblica al
aptobar el Plan Ambiental Ecuatoriano, que sefiala los objetivos nacionales
permanentes y las metas de desarrollo a través de estrategias, planes, prograrmas y
proyectos para la gestion arnbiental nacional v que es preparado por el Ministerio
de Ambiente, a quien la presente Ley deterrmuna las competencias que le

corresponden.

En defimitiva, esta Ley, se constituye como un instrumento juridico que delinea el
campo de accion del Estado v de la seciedad civil en materia ambiental.

Laley establece que la gestidn ambiental debe realizarse a través del Sisterma Nacional
Descentralizado de Gestién Ambiental, estableciendo que este sisterna es un organo
de coordinacion transectorial y de cooperacion de manejo ambiental y gestion de
recursos naturales. Fsta integrado por las Instituciones del Estado (pablicas) con
competencia ambiental, en la cual el Ministerio del Ambiente es la instancia rectora,
coordinadora y reguladora del Sisterna Descentralizado.

Establece el ambitoe de participacion de las Instituciones del Estado asi comeo de
las organizaciones de la sociedad avil. En ese ambito les otorga a los Consejos
Provinaales (hoy Gobiernos Provinciales) ylos Municipios, la posibilidad de dictar
politicas ambientales seccionales con sujecion ala Constitucion Pelitica de la Repiblica
del Ecuador y a la presente Ley. Ademas de Respetar las regulaciones nacicnales
sobre el Patrimonio de Areas Naturales Protegidas para determinar los usos del
suelo y consultar a los representantes de los pueblos mdigenas, afroecuatorianos y
poblaciones locales para la delimitacion, manejo v admunistracion de areas de
conservacién y reserva ecoldgica.
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1.2. Instrumentos de la Gestion Ambiental

La Ley de gestion Ambiental determina que para el desarrello de la gestion deben
contarse con Instrumentos que den viabilidad ala misma, estos Instrumentos son:

* Laplamficacdn

* Evaluacién del impacto ambiental v del control ambiental
* Los mecanismos de participacion social

* Instrumentos de aplicacién de normas ambientales

* Informacién y vigilancia ambiental

¢ Proteccion de los derechos ambientales

* Acciones civiles

* Acdones admirustrativas y contenciosas admirustrativas

1.2.1. La planificacion

Es el Instrurmnento que permute desarrollar una gestion eficaz, en el cual se tendraen
cuenta al Plan Ambiental Ecuatonano. La gestion ambiental se enmarca en las
politicas generales de desarrollo sustentable para la conservacién del patnmonio
natural que establezca el Presidente de la Republica al aprobar el Plan Ambiental
Ecuateriano, que sera el mstrumento técnico de gestidn que promovera la
conservacion, protecadn v manejo ambiental; v contendra los objetivos especificos,
programas, acciones a desarrollar, conterndos minmos y mecanismos de finanaacion
asi como los precedimientos de revision y auditonia,

Fl Plan debera contener: las estrategias, planes, programas y proyectos para la
gestidn ambiental nacional, preparado por el Ministerio del Ambiente.

Otro Plan a tornar en cuenta en el desarrolle de la planificacion es el Plan Nacional
de Ordenamiento Terrntorial que es de aplicacidon obligatornia y contendra la
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zomnificacion econdmica, social v ecologica del pais sobre la base de la capacidad
del uso de los ecosisternas, las necesidades de proteccién del ambiente, el respeto
ala propiedad ancestral de las tierras comunitarias, la conservacidon de los recurscs
naturales y del patrimonio natural. Debe coinadir con el desarrollo equilibrado de
las regiones y la organizacion fisica del espacio.

La Planificacion se debe articular al Sisterna descentralizado de Gestion Ambiental
que es un organe de coordinacion transecternal y de cooperacion de manejo
ambiental v gestidn de recursos naturales, el mismo que esta integrado por: las
Instituciones del Estado (publicas) con competencia ambiental, el Ministerio del
Ambiente, que es la instancia rectora, coordinadora y reguladora del Sisterna
Descentralizado, 1a Direccion del Sistema Descentralizado de Gestidon Ambiental,
la ejerce la Cornision Nacional de Coordinacion, presidida por el Ministro del

Ambiente.

1.2.2. Evalvacion del impacto ambiental y del control ambiental

Se refiere a que todas las obras piblicas, prvadas o mixtas, y los proyectos de
mnversion publices o privados que puedan causar umpactos ambientales, seran
calificados previamente a su ejecucion, por los organismos descentralizados de
control, conforme el Sistema Unico de Manejo Ambiental SUMA. Para el efecto
antes del micio de toda actividad que suponga riesgo ambiental se deberd contar
con la licencia respectiva, otorgada por el Ministerio del ramo, una vez que cumpla
con los estudios que deben mncluir:

1) estudios de linea base;

1) evaluacion del impacto ambiental;

ut) evaluacion de nesgos;

1v) planes de manejo;

v) planes de manejo de nesgo;

vi) sisternas de momtoreo;
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vii) planes de contingencia y rmutigacién; vi) auditorias ambientales y planes de
abandono.

La calificacion previa de cbras y actividades, la realizaran los orgamsmos
descentralizados de control, conferme al sistermna Gnico de manejo ambiental, siendo
el principio rector el precautelatorio.

Parala expedicion delos Instrumentos y nermas ambientales, corno los reglamentos,
mnstructivos, regulaciones v ordenanzas, se deben observar los siguientes requisitos
y etapas:

1) Desarrollo de estudios técricos sectoriales;

i) Estudios econdmicos;

11} Relaciones comunitarias;

1v) Capacidad mstitucional;

v) Consultas a organismos competentes; y

vi) Informacidon a los secteres ciudadanos.

La tase de evaluacién del impacto ambiental, debe realizarse siempre, después de
mniciada la actividad, con el fin de venficar lo sigmente:

a) La estimacién delos efectos causados a la poblacién humana, la biodiversidad,
el suelo, el aire, el agua, el paisaje y la estructura y funcidn de los ecosisternas
presentes en el area previsiblemente afectada;

b) Las condiciones de tranquilidad pablicas, tales como: ruido, vibraciones, olores,
ernisiones luminosas, cambios térmicos y cualquier otro perjuicio ambiental
derivado de su ejecucidn; v,

¢) La madencia que el proyecto, obra o actividad tendrd en los elementos que
componen el patrimonio histérico, escénico v cultural.
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1.2.3. Los mecanismos de participacién social

En esta parte se establece la Accidn Publica para participar en la gestién ambiental,
a través de los mecanismos que para el efecto establezea el Reglamento, en este
caso el Reglarnento de Aplicacion es el Decreto Ejecutivo 1040 sobre Participacion
Ciudadana. Entre estos instrumentos se incluyen consultas, audiencias publicas,
mniciativas, propuestas o cualquier forma de asociacion entre el sector piblico y el
privado. Ademas de la posibilidad de denunciar a quienes violen esta garantia y de
formular peticiones y deducir acciones de caricter individual o colective ante las

autoridades competentes.

En el caso del procese de consulta previa, la Ley sefiala de forma categdrica que
el mncumplimiento de esta Garantia, ternara inejecutable la actividad de que se trate
y sera causal de nulidad de los contratos respectivos.

1.2.4. Capacitacion y Difusién

Para dar viabilidad a este Instrumento, es el Mimsterio de Educaadn en coordinacion
con el Ministeric del Ambiente, los encargados de establecer las directrces de
politica ambiental a las que deberan sujetarse los planes y programas de estudios
obligatorios, para todos los miveles, modalidades vy cicles de ensefianza de los
establecimientos educativos publices v privades del pais. Para lo cual se
propotcionard a través de los medios de difusién de que dispone el Estado los
linearmientos y enentaciones sobre el manejo v proteccion del medio ambiente y
delos recursos naturales. Ademnas el Ministerio del Ambiente esta obligado a publicar
en periddicos de amplia circulacion, los listados de productos, servicios v tecnologias
de prohibida fabrocacidn, unpertacidn, comercializacion, transpoerte y utilizacion;
pot su peligro potencial para la salud y el medio ambiente. También publicara la
lista de aquellos productos que han sido prohibidos en otros paises.

1.2.5. Instrumentos de aplicacion de normas ambientales

La Ley de Gestidn Ambiental establece que los instrumentos de aplicacion de las
normas ambientales son los sigutentes: parametros de calidad ambiental, normas
de efluentes y ermusiones, nermas técnicas de calidad de productos, régimen de
permisos v licencias admunistrativas, evaluaciones de impacto ambiental, listadoes
de productos contaminantes y nocivos para la salud humana y el medic ambiente,
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certificaciones de calidad ambiental de productos y servicios y otros que seran
regulados en los respectivos reglarnentos. En nuestra legislacion existen algunos
reglamentos que regulan actividades espedificas, como por ejemplo el Reglamento
pata Operaciones Hidrocarburiferas, el Reglamento para actividades rmineras, etc.
en los cuales se incluyen normativas de parametros sobre calidad del ambiente.

La ley también dispone la aplicacidén de contmbuciones y multas destinadas a la
proteccion ambiental y use sustentable de los recursos naturales, asi como los
seguros de nesgo v sistemas de depdsito, los mismos que podran ser utilizados
pata mcentivar accienes favorables a la proteccién ambiental.

Ademas, la ley establece que el Estado establecera mcentivos econdmicos para las
actividades productivas que se enmarquen en la proteccién del medio ambiente y
el manejo sustentable de los recursos naturales.

1.2.6. Financiamiento

Para la ejecucion de programas de control y preservacion ambiental, el Ministerio
del Ambiente se financia con las asignaciones presupuestarias establecidas por el
Gobierno Central, por los ingresos por las multas previstos en el tercer inciso del
articulo 24 de la Ley de Cheques®, los que se originen en programas de cooperacion
mnternacional, contribuciones y donaccnes y los que provengan delas tasas y multas.
En el caso de las Municipalidades se financiaran con un presupuesto general y por
las tasas por vertidos y otros cargos que fijen las mumapalidades con fines de

proteccion y conservacion ambiental seran admirustradas por las mismas,

El financiamiento es un aspecto clave en la eficacia de la aplicacién de las politicas
ambientales, en la practica conocemos que el Mirusteno de Ambiente es uno de los
Ministerios que menos presupueste tene para desarrollar sus actividades. Esta
realidad no es diferente a la que tienen los Mumcipios y Gobiernos Provinciales,
que venn como sus Ordenanzas innovadoras y estrctitas, no pueden lograr sus
objetivos debide a la falta de financiamiento para pagar gastos de personal, gastos
opetativos, comprar equipos para tealizar los momnitoreos, ete. Inclusive el mismo

% El Articulo de la Ley establece que se Prohibese a los bancos poner en lugar del protesto cualquier leyenda,
con o sin fecha, que establezca que el cheque fue presentado para el pago y no pagado. El banco que
infringiere esta prohibicién sera sancionado por la Superintendencia de Bancos por una multa por el valor del
correspondiente cheque. (La que sera depositado al Ministerio de Ambiente)
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Ministerio de Ambiente no posee Departarnentos de Calidad en algunas Provincias
del pais —una de ellas es Orellana- ; y algunes Gobiernos locales y seccienales no
logran reunir el presupuesto para poner en funcionamiento un Departamento de
Calidad Ambiental en sus respectivas Instituciones. Ademas el cobro de multas
pot incurnplimiento a la legislacion ambiental resultan irrisorias para financiar las
actividades tanto de control como de remediacion de los dafios ambientales.

1.2.7. Informacién y vigilancia ambiental

Laley establece que las instituciones encargadas de la admuristracion de los recursos
naturales, control de la contarmmacidn ambiental y protecaidn del medio ambiental,
estableceran con participacion sodal, programas de momnitorec del estado ambiental
enlas areas de su competendaia; esos datos seran rermitidos al Ministenio del Ambiente
para su sistematizacidn; tal informacadn serd publica. Ademas quienes en el curso
de sus actividades empresariales o mdustriales observen que pueden preducir o
estan produciendo dafies ambientales alos ecosisternas, estan obligadas a informar
sobre ello al Ministerio del Ambiente ¢ a las instituciones del régimen seccional
autdénomo, de tal forma que se puedan adoptar las medidas necesarias para
solucionar los problemas detectados. En caso de ncumplimiento de la presente
disposicidn, el mfractor sera sancionado con una multa de veinte a doscientos
salanios minimos vitales generales.

1.2.8. Proteccion de los derechos ambientales

Con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o colectivos, laley de
Gestion Ambiental en conformidad con lo que dispene la Censtitucién, concede
Accion Publica a las personas naturales, juridicas o grupo humane para denunciar
la violacién de las normas de medio ambiente. Para este efecto, la Ley establece
que las personas pedran muciar acciones o ser oidas en procesos penales, civiles o
administrativos, que se micien por infracciones de caracter ambiental, aunque no

hayan sido vulnerados sus propios derechos.

Sobre las acaones y su procedimiento, estaremos abordando en el capitulo final
del presente Manual.
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2. La Ley de Hidrocarburos

La Codificacion de la Ley de Hidrocarbures en vigencia fue promulgada en el
Registre Ofiaal 711 de 15 de noviemnbre de 1978 y desde entences ha sufrido una
serie de reformas. Data, entonces de antes de la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1979, de la Constitucién de 1998 v de la Constitucion de 2008. Es sigruficativo
que el prncipal cuerpe normativo en materia energética venga aplicandose
cumplidamente bajo el imperio de tres cartas fundamentales tan diferentes entre si,
sin embargo esto no se observa asi.

La Ley de Hidrocarburos estable las disposiciones que regulan las actividades
hidrocarburiferas, en las diferentes fases, como la exploracidn, explotacidn,
ndustralizacion, comeraalizacion, distobucidn, transporte, fijacion de precios, las formas
contractuales sobre la materia, la politica hidrocatburifera, las institucienes encargadas
de desarrollar dichas politicas v demas factores de la matenia. A pesar de que es una
Ley que regula, una actividad de gran envergadura e unpacto, no contiene disposiciones
respecto aotras varables de gran importancia, como son los mecanismos de particapacion
para estas actividades; la intervencién petrolera en zonas protegidas, la mtervencidn en
comurdades indigenas; la relacién de la actividad petrolera respecto del derecho al
agua, al uso del suelo, como se desarrollaria la fase de exploracion; y el compertarniento
de las instituciones en las actividades de explotacion, ete.

Segin la Ley de Hidrocarburos, la explotacion de hidrocarburos se cefira a los
linearmientos del desarrollo sustentable y de la proteccidn y conservaadn del medio
ambiente; esto unplica que deben tomarse en cuenta para su unplementacion, los
principios del desarrollo sustentable, come los de prevencidn, precaucion,
partictpacion, contaminador pagador, restauracion integral, etc. a pesar de que la

Ley no los especifica

2.1, Anilisis de algunos articulos polémicos de
la Ley de Hidrocarburos

Art, 1.- Los yacimientos de bidrocarburos y sustancias que los arompaiian, en cnalguier estads
fisico en que se encuentren situgados en ef ferriforio nacional, incluyendo las zonas cubierta por las
aguas del mar lerritorial, pertenecen al patrimonto inalienable del Estado.
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Esta disposicion, que concuerda conlo estableado enla Constitucion. Su eoentacion
general es considerar a los yacimientos de hidrocarbures y sustancias que los
acomparfian como recursos naturales malienables e imprescrptibles del Estado,
esta disposicidn tiene sus limitaciones practicas debide a que la misma ley de
hidrocarburoes, contradice el prncipio de inalienabilidad al dispener que la
explotacén pueden realizarla empresas privadas transnacionales, a las cuales se les
otorga amplias facilidades para que comercialicen el crudo que encuentren y
consideren apenas la entrega de regalias al Estado ecuatonano.

La ratio fegis de la Ley de Hidrocarburos es, precisamente, la regulacidn entre el
Estade ylos particulares para posibilitar la explotacion de estos recursos. Para ello
establece que el Estado explorara v explotara los yacimientos en forma directa a
través de PETROECUADOR, lo que podra hacer por si musma o celebrando
contratos de asociacion, de participacion, de prestacion de servicios para
exploracion y explotacion de hidrocarburos o mediante otras formas contractuales
de delegacion vigentes en la legislacion ecuatoriana, También podra censtituir
compafiias de economia mixta con empresas nacionales y extranjeras de reconccida
competencia legalmente establecidas en el pafs. (Art. 2)

L ey de Hidrocarburos establece, entonces las formas contractuales que sivven para establecer
& refacion entre of Estado, a través de Petroecuador y los particulares para la exploracion y
explotacion del recurso hidrocarburifero. (Capitnlo 1I1). Todas ellas, participacion, asociacin,
prestacidn de servicios, son modafidades onerosas, ovientadas a la obtencidn y distribucidn de
ganancias mediante la explotacion del recurso. La 1y regula los mecanisnos de formacion de la
voluntad contractual, la efecncion de los contratosy su ferminacion INe prevé la Ley de Hidrocarbures
ninguna disposicion para regnlar velaciones entre el E stado y los particulares en torno a nna lgica
de conserzacion del erude en tierra. Esia no es su orientacién wi su fin.

Art. 4.- Se declara de wtifidad peiblica la industria de hidrocarburos en fodas sus fases,
esto es, el conjunto de gperaciones para su oblencidn, transformacion, transporte y comercialiszacidn.
Por consigriente, procede la expropiacin de lerrenos edificios instalaciones y ofros bienes
oy la constitucion de servidumbres generales o especiales de aenerdo con ln Ley, gne fueren
necesarias para el desarrollo de esta industria

Esta disposicidon a primera vista tiene vicios de inconstitucionalidad debido a que
viola la «windivisibilidad»™ de los territorios de los Pueblos indigenas, en virtud de

5 Mario Melo. Consultoria para el estudio de los aspectos juridico constitucionales de la propuesta ITT

0 Art. 57(4) de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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que este articulo perrmite la constitucién de servidumbres obligatornias en ternitonios
de los pueblos indigenas, lo que trae como consecuencia la desintegracién juridica
de los elementos de la naturaleza (nuda propiedad v derechos de uso, usufructo,
habitacidn servidumbre, etc) que es caractedistica del Derecho Ocadental como
un sistema enfocado hacia los usos econdmicos de los diferentes recursos. Fn la
petspectiva economicisto del Derecho Occidental lo esencial es la divisibilidad; en
la perspectiva de los pueblos indigenas lo esencial es esa conjuncién que abarcano
s6lo la mtegralidad del territorio sme suidentiticacién con el pueblo que lo habita;
esa relacién que el Convenio 169 califica como esencial para las culturas v los
valores espirituales de los puebles indigenas, es un espacio no intercambiable por
ningin otro. Por lo tanto no es concebible la expropiacién o constitucién de
servidumbres cbligatonas a una nacionalidad indigena cuyos derechos colectivos
se ejercen a través de la integralidad de su territorio.

Las expropiaciones v servidumbres estan legisladas actualmente a través de un
procedimiento en materia civil, otro en los procedimientos administrativos, en la
ley de murucipalidades, etc., pero ninguno garantiza un procesc justo para establecer
un justiprecio que tome en cuenta el valor de la tierra, la plusvalia y el dafio socio-
ambiental permanente para las comurudades.

Por otro parte, la disposicién de esta Ley permite que se imponga gravamen de
servidumbre legal sobre los terntonos. Al respecto vale menaonar que algunas
constituciones de gravamenes en el desarrollo de actividades petroleras se ha venido
imponiendo a través del Decreto Ejecutivo 616 que establece servidumbres de
15 metros por cada lade, en los sitios de pase de los oleoductos, de construccion
de pozos y demas instalaciones petroleras, servidumbre que tienen el caracter de
gratuitas, lo cual desde todo punto de wvista atenta contra el derecho de las
comunidades v personas a la propiedad y hacer indemmizados por los perjuicios
que se ocasionen en los mismos.

Art. 31.- PETROECUADOR y /los contratistas o asociades en exploracdn  y
explotacion de bidrocarburos, en refinacion, en transporte y en comerdalizacidn, estin
oblisados, en cuanto les corresponda, a fo siguiente:

s} Presentar para la aprobacin del Ministerio del Ramo los planes, programas y proyectos
_y el financiamiento respectivo para que las actividades de excploracion y excplotacion no afecten

7 Decreto elaborado en la época de la Dictadura de Militar
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negativamente a la organizacion econdrzica y social de la poblacion asentada en las dreas
donde se reaficen lns mencionadas actividades y fodos os vecursos naturales renovables
_y #o renorables locales. Ignalnente, deberd planificarse los nuevos asentansientos poblacionales
qete fueren necesarios. Para ln antedicha aprobacidn ef Ministerio del Ramo contard con
los informes de los organismos de desarrollo regional respectivos y del Ministerio de Bienestar
Social

) Condueir las aperaciones pefroleras de acnerds a las Leyes y Reglamentos de proteccion
del medio ambiente y de In seonridad del pais y con relacion a la prdctica infernacional
en materia de preservacion de la vigueza ictiologica y de ln industria ggrepecuaria. Para el
efecto, en los contralos, constardn las gavantins respectivas de las emppresas contratistas.

Art. 39— Los contratistas o asociados no podrin desperdiciar el gas natural, arrojdndolo
a la atmésfera o quemdndolo, sin antorizadon del Ministerio del Ramo.

Esta disposicion nos provoca vanas reflexiones. La primera de ella es que la Ley
permite que se arroje gas quemnado a la atmdsfera con el «perrmusor del Ministerio
de Ambiente, siendo positivos nos atreveriamos a decir que el Ministerio de
Ambiente previo a esta aprobacién, debe hacer una evaluacion para determinar
los niveles de presencia de metales en estos gases. Pero por otre lado, lo que noes
indica esta primera reflexion es que a pesar de los impactos negativos sobre la
salud que ha dernostrado ocasionar la querna de estas sustancias al aire libre, la ley
promueve la quema de éstos en la atmosfera. Una segunda reflexidn es cqué tipo
de gas natural se refiere la Lev?, el gas licuado de petrdleo o el gas asociado con
elementos toxicos que se produce en la etapa de separacion del hidrocarburo?. La
ley no define este particular.

Una tercera reflexion es que mientras la Ley de hidrocarburos establece este
pararnetro para quemar gas al aire libre, existen otros reglamentos que promueven
de forma ligera, la quema de gas, por ejemplo, en el Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas 1215, Tabla No. 3 Anexo 2, se establece que «el gas pobre podra
ser quernade utilizando mecheros», adicionalmente el Acuerdo Mirnisterial 071 del
4 de agosto de 2003, en el articulo 5 establece varias excepciones sobre las emisiones,
asi el literal b) dispene «Los mecheros, antorchas verticales y venteos (vent snack)
no estarin obligadeos al monitoreo de emisiones a la atmosfera debido a
impedimentos técnicos para realizar el monitoreo directoy [..] Sin embargo se
aplicaran otras formulas que varian sustancialmente.
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Art. 74.- Caducidad, Sanciones y Transferencias.- Dispone las causales para
que el Ministerio de Minas y Petrdleos pueda declarar la caducidad de los contratos,
las sanciones y transferencias, mencionaremos las mas importantes

*  Num. 1.- Dejar de pagar las regalias, primas de entrada, derechos
supetficiarios, participacienes y otros compromisos estableados en la Ley
o en el contrato; o dejar de cumplir cualesquiera de las obligaciones

deterrminadas en el articulo 31;

*  Num. 3.- No iniciar las operaciones de exploracién segln lo previsto en

el contrato o si una vez iniciadas las suspendiere por mas de sesenta dias

sin causa que lo justifique, calificada por PETROECUADOR.

*  Num. 4.- Suspendiere las operaciones de explotacién por mas de treinta
dias, sin justa causa, previamente calificada por el Ministerio, salvo fuerza
mayor o caso fortuito que deberan avisarse a PETROECUADOR, en un

plazo maximo de diez dias;

*  Num. 7.- Obstare o dificultare la vigilancia y fiscalizacién que deben realizar
los funcionarios autorizados del Estado, o no proporcionare los datos y
demas informaciones sobre cualesquiera otros asuntos de la actividad
petrolera que le compete;

¢  Num. 8.- Incurriere en falsedades de mala fe o dolosas, en las
declaraciones o informes sobre datos técruces de exploracién,
explotacién, actividades mdustnales, transporte o comercializacion, o sobre

datos economicos relacionados con las inversiones, costos o utilidades;
*  Num. 11.- Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerde privado
para la cesién de uno o mas de sus derechos, sin la autorizacidn del
Ministenio;
*  Num. 12.- Integrare consorcios o asociaciones para las operaciones de
exploracién o explotacién, o se retirare de ellos, sin autorizacidn del

Mitusterio; v,

*  Num. 13.- Reincidiere en mntracciones a la Ley v sus reglamentos.
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Art. 75.- La declaraion de caducidad de un contrate implica la inmediala  devolucién al
Estads de las dreas contratadas, y la entrega de fodos [os equipos, maguinariasy ofros elementos
de excploracion o de produccicn, instalaciones industriales o de transporte, sin costo algune para
PETROECUADOR y, ademds, ln pérdida anfomitica de las comciones y garantins
rendidas segiin ln Ley y of contrato, las cnales quedardn en favor del Estado

En concordancia con la disposicidon Constitucional que establece que el Estado es
el propietanio de los recursos naturales del subsuelo, asi como de la Ley de
Hidrocarburos que establece la malienabilidad de los mismos, en conforrmidad
con los contrates de concesion, lo que ejerce el Estado a través de este articulo, es
recuperar el capital que ha generado durante las fases de explotacion.

Art. 77.- El incnmp linsiento del contrate que no produsia efectos de cadncidad o la infraccion
de la ley o de los Reglamentos se sanconard con una malla impuesia por el Director
Nacional de Hidrocarburos, de doscientos a tres naitl délares estadonnidenses, segin la gravedad

de la falta, adends de la indermnizaciin de los perjuicios y la reparaciin de los dafios producidos.

Este articulo establece las sanciones a que seran objeto las empresas que contravengan
la legislacion ambiental vigente, empero es necesario prevenir el hecho de que los
valores establecidos por diches incumplimientos, en nada soluciona el problema
real que es la contaminacion frecuente que provocan las comparifas petroleras. En
las provincias de Orellana y Sucumbios, son comunes las denuncias por dafio
arnbiental, algunas de las cuales han terminado en sanciones a las empresas
contaminadoras, sin embargo los comportamientes de las compafiias no cambian
yla contarninacién sigue stendo un terna de cotidiano vivir, contrario alos propdsitos
de esta ley, esta disposicién incentiva la explotacidon no sustentable, al imponer
sanciones débiles.

Art. 91.- A peticién de una empresa contratisia o de PETROECUADOR, podri
el Ministerio  del Ramo, previa declaratoria de utilidad  piblica, expropiar a favor de
PETROECUADOR, para gue esta ceda s nso a la empresa inferesadn, ferrenos u ofros
bienes inmnebles, o constituir servidumbres, gue fuesen indispensables para el desarvollo de
cualguier aspecto de lo industrio petrolera. Todos los gastes y pasos que deban efectuarse para
estos fines correrdn por cuenta de la empresa inferesada o de PETROECUADOR.

Esta disposicion establece que para la utilizacion de tierras privadas por parte de
Petroecuador, debera primeramente declararse de utiidad piblica diche bien,
signufica entonces que contrariamente a como ha venido operando Petroecuador,
en las intervenaones a las comunidades, desde la exploracidn y explotacion, en
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donde se ha denunciade que de forma ilegal ingresan a sus propiedades a cortar
vegetacion para realizar la sismica, © cuando para la perforacion de pozos utilizan
las fincas para construir plataformas y estaciones, se esta actuando fuera de la Ley,
pues para que se intervenga propiedad privada de parte del estado, debe existic
previamente la declaratoria de utilidad puiblica.

Adicionalmente, el articulo dispone que «la peficidn deberd acorpaiarse de fos planos
respectives. Bl Ministerio del Ramo, efectnoda la inspeccion que fuere necesaria, fijavd la
cantidad de dinero que estime suficiente para indenznizar al propietario, la que deberd ser depositada
en el Ministerio, a la orden del propietario, para que este [la cobre si la encuentra confornme,
previo el avale praciicads por la Direccion Nacional de Avalios y Catastros, para qgue este
la cobre si la encuentra conforme, previa suscripcion de la escritura priblica de enaenacidn o de
constitucion de la servidumbre. En case de inconformidad del propieiarie, esa cantidad se
mantendrd en depdsito hasta que se vesuelva sobre of valor definitive de lo indemnizacion, para lo
cual se procederd con sujecidn al trimite establecido en el Codigo de Procedimiento Civil para el
Juicio de expropiaciims.| | «la oenpacidn de los bienes excpropiades o el gercico de la
servidurabre podrin efectuarse desde gue se haya realizudo ef depisito.

127



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

3. Reglamento Sustitutivo al Reglamento Ambiental para
Operaciones Hidrocarburiferas. Decreto Ejecutivo 1215

Es el Reglamento que de forma especifica regula las actividades dentro de las
operaciones hdrocarburiferas desde las fases de exploracidn, desarrello y
produccion, almacenamiento, transporte, industralizacion v comercializacion de
petrdleo crudo, denivados del petrdleo, gas natural y afines susceptibles de producir
impactos ambientales en el area de mfluencia directa, definida en cada caso porel
respective Estudio Ambiental.

Consta de 4 partes: La primera se refiere a la Introduccion, Enfeques y Objetives
del Reglamento; la segunda parte consta de 10 capitulos y 6 anexos; la tercera Parte
se refiere a los criterios y metodologia para la calificacidon de estudios de impacto
ambiental; y, la cuarta Parte al Instructivo parala calificacion y registro de consultores
ambientales hidrocarburiferos.

La Autonidad ambiental competente para hacer cumplir este Reglarnento micialmente
era la Subsecretarfa de Proteccién Ambiental (en adelante SPA) del Minusterio de
Minas y Petrdleo, a través de la Direcaién Nacional de Protecadn Ambiental (en
adelante DINAPA), sin embrago debido ala descentralizacidn de competencia en el
ambito ambiental, v de mantener una imparcialidad en torno al control de las
actividades ludrocarburiferas, el Ministerio que actualmente esta a cargo de vigilar el
cumplimiento de este Reglamento, es el Ministerio de Ambiente quien hara de
dependencia técnico-administrativa que fiscalizara y auditara la gestién ambiental en
las actividades hidrocarburiferas; realizara la evaluacion, aprobacion y el seguirniento
delos Estudios Ambientales en todo el terntono ecuateniano; vigilara que los causantes
en caso de mmcumplimiento del mismo, cumplan con las disposiciones y
recomendaciones respectivas.

Lo que no se ha establecido atn, son las acciones concretas que estd realizando el
Ministerio del Ambiente a partir de la vigencia del Decrete que establece el traslado
de las competencias de la DINAPA a su cartera, en torno a la aplicacién del
Reglamento debido a que, como es légico suponer, este cambic genera un proceso
de acoplarmiente de funaones que requiere de un proceso de mediano plazo para su
adaptacidn. Ademas de un cambic en la metodologia de control v sepuimiento, para
no repetir las falencias que se denunaaron, mientras la IXINAPA estaba bajo el control
del Ministerio de Minas Petréleos.
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Los sujetos de control que deben aplicar el presente Reglamento son
PETROECUADOR, sus filiales y sus contratistas o asociados para la exploracion

v explotacién, refinacion o industnalizacidén de hidrocarburos, almacenamiento y

transporte de ludrocarburos y cemeraalizacion de derivados de petrdleo, asi como

las empresas nacionales o extranjeras legalmente establecidas en el pais que hayan

stdo debidamente autorizadas para la realizacidn de estas actividades.

3.1. Aspectos de control relevantes que contiene el Reglamento 1215

2)

b)

Los sujetos de control, deberan presentar hasta el prunero de diciernbre de
cada aflo, o dentro del plaze estipulado en cada contrato al Mimsterio de
Enetgia y Minas, el programa anual de actividades ambientales derivado del
respectivo Plan de Manejo Ambiental y el presupueste ambiental del afio
signiente para su evaluacion y aprobacién en base del respectivo pronunciarmiento
dela Subsecretaria de Proteccién Ambiental (en adelante cuando nos refiramos
a esta Institucidn, se tendra entendide que estamos hablando del Ministerio de
Ambiente), que debera incluir los aspectos de operaciones, de inversiones y
gastos administrativos, tubros que a su vez deberan estar claramente identificados

en el presupueste consolidade de los entes menaonados.

lgualmente, presentaran a la Subsecretaria de Proteccidn Ambiental, hasta el
treinta y uno de enero de cada afio, el informe anual de las actividades
arnbientales cumnplidas en el afio inmediato anterior, como parte del informe
anual de actividades contractuales. Este mntorme debera describir y evaluar las
actividades ambientales presupuestadas que han sido ejecutadas, en relacion
con las que consten en el programa anual de actividades antes refenido, sin
petjuicio de que la Subsecretaria requiera informes especificos en cualquier

tiempo.

Los sujetos de control deberan realizar el monitoreo ambiental mtemo de sus
ernisiones ala atmdsfera, descargas liquidas y solidas asi como de la remediacion
de suelos y/o piscinas contarminados.

Los sujetos de control presentaran, previo al micio de cualquier proyecto, los
Estudios Ambientales de la fase correspondiente de las operacicnes a la
Subsecretatia de Proteccion Ambiental para su analisis, evaluacién, aprobacidon
y seguimients, de acuerdo conlas definiciones y guias metodologicas establecidas
en este Reglamento y de conformidad con el marco juridice ambiental
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regulatorio de cada contrato de exploracién, explotacién, comercializacion y/
o distrbucion de hidrocarburos. Los estudios ambientales deberan ser
elaborados por consultores o firmas consultoras debidamente calificadas e
mscritas en el respectivo registro de la Subsecretaria de Protecadn Ambiental.

e) Para el desarrollo de las actividades hidrocarburiferas, deberian presentar a la

h)
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Subsecretaria de Proteccion Ambiental, el Diagndstico Ambiental — Linea Base
o la respectiva actualizacién y profundizacién del musmo, los Estudios de
Impacte Ambiental y los complementarios que sean del caso.

La Secretaria de Proteccion Ambiental en el término maximo de 30 dias
posteriores a la recepadn de dichos estudios emitira el respectivo mnforme.

Los programas o proyectos de rernediacion sujetos a aprobacién y seguimniento
por parte de la Subsecretaria de Protecadn Ambiental a través de la Direccidn
Nacional de Proteccién Ambiental serin la remediacion de piscinas y/o suelos
contarminados, asi come la remediacion después de acadentes mayores en los que
se hayan derramado mas de cinco barriles de crudo, combustible v otro producto.

En los programas y proyectos de remediacién deberan constar las siguientes
informaciones:

*  Numero del bloque y/o denominacién del drea; ubicacién cartogrifica.

* Razdn social de la compafiia operadora; direccidn o domicilio, teléfono,

tax, correo electronico y representante legal.

*  Diagndstico y caracterizacion de la contarmmacion en base de analisis fisico-
quirnices y bioldgicos del suelo, aguas superficiales y subterraneas, inclusive
determinacidn exacta de la superficie del area afectada, evaluacién de
impactos v volimenes de suelo a tratarse.

*  Descripeidn de la(s) tecnologia(s) de remediacién a aplicarse.

*  Analisis de alternativas tecnolégicas.

*  Uso posterior del sitio remediado v téenicas de rehabilitacion.
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* Cronegrama de los trabajos de remediacion.
*  Monitoree fisico-quimice y bioldgico de la remediacion inclusive

CLOMNOFLaMma.
* Plazo de ejecucion del provecto.

*  Una vez finalizada la remediacién, la empresa operadora responsable
presentara dentro de 15 dias a través de la Direccion Nacional de Protecadon
Ambiental un informe inclusive una evaluacidén técruca del proyecto ala
Subsecretaria de Proteccién Ambiental.

1) Enlas zonas del Patomonio Naaconal de Areas Naturales, se prohibe la apertura

1)

k)

de carreteras para actividades exploratorias. En el caso de operaciones de
desarrollo y produccidn, si por razones técnicas y/o econdmicas justificables
se requieren otras condicones de operacion, éstas se someteran a consideracion
de la Subsecretaria de Proteccién Ambiental la que coordinard el respectivo
pronundarmiento del Ministerio del Ambiente. En tode caso, el acceso por
vias y carreteras en areas protegidas sera restringido y controlado bajo la
responisabilidad de la autoridad competente en coordinacion con la operadora.

El Reglamento establece las condiciones de Calidad de equipos y materiales a
utilizarse en las fases de la actividad hidrocarburifera, el manejo de productos
quirnices, el manejo y almacenarmiento de crudo, la segunidad e lugiene industrial,
la operacion y mantenumiento de los equipos e instalaciones, el manejo de
desechos en general.

El Reglamento promueve la exploracion en areas protegidas, llegando mcluso
aestablecer Normas Operativas para realizar en ellas «perforacién exploratoriay;
peor aln, se piensa en la fase de «desarrello v producadny dentro de areas
protegidas, v solo para la fase de «wndustnalizacidny, se ha estableado una
prohibicién de construir infraestructura dentro de éstas v de los bosques y
vegetacion protectores, (art.64)

3.2. La Reglamentacién sobre Estudios de Impacto Ambiental

Un aspecto muy relevante en este Reglamente ambiental, es el que trata sobre los
Estudios de Impacto Ambiental. Para el Reglamento, los Estudios Ambientales

131



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

consisten en una estimacion predictiva o unaidentificacidén presente de los dafios o
alteraciones ambientales, con el fin de establecer las medidas preventivas, las
actividades de mitigacidn y las medidas de rehabilitacién de impactos ambientales
producidos por una probable o efectiva ejecucién de un proyecto de cualquiera
de las fases hidrocarburiferas, constituyen herramientas técnicas que en conjunto
mantienen una unidad sistematica que para fines practicos se la divide con relacién
a las diferentes fases de la actividad hidrocarburifera, v se clasifican en:

* Estudio de Impacto Ambiental inclusive el Diagndstico Ambiental — Linea

Base
* Auditoria Ambiental; y
* FExamen Especial.

Los Estudios de Iimpacto Ambiental deben realizarse previo alinicie de las sigutentes

actividades:

1) Prospeccion Sismica,

1) Petforacion exploratonia v de avanzada,

ut) Desarrollo y produccidn, 1v) mdustralizacion,

v) Almacenamiento y transporte de hudrocarburos y sus denvados,

vi) Comercializacién v venta de derivados de petréleo producidos en el pais e
importados,

El Diagndstico Anibiental — 1 inea Base del Hstudio de Inmpacto Ambiental contendra la
mnfermacidn basica sobre las caracteristicas biofisicas, soco-econdmicas y culturales
del area adjudicada, asi como del terreno o ternitorie calificado para ruta de
oleoductos, poliductos, gasoductos y centros de distribucidn v constituye una unidad
que, una vez aprobada, conforma el marco general en el que se iran trabajando v
profundizando los diferentes aspectos que requiera el avance del proyecto en sus
diferentes fases, areas de influencia y condiciones. En caso de nuevas operaciones
en un area que cuente con un Estudio Ambiental y luege de dos aflos de aprobado
éste, se debera realizar una reevaluacidn, que consistira en una revision del documento
otiginal, inspecciones v estudios de actualizacién en el campo, asi como una
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reevaluacion dela significancia de los unpactos socio-ambientales y una actualizacion
del Plan de Manejo Ambiental, que debera ser aprobade por la Subsecretaria de
Proteccion Ambiental antes del inicio de las nuevas operaciones.

En relacion de los Estudios Ambientales para sonas profegidas, los sujetos de control que
vayan a realizar operaciones hidrocarburiferas en areas pertenectentes al Patrimonio
Nacional de Areas Naturales, Bosques y Vegetacion Protectores, debian presentar
los Estudios Ambientales a la Subsecretaria de Protecadn Ambiental con copia
remitida al Ministerio del Ambiente. Entendemos que ahora se lo realiza
directarnente. Su aprobacion la realizara la Subsecretaria de Proteccion Ambiental
del Ministerio de Energia v Minas, contando con el pronunciamiento previo del
Ministerio del Ambiente. Sin embargo, st en el término de 10 dias a partir de la
presentacién de tales estudios no se ha recibide dicho pronunciamiento, se entendera
que el mismo es favorable.

La autonidades de control auditaran al menos cada dos afios, o cuando por haberse
detectado incumplimiento al Plan de Manejo Ambiental el Subsecretario de
Proteccion Ambiental asi lo disponga, los aspectos ambientales de las diferentes
actividades ludrocarburiferas realizadas por los sujetes de control. Pueden tarnbién
realizarse examenes especiales de control, los mismos que seran realizados en casos
emergentes a criterio de la Subsecretaria de Protecadn Ambiental o a pedido de
los sujetos de control.

3.3. Sobre el control de descargas

El Reglamento Ambiental da un tratarniento operative al control de descargas
liquidas v se incluyen parametros para €l momtorec de componentes ambientales,
tales comeo aire y suelos.

El Reglamento establece valores maximos referenciales para el control y la reduccidn
de ermisiones ala atrdsfera en funcidén de parametros ambientalmente significativos,
en funcion de los resultados de un monitorec permanente, los valores limites
perrusibles para cada parimetro v tipo de fuente de emisidn.

Para el monitoreo de descargas liquidas se establece que cada operadora defina y
repotte los puntos de descarga, asi como un punto de control en el respectivo
cuerpo receptor. El monitoreo se realizara en funcidn de un juego de pararnetros
significativos para la actividad mdustrial, tanto en las descargas como en un punto
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de control del cuerpo receptor. Los muestreos y analisis se efectuaran con una
pericdicidad establecida para las diferentes fases y actividades hidrocarburiferas.

Para suelos contarminados se establecen parametros y limites perrmisibles en funcién
del uso que, posterior a una remediacion, se le planifica dar; esto es: use agricola o
uso industnial; ademas se establece una categoria para suelos de valor ecoldgico v
sujeto a una proteccion especifica, como por ejermple los pantanos en la Amazonia,
En funcién de parametros caracteristicos se establecen de tal manera criterios y
metas para proyectos de remediacién de suelos contaminados, asi como para la

proteccién de suelos en general.

Para proyectos de remediacién se requiere asi no solamente una caracterizacion
inicial del suelo, sine también un monitoreo sistematico pata determinar el mormento
en el que se logren las metas establecidas.

El tratamiento y la disposicion de lodes y mpies de perforacion se controlan en
base de pruebas de lixiviacion. Los limites perrmisibles para los diferentes parametros
se establecen de manera diferenciada, dependiendo del tipo de disposicidn final,
con o sin impermeabilizacion de la base. El muestreo y analisis se efectuara en el
momento de la disposicidn, asi come a los 7 dias, 3 y 6 meses posteriores.

Estos parametros sobre suelo, agua y aire se encuentran en los anexos 1, 2, 3, 4, 5

y 6 del Reglamento.
a) Anexo 1: Parametros técnicos.
a.1) Tabla No. 1: Limites maximos perrmusibles de ruido.

a.2) Tabla Ne. 2: Distancias minimas permitidas para puntos de disparo, explosivos
o no explosivos.

b} Anexc 2: Parametros, valores maximos referenciales y lirmites permusibles para
el monitoreo ambiental internc rutinario y control ambiental.

b.1) Tabla No. 3: Valores maximos referenciales para emisiones a la atméstera.

b.2) Tabla No. 4: Lirites perrmisibles para aguas v descargas liquidas en la exploracion,
produccion, industoalizacion, transporte, almacenamiente y
comercializacdn de hidrocarburos v sus derivados.
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4.a) lirmutes permisibles en el punte de descarga de efluentes (descargas liquidas);
4.b) limites permisibles en el punto de control en el cuerpo receptor (inmisidn).
b.3) Tabla No. 5: Limites permisibles para descargas de aguas negras y grises.

b.4) Tabla No. 6: Limites permuisibles para la identificacion y remediacion de suelos
contarminados en todas las fases de la industna hidrocarburifera,
incluidas las estaciones de servicios.

b.5) Tabla No. 7: Limutes perrmisibles de lixiviados para la disposicion final de

lodos y tipios de perforacién en superficie.

b.6) Tabla Ne. 8: Clasificacion de desechos procedentes de todas las fases de
explotacién, produccidn, transporte, almacenarmento, industria-
lizacidén y comnercializacion de la industria hidrocarburifera.

c) Anexo 3: Parmetros, valotes maximos referenciales y limites permisibles para
el monitoreo y control ambiental profundizado.

c.1) Parametros a determinarse en la caractenizacién de aguas superficiales en

Estudios de Linea Base — Diagnoéstico Ambiental.

c.2) Pararmetros adicionales y linutes permisibles para aguas v descargas liquidas en
la exploracién, produccidn, industnalizacidn, transporte, almacenamiento y
comercializacion de ludrocarburos y sus derivados.

¢.3) Parametros recomendados y valores referenciales para aguas en piscinas
rernediadas destinadas al uso para piscicultura,

Un aspecto umportante a cornentar es que este Reglamento controla las descargas
de elementos de la actividad petrolera, cuyos parametros de limites perrmisibles en
agua suelo v aire, no son equiparables a los parametros que se establecen para el
desarrello de la fauna vy flora y actividades humanas, que estan fijadas en el Texto
Unico de Legislacion Ambiental Secundaria (TULAS). Por ejemplo en el siguiente
cuadro veremos lo que establece el Reglamento 1215 y posteriormente otro cuadro
donde se establecen los parametros del TULAS,
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Parametros adicionales y limites permisibles para aguas y descargas liquidas

en la exploracién, produccion, industrializacion, transporte, almacenamiento

v comercializacion de hidrocarburos y sus derivados. RAOH 1215

Parametro Expresado  Unidad | Valor limite
en permisible
Cloruros Cl- Mg/1 <2,500
Sulfatos SO4 2- Mg/1 1,200
Fluoruros F- Mg/1 <50
Cadmioc Cd Mg/1 <0.1
Mercurio He Me/1 <0.01
Niquel Ni Mg/1 <20
Selenio Se Mg/l <0.5
Cuaruros ibres  CN- Mg/1 <0.05
Sulfuro de H2S Mg/1 <0.,0002
hidrégeno
Demanda DBOS5 Mg/1 <40
bioquirmica de
OXigeno
Fenoles Mg/1 <0.15
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Limites maximos permisibles para aguas de consumo humano y uso
doméstico, que unicamente requieren tratamiento convencional. TULAS

E d Limite
Parime tros ¥PIESACO " Unidad  Miximo
Como .
Permisible
Acates y Grasas Sustancias Mg/1 0,3
solubles en
hexano
Aluminio Al Mg/1 0,2
Amoniaco N- Mg/1 1,0
Amomiacal
Amonio NH, Mg/1 0,05
Arsénico (total) As Mg/1 0,05
Bario Ba Mg/1 1,0
Cadmio Cd Mg/1 0,01
Cianuro (total) oN Mg /1 0,1
Clomro Cl Mg/1 250
Cobre Cu Mg/1 1,0
Compuestos Fenol Mg/1 0,002
fendlicos
Cromo hexavalente Cr+6 Mg/1 0,05
Demanda Bioquimica DBO, Mg/1 2.0
de Oxigeno (5 dias)
Dureza CaCO, Mg/1 500
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Criterios de Calidad admisibles para la preservacion de la flora y fauna en

aguas dulces, frias o calidas, y en aguas marinas y de estuario. TULAS

tros Expresados Uni Limite mdximo permisible
como dad
Agua fria Agua calida Agua
dulce dulce marina y de
estuario
) Hg Mg/1 0,0002 0,0002 0,0001
Ni Mg/l 0,025 0,025 0,1
las Concentracién  pg/l1 100 10,0 100
de drgano
clorados totales
las Concentracion  pg/l 10,0 10.0 100
de drgano
os fosforados
totales
es Concentracion Mg/l 0,05 0,05 0,05
de piretroides
totales
Ag Mg/1 0,01 0,01 0,005
Se Me/1_ 0,00 0,01 0,01
tivos  Sustancias Mg/l 0,5 0,5 0,5
activas d azul
de metileno
itura  °C Condiaones | Condicones Condiciones
naturales + 3 | naturales +3 naturales + 3
Masama 20 Maxima 32 Maxima 32

Cormo se podra notar, en el reglamente 1215 en relacion al cadmio y mercunio la
tabla establece un valor permisible de 0,1 y 0,01 respectivamente, mientras que
para la tablas del TULAS, se establecen valores permisibles mferiores para el cadmio
de 0,01 y para mercurio 0,0001, respectivamente
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3.4, Multas y otras sanciones establecidas en el Reglamento

Las infracciones ala Ley de Hidrocarburos ¢ alos Reglamentos en que mcurran en
materia sodo-ambiental, durante las actividades hidrocarburiferas: los suyjetos de
control, que el Subsecretario de Proteccidn Ambiental someta a conocimiento y
resolucion del Director Nacienal de Hidrocarburos, seran sancienadas por éste,
segiin la gravedad de la falta, ademas de la mdemnizacion per los perjuicios o la
reparacion de los dafies producidos.

Las subcontratistas, ademas de las sanciones a que hubiere lugar en aplicacion de
este Reglamento, podran ser eliminadas del registre de calificacion de empresas
pata provision de obras y servicios, Para que el Director Nacional de Hidrocarburos
proceda a la aplicacion de sanciones requerira Unicamente que el Subsecretario de
Proteccion Ambiental remita la correspondiente disposiaidn escrita, junto con una
copia del expediente en que se fundamenta. El Director Nacional de Hidrocarburos
debera dictar la sancidén en el término de sesenta dias de recibida dicha

documentacion, mediante procedimiento de requerimiento previo.

De las sancicnes mmpuestas por el Director Nacional de Hidrocarburos se podra

apelar ante el Ministro de Energia y Minas.

139






CAPITULO IV

Otras leyes aplicables a la proteccion ambiental






INREDH

1. Cédigo Penal

El Cédigo Penal es un instrumento legal que recopila las leyes mediante las cuales
se tipificalas conductas humanas que han sido consideradas por el legislador como
delictivas, estableciéndose las formas en las cuales deben responder las personas
pot transgredir las leyes v las penas correspondientes a las que deben estar sujetas.

1.1. Los delitos contra el ambiente

La tiptficacion de los delitos en contra del ambiente, es una matena relativamente
nueva, su penalizacion se realizd mediante laincorporacion de un Capitule adicienal
al Cédigo Penal, dentro de la Seccién de los delitos contra la Salud Puablica, en la
cual se incluyeron once articulos que tipifican diversas formas de atentar contra el
ambiente. Esta reforma fue realizada mediante la Ley No. 49, publicada en Registro
Oficial No. 2 de 25 de Enero del 2000.

Para hablar del delito ambiental debermos reconocer gue este se configura solo cnando ln
tipificacion penal sanciona acciones que afectan a los ecosisternas v el medio ambiente considerados
en s{ mismios sin perjuicio de los dadios que ocnrran a la vida bumana y a su aspecto patriznzonial
annqe estos iiltimos constituyan elerentos que se agregan cono agravantes en el comelimients de
unt delito ecoldgico, este es el caso establecido por el art. 325 del Codizso Penal Espaiiol de 1995,
el risneo caso se da en la fipificacion de los delitos contra el Medio Awnibiente en el Cddigo Penal del
Eonador por lo tanto estariamos frente a la figura del delito ecoldgice™.

La penalizacién de los delitos en contra del ambiente fue una orden Constitucional,
debido a que la Constitucion del afio 1998 en el Art. 87 disponia que «La /ey
tipificard las infracciones y deferminard los procediniientos para establecer responsabilidades
administrativas dviles y penales que correspondan a las personas naturales o juridicas, nacionales
o exctranjeras, por las acciones n omisiones en contra de las normas de profecciin af medio ambientes.
Es por demas consecuente, de que st existe el derecho a vivir en un ambiente sano,
libre de contaminacién, que garantice nuestra salud y el buen vivir, deben existic

72 Manual de capacitacion en Derecho Ambiental y cédigo de procedimiento penal para fiscales del Ministerio
publico, CEDA 2004, Pag. 103
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prohibiciones y sanciones penales para aquellas personas naturales o juridicas, que
atenten contra este derecho Constitucional.

La tipificacion delos delitos contra el Medio Ambiente, se encuentran en el Codigo

Penal, desde el articulo 437A al 4371,

El Art. 437-A.- Reliere que quienes, «fiera de los casos permifides por la ley, produsia,
introdusia, deposite, comercialice, fenga en posesion, o use desechos lixcicos peligrosos, sustancias
radisactivas, u ofvas similares que por sus caracteristicas constituyan peligro para la salud hurana
o degraden y contarminen el medio ambiente, serdu sanconados con prision de dos a cuatre aios. [..]
«lgpal pena se aplicard a quien produsea, tenga en posesion, comercinlicen introduzia armas
quinicas o biologicass.

El Art. 437-B.- dispone: «E/ gue infringiere las novmas sobre profeccion del ambiente, vertiendo
residnos de cualguier naturalesa, por encimea de los finites fijados de conformidad con la ley, si tal
aceion cansare o pudiere cansar perjuicio o alteraciones a la flova, la fanna, of potencial genético,
los recursos hidrobioligicos o la biodiversidad, serd veprimido con prisidn de uno a tres afios, si el
becho no constituyere un delito mds severanmente reprinidp.

Este es un articulo muy interesante debido a que algunos mstrumentos comeo el
TULAS, las Norma INEN, el Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215,
los Reglamentos sobre ermisiones al aire, suelo y agua, establecen parametros minimos
que deben ser acatados por las personas o empresas, que por la naturaleza de sus
actividades, vierten residuos mdustnales. Conocemos sin embargo que dentro de
las actividades petroleras o mineras, es donde mas se violan los parametros fijadoes
por la Ley, de los cuales muchos de estos casos, se los realiza a sabiendas del dafio
que pueden ocasionar estos elementos con presencia alta, a los arumales, plantas y
seres humanos que habitan alrededor delos sitios de descargas y que se ven obligades
a inhalar o consurmur, el aire y el agua contarninada.

El Art. 437-C, dispene miveles de penas mayores a la mencionada en el articulo
anterior, que van de tres a cinco afios de prsion, cuando:

a)  Los actos previstos en ol articulo anterior ocasionen datios a lo salnd de las personas o a sus
bienes;

b)  Ef perjuicio o alteracion ocasionados tengan cardcter irreversible;

¢) El acto sea parte de actividades desarrofladas clandestinamente por su autor; o,
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d)  Los actes contaminantes afecten gravemente recursos nalurales necesarios para la actividad
ECOnORIICA,

El Art. 437-D.- dispone que «57 a consecnencia de la actividad contaminante se produce la
mrerte de una persona, se aplicard la pena prevista para el hopuicidio inintencional, si el hecho
#o constituye 1n delito mds grave. .. |»Ean caso de que a consecuendia de la actividad contaminante

se produsican lesiones, ingpondrd las penas previstas en los articulos 463 a 467 del Cédigo Penabs.

Es decir que en el primer caso, debe juzgarse de acuerdo al Articule 460 del Codigo
Penal, que establece «e/ gue inintencionalmente hubiere cansads la nnerte de ofra persona, st
el acto no estuviere nids severamente veprimide, sevd penado con prision de fres meses a dos akies y

mlta de ocho a treinta y un dilares de los Estados Unidos de Norte Ariérica.

En el segundo caso, lapena puede depender de la condicion en que se haya lesionado
fisicamente a la personas, que puede ir de quince dias hasta por cinco afios st se

produje incapacidad permanente.

Por su parte, el Art. 437-E.- dispone que «8Se aplicard la pena de uno a tres aiios de
prision, si el hecho no constituyere un delifo mds severamente reprinaide, al funcionario o enzpleads
priblico que actuando por simismo o como miembro de un cuerpo coleginds, antorice o permita,
contra derecho, qute se viertan vesiduos contaminantes de cualguier clase por encima de los lnrites
Jiados de conformidad con la ley; asi como ol funcionario o empleads cuyo informe u opinidn haya

conducide al mismo resuliodon.

En este articule observamos que se tipifica penalmente la responsabilidad de quien
estando en la obligacion de controlar, no lo hace y mas bien, perrmite que se violen
los limites fijados por las normas ambientales.

El Art. 437-F se refiere aquellos delitos comnetidos contra las especies de fauna y
flora, en este articulo se dispone que: «ef que cave, capture, recolecte, extraiga o comercialice,
especies de flora o fanna que estén legalmente protegidas, contraviniendo las disposiciones legales y
reglamentarias sobre la materia, serd reprimido con prision de une a tres afios.

Pero esta pena podra aumentar de dos a cuatro aflos de prision, cuande:

a) El hecho se cometa en periodo de produccion de semilla o de reproduceidn o crecimiento de las

eshecies;

b) El hecho se cometa contra especies en peligro de exctindion; o,
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¢) El hecho se cometn mediante el uso de explosivos, sustancias toxicas, inflamables o radiactivas.

El Art. 437-G, por sulado indica que «E/ que extraiga especies de flora o fimna acudticas,
protegidas, en Ebocas, cantidades o zonas vedadas, o niilice procedimientos de pesca o cazu probibidos,

serdi reprimide con prision de uno a tres afios.

Los dltimos tres articulos se refieren a la proteccidon de los bosques v reservas
naturales, tipifica cuales son las conductas delictivas y las penas correspondientes,
pot atentar contra el patrimonic forestar y natural.

El Art. 437-H, dispone «E/ que destruya, queme, dafie o tale, en tods v en parte, bosgues u
otras formaciones vegetales, naturales o cultivadas, que estén legalmente protegidas, serd reprinsido
con prision de uno a fres afios, siengpre que ef hecho no constifnya nn delito mds grave.

La pena serd de prision de dos o cuatro aiios cuando:

a) Del delite resulte o disminncion de agnas naturales, la erosion del suelo o ln modificacion
del régimen cliniditico; o,

b) El delito se cometa en lngares donde excistan verfientes gque abastezian de agna a un centro
poblads o sisterna de irrigacion.

El Art. 437-1, menciona que «Serd sanconado con prision de une a tres avivs, si el hecho no
constitaye 1n hecho mds grave, ef que sin autorizacion o sin sujetarse a los procedinsientos previstos
en las novmas aplicables, destine las  terras reservadas como de profeccion ecoldgica o de nso
agricola exclusive, a converfivse en dreas de expansion urbana, o de exdtraccion o elaboraciin de
saateriales de construcciom:.

De su parte el Art. 437-], dispone que «Se aplicard la misma pena prevista en ef articnlo
anteriores, si el becho no constituyere un delito mds severamente reprimido, al funcionario o
ezplecdn priblico que actuands por si missmo o como miembro de un cnerpo colegiade, antorice
o persita, contra derecho, qgue se destine indebidamente las fierras veservadas como de profeccion
ecoldgica o de uso agricola excelusivo a un uso distinto de que legalmente les corvesponde; asi como
al funcionario o empleads cye informe 1 opinidn baya conducido al mismo resulladoy.

Finalmente, el Art. 437-IC, establece que «E/ juey penal podid ordenar, como medida
cantelar, la suspension inmediata de la actividad contaminante, asi como la clansura definitiva
o Lenporal del establecimiento de que se frate, sin perjuicio de lo que predn ordenar la antoridad
competente en materia anbientab.
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Esta dltima disposicién, debe dejar de ser letra muerta, para convertirse en el
punapal elemento de prevencidn ambiental, v de castigo para aquellas personas
que de forma dolosa e irresponsable atentan contra el ambiente. No es admisible
que rmientras se haya ocasicnado dafios al ambiente y consecuentemente, a la salud
de las personas, los contaminadores sigan funcionando de forma malterable. Por
P £

lo tanto, son los jueces penales, los que tienen la gran responsabilidad v el reto de
empezar a tornar medidas realmente eficaces que signifiquen un antecedente para
que los hechos delictivos en contra del ambiente no se vuelvan a repetir.

Por otro lado, también la tipificacién delos delitos penales significa un rete paralas

personas que en el ejercicio de la accidn publica, debemos utilizar esta para exigir el
cumplimiento de nuestros derechos, v superar el rol de simple espectador.

1.2. Las contravenciones ambientales

En la reforma realizada al Codigo Penal en el afic 2000, se establecid también, un
capitulo relacionado alas contravencones ambientales, se agregd al Codige Penal
el Capitulo V, de las Contravenciones Ambientales, cuyas disposiciones son las

siguientes:

Art. 607-A.- «Serd sancionado con prisidu de cinco a siete dins, y multa de cuarenta y cuatro

@ ochenta y ocho dilares de fos Estades Unidos de Norte Amiérica, todo aguel guen:

a) Contamine el aire mediante emanaciones superiores a los lmites permitidos de los escapes
de fos vehitulos;

b) Acunile basura en la via priblica, en ferrenos o en los frentes de las casas o edificios;

¢) Haga ruido por falta de silenciador de su vehicaulo 0 a través de equipos de amplificacion a
alto volumen que alteren la tranquilidad cindadana; o,

d) Arrgie desperdicios o agnas contaminantes, destruya la vegelacion de los pargues o espacios
verdes, en fos casos en quie tales actos no constituyan delifo
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1.3. Los Responsables del dajio ambiental

La censtitucién establece, que seran responsables del dafio ambiental, tanto los
operadores de la actividad, como los funcienanios de control que no hayan
prevenido el siniestro ambiental. De la rmisrna forma seran responsables las personas
naturales o juridicas. Aqui estamos entonces frente a dos niveles de responsabilidad.

Un primer mivel de respensabilidad se adquiere por el grado de participacion en el
hecho o actividad que generd la contaminacion, sea actuando cemo operador o
duefio de la empresa contarminante o como sujeto de control en ejercicio de la
funcién publica.

Un segundo nivel se refiere a que tanto las personas naturales comeo juridicas son
responsables del dafic ambiental. No obstante esta disposicion, dada las caracteristicas
de nuestra legistacion, basada en el devecho civil romano, el derecho penal se ha venido aplicando
solanzente a las personas naturales y no a las juridicas, toda ves que la responsabilidad penal
requtiere del elermento snbjefivo mens rea, gue acorde a la doctring civifista tradicional, solo puede
estar presente en una persona natural, mas no en las juridicas”. El propio Cédigo Civil
expresa que las personas juridicas deben estar representadas por una persona natural,
quien debe responder civil v penalmente, por los actos que realice la sociedad de
capital o personas. La personas juridicas, actualmente solo han respondido en la
parte administrativa, ejemplos de esto lo podemos encontrar cuando se clausuran
los negocios o empresas, se revocan las licencias ambientales, los permisos de
funcionamiento, etc. Pero es fisicamente imposible, llevar a la carcel a una empresa
o persona juridica [«como harfamos para recluir en un centro de reclusidn al edificio
de Texaco por el dafio ambiental provocade en la Amazonia Ecuatoriana?] Es
indudable que los representantes de dichas corporaciones son los que deben
responder, pues los actos que una empresa emprenda v que constituyan delitos en
contra del ambiente, son decisiones que las toman sujetos de carne y hueso, es decir
personas naturales.

" lvan Marquez Quifiénez, Derecho Ambiental y Sociologia Ambiental 2004. Pag. 401-402
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1.4. Los grados de responsabilidad penal en los delitos
contra el ambiente

Aruvel general, el cddigo penal establece grados de responsabilidad paralos diversos
delitos que se establecen en las Leyes, entre ellos los delitos en contra del ambiente.

Un primer aspecto a tomar en cuenta en elacién a la responsabilidad es que «Nadze
patede ser veprinido por un acte previsto en fa Ley como infraccion, st no lo hubiere cometido
con voluntad y conciencia’®. Para que un acto pueda ser considerado delictivo, debe
haber sido cometido por propia voluntad, de forma conciente de parte de quien
la cometid, pues si el sujeto cometid el delito bajo amenazas de muerte a su propia
vida, con engafios, o en defensa propia, esto no crea responsabilidad penal. Solo el
desconocimiento de la ley no exime de responsabilidad. Por tanto, un sujeto que
arroja aguas por encima de los limites permisibles, no puede argumentar que lo
hizo por desconocrmniento de la Ley. Tampoco el Juez, pedra eximurle de

responsabilidad por aquelle.

El cédigo Penal, establece las excepciones de responsabilidad, estas son: 1) quien,
en el momento en que se realizd la accidn v ormusion, estaba, por enfermedad,
en tal estado mental, que se hallaba imposibilitado de entender ¢ de querer; v, 11) St

el acto ha sido cometido por un alienado mental.

El Cédige Penal establece otras excepaiones que, sin inimputar a la persona, le

dismminuye la pena, por ejemplo:

1) cuando se trata de delitos cometidos por ebrios;

i) por enfermeos mentales con capacidad de controlarse;
it} cemetidos por los serdomudos; v,

1v) los cometidos por los menores de dieciocho afios.

Las responsabilidades en las acciones delictivas se producen también por acadn u
ornision de la persena que cometid la infraceion.

7+ Art. 32 del Cédigo Penal Ecuatoriano
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¢Qué es la Accion?

«Hs toda manifestacion de la voluntad que produce un resultado y que se encuentra vinculado a ello,
por un nexo cansab”. La acadn delictiva en contra del ambiente, por tanto puede estar
constitiida por un acto fisico (arrojar compoenentes quirnicos, fuera de los limites
permitidos) o formales (autorizar las descargas de agua fuera de los lirmites permisibles).

¢Qué es la Omision?

Son las acciones que estando en la obligacidon de hacerlas, de forma ilegitima dejan
de hacerse, y porlas cuales se provoca un delito, Ejemnple de ello sen: no inspeccionar
un dafic ambiental derunciado, no corregir las practicas de manejo de los desechos,
no sancionar o clausurar alos que reiteradarmente producen dafios al ambiente, etc.

Los grados de responsabilidad pueden ir desde la autoria, la complicidad y el
encubrimiento.

Son autores:

Los que han perpetrade la infraccion, sea de nna manera divecta e inmediata, sea aconseiands
0 instigando a ofro para que la cometa, cuando el conseto ha determinade ln perpetracion del
delito; fos que han impedids o procurade inpedir gue se evite su gfecrcion; los que han deferminado
a perpetracion del delito y efectudndolo valiéndose de ofras personas, imputables o no imputables,
mediante precio, didiva, promesa, orden o cualquier ofro medio fraudulento y divecto; los qure han
coadyuvade a la gecucion, de un mods principal, practicands  deliberada e intencionalmente
algrin acto sin el que no habria podide perpetrarse la infracciin; y los gue, por violencia fisica,
abuso de autoridad, amenaza u ofro medio coercitive, obligan a ofro a comeler el avto punible,

aungute 10 pueda calificorse como irvesisiible I fuerga empleada con dicho fin™.
Son cémplices:

Los gue indivecta y secundariamente ooperan a la gecciin del acto punible, por medio de

actos anteriores, o sinmficness’ .

s Zavala Egas Jorge, Derecho Constitucional, Tomo Il. P. 204
5 Art. 42 del Cddigo Penal Ecuatoriano

T Art. 43 Ibidem
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Son encubridores:

«los que, conodendo la conducia delictwosa  de  los malhechores, les  suministram,
habitualmente, alganiiento, escondite, o lngar de rennion; o les proporcionan los medios para
qete se aprovechen de los efectos del deflito cometido; o los favorecen, ocultands los instrumentos o
pruebas materiales de ln infraccidn, o inufilizando las sefigles o huellas del delito, para evitar
su represion y los que, estands obligades por razin de su profesién, empleo, arte n oficio, a
practicar el examen de las sefiales o huellas del delito, o of esclarecimiento del acto punible, oculten
o alferen la verdad, con propdsito de favorecer al delincrentey™. |...] Esta excento de represion el
encnbrimiento en beneficio del conyuge del sindicads; o de sus ascendientes, descendientes y
hermanos, o de sus afines hasta dentro del segundo grade”.

2. Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales

y Vida Silvestre

El principal cuerpo legal que regula las areas naturales en el Fcuador es la Ley
Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, que si bien fue
codificada en el ario 2004%, data de 1981. Es por tanto una ley previa incluso a la
Constitucidn de 1998.

Esta Ley establece la figura del Patrimonio Nacional de Areas Naturales, formado
pot un cenjunto de areas destacadas por su valor protector, clentitico, escénico,
educacional, turistico y recreacional, por su flora y fauna, o porque constituyen
ecosisternas que contrbuyen a mantener el equilibrio ambiental y cuyo destine es
permanecer «nalteradoy. (Articulos 66 y 68)

Al parecer, analizar esta Ley resultaria mtranscendente para efectos del tema petrolero,
sin embargo, st vernos los datos que han manejado los Gltimos afios [nstituciones
como el Mmisterio de Ambiente y crganizaciones ambientalistas como Ecodencia
y Vigilancia Verde, notamos prumeramente que Ecuador es el Prmer pais mega-
diverso del mundo. (en 256 mil 370 Kim2, el 0.17 por ciento de la superficie
terrestre del planeta); es el Segundo pais en diversidad de vertebrados endémicos

8 Art. 44 Ibidem
™ Art. 45 Ibidem

% Codificacion 17, Registro Oficial Suplemento 418 de 10 de Septiembre del 2004.
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por uudad de territorio (posee mas del 11 por ciento de tedas las espeaes de
vertebrados terrestres); es Tercer pais con mas diversidad de anfibios en el mundo
(mas de 400 espectes); Cuarto pais del mundo en diversidad de aves y pajaros
(17% de especies de todo el munde existen en nuestro terotono); v, Quinto puesto
en diversidad de marnposas Papildnidas en todo el mundo.

En contrapartida existe una gran preccupacidn por la perdida y agotamiento de
estas especies endérmicas del Ecuador, debide a que una delas causas dela extincion
de especies de vida silvestre es la destruccidn y fragmentacién de muchos habitat
naturales, asi cormo la escasa remanencia de los ecosisternas debido principalmente
ala tala de arboles para el comercie como para el desarrollo de otras actividades
industriales comeo la hidrocarburitera. En las actividades de prospeccidn sismica y
petforacion se generan impactos sobre el suelo, los movimientos de tierra hacen
que el suelo pierda las sustancias minerales y organicas de la capa superior, por lo
que se generan procesos erosivos como los derrumbes. El suelo ademas es
contarninado por laincorrecta disposicion de liquidos y desechos industrales como
las aguas servidas, lodes de perforacidn, residuos solides y fliidos de perforacion.
Asimismo podemaos identificar las modificaciones topogratficas por la construceién
de helipuertos y plataformas; y, cambio de uso del suelo que altera los ecosistemas
mnterverudos en el area. El agua es otro elermento afectado, se expresa en el cambio
de calidad de agua que se ve afectada por la incorrecta disposicidn de desechos
solidos y liquides. En el aire, podemos destacar la contaminacion por el ruido
causado por las turbmnas de las plataformas o taladros de perforacién, ademas la
emision de gas quemade (se queman mas de 30.500 millones de pies cibicos
diarios (mped)) cuyos subproductes dela combustién son eluninados directarmente
ala atmdsfera a través de los mecheros. Estas situaciones que provocea la actividad
hidrocarburifera ocasiona el desplazarmiento de especies tanto terrestres como aéreas,
pues la construccion de plataformas, apertura de trechas y caminos, los ruidos que
estos ocastonan, hacen que éstas se desplacen de su habitat. Adermnas muchas especies
pueden estar sufriendo de infecciones debido a que producto de la mala disposiciéon
de los residuos téxicos, se generan roedores e insectos no deseables que generan
enfermedades.

La explotacién petrelera en el norte de la Amazonia ecuatoniana es responsable de
la deforestacidn de 2 millones de hectareas de bosque.

St bien es cierto esta Ley no interviene en aquellos efectos del impacto de la
explotacién petrelera respecto alos recursos forestales v de fauna v flora silvestres,
es importante destacar que existen prohibiciones respecto a determinadas actividades
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que eventualmente puedan realizar quienes trabajan al mtenior de los campos
petroleros, por ejemplo, la Ley sefiala infracciones y Penas para quienes poden,
talen, descortecen, destruyan, alteren, transformen, adquieran, transporten,
comercialicen, o utilicen los bosques de areas de mangle, los productos forestales
o de vida silvestre o productoes forestales diferentes de la madera, provenientes de
bosques de propiedad estatal o privada, o destruyan, alteren, transformen, adquieran,
capturen, extraigan, transporten, comercialicen o utilicen especies bioacuaticas o
terrestres pertenecientes a areas naturales protegidas, sin el correspondiente contrato,
licencia o auterizacién de aprovechamiento a que estuviera legalmente obligado, o
que, teniéndolos, se exceda de lo autonzado, sera sancionado con multas equivalentes
al valor de uno a diez salarios mimimos vitales generales y el decomuso de los
productos, semovientes, herramientas, equipos, medios de transporte v demas
mstrumentos utilizados en estas acciones. Asumisme, st la tala, quemna o accion
destructiva, se efectuare en lugar de vegetacidn escasa o de ecosisternas altarnente
lesionables, tales como manglares y otros deterrminados en la Ley v reglamentos; o
s1 ésta altera el régunen clunatico, proveca eresidn, o propensidn a desastres, se
sancionard cen una multa equivalente al cien por ciento del valor de la restauracion
del 4rea talada o destrnuda.

Estas sanciones seran de competencia de los Jefes de Distrito Regional y Jefes de
Area Natura, de cuyas Resoluciones se podra apelar ante el Ministerio de Ambiente.

El Ecuador es un pais que por su condicidn megadiversa, posee actividades de
explotacién petrolera dentro de areas protegidas, como por ejemplo el Parque
Nacional Yasuni v la Reserva Faunistica Cuyabeno. Adicionalmente la actual
constitucon establece un rango especial para la explotacion de aquellos recursos
que se encuentran en areas de proteccidn natural. En este sentido, la actual legislacion
en materia de Areas Protegidas debe reformarse para peder regular los aspectos
concernientes a protecadn ferestal y de vida silvestre, asi corno las actividades que
estan vedadas en éstas areas. No debemos olvidar que el Ecuador es suscriptor de
Converuos Intemacionales de proteccion a flera y fauna, como por ejermple: La
Convencion CITES sobre comercio v trafico ilegal de fauna y floza silvestre, y, la
Convencién sobre la Conservacion de especies Migratorias de animales silvestre,
tarmbién conocida como Convencadn Bonn. En ellos los Estado se comprometen
a conservar los habitat que sean importantes para preservarlas de la extincién, a
evitar que pasen a un estado de conservacion desfavorable y generar acuerdos
pata preservar dichos habitat. Estas obligaciones, son contrapuestas ala explotacion
hidrocarburifera en los habitats de las especies mugraterias, como el Yasuni y
Cuyabeno. La misma Conferenaa de las Partes en su Resolucidn 7.3 del afio 2002,
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identifica alos hidrocarburos como una amenaza grave para las especies migratorias.
Porlo tanto, tornar en cuenta esta disposicion a fin de solicitar al estado que aplique
el principic de precaucion para no afectar estas especies, es una tarea que debemos
realizar en base a este fundamento legal.

3. Ley de Régimen del Sector Eléctrico

La actividad hidrocarburifera requiere para su funcienamiento un coenjunto de
condiciones técnicas e industriales, una de ellas, es el abastecimiento de energia
eléctrica, que haga posible el funcienarmiento delas turbinas, generadores, luz eléctnca
y otros derivades eléctricos para el normal funaonamiento de un campo, plataforma
o estacion petrolera.

Por las cercanias que existen entre las estaciones de explotacion e industrializacion
de petréles con las poblaciones humanas, v de tlora y fauna, el procese de
implementacién de centrales, tendidos o torres eléctricas debe estar en condiciones
que garanticen la salud a las personas y el respeto al ambiente.

En este sentido, la Ley del Sector Eléctrico establece las pautas que deben cbservarse
previo a la ejecucidén de la obra, los proyectos de generacién, transmision y
distribucién de energia eléctrica los mismos que deberan cumplir las normas
existentes en el pais de preservacion del medio ambiente. Para ello debera contarse
con un estudio independiente de evaluacidn del impacto ambiental, con el objeto
de determunar los efectos ambientales, en sus etapas de construccién, operacion y
retiro; dichos estudios deberan incluir el disefio de los planes de mitigacién y/o
recuperacion de las areas afectadas y el analisis de costos correspondientes,
ortentados a mantener dentro de los limites establecidos, los efectos nocivos en el
medio fisico (atmdsfera, hidrosfera y litosfera), el medie bioldgico (floma y fauna)
y en poblacienes humanas.

Para dar wviabilidad a estas metas, existe un Reglamente de orden técnico, que
deterrmina los parametros para la aplicacidn de esta norma, en dicho Reglamento
se determina que el CONELEC aprobara los estudios de impacto ambiental y
vernificara su cumplimiento.
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4. Ley de Prevencion y Control de la Contaminacién Ambiental

Es una Ley que tiene como finalidad establecer las disposiciones parala prevencion
y control de la contaminacién ambiental, estableciendo las prohibiciones ylas fuentes
que se consideran potenciales de la contaminacion. Tiene su ambito de regulacion
en los recursos del suelo, agua y aire.

Establece la prohibicién de descargar, sin sujetarse a las correspondientes normas
técmicas y regulaciones, a las redes de alcantanllado, o enlas quebradas, acequias,
tios, lagos naturales o artificiales, o en las aguas maritimas, asi como mfiltrar
en terrenos, las aguas residuales que contengan contaminantes que sean NOCvos a
la salud hurnana, ala fauna, a la flora y alas propiedades.

Se prohibe también descargar, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas
y regulaciones, cualquier tipo de contaminantes que puedan alterar la calidad del
suelo v afectar a la salud humana, la flora, la fauna, los recurses naturales y otros
bienes.

De1gual forma establece la prohibicidn para expeler hacia la atmosfera o descargar
en ella, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas v regulaciones,
contarninantes que, a juicio de los Minsterios de Salud y del Ambiente, en sus
respectivas areas de competencia, puedan perjudicar la salud y vida humana, la
flora, la fauna y los recurses o bienes del estado o de particulares o constituir una
molestia,

Establece que sen fuentes potenciales de contarminacion del aire:

4. Las artificiales, onginadas por el desarrcllo teenclégico yla acadén del hombre,
tales como fabricas, calderas, generadores de vapor, talleres, plantas
termoeléctricas, refinerias de petrdleo, plantas quimicas, aeronaves,
autornotores y stmilares, la incneracion, quema a cele abierto de basuras y
residuos, la explotacion de matenales de construccion y otras actividades que
produzcan o puedan producir contarninacion; y,

5. Las naturales, ccasionadas por fendmenos naturales, tales como erupciones,
precipitaciones, sismos, sequias, deshizamientos de tierra v otros.

Para prevenir estos efectos, la Ley establece quelas instituciones pablicas o privadas
interesadas en lainstalaciéon de proyectos industriales, o de otras que pudieran
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ocasionar alteraciones en los sistemnas ecoldgicos v que produzean o puedan
producir contaminacion del aire, deberan presentar alos Ministerios de Salud
v del Ambiente, segliin corresponda, para suaprobacidn previa, estudios sobre
el impacto ambiental y las medidas de control que se proyecten aplicar.

A pesar de que esta fue la primera Ley que regulé las actividades sobre la
contarminacién del ambiente, actualmente se ha quedado como una disposicion
meramente declarativa que no tiene ningtn aspecto procedimental, por lo que sus

disposiciones sirven mas de observaadn que de aplicacidon practica.
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1. Acciones constitucionales

Las acciones Constitucicnales son aquellos mecanismos de Garantia o herramientas
jutidicas mediante las cuales exigimos al Estado un comportarmiento de respeto o
garantia de los derechos humanos, éstas Garantias deben ser adecuadas y eficaces,
de tal forma que su utilizacidn tenga un resultado positivo a favor de quien dermanda
su aplicacién o reparacidn, es decir que repare la violacién del dereche.

El actual Estado se define como un «Estado Constitucional de derechos y justician,
que se fundamenta en los derechos colectivos y ambientales, donde el Estado se
convierte en garante y actor de tales, equiparando la poiondad dada a las garantias
mndividuales de la anterior constitucién.

Las Garantias Constitucionales:

Las Garantias en la anterior Constitucion, estaban ligadas alo judicial v se establecian
como garantias de los derechos, por tanto tenian el caricter de restrictivas, La
actual Constitucion le oforga un tratapsiento integral, de tal forma que no estd figada a b
meramente judicial. Faocisten dos clasificaciones de las Garantias: la una en funcidn de los poderes
del Estade y la otra en funcion a los derechos al vol de la Justicia Constitucional. En relacin a
ia primera, las garantias son de tres fipos: normativas, polificas prtblicas y jurisdiccionales™. Fn
relacion a las garantias normativas, se establece que los legisladores, el Presidente
de la Republica, los alcaldes, los prefectos y todo aquel que tenga facultades de
expedir normas deben adecuar las mismas, alos principios y garantias que establece
la Constitucion. En relacion a las Garantias de Politicas Pablicas, se establece que
los programas, planes, proyectos, deben adaptar sus decisiones hacia la realizacion
de los derechos que garantiza la Constitucién. Y, en relacién a las Garantias
jutisdiccionales, los jueces controlan que los actos publicos, no violen derechos
fundarnentales. Estas garantias junisdiccionales son las que protegen los derechos
de las personas v colectivos que establece la Constitucién.

%" Desafios Constitucionales, la Constitucion ecuatoriana del 2008 en Perspectiva. Las Garantias: Herramientas
imprescindibles para el cumplimiento de los derechos, avances conceptuales en la Constitucion 2008,
Ramiro Avila Santamaria, p. 93
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Existen diferentes formas por las cuales una persona natural o juridica, pablica o
privada, nacional o transnacional, en el desarrollo de sus actividades mdustriales,
puede atentar contra el dereche constitucional de todos a vivir en un ambiente
sano o los derechos de la naturaleza. Algunas de estas formas de viclar los derechos
constitucionales, se expresan a través del otorgamiento ilegitime de una licencia
ambiental, falta de consulta previa a las comunidades, mcumplimiento reiterada a
los prncipios y leyes que establecen el desarrello sustentables, mcumpliumiento de
sentencias o informes que establecen obligaciones de mutigar dafios ambientales,
etc. Ante estas acciones, existen garantias para el cumplimiento de los derechos
ambientales que se vean comprometidos.

En este sentido analizaremos como algunas Garantias como la Accidn de Proteccidn,
el Acceso a la Infermacion Pablica, la Accidn por Incumplimiento v la Accién
Extraordinana de Proteccién, pueden convertirse en mecanismos idéneos y eficaces
para la garantia de los derechos ambientales. Vale advertir que no se trata de
desarrollar en este Manual, un estudio minucioso del contenido de estas Garantias,
sine que la intencion es verificar la ideneidad y ferma de utilizarlos como
mecanismos de proteccidn de los derechos ambientales. De otra parte, debido a
que estas garantias contienen otras disposiciones garantistas y novedosas, deben
reformarse la Ley de Control Constitucional, que venia regulando las mismas. Al
respecto, en la Corte Constitucional y Ministeric de Justicia se esta preparando un
proyecto de Ley de Justicia Constitucional que intentan dar materialidad a las garantias
mencionadas antenormente.

1.1. Principio de aplicacién de la Garantias Constitucionales

Las garantias Constitucionales de las que vamos a tratar, deben estar regidas por
los principios establecidos en la Constitucion. La actual Constitucidn en el articulo
86, establece las disposiciones que regiran el tramite y aplicacién de las garantias
junisdicaienales, estas disposiciones son las siguientes:

1. Cualguier persona, grupe de personas, comunidad, pueblo o nadonalidad podri proponer las

acciones previstas en la Constitucidn.

2. Serdi competente la juesa o jues; del lugar en ef que se origing el acto o ln omision o donde se
producen sus efectos, y serdn aplicables las siguientes normas de procedinitento:

a) B procedinsiento serd sencillo, rapide y eficaz. Serd oral en fodas sus fases e instancias.
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b) Serdn hibiles todos los dias y horas.

¢) Podrin ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de citar la
norma infringida. No serd indispensable of patrocinio de un abogado para proponer la

aecon.

d) Las notificaciones se efectuardn por los medios mds eftcaces gue estén al aleance del juzpador,
del legitimads activo y del organo responsable del acte u omision.

e) No serdn aplicables las novmas procesales que tiendan a rvelavdar su dgil despacho.

3. Presentada fa accion, la jueza o futes; convocard inmediatanente a una aundiencia priblica, y en

cuclguier momento del proceso podii ordenar la prictica de pruebas y designar comisiones

para vecabarias. Se presumirdn ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante

cutando la entidad patblica requerida no denuestre lo contrario o no suministre informacion.

Lajnesa o fues resolverd la cansa mediante sentencia, y en caso de constatarse lo viulneraciin

de derechos, deberd declararla, ovdenar la reparacion integral, material e inmaterial y especificar

¢ individualizar las obligaciones, positiras y negativas, a cargo del destinatario de la decisidn
Judicial, y las creunstancias en que deban cumgpfirse.

Las sentencias de primera instancia podidn ser apeladas ante la corte provincial. Ios procesos

Judiciales solo finalizardn con la efecniion infegral de la sentencia o vesolucidn.

4. 57 la sentencia o resolucidn no se cumple por parte de servidoras o servidores patblicos, la jueza
0 jues ordenard sn destitucion del cargo o ensples, sin perjuicio de la vesponsabilidad civil o
penal a gue baya lugar. Caandp sea un particnlar guien incrrpla la senfencia o resolucion, se

bard efectiva la responsabilidad determinada en la ley.

5. Todas las sentencias gecntoriadas serdn remitidas a la Corte Constitucional, para el desarvollo
de su jurisprudencia Se podrin ordenar medidas cantelares conjunta o independientermente de
las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar ln
violacion o amenaza de violacion de un derecho.

1.2. La Accidén de Proteccion

La Accién de Proteccidn es una Garantia Constitucional de proteccidn de todos
los derechos Humanos reconoados en la Constitucion, su nombre reermplaza alo
que anteriormente se conocia como Amparo Constitucional.
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La actual Constitucion establece que fr Aedidn de profeccion tendra por objeto el ansparo
divecto y eficaz de los derechos reconocidos en la Constifucion, y podrd interponerse cuandp exisia
wna valneracidn de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualguier antoridad peiblica
we jrdicial; contra politicas prtblicas cuando supongan la privaciin del goce o efercicio de los derechos
constitncionales; y crando la vielacidn proceda de una persona parficnlar, si la violacidn del derecho
provoca dadio grave, si presta servicios priblicos inpropios, si actia por delegacion o coneesidn, o st
la persona afeciadn se encuentra en estado de subordinadion, indefension o discriminacidn®™.

La Constitucion del 98 le daba al Ampare Constitucional, un cardcter meramente
cautelar, es decir que procedia excepcienalmente cuando se producia una violacién
aun derecho constitucional y que éste preduzea un dafio grave e mnminente, Por lo
tanto se necesitaba que cumplieran estos tres parametros, para set exigibles, por lo
tanto los jueces al verificar la inexistencia de unc de dichos requisitos, podria
facilmente desechar la Accion, sin analizar la violacion de fondo.

La actual Constitucidn, establece que la accion de proteccion es cautelar, pero
también de fondo o conocimiento, es decir se puede solicitar una Accidn de
proteccién con el objeto de solicitar una medida cautelar para evitar el dafic o la
violacion del detecho; v también se puede selicitar la Accidn para cuando el dafio
va se ha provocado, con el objeto de solicitar la reparacién del derecho.

a) ¢Cuando existe una viclacién a los derechos Constitucionales?

Existe una violacion a los derechos Constitucionales, cuando la autoridad pablica
en el ejercicio de sus funciones, de forma autoritana realiza actos que la Constitucion
expresamente prohibe. Estos actos también pueden ser realizados por particulares
que actien por delegacion del Estado.

Lo que hace visible una viclacion Constitucional, es cuando la consecuencia del
Acto provoca una situacion de gravedad al admunistrado, de tal forma que se ve
afectada su dignidad, dejandolo en situacion de vulnerabilidad e indefension respecto
del resto de personas. Es decir que el Acto provoca un resultade injusto y
desproporcionado.

% Att. 88 de la Constitucién de la repiblica del Ecuador 2008
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La Accion de proteccion establece que la vulneracion de derechos se puede dar
P q P

porla realizacion de actos ilegitimos u emisiones ilegitimas de la autoridad, conviene

pot tanto analizar estas dos circunstancias.

b) El Acto ilegitimo

Acto ilegitimo es toda manifestacion de voluntad realizada en contra de la
Constitucidn o la Ley, que produce un resultado injusto v desproporcionado.

De esta definicidon que proponge, podernos entender que los actos ilegitimos no
se refieren Gmcamente aquellos actos que nacen de una resclucidn escrita, sino a
tedos aquellos que adn no siendo escrites, produzean una violacion a un derecho
constitucional. Muches funaonarios publicos realizan actos de hecho que lesionan
los derechos del admunistrado v no necesanamente lo transcriben en un papel. Por
ejernplo, cuande se despide intempestivamente de forma verbal a un grupo de
personas, cuandc el juez en la audiencia niega la palabra al acusado, dispeniendo
que sélo imntervenga su abogado defensor, cuando se dispone la tortura aun detenido,
etc. Son actes enlos que por simple 1égica no pueden transcribirse, no sélo por las
circunstancias en que se generan sine porque la constancia escrita, acarrearia una
responsabilidad al funacnario que ermitié el acto.

Entonces para la procedencia de la Accidn de Proteccién, no es necesano que el
acto impugnado tenga el caracter de admunistrativo. Al respecto el Tubunal
Censtitucienal, en un fallo respecto al antenor Amparo Constitucional ya manifestd
que «la Constitucidn de lo Repiiblica habla simplemente de acto u omision ilegitimos de una
autoridad priblica, expresidn lo bastante amplia para extenderse wds alld del solo concepto de acto
administrative, e inclnse de la nocdin de acto juridice. En efects, del excamen atento del fexcto
constitucional, resulta que el Amparo esti convebido como una garantia de los derechos fundarmentates
de lapersona, y 10 i@ nlfranzia como wi smecanisimo de impugnacion o tocha de outos administrativosy™

c) La Omisién Tlegitima
Para efectos de la accién de protecaidn, la omisién ilegitima son todas aquellas

acciones que de manera ilegitima dejan de hacerse provocando la violacién de un
derecho. En derecho piblico los funcionarios estan en la obligacidn de hacer aquello

8 Caso No. 367-2003-RA
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que la Ley les faculta, se aplica el prunapio de que no pueden hacer acciones mas
alla de las dispuestas por la Ley. El fundamento es, que toda autoridad pablica esta
en la obligacién de hacer lo que la norma le indica, no es un asunto discrecional
sine obligatonio, sine lo hace, entonces, recae en un ormision ilegitima.

Para ejempliticar poedriamos decir que st una compariia petrolera que estd en la
obligacién legal de remediar en un detecrminado tiempo el dafio causado después
de haber ocurnido un daflo ambiental, v no lo realiza, esta mcurnende en una
violacién a los derechos constituacnales bajo la figura de la omisidn ilegitima.

«enando la antoridad deja de ejercer sus atribuciones o competencias estd fallands a sus obligaciones.
Este dejar de hacer es I onisidn, y la ilegitimidad se configura precisamente por la obligaciin de
actuar que tene la antoridad, al dejar de actuar se produce una lesion a los derechos
constitucionales.

ecordemos que muchas de las violaciones en materia armmbiental se generan
R d q has de 1 1 t biental ot
precsamente por ormision, por ejemple, cuando no se realiza la consulta previa a
las comunidades afectadas por una explotacidn petrolera ¢ minera. Bajo este analisis,
los jueces debedan analizar que es un acto que viola los derechos por omisidn, sin
embargo existen casos en los que los jueces han requeride que se demuestre
documentadamente que hubo un acto por el cual se violé el derecho a la consulta
previa. Lo cual es inconstitucional e mnnecesario.

d) Personas legitimadas para presentar la Accién de Proteccidén

En la seccion que traté sobre la acaién publica, como garantia para acudir a los
jueces a solicitar la tutela de los derechos ambientales, me referi a que cualquier
persona puede ejercer las acaenes para solicitar medidas cautelares o la reparacion
del dafio ambiental.

En el caso dela accion de proteccidn esta posibilidad sigue inalterable, es dear que
Cualquier persona, grupo de personas, comurudad, pueblo o nacionalidad podra
propener estaaccion, inclusive tratandose del termna ambiental, no necesita demostrar
un interés directo en la accidn.

De acuerdo a la Constitucion y las Reglas de Procedumiento para el pericdo de
Transrmision dela Corte Constitucional, pueden presentar una Acadn de Proteccion:
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El ofendido o perjudicado

El representante legitimo de una colectividad

El defensor del Pueble ¢ sus Adjuntos vy Cormisionados
Cualquier persona natural o juridica

St una Acadn de Proteccidn ha sido negada antericrmente, no puede volverse a
presentar. Salvo que la causa de la negativa haya sido por inadmusion formal, es
decir porque no se presentd algin documento que justifique la personeria juridica,
o sea por faltar de legitimacién activa. Al respecto vale manifestar que segin la
linea de interpretacion que ha verudo sosteniendo el Trbunal Constitucional —ahora
Cotte- en los Gltimos tiempo es el de considerar la accidén piblica sin mngin tipo
de restricaidn para ejercicio de la Accidn de Proteccidn en temas ambiéntales. Asi
en el caso 0535-2007-RA, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional, en relacion
al coterio del juez de primera instancias de que «...ef gecionante no ha demostrade la
calidad de posesionario o propietario de algin lote de terveno rural, en el sector que menciona en su
demanda, ni tanpoco ha justificado en su demanda ser representante de la personeria juridica a
nombre de guien comparece.. ». E1 Trbunal Constitucional ha establecido que «para ef
efercicio de la acciones corvespondientes en el canpo ambiental se ha oforgade legitimacion activa o
aptitnd para ser parte en un proceso concrelo a los ciudadanos, grapos determinadosy organizaciones
vale decir, estin habilitadss para presentar acciones sin necesidad de mostrar un interés personal y
directo en el dajio ambiental producide contra ef ilisite contra el enal reclama.». El Tribunal
continia y dice que «esta disposicion debe ser aplicados por los Jueces de forma primaria sin que
exisian o argrmenten vestricciones o requisitos de cualguier naturalesa, que ponga en entredichs,
este derecho constitucional, pues lo estaria linzitandoy.

La Corte Constitucional, en el caso 0816-2008-RA, estableaid que «... /.. [/ pueden dedneir
ler Accidn tanto las personas fisicas coro las juridicas, por intermedio de sus representantes legales, asi
coro agrellos colectivos de personas que mantienen una comunidgd de intereses, no sifo entendidos
coro aguellos que son beneficiarios de devechos colectivos [ )y . « la Sala encuentra que avin si fos
aclores no se encitentya legitimeados para interventr a nombre de una colectividad, podrdn bacerlo corro
personas naturales, pres el fundamento de su demanda es la afectacion al medio ambienteon,

Muchas de las Acaones de proteccidn por temas ambientales, son presentadas
por colectividades de afectados, al respecto, es umportante aclarar que no se necesita
tener un Acta o vida juridica de dicha colectividad, para comparecer come actor.
El Tribunal Constitucional en la causa 0325-2003-RA, establecid que «f...) hay que
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precisar que como colectividad se entiende a un grupo humane reunido o convocado pava un misimo
Sin, que no ha obtenido personeria juridica. Entonces, ef titular de estos derechos colectivos es el
gripo toso los individuos por ser miternbros de ese grapo, conro podria ser ef caso de los jubilados,
da comunidad Shuar, lo cormunidad Afroecuatoriana, un grupo de intereses de la Sierra, e, y
qgue para efectos de su compparecencia, que no puede ser general, deben elegiv a alguien para gne
represente sus voluntades o personalidad; es decr designan al «representante legitinads de una
colectividachy que puede ser una divectiva o una o mds personas singnlarvizadas, las que van a
actuar a nombre de esa colectividad o de un interés comnnitario en pavticalar (. )»

La actual Constitucion establece, que no sera indispensable el patrocinie de un
abogado para presentar la Accidn, no obstante esta disposicién, desde luego
novedosa v legitima, es importante valerse de un criterio juridico, para evaluar la
viabilidad y estratégica legal de la Accidn.

e) Personas que pueden ser demandadas

De acuerdo al Articulo 88 dela Constitucidn se pueden demandar mediante Accién

de Proteccion, a las siguientes personas:

1. Autoridad publica no judicial

Tiene I calidad de autoridad priblica (.. ) aguellas personas, droanos, o entidades que hoan asunsido
Jacultades de resolucidn, decision o gecncion y que estin dolades, en consecnencia, de la potestad
para realizar actos de trascendencia juridica que invaden ef dmbito de accion de los particnlares
imponiéndoles su voluntngdy™

La Corte de Justicia Mexicana define a la auteridad publica como: «fedas aguelias
personas que disponen de la fuerza en virtud de circunstancias ya legales, ya de hechos y de que por
o mrisrmo, estin en posibilidad material de obrar come individuos gue ejerzan actes piblicos, por

el hecho de ser piiblica la fnerza que disponen.

Conviene merncionar que en el termna ambiental existen diferentes instituciones que
ejercen competencia en materia ambiental, consecuentemente tienen autoridad

publica respecto a la autorizacion, control, sancién y prohibiciones ambientales.

% QObra citada, Zavala Egas Jorge, p. 206
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Por lo tanto su comportarmiento debe estar condicionado al respeto de los derechos
ambientales. Caso contrano, pueden ser dernandados. Alpunas de estas instituciones son:

¢ Mirnusterio del Ambiente

*  Ministerio de Minas y Petréleos

*  Ministerio de Electncidad y Energia Renovables
*  Gobtemos Municipales y Gobiernos Provinciales
*  Petroproduccién

*  Petroecuador

*  Ministenio de Agnicultura, Ganaderia y Pesca, etc.

La actual Constitucion al referirse que la Accidn de Proteccion pedra interponerse
contra actos de autoridad publica no judicial, deja en el debate una posicién que se
vemia discutiendo, tiernpo atras, v es el hecho de que st bien es clerto la acaidn de
proteccion se centra en la proteccién de los derechos de las personas contra actos
de la autondad piblica no judicial, no es menos clerto que en a funcidn judicial
tarmbién se pueden preducir eventuales actos por accion u ormisién que vulneren
los derechos constitucionales de las personas. Para ilustrar esta preocupacion me
permito mencionar el caso 0367-2003-RA, el cual consistia en que el Secretario
Relator de una Corte Supernior de Justicia se habia negado a reabir el escoto de
Recurse de Casacion por no haber acompaiiado el comprobante de recibe del
pago de la tasa judicial, el demando pidié que el Ampare propuesto debia negarse
por cuanto contravenia la norma constitucional, que indicaba que el Amparo no
procede contra decisiones judiciales. Esta situacidn u otras sunilares, pueden velverse
a presentar en el futuro, lo cual es un error suponer que ningin acto emanado de
los funcionanos de la funcidn judicial podria ser sujeto ala Acadn de Proteccién.
Por lo tante, considero que a pesar de que existe esta calificacién de autonidad
publica no judicial en la Constitucién, el término no debe interpretarselo en su
acepcion restrictiva.
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2. Contra funcienarios que hayan expedido politicas publicas que supongan la
prvacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales

Las politicas pablicas son un mstrumento del ejercicio del poder, que es utilizado
tanto por los poderes nacionales comeo locales para resolver condiciones adversas
o negativas de los cudadanos, en los diferentes ambitos y materias. Esta concepeién
filosofica, no garantiza sin embargo que en el proceso de construccién o ejecucion
de una politica piblica, existan circunstancias que unpliquen una vielacion a los
derechos de las personas. Es decir que las politicas publicas pueden contener en su
diseflo y aplicacion vicios de mconstitucionalidad, por ser discriminatonas,
excluyentes, xendfobas, desiguales, etc. En el caso ambiental pueden existir politicas
publicas que incentiven por ejemplo: la tala ndiscrimmada de arboles, la colomzacién,
la extraccion de recursos del subsuelo, ete. en zonas de reservas ecologicas o bosques
protectores, lo que supondtda una violacion a laintangibilidad de las areas naturales.

Los funcionarios que toman este tipe de decisiones, corno parte de una politica
publica nacional o local pueden ser objeto de Accidn de Proteccion

3. Contra los particulares

Existen particulares que ostentan pederes no estatales y que sin embargo pueden
causar graves violaciones a los derechos de las personas. Una ejemnplificacién de
aquello, son los poderes que detentan los gerentes de las clinicas de Rehabilitacion
respecto delos consurnidores adictos de sustancias estupelacientes; la que se genera
entre el gerente de una clinica de salud y el enfermo que no tiene como pagar el
costo de la operacién; o, la del duefio de una vulcanizadora o empresa de
procesamiento de pescado, que arrojalas aguas contaminadas alos rios o quebradas
respecto de una comunidad. Aqui sin duda se han producide casos en los cuales se
tortura o impide la libertad de transito alas personas hasta que satisfagan lanecesidad
del duefic de la clinica, v en el caso ambiental se atenta contra la salud de las
personas. Estas acciones son una violacion al dereche de la mtegndad fisicay ala
libertad, v al ambiente sano, sin embargo no ha sido asumido de esta forma por
las personas v se deja de ejercer la posibilidad de solicitar medidas cautelares o de
reparacion.

Lanueva constitucidon establece que cabe presentar una accién de Proteccion contra
este tipo de particulares que ejercen materialmente un poder respecto alos afectados.
Por tal razén la Constitucidn, también sefiala que «cabe presentarse la accién cuando
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el solicitante se halle en estado de indefensidny. Es decir cuando la situacidn juridica
en que se halle la persona, sea que lano existencia de leyes o recurses que le perritan
detenderse efectivamente, le causa un perjuicio a sus derechos.

4. Contra los particulares que actiien por delegacidn o concesion o que

presten servicios publicos impropios

La norma Constitucional establece que se pueden presentar acaidn de Proteccidn
contra los particulares que actien por delegacion y que presten servicios publicos.
Esta disposicion Constitucional nos conlleva a sefialar que pueden demandarse
cuando los particulares actien por delegacion del estado, o cuando actien sin

delegacion.

En el primero delos casos, existen un sinnimerc de actividades estatales que estan
stendo desarrolladas bajo la figura de concesicnes. Las actividades petroleras o
mineras, son un ejemplo practico de aquelle, en la cual el Estade otorga a las
Transnacionales, la facultad de explotar los recursos del subsuele a cambio de
regalias o pagos de unpuestos. Estas empresas, cuando en la realizacion de sus
actividades, afecten a los derechos constitucionales, como el derecho a un ambiente
sano, al agua, ala salud, etc, son susceptibles de ser demandadas mediante la accién
de Proteccion.

Respecto al segundo case, muchos particulares sin tener delegacion o concesion de
parte del Estado, desarrollan actividades de prestacadn de servicios publicos. Los
servicios publicos, seglin estan establecidos enla Constitucidn, son: abastecumiento
de agua potable, salud, vivienda, educacion, transporte, segunidad soaal, ete. La
propla constitucion establece que podran existirinstituciones particulares que presten
este tipo de servicios, por lo que existe una especie de delegacion constitucional
para que desarrollen dichas actividades. En la prestacién de estos servicios, los
particulares pueden cometer violaciones alos derechos delas persenas, por ejernplo,
un centro de educacién superier, puede negar la matocula a una estudiante
embarazada, o que tenga una crientacion sexual diferente. Esto supone una violacidn
al derecho ala educacidn y discrirminacion, que debe ser resuelto de forma urgente,
por la autoridad judicial, en tal sentido la accidén de proteccién contra estos

particulares, es perfectamente legitima v procedente.
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f) Autoridades que conocen la accion de Proteccidén

a) Fn primera instancia, cualquier jueza o juez, sin que importe su especialidad, del
lugar donde se origind el acto u omision que afectd o amenazd el derecho;
donde se producen los efectos del acto u emuision; o, en el lugar del dormicilio del
demandado, para el caso de la accidn de proteccidon contra particulares; v,

b En apelacién, las Cortes Provinciales de Justicia.

La constitucidn del 2008 establece que la accién de Proteccion debera ser conocida
por un juez o jueza del lugar en el que se origina el acto o la omisidn o donde se
producen sus efectos. Para ejemplificar esta disposicidon diremos que, s1 se expidiere
una licencia ambiental por parte de un Ministerio en la ciudad de Quite, que autoniza
la realizacion de una actividad de explotacion petrelera en la provincia de Orellana,
en la cual no se ha realizado la Consulta previa, se puede presentar la demanda
tanto en Quito, que es donde se ongina el acto, como en Orellana, en donde se
producira como efecto, la realizacion de la explotacion degitima.

La ley de control Censtitucional establecia que los jueces que debian conccer las
acciones de amparo, eran los jueces civiles o Tribunales de Instancia, o
excepcionalmente los jueces penales durante los feriados™. Actualmente, con las
Reglas de Procedimiento de la Corte Coenstitucional, se establece que cualquier
Juez, previo el sortee correspondiente, en el caso de los lugares donde haya mas
de un Juzgado, podra conocer y resolver sobre laacadn demandada. Bsto significa
que un juez de lo laboeral, de la Nifiez y adolescencia o de Inquilinato, etc, podra
pronunciarse sobre una Accidn de Proteccidn, cuando por sorteo le correspondan
conocer dicha causa.

Aqui existe un riesgo y es que la nueva aplicacién constitucional de los derechos
humanos, suponen la aplicaciéon de una metodologia de argumentacién e
interpretacion diferente al campe meramente cvilista o mercantilista, que por las
condiciones de formacion que tienen los jueces de esta matena, se puede suponer
que no tienen la suficiente solvencia para resolver scbre ternas constitucionales.

La Accion de Proteccion se puede presentar en cualquier dia, incluido los dias
feriados y festivos. La constitucidn dispone que sean habiles todos los dias y horas.

% Art. 47 de la Ley de Control Constitucional
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En los casos en que se presente en dias fenados, ha de entenderse que la autoridad
judicial que cenoce la causa, deben ser los jueces que por mandato de la ley, se
encuentren de turnc en dias v horas fuera del horanio normal de trabajo de los
demnas juzgados. La Ley de Control Censtitucional dispone que si se llegare a
presentar la Accion en dias fenados, esta excepaionalidad debe ser justificada por
el demandante, es decir debe justiticar porque razones no presentd la Accidn en
los dias habiles. La razdn para esta fundamentacion es que el legislador ha
considerado que se pueden presentar situaciones en las cuales por padrinazgos o
afinidades, los actores esperan presentar las Acciones con los jueces que estaran de
turno, sobre los cuales han producido presiones anticipadas de diversa indole. Sin
embargo por prncipio Constitucional se debe entender, que actualmente esta
disposicion esta derogada taatamente.

g) ¢Qué debe contener una Accion de Proteccion?
* Debe estar dirigida a la autoridad competente para conocer la accidon

* Los nombres completos vlos datos mas importantes de la persona que interpone

la Accidn (edad, profesion u oficio, nacionalidad, domicilio, nimero de cédula)

* Elnombre completo v direccién de la autoridad o persona particular demandada
en la accion.

* Narrar los hechos, actos u omisiones que el recurrente considere violatorios de
sus derechos consagrados en la censtituadn o en los Tratados Internacionales,
y como la autoridad pablica o particular, generd esta vielacion. (cuando ocurnd
el derrame, porque no se ha realizado la remediacién, porque o se realizd la
consulta previa, etc)

* Sefialar el ¢ los Derechos Constitucionales o los recogdos en Instrumentos

Internacionales vigentes que hayan sido viclados o puedan violarse.

* La Identificacién clara de la pretensidn, que debera mncluir:

e,

. La peticidn al Juez que adopte medidas cautelares urgentes para prevenir o
suspender la violacién del derechoe. De ser posible, se debera mencionar que
medidas en concreto se requieren.
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1. La peticion final de las medidas de reparacidn del derecho viclado, Enumerarlas
con clandad.

* Fundamentar y en la medida de lo posible acompariar pruebas sobre:

1. El Acto u ormisién ilegitimo del demandado (certificaciones de la comunidad
o autoridades locales de que no realizd la consulta previa, denuncias sobre
derrames de petrdleo, resoluciones de las autondades competentes que no
hayan sido acatadas, segin dependa el caso)

2. El dafe sufrido como consecuencia de la violacion del derecho constitucional

* La Declaracién bajo juramentc de que no ha presentado otra Accidén de

proteccion por la misma materia v con el mismo cbjeto

* Detertminar el dormcilio judicial, Constitucional ¢ el lugar en el cual se van a
recibir las notificaciones

* Firma del recurrente o actor y de ser posible, la del abogado patrocinader

* En caso de demandas formuladas de manera oral o cualquier otra forma de
expresion, la jueza o juez dispondra al actuario que se las reduzea a escrito,
observando lo dispuesto en el articulo 43 numeral 1 de las presentes reglas.

Cabe mencionar que los contenidos de la Acadn de Proteccidn, sefialados
anteriormente, son con el objeto de presentar una Acaidén técnicamente prudente v
que satisfaga las exigencias de la formalidad juridica, pere no son de obligatonio
cumplimiento, debido a que la actual Constitucidn dispone que las Acciones se
puede presentar también de forma oral, sin formalidades, v sin necesidad de citar
la norma infringida. Esta disposicidn es importante, debido a que la nueva musidn
dela Constitucion, es amparar ala persona sin que para ello la victima dela violacion
tenga que hacer una valoracién del derecho vulnerado, pues en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, es al Juez, a quien le corresponde realizar un
estricto examen de interpretacion constitucional para venficar los derechos vulnerados
y solicitar las reparaciones o medidas cautelares urgentes que sean eficaces eidoneas.
Es decir debe dejar de ser un simple repetidor de la Ley. Por ello bajo la prermisa
de que la administracién de justicia debe ser accesible, no se requiere
obligatoniamente la presencia de un abogade, debido a que la contratacién de un

abogado nermalmente representa un costo pecuruano para la victima, que de
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micio le representa una limitacion, Ademas las notificaciones a las partes inclusive
pueden realizarse por los medios mas eficaces, esto es via fax, correo electrénico,
etc., considerando que la Accién debe ser sencilla, ripida y eficaz™.

h) Procedimiento de la Accion de Proteccidn.

Cabe mencionar que existen diversas disposiciones respecto al tramite de esta Accidn
Constitucional, comeo la Constitucidn v la Ley de Control Constitucional, sin embargo
pata efectos practicos, debemnos remitirnos a las Reglas de Procedumiento de la
Corte Constitucional para el Periode de Transmision, en la que se establece de
forma clara, el procedimiento de transicién a seguir, para todas las acciones de
garantias jurisdiccionales, el tramite es el siguiente:

Trarmte preterencial - «lLa framitacidn de las garantias jurisdiccionales de Ios derechos serd
sustanciada por las frezas y jueces compelentes con preferencia a cnalguier ofro trinmite, pava lo
catal se pospondri Lodo asunto de naturalesu diferente, salvo el de hibeas corpus, que es prioritorio®”

a) La demanda sera presentada perscnalmente por el interesado, de manera
verbal o escrto. En ningln caso el escrto que contenga la demanda sera
madmitido o rechazado por la jueza o juez competente alegandoe falta de
cumplimiento de requisitos;

b) En el auto que admite la demanda, la jueza o juez dispondra notificar al
demandado y sefialara la fecha de la audiencia piblica (la Ley de Control
Constitucional dispone que sera en 24 horas), en la que el demandado
presentara sus argumentaciones;

¢} De acuerdo con lo previsto en el articulo 86 numeral 3 de la Constitucién,
la jueza o juez podrd disponer la practica de pruebas o la realizacion de
cualquier otra diligencia que considere indispensable para su decision;

8 A pesar de esta disposicion, existen algunos Jueces que siguen manteniendo una actitud contraria, por
ejemplo, un Juez de Shushufindi, no permitié el desarrollo de una Audiencia de Accién de Proteccién, por que
en el documento de citacion no aparecia la firma de una de las autoridades notificadas, a pesar de que dicha
autoridad si se presenté el dia de la Audiencia.

%7 Art. 43 Num. 4 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion 2008
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d)

La practica de pruebas se sujetara a los princapios de contradiceién,
oportunidad, pertinencia e mnterculturalidad, siendo adernas aplicables para
el efecto las reglas y principios generales de la prueba y su valoracion;

Stla parte actora no asiste a la Audienaa, se tomara como desistimiento de

la Acadn.

St la inasistencia es de la parte demandada, el Juez debe de todas formas
resolver, tomando en cuenta que «Se presumirin ciertos los fundamentos alesados
por la persona accionante cuando la entidad priblica requerida no dermnestre lo contrario
0 1o suminisive informacion’. Es decit debera conceder la accidn y en caso de
constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la
reparacion integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las
obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision

judicial.

La jueza o juez pronunciara sentencia en el plazo improrrogable de cinco

dias;

Quien tuviere un interés legitimo, debidamente justificado en el resultado

del proceso, podra intervenir en él como tercero interesado;
Si el dernandante ha presentado mas de una acadn sobre la rmisma maternia
P
v objeto, la jueza o juez dispondra el archivo de todas las acciones, sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar;
En ningin caso se admitird inhibicién de la jueza o juez; v,
La sentencia se notificard a mas tardar al dia siguiente de haber sido
Zu
pronunciada, en las casillas judiciales, constitucionales o en el lugar sefialado
para recibir notificaciones, segin sea el caso.
En la sentencia el Juez tiene dos opciones:
P

- Conceder la Accidn

- Negar la Acadn.

B Art. 86 Num. 3 de la Constitucion 2008
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En ambos casos, la Resolucion debe serlo suficientermente motivada; esto es, debe
fundamentar el motive de su aceptacion o negacion, en la cual se establezcan de
forma clara la argumentacidn v los métodes de mterpretacion utilizados. e no
existir una resolucion fundamentada, se entendera que esta es nula, conforme lo
establece la constitucion

La sentencia que se expida en la accidn de proteccidn, contendra:
a) La identificacidn de los sujetos procesales;
b) La determinacion del dereche presuntamente vulnerado;

¢) La relacion de les hechos propuestos tanto por el acter, cuanto por el
demandado;

d) La justificacién procesal de veracidad de los hechos afirmados en la accidn;
e) La valoracién de las pruebas actuadas, en caso de habetlas;

f) La decision de la jueza o juez aceptande o negando la accion de proteccién;
v en el primer caso, la determinacién clara v precisa del contenido y alcance

de la reparacion integral;

o) La orden v la detinicidn precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer

efectivo el derecho; y,
h) El plazo razonable para el cumplimiento de lo resuelto.

De la decision que adopte el Juez, las partes pedran interponer una Apelacién ante
la Corte Provinaial de Justicia, la que debera resolver sélo en el efecto develutivo,
es decir que st el Juez ordend medidas cautelares o suspensién del acto viclatorio,
este tiene que cumnplirse sin perjuicio que la Corte pueda posteriormente revocar
la decision del Juez de primera instancia.

1) ¢Cuando no procede la Accién de Proteccién?

De acuerdo al Articulo 50 delas Reglas de procedimiente dela Corte Constitucional
para el Perfodo de Transicién, La accidn de proteceidn no procede:
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a)l  Cauando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razin de los inales excistan vias judiciales
ordinarias para la reclamacion de los devechos, y particularmente, la via administrativa;

b} Cuando la indemnizaciin de perjuicios sea la prefension principal, siempre que esia no sea

la duica alfernativa para la veparacon integral;

¢} Cuando se trate de una interposicion abusiva, temeraria, maliciosa o frandulenta de la accidn
de proteccidn;

d)  En caso de duda respecto al agotamiento o no de las acciones ovdinarias, se admitird a
trimite la demande de profeccion, sin perjuicio de las eventuales sanciones por la interposicion

abusiva o temeraria de la accion; y,

e)  Cuando se frate de providencias judicioles.

1.2. El Acceso a la Informacidén Publica

Uno de los principios ambientales es el principio de Informacion, segtin el cual
todas las personas deben conocer las condiciones en las que se va a desarrollar una
deterrminada actividad, asi comeo los posibles efectos que pueda ocasionar sobre el
ambiente, las personas v la fauna y flora local. Mediante el acceso la informacidn,
se puede conocer sobre los planes de manejo ambiental y las maneras como se va
a mitigar el daflo ambiental en proyectes como los de explotacién petrolera o
munera. Es decit, a través del acceso a la mformacion la poblacién puede saber que
pasara con su medio ambiente de modo que puede oponerse o aportar con criterios
para lograr un manejo sustentable de la explotacion.

Por esta razon la actual Constitucion ha constitucionalizado al acceso alainformacion
publica como una Garantia de las persenas, la misma que fendrd por objeto garantizar
el acceso a ella enando ha sido denegada excpresa o tcitamente, o cuando la que se ha proporcionado
no sea completa o fidedigna, Podri ser inferpuesta incluso si la negativa se sustenta e el cardeter
secrelo, reservado, confidencial o cualguiera ofra clasificacion de lo informacion.”

% Art. 91 de la Constitucién del Ecuador 2008
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a) ¢Quiénes estan en la Obligacién de proporcionar informacidon Publica?

Segiin se desprende del contendio de la Ley Orgaruca de Acceso a la Informacidn
Publica (en adelante LOTAIP), en los articule 1 y 3, quienes estan en la obligacion
de proporcionar informacién que se genere en sus entidades son:

* Los Ministerios dela Funcién y otras dependencias delas Funciones Legislativa,

Ejecutiva y Judicial.
* Los organismeoes electorales.
* Los organismos de control v regulacion.
e Las entidades que integran el régumen seccional auténome.

e Los orgamsmos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos ¢ para
desarrollar actividades econdrmucas asumidas por el Estado.

e Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion
de servicios publicos.

e Las personas juridicas cuyas acciones o participaciones pertenezcan en tode o
en parte al Estado, excdusivamente sobre el destino y manejo de recursos del

Estado;

e Las corporaciones, fundacicnes y orgarismos no gubernamentales (ONG's)
aunque tengan el caracter de povadas y sean encargadas de la provision o
adrministracion de bienes o servicios publices, que mantengan convenios,
contratos o cualquier forma contractual con instituciones publicas y/u
organismos intemnacionales, siempre y cuando la finalidad de su funcidn sea

publica;

e Las personas juridicas de derecho prvado, que sean delegatarias o concesionarias
o cualquier otra forma contractual de servicios publicos del Estado, en los
términos del respective contrato;

e Las personas juridicas de derecho prvado, que realicen gestiones piblicas o se
tinancien paraial o totalmente con recursos publicos y Grnicamente en lo
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relacionada con dichas gestiones o con las acciones ¢ actividades a las que se
destinen tales recursos.

b) ¢Cuando se puede presentar una Accion de Acceso a la
Informacién Publica?

L presente accion fiene por objeto garantizar el acceso de las personas a la informariin priblica
Espectficamente sirve para obtener informacidn de autoridades pitblicas, o particulares que presten

servicios priblicos o fueren concesionarios o delegatarios; en los signientes cases:

a) Cuando la informacion ha side dencgada excpresa o tdcitamente;

b) Cnands la informacion no ha side entregada en forma completa;

¢) Caando la informacion entregada por la antoridad no sea fidedigna; y,

d) Cuarndo i infornuacion no se encuentre disponible en fos medios electrdnicos previstos en ln ley.”

Segiin nuestra Constitucién, para peder ejercer este derecho Constitucional, es
necesario que previamente quienes estan obligados a proporcionar la informacidn,
la hayan negado tacita o expresamente. La negacién tacita se configura cuando
dentro del téomino que dispone la ley para entregar la informacion, no se entrega
la misma: y, expresa cuando se comurica que la mformacion no puede ser entregada
sea por su caracter secreto o por cualquier otra circunstancia.

En este sentide, hay que agotar una primera fase, que empieza por la peticién dela
mnformacion. Esta peticion debe ser dingida al titular o representante legal de la
mstitucién que posee la mformacién, el mismo que debe responder en un téomino
de 10 dias, prorrogables por cince dias mis. S en este término la mformacién no
se proporciona, se proporciona de manera incompleta, o se niega por considerarse
secreta, sin tener tales caracteristicas, cabe la presentacion de la Accion de Acceso a
la Informacidn.

% Art. 70 de la Reglas de Procedimiento de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion 2008
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¢) Disposiciones para la presentacion de la Accion de Acceso
a la Informacion

Se seguiran las disposicicnes del articule 86 de la Constitucion y Art. 22 de la
LOTAIP, esto es:

1. Cualquier persona, grupo de personas, cormunidad, pueblo ¢ nacionalidad
directamente o a través de apoderado, cuando considere que se ha
vulnerade su derecho fundamental de acceso a la mformacidn, podra

propener la accién.

2. debera constar la expresion concreta de las razones para solicitar dicha
mnformaadn y determinar daramente la entidad o funcionario que la denegd.

3. Serdcompetente lajueza o juez del lugar en el que se ruegue lainformacidn
o donde se producen sus efectos, y seran aplicables las siguientes normas
de procedimniento:

a. El procedimiento sera sencillo, rapide y eficaz. Sera oral en todas
sus fases e mnstancias

b.  Seran habiles tedos los dias y horas.

c. Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades,
y sin necesidad de citar la norma imnfringida. No sera mdispensable
el patrocinio de un abogado para proponer la accidn.

d. Las notificacicnes se efectuaran por los medios mas eficaces que
estén al alcance del juzgador, del legitimado activo y del drgano
responsable del acto u cmisién.

e. No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar

su agil despache.

4. Presentadalaacadn, lajueza o juez convocara inmediatamente a una audiencia
publica, v en cualquier momento del proceso podra ordenar la practica de
pruebas y designar cornisiones para recabarlas. Se presumiran clertos los
fundamentos alegados por la persona accienante cuando la entidad pablica
requenida no demuestre lo contrario o no suministre informacion.
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5. cuando la informacion se encuentre en nesgo de ocultacion, desapancion
o destruccion, el juez o jueza de oficio o a peticion de parte, dictara
cualquiera de las siguientes medidas cautelares:

a) Colocacion de sellos de seguridad en la informacidn; v,
b) Aprehensién, verficacidn o reproduccidn de la informacidn.

Parala aplicacion de las medidas cautelares antes sefialadas, el juez podra disponer

la intervencion de la fuerza pablica.

De censiderarse insuficiente la respuesta, a peticion de parte, el juez podra ordenar
la verificacion directa de él alos arcluvos correspondientes, para lo cual, la persona
requerida facilitara el acceso del recurrente alas fuentes de informacién, designandose
para dicha diligencia la concurrencia de peritos, si fuere necesarnc.

De la Sentencia al acceso de mnformacion que adopte el juez, se podra apelar ante
la Corte Provincial de Justicia, para que confirme o revoque la Sentencia apelada.

d) ¢Cuando no es posible entregar la informacion?

El Art. 73 delas Reglas de Procedumiento dela Corte Constitucional para el Periodo
de Transicién, establece que sera improcedente la Accidn, cuando:

a) Cuando se trate de obtener datos o informuacion personal del solicitante; y,

b) Cuando se trate de informacion calificada previamente como reservada, de conformidad con o

dispuesto en la parte final del Ari. 91 de la Constitucion.

La LOTAIP establece el tipo de informacidn que tiene el caracter de confidencial
o reservada, porlo tanto no es susceptible de esta Acaién. Esta informacion, es la

siguiente:

a) Los documentos caliticados de manera motivada como reservados por el
Consejo de Seguridad Nacional, por razones de defensa nacional, de
conformidad con el articulo 81, inciso tercero, de la Constitucion Politica dela

Republica y que sor:
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* Losplanes y érdenes de defensa nacional, mulitar, movilizacién, de operaciones

especiales y de bases e instalaciones militares ante posibles amenazas contra el

Estado;

* Informacién en el ambito de la inteligencia, especificamente los planes,
operaciones e informes de inteligencia y contra inteligencia militar, siermpre que
existiera conmocion nacional;

¢ Lainformacion sobre la ubicacion del matenial bélico cuando ésta no entrafie

peligro para la poblacion; v,

* Los fondos de uso reservado exclusivamente destinados para fines de la defensa

nacional; v,

b) Las mformaciones expresamente establecidas como reservadas en leyes vigentes.
Se considera mformacién confidendial aquella informacién publica personal,
que no esta sujeta al principie de publicidad y comprende aquella derivada de
sus derechos personalisimos v fundamentales

Porlo expuesto, los documentos sobre actividades ambientales, tales como estudios
de impacto ambiental, licencias ambientales, contratos de explotacidn petrolera,
etc, no tienen la categoria de reservada. Por tanto deben ser exigidos, v, en caso de
no entregarse en el tempo que sefiala la Ley (15 dias), debe presentarse la Accion
de Acceso a la Informacion.

1.3. La Accién por Incumplimiento

St bien es clerto que la antenior constitucidn, establecia que debian sancionarse alas
autoridades ¢ personas que incurnplan las resoluciones dictadas por los jueces, asi
como que las resoluciones debian ser cumplidas inmediatamente por parte de las
autoridades o personas a quienes vaya dirigida, caso contrario estas personas
deberan indemnizar por los perjuicios que cause suincumplimiento’, enla practica
se han dado muchos casos en los cuales, las autonidades no han cumplido las

resoluciones del Juez o Tobunal Constitucional, debido a que esta amenaza de

% Art. 58 de la Ley de Control Constitucional
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indernnizar a los recurrentes procedia previo un juicio avil, por lo tanto, tornaba
mnejecutable muchas rescluciones. A pesar de que nuestro sisterna juridico prevé
mniciar otras acciones como castigo al ncumplimiento de sentencias o rescluciones
judiciales, estas significan lainiciacidon de otros procesos que se desligan del proposito
mnicial de una accidn de protecadn de los derechos constitucionales vulnerados, En
la mayoria de casos esto se convierte en un labeninto juridico, en el cual es dificil de
salir v que produce un desgaste a los demandantes, por lo cual abandonan en
clertos casos el seguimiento de la ejecucion de las acciones que han sido resueltas
tavorablemente. Vale sefialar la experiencia personal en la interposicidn de alguncs
amparos Constitucioenales por dafio ambiental, que han sido resueltos
favorablemente a las victimas, pero que matenalmente no se ha podido lograr el
cumplitniento de la remediacion, de la consulta previa o las compensaciones sociales.

Bajo este contexto, es que se incorpera en la vigente Constitucion, la Acadn por
mcumplimiente, la misma que tiene por objeto sgarantizar la aplicacidn de las normas
que integran el sistera juvidico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de devechos humanos, cnande lo norma o decision cuyo cump limiento se persigne
contensa i obligacion de bacer o no hacer clara, expresa y exigible™.

La accidén por mcumplimiento puede proponerse, entonces bajo las siguientes
circunstancias:

1. Cuande exista el meumplimiente a una Sentencia favorable que indica una
obligacion de hacer o no hacer, que sea clara, expresa y exigible

Es decir, que la sentencia debe mencionar por ejernplo, el deber que tiene una
determinada autornidad ¢ empresa, de realizar una remediacién ambiental, de
indernnizar a los perjudicados, de realizar una censulta previa, o de paralizar una
deterrminada obra, de abstenerse de ingresar a una comunidad, etc.

2. Cuando exista el mncumplimiento de nformes de Organismos Internacionales
que contengan una cbligacion para el Estado de hacer o no hacer, de forma
clara, expresa y exigible.

El Bcuador es un pais miembro de organismos internacionales en los cuales se
sancionan las conductas de los Estados que incumplen sus compromisos

%2 Art. Art. 93 de la Constitucion del Ecuador 2008
182



INREDH

mnternacienales, uno de estos Orgamismos es la Corte Interamernicana de Derechos
Humanos de la OEA, en la cual el Ecuador esta en la obligacion de cumplir los
derechos emanados de la Convencion Americana de Derechos Humanos, caso
contrano reabira sanciones por su incumplimiento.

El Ecuador ha sido demandado por ecuatorianos, ante el sistema Interamericana
de Dereches Humanes por mdltiples violaciones a los derechos hurmanos, muchas
de estas demandas internacionales han sido resueltas en contra del Estado,
disponiéndose acciones concretas que el Ecuador debe cumplir. Por ejemplo en el
caso de los 11 del Putumayo™, en donde se logré una solucién amistosa, el Estado
ecuatoriano esta en la obligacidon de investigar los hechos v sancionar a los
responsables. Estas obligaciones se establecen de forma general en varios casos
perdidos por el Ecuador, sin embargo, a pesar de que el estado solicita a las
autoridades pertinentes la practica de estas disposiciones, la legislacién interna no
contempla un mecanismo de hacerles cumplir, por lo que esta obligacién del Estado
termina siendo letra muerta, generando impunidad. Lo que se pretende es que en
esta ocasion, estos informes sean exigibles por la via de la Accidn por
Incumplimiento.

Ahora bien, la Constitucidn menciona literalmente, que seran materia de accion
port incumplimiento, los informes de los Organismos Internacionales, no se refiere
a Sentencias, por lo que debemeos entender que de existir informes de organismos
mnternacienales corno la del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
PNUMA, en la cual se establezcan obligaciones claras, expresas v exigibles al Estado
Ecuatorniano, éstas estan sujetas ala Interposicion de la Accién por Incumnplimiento
en caso de que el Estado no las curnpla.

3. Cuando exista el incumplimiento de una norma del sistemna juridico ecuatoriano,
que centenga una obligacion de hacer o no hacer, que sea clara, expresa y

exigible

De igual forma, se establece que las Acciones por Incumplirmiento no sélo caben
respecto de las Resoluciones o sentencias, sino que pueden interponerse respecto
del incumplirmiento de las normas del sistema juridico. Al respecto vale mencionar
que las normas del sistema juridico ecuatoriano, son la Constitucion, los Tratados
Internacionales ratificados por el Ecuador, las Leyes orgarucas, Leyes Ordinanas,

%% Indigenas Kichwas que fueron torturados por el Ejercito Ecuatoriano para lograr que se autoinculpen por la
muerte de policias ecuatorianos en el rio Putumayo ocurrido en la década del 90
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Leyes especiales, Reglarnentos, Decretos, Resolucienes y Ordenanzas. Lo que indica
que ante una eventual incumplimiento de una norma por parte de quienes estan en
la obligacion de acatarla, esta el camine expedito para la presentacion de la accidn
pot Incumplirmiento.

a) ¢Ante quién debe presentarse la Accién por Incumplimiento?

De conformidad con el Articulo 77 de las Reglas de Procedimiento de la Corte
Constitucional, la Accién por Incumplimiento se presenta ante el Presidente de la
Corte Constitucional, pues quien debe cenocer la demanda, es el Pleno dela Corte.

b) ¢Quién puede presentar la Accion por Incumplimiento?

L accion de incnmplizniento es priblica. Cralguier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o
colective, por si o a través de representante, puede demandar por ef incumpliniiento de una novma
con range de ley, acto aduwinistrative de cardcter general, senfencia o informe de organismos
Internacionales™.

¢) ¢A quién se demanda en la Accién por Incumplimiento?

La dereanda de incump imiento se dirigird contra la autoridad, fundonarie, la jueza o juez, o
particalar, rennente de cumpliv fa norma, acto administrative de cardeter geneval, sentencia, o
informe, de que trala ef artienle 93 de la Constitucion,

S el dermandado no es la antoridad obligada, asi deberd informarle la frnesa o jues, de conocimients,
indivando a guien corresponde el cumplimiento del deber incumplido. En caso de duda, el proceso
continuard con las antoridades demandadas, sin perjuicio de que el jues notifique a quien tenga
competencia para cumplir ef deber omitide.”

% Art. 75 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion

= Art. 76 Ididem
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d) Tramite de la Accion ante la Corte.

Luego de presentada la demanda, si ésta reine los requisitos, seguira el tramite
previsto en las disposicienes comunes para la sustanciacidén de las acciones ante la
Corte Constitucional, en cuanto se refiere al ingreso, admmusion, sorteo y sustanciacion.
St estando en curso la acadn v antes de la sentencia, el demandado cumple con el
deber omitido, la Corte Constitucional declarara concluido el proceso y ordenara
su archivo.

1.4. La Accidn Extraordinaria de Proteccidén

Otra de las Acciones que eventualmente pueden utilizarse como mecanismos para
exigir el cumplimiento alos derechos humanos y ambientales, es la polérmica Accidn
Extraordinaria de Proteccion, que procedera contra sentencias © autos definidos
en los que se haya violado, por accién u omisién, derechos reconocidos en la
Constitucion. Es decir que mediante esta Accidn se podra rever sentencias del
sisterna judicial, come mecanismo de contrel constitucional a la adrministracidn de
Justicia. Muches han considerado que esta Accidn apunta a crear un ambiente de
mnsegundad jurddica por la gran cantidad de recursos que se podrian llegar a presentar,
lo cual hara que causas supuestamente cerradas sean reabiertas bajo el pretexto de
que no se respetaron los derechos fundamentales del afectado.

Sin embargo existe otra posicidn, ala cual me incluyo, la cual censidera que esta es
la Gnica forma para evitar que los derechos fundamentales sean omitidos en el
tramite de los juicios. Antes, el control constitucienal que hacia el Tobunal
Constitucional solo alcanzaba a los actos del Ejecutive y del Legislativo y el sistermna
judicial quedaba fuera, ahora bajo la cobija del Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, los érganos de la funcidn judicial, también son objeto de control
constitucional, por lo cual sus resoluciones deben observar estrictamente el respecto
de los derechos garantizados por la Constitucidn. Caso contrario debe existir un
rmecanismo para recuperar la vigencia constitucional. Se convierte por tanto en una
forma de frenar con el abuso de peder ylas deasiones ilegitiunas de la adrministracion
de justicia. En el pasado fuimeos testigos de que muchas sentendias o autos defimtivos
han viclado derechos fundamentales, sin que las personas tengan la opcidn de
recurrir a un recurso efectivo que le repare el dereche violado.

La accidén extraordinaria de proteccion procedera cuando se hayan agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro del térrmimo legal, a menos que la falta
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de interposicion de estos recursos no fuera atobuible a la negligencia de la persona
titular del derecho constitucional vulnerado.

a) ¢Ante quién se presenta la Accion Extraordinaria de Proteccion?

De conforrmidad con el Art. 53 de las Reglas de Procedumniente de la Corte
Constituctonal para el Periodo de Transicion, la Accidn debe dingirse al Presidente
de la Corte Constitucional, en virtud de que «Serd competente para conocer de la accidn
exctraordinaria de profeccidn el Pleno de la Corte Constitucionab.

b) ¢Quiénes Pueden presentar la Accidn?

El Art. 54 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Constitucional para el Periodo
de Transicion, establece que «eaalguiera de las partes gue intervinieron en el proceso fudicial
ety decision se inppugnan.

Esta disposicion se contradice con lo dispuesto en art. 86 Num. 1 de la Constitucion
que dispone la accion publica para el ejercicie de las garantias junisdicaionales, no
obstante ha primado el criterio de algunos analistas que consideraban que garantizar
la Acadn puablica para esta Accion de Proteccidn, significaba varias cosas. Una de
ellas es que esta Accidn al proponerla cualquier persena ajena al proceso, puede
crear problemas como que en disputa entre una empresa floncultora v un
Municipio, donde finalmente gana la empresa, luegoe a cualquier persona, ONG o
grupo que considere que ese fallo esta afectando los derechos de la naturaleza, sele
ocurra presentar esta Accidon. Asi, toda persona que pierda un juicio va a buscar la

forma de apelar.

Sin embargo considerc que muchos de estos temas, come los ambientales, son de
Acc1on Pablica, porlo tanto silas rescluciones que se realicen al respecto vielan los
derechos fundamentales, cualquier persona podria presentar una Accidn
extraordinana de Protecaidn.
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2. Acciones civiles

2.1. El juicio Civil por dafios y perjuicios

Para el caso de los dafios ambientales, el juicio civil es la contienda legal sometida
al Juez, que realiza una persona en contra del responsable de la contarninacion,
pata solicitar que disponga mediante sentencia un valer de pago como indemmzacion
v reparacién de los daflos y perjuicios ocastionades por la contaminacién,

Esta accion civil, esta dispuesta en el Articulo 43 de la Ley de Gestién Ambiental el
cual dispone que «las personas naturales, juridicas o grupos hunzanos, vineulados por un interés
corarin y afectados direclamente por la accidn u omision dafivsa podrin interponer ante ef Jues
corghetente, acciones por dakios y perjuicios y por el deteriore cansado a la salud o al medio
arnbiente inclyends la biodiversidad con sus elementos constitutivosy.

a) ¢Quiénes pueden presentar las demandas civiles?

La Constitucion y la Ley de Gestion Ambiental establecen la Accién Publica para
presentar acciones a faver de los derechos ambientales, vale decir entonces que las
petsonas que estan facultadas son todas, o sea:

*  Cualquier personas natural afectada directamente o que tenga interés en la
reparacion ambiental

*  Las Persenas Juridicas que hayan sido afectadas directamente o tenga interés

€Il que s¢ reCcupererl los ecosisternas

*  Cualquier grupo humano que tenga un interés comun o que hayan sido
afectados directamente.

Algunas resoluciones del Tribunal yla Corte Constitucional, se han pronunciado en
el sentido de que en vista de que existe Accion Pablica que otorga la facultad a
cualquier persona pata presentar acciones por dafio ambiental, estas no requieren
demostrar un interés directe en la acadn, pues ha de entenderse que los derechos
ambientales son difusos, por lo tanto cualquier persona al otre extremo de la

187



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

audad puede sentirse afectada por la accidn contaminate, este criterio es unportante,
debido a que se debe entender que los jueces no deberan desechar dernandas, si es que
el demandante no demuestra ser duefio de la tinca, o el grupo no demuestra tener
personeria jurdica por la cual cormparece, ¢ la persona juridica no demuestra ser la
propietaria del espacio en el cual reclamna la mdemmizacion y reparacion del dafio
ambiental. Sin embargo, para efectos practicos, es importante que sean los propios
afectados quienes proponganlas acaones, debido fundamentalmente a que ellos conocen
de forma mas cercana los impactos que produje el dafio ambiental y puede con sus
testimonics demostrar aquellos dafios que son dificiles de observar, como los que
afectan la salud fisica o psiquica de la persona, la afectacion cultural, etc.

b) ¢Cuando se puede presentar una demanda civil por danos y perjuicios?

La Ley de gestién ambiental establece que se podran presentar cuando exista una
96

accion u ormusion dafiosa’™.
La presentacion de esta accidon se puede realizar en cualquier ttiempo, la actual
Constitucion, establece quelas acciones por dafios ambientales son imprescriptibles,
por lo tanto se pueden presentar en cualquier mormento.

Un elemento fundamental que debernes tomar en cuenta es que para que opere
una demanda de esta naturaleza es necesanio que existan los dadies y perjuicios cansado
a la salud o al medio ambiente, incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivosy. Este
es un elemento importante de resaltar, toda accién u omisién dafiosa, ocasiona al
unisono un dafio al ambiente o la salud, en algunas ocasiones estos dafios no son
recupetables mediante la via de la remediacién ambiental. Es decir que a pesar de
la remediacion, las secuelas de la contarmnacién quedan presentes. La disposicion
nos remite entonces a considerar en la presentacién de la demanda civil, la
consecuencia que el simestro ambiental haya provocado a la salud de las personas,
lo cual debe cuantificarse en el juaio civil, Esta cuantificacién debe realizarlo un
perito acreditado, por lo que debe estarse atento a que para efectos de la
mndermnizacién no séle se tomen en cuenta los montos por dafic ambiental sino

los relacionados a la salud y bienestar colectivo.

% Para la comprension de este particular, se recomienda revisar el capitulo correspondiente a la Accién de
Proteccién, en donde se ha desarrollado con mayor detalle el significado de accién u omisién.

188



INREDH

En los dltimos afios se ha discutide mucho respecto st la demanda por dafios y
perjuicios es una acaoén idonea para reparar los daflos causados. A prunera vista
resulta imposible pensar aquello, debido a que el objetivo de esta accidn es
determunar los moentos por los dafios ocasienados, en los cuales se incluyen los
montos que deberan satisfacer la recuperacién de la naturaleza. El avance de la
jutisprudencia a mivel del sistermna Interamericana y de la legislacion ecuatoriana, en
la cual ya se ha establecide los derechos de la naturaleza, hacen repensar la finalidad
de esta Accion. Esta critica se genera debido que la legislacion avanza hacia la
determinacién de la reparacién mtegral, es decir aquella que no sélo atienda a lo
econémico y ambiental, sino que considere en la Sentencia, por ejemnplo: la garantia
de no repeticion de los hechos, una disculpa piblica de parte del contaminador,
medidas de educacidn, que podrian ser, la publicacion de la sentencia en un diario
de circulacion nacional, o que dicha sentencia sea discutida o informada antes de
realizar una actividad similar a la que produjo el dafio, ete.

¢) ¢Ante quién se presenta la demanda por dafios y perjuicios?

El Presidente de la Corte Provinaal de Justicia es la competente para conoccer y
resolver la demanda, sin embargo en las provincias que no poseen Cortes
Provinciales, deberan presentarla, en la Corte que le cotresponde en razén de su
junisdicadn, por ejernplo. Las demandas de los habitantes dela provincaa de Orellana,
deberan conocerla la Corte de Sucumbios, en razén de que en Orellana no existe
Corte Provincial.

d) :Qué debe contener una demanda por dafios y perjuicios?

La demnanda civil por daflos ambientales, tiene el tramite verbal sumarno, por lo
tanto debe proseguirse conforme lo establece el cddigo de proceditmiento civil.
Una demanda civil, conforme lo establecen los articulos 67 v 68 del codigo de
Procedimiento civil, debera contener:

1. Ladesignacion del Presidente dela Corte Provincial de Justicia ante quien
se la propone;

2. Los nombres completos, estado civil, edad v profesion del actor y los
nombres completos del demandado;

189



Instrumentos juridicos para la profeccion ambiental

Los fundamentos de hecho, esto es el relato de las circunstancias que
provocaron el dafio, especificande la fecha que sucedid, la gravedad del
dafio, los dafios que ha causado en las personas, los animales, el ambiente
e general, las pruebas que se tiene al respecto.

Los Fundamentos de derecho, expuestos con claridad y precisidn; en donde
se mencionaran las normas ambientales tanto a mivel Constitucionales,
Internacional y nacionales que hayan side infringidas, asi como las normas
que facultan la presentacién de la demanda.

La cosa, cantidad o heche que se exige; (remediacion, pago de
indermnizacién, reparacion mtegral)

La determmacién de la cuantia; (se recomienda colocar una cuantia
indeterminada, en vista de que a primera vistano podtiamos saber a cuanto

asciende el daflo causado)

La especificacion de que el tramite que debe darse a la causa es el verbal

SUMArio;

La designacién del lugar exacto en que debe citarse al demandado, v la del
lugar o casillerc judicial en dende debe notificarse al actor;

Ademas de estos requisitos, existen otros que deben acompariarse, dependiendo

de quien presente la demanda, estos son:
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1.

El poder para intervenir en el juicie, cuando se actuare por medio de

apoderado;

La prueba de representacion del actor sise tratare de persona natural
mncapaz; (puede que en un desastre ambiental los sobrevivientes, sean
menores de edad o sordo mudos)

La prueba de la representacion de la persona juridica, si ésta figurare
como actora;

Los documentos y las pruebas de caracter preparatorio que se pretendiere
hacer valer en el juicio y que se encentraren en peder del actor; (actas de
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inspeccion ambiental, actas de peritajes ambientales, informes de
auteridades de control ambiental, etc)

¢) Resumen del tramite a seguirse.

1. Propuesta la demanda, el juez, debe calificarla, si cumple con los requisitos, lo
declarara asi y dispondra que se cite al dermandado y se entregue una la copia
de la demanda, que el demandante debe acomparfiar a ésta.

2. Después de practicada la aitacion, el juez sefialara dia v hora para la audiencia
de conaliacidon, que tendra lugar dentro de un periode de tiempo no menor
de dos dias ni mayor de ocho, contados desde la fecha en que se expida la
providencia que la convoque.

3. La audiencia de conaliacién no podra diferirse smo a solicitud expresa vy
conjunta de ambas partes. De no concurrir el acter o el demandado ala
audiendia de conciliacidn se procedera en rebeldia.

4. Enla audiencia de conciliacion la parte demandada dard contestacion a la
demanda. 51 en la contestacién el demandade rechaza la demanda, el juez
procurara la conciliacion y, de obtenerla, quedara cencluide <l juicio.

5. De no obtenerse la conaliacién vy st se hubteren alegade hechos que deben
justificarse, el juez, en la misma audiencia de conciliacion, abrira la causa a
prueba por un términe de seis dias.

6. En esta etapa las partes podran solicitar todas las pruebas que consideren
necesarias para probar o desmentir el hecho, segiin mtereses de las partes, en
las que se mcluyen peritajes legales. Un aspecto importante a recordar es que la
carga dela prueba corresponde al demandado. Por tratarse de un juicio practico,
que requieren conocimientos especiales, el juez se asesorara con un perto o
petitos que para el efecto debe nombrar, v que emutitan  su dictarnen con
mspeccién o estudio particular que hicieren, por si scles o acompariados
del juez. Dicho dictamen se dara dentro del término que el juez sefiale.

7. Concludo el téomine de prueba, se abrira un termino para que el actor y
demandade presenten los alegatos, que son una especie de resumen de las
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diligencias realizadas en el juicio, en el cual las partes aportan al juez su
interpretacion de cada pieza procesal para inadir en su resolucidn final

Posteriormente, el juez dictara sentencia, dentro de cinco dias.
De la Sentencia del Juez, las partes que se consideren inconformes con la

musma, pedran apelar ante la Corte Nacienal de Justicia, quien fallara en mento
de los autos del proceso

f) Aspectos adicionales al juicio por dafio ambiental.
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Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comurnidad
directamente afectada o de constituir ésta el total de la comumudad, e juez
ordenara que el pago, que por reparacion civil cotresponda, se efectie a la
mnstitucién que deba emprender las labores de reparaciéon conforme a esta

Ley.

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

Los incidentes que se presenten en juicio, no paralizaran el procesc y se resclveran
en Sentencia.



INREDH

3. La Accion Penal

Conforme se establecid en el capitulo referente al Codigo Penal, en el afio 2000 se
produje una reforma al Codigo, en el cual se establecid un capitulo adicienal, que
hace referencia a los delitos en contra del ambiente. Tode delito lleva consigo la
obligacién de ser sancicnada por una autonidad, en este casc las reglas de
procedimiento para establecer la sancién alos responsables de los delitos en contra
del ammbiente, se haya establecidas en el Codigo de Procedumiento Penal. El mismo
que establece la competencias, etapas procesales, en general las normas del debido
procesa. En el presente caso analizarernos el tramite y los requisitos que deben
tomarse en consideracién para ejercer las acciones por el cometimniento de delitos
en contra del ambiente.

A pesar de ser una materia que requiere del conocimiento técnico vy especializado,
actualmente no existen fiscalias especializadas en delitos ambientales, apenas se han
hecho pequefios esfuerzos creando de algunos departamentos ambientales, que
estan centralizados en las grandes ciudades, lo cual no abastece para aquellas
provinaias en donde por las circunstancias de extraccién de recursos no renovables,
forestales o de vida silvestre, es comin que se presentes delitos alos cuales no seles
da un tratamiento especializado, v se corre el riesgo de no poder sustentaros en la
etapa de juzgamiento.

a) Inicio de la Accion Penal.

La accién Penal puede iniciarse, por las signientes causas:

1. Pordenunaa presentada por el perjudicade, o por cualquier persona, tratandose
de accion publica come es el caso de los delitos ambientales, y

2. Por imiciativa del Fiscal, que haya conocido del cometirmiento de un delito en
contra del ambiente.

En la presentacion de la denunaa hay que torar en consideracion lo siguiente:
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a. Los delitos ambientales son de accidén publica, porle tanto cualquier persena
natural o jurdica, grupo de personas, o comunidades pueden presentar
una denuncia

b. Ladenunaadebe presentarse ante el Fiscal competente. Es Fiscal competente
cuando se ha cometido la infraccidn en la seccidn territorial en la que ese
fiscal ejerce sus funciones, es decir el del lugar dende sucedid el hecho
delictivo. Sin embargo deben tomarse en cuentala siguiente consideracion:
«Cuando el lugar en que se cometid la infraccidn fuere desconocido,
sera competente el (fiscal) juez o tribunal en cuyo territorio hubiese sido
aprehendido el infractor, a menos que hubiera prevenide el juez de la
residencia del imputado. Si posteriormente se descubriere el lugar del
delito, todo lo actuado sera remitido al juez o tribunal de este Ultuno
lugar para que prosiga el enjuiciarmiento, sin anular lo actuadon.

¢ Se Puede denunciar tanto alas personas naturales o jurdicas, alas particulares
come a las instituciones del estado o a las que actten por delegacidn del
Estado.

d. No se admitira denuncia de descendientes contra ascendientes o viceversa,
m de un conyuge contra el otro, i de hermano contra hermano.

b) Requisitos de debe contener una denuncia

De conformidad con el Art. 50 del Cédigo de Procedumiente Penal, la denunca
debe contener lo siguiente:

a.  Los nembres y apellidos, la direccidn del denunciante y la relacién clara y
precisa de la infraccidén, con expresién de lugar v ttempo en que fue

cometida.

b. Los nombres y apellidos de los autores, cémplices, v encubridores,
st se los conoce, o su designacién; asi como los de las personas  que
presenciaron la mfraccidn, o que pudieran tener conocimiento de ella;

¢ Los nombres y apellidos de las victunas y la deterrminacion de los dafios
causados; v, (en este caso la victima puede ser un espacie deterrminado de
la naturaleza como un bosque, un tio, animales, etc.)
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d. Todas las demas indicaciones y circunstancias que puedan conducir a la
comprobacion de la existencia de la infraccién y a la identificacién de los

culpables.

e. ElJuramento expreso de que el denunciante no se encuentra mimerso en la
prohibicion del Art. 45 del codigo Penal, esto es que su denuncianc es en
contra de sus farmiliares, dentro de los respectivos grados de afiudad y

consaguirdad.

f. El casillere judicial, electronico, o lugar en donde se debera enviar las
notificaciones

g La firma del denunciante y de ser el caso, la de su abogado patrocinador

La falta de cualquiera de estos datos no sigriticard que el Fiscal rechace la tniciacion
de proceso.

Un aspecto importante a sefialar es que para la presentacidon de la denuncia no se
requiere de la firma de un abogado, mncluse la denuncia puede ser verbal, estando
la fiscalia en la obligacion de reducitla a escrito, para dejar constancia de ella.

El Fiscal que conoce la denuncia debera excusarse de realizar la investigacion o
puede ser recusado por el denunciante, si se encuentra inmerse en lo sigulente:

a) Cuands el sospechoso, el imputady, el acnsads, ef agraviade, el dennnciante, el acnsador,
o of abogads defensor de cnalguiera de ellos sea su conyuge o conviviente, v fenga con é/
parentesco dentro del cuarto grade de consanguinidad y segundo de afinidad;

b} Cuando hubiere side abogade de alguna de las partes;

¢)  Cuando tenga paventesco hasia el cuarto grade de consanguinidad o segunds
de afinidad con el jues o con los miembros del tribunal, y,

d)  Crando esté ligado con cnalguiera de las personas mencionadas en el literal a) de este
artiiul, por intereses econdnricos o de negocios de cuualguier indole” .

%7 Art. 67 del Codigo de Procedimiento Penal reformado
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¢) Tramite de la Accion Penal

Presentada la denncia, el Fiscal asignado, exigivd al denunciante que la reconozea sin juransento,
advirtiéndole sobre las responsabilidades penales y civifes oviginadas en lapresentacion de dennncias
lemerarias o maliciosas. La declaracion juramentada y el reconocimiento sevin asentados en acta
suscrita por el Fiscal y el denunciante. 57 este siltimo no supiere o no pudiere firmar, estanpard su

huelln digital y firmoard por el un festigs™.

La Indagacion Previa

Si el Fiscal considera que los hechos que se denuncian deben ser previamente
mvestigados, conforme lo establece el Art. 215 del Cddigo de Procedumiento
Penal (en adelante CPP) dara inicic a la Indagacion previa, en la cual con la
colaboracion de la policia judicial que actuara bajo su direcaidn, investigara los
hechos denunciados. En esta etapa el Fiscal realiza las siguientes diligencias:

1. Declaracién de los presuntos responsables
2. Declaracion del o los denunciantes y los testiges que hubieren

3. Reconoamiento del lugar de los hechos, en presencia de peritos acreditados y

de la Policia Judicial

4. Recopilacién de informacidén que sobre el delite ambiental tengan las
mnstituciones del Estado encargadas del control ambiental (rministeric de rmunas
v petréleos, Mimisterio de Ambiente, Contraloria General del Estado, Gobiernos
Provinciales y Municipales, etc.)

5. Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los objetos,
documentos e instrumentos que puedan servir para asegurar las pruebas del
delito y laidentidad de sus autores; y cuide que tales seflales no se alteren,
botren u oculten. De ser posible y necesario, realizard u ordenard que se
realice el levantarmento de un crequis del lugar donde se cometid el delito
¥ que se obtengan fotografias, grabaciones u otras pericias criminalisticas

% Art. 46 y 47 del Cédigo de Procedimiento Penal reformado
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6. Las demas diligencias que considere pertinente

St durante la indagacidn previa tuvieren que adoptarse medidas para las cuales se requiera de
antorizacion judicinl, el Fiscal deberd previamente oblenerla™.

En los casos de delitos ambientales, la indagacién previa no podra prolongarse
por mas de un afio, por ser delitos sancionados con pena de posidn, salvo que por
dicho simiestro se ocasione la muerte de una persona, en cuyo case se podra
prolongar la Indagacién Previa hasta por dos aflos. Estos plazos se contaran
desde la fecha en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del hecho.

Sin embarge, st Hegaren apoder del Fiscal elementos que ke permiitan imputar la autoria o
participacion en ef delito a persona determinada, iniciard la instruccion aungue el plago hubiere

enecido, siempre que la aecion penal no hubiere prescrito seorin las reslas generales’™,
L LA ERLaS B

La informacidén que se maneje en esta etapa sera reservada, salvo el derecho del
denunciante y acusado de tener acceso a ella.

En caso de delitos flagrantes no sera necesario el mucio de la Indagacidén Previa,
por lo que el Fiscal debera proceder inmediatamente a miciar la Instruccidn Fiscal.

La Instruccion Fiscal

El Fiscal resolvera el micio de la instruccién en cuanto considere que existen
fundamentos suficientes para unputar a una persona participacion en un hecho
delictivo o por tratarse de un delito flagrante.

La instruccion Fiscal debe realizarse dentro de las 24 horas de haberse culrmnado
el plazo para la Indagacién Previa o de haberse detenudo a la persona en delito

flagrante.

La Efapa de ln Instruccion Fiscal concluird dentro del plazo mdscimo de 90 dias, inprovrogables,
a partiv de la fecha de nofificacion al inputado o, de ser ef caso, al defensor priblico o ol defensor de
oficio designads por el Jues.

% Art. 215 Inc. Segundo del Codigo de Procedimiento Penal reformado

190 Art. 214 Inc. Cuarto del Cédigo de Procedimiento Penal reformado
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5t el Fiscal no declara concluidn la instraceion una ves vencido el plazo sefialad, el Jues deberd
declararla concluida. No fendrd valor alguno las diligencias practicadas después del pbf{_'o.m

Concluide el plaze establecido parala Instruccion Fiscal, el Fiscal solicitara al Juez

de Garantias que interviene en el proceso, que convoque a una audiencia a fin de

que el Fiscal pueda sustentar los fundamentos del Dictamen.

Cuando el Fiscal estime que los resultades de la mnvestigacion proporcionan datos

relevantes sobre laexistencia del delito y fundamento grave que le permita presurmur

que el imputado es autor o participe de la infraccidon, debera realizar un Dictarnen

Acusatorio, Caso contrano se abstendra de acusar.

El dictarnen acusatorio contendra;

1. La determmnaadn de la infraccidn acusada, con todas sus circunstancias;

2. El nombre y los apellidos del imputado;

3. Los elementos enlos que funda la acusacidn al imputado. St fueren varios los
imputados, la fundamentacidon debera refenrse, mdividualmente, a cada uno
de ellos; v,

4. La disposicion legal que sanciona el acto por el que acusa.

La Etapa Intermedia

Esta Etapa tiene como finalidad conocer scbre los vicios formales del proceso,

resolver las cuestiones sobre prejudicialidad, procedibilidad, competencia, etc. sobre

las pruebas que seran presentadas en juicio.

Una vez que el Juez escucha las alegaciones de las partes, debera decidir si llama a
juicio al acusado o dicta el sobreseuniento.

St decir llarar a juicio al acusadeo, debera rermuitir el proceso a une delos Trabunales
Penales para que procedan al juzgamiento.

M Art. 223 Cédigo de Procedimiento Penal reformado

198



INREDH

St encuentra que las pruebas presentadas en la Audiencia no censtituyen merito
pata juicto, el Juez debera dictar Auto de sobreseirniento, el mismo que puede ser:
Provisicnal del imputade y del proceso; Detinitivo del imputado y Provisional del
proceso; o, definitive del procese y del imputade.

St es sobreseimiento definitivo, el presunto responsable, se liberara de toda
responsabilidad penal, por el delito que fue denunciado pere no probade. En el
caso de los sobreseimiento provisionales, la ley establece 3 aflos para que en ese
tiempo, de existir nuevos elementos que responsabilicen al sobreseido, se vuelva a
reabrir la causa.

Etapa de Juicio

Esta etapa tiene tres propésitos:

1) la prueba de la existencia del delito;

1) la prueba de la culpabilidad del mfractor; v,

1i1) la imposicién de la pena correspondiente.

Es la Etapa en donde se juzga la conducta de los acusados, en esta etapa el Tobunal
Penal, debe escuchar a cada una de las partes, absclver cada una de las pruebas
solicitadas y practicar diligencias que las partes soliciten para demostrar la culpabilidad
o inecencia del acusado v establecer responsabilidades por el delite cometido

Es la Etapa en donde los abogados, peritos, testigos, acusadores, acusadoes, deberan
declarar y alegar ante los Jueces del tribunal, todas las pruebas, informes, testimonios,

etc, que posean para demostrar la acusacidon o la defensa del acusado.

El tribunal, una vez practicada todas las pruebas en la Audiencia, debera dictar una
Sentencia, la misma que debera contener

a) La mencidn del trbunal, el lugar v la fecha en que se dicta; el nombre v,
apellido del acusado v los demas datos que sirvan para identificarlo;

bj La enunciacion de las pruebas practicadas v la relacion precisa y aircunstanciada
del hecho punible y de los actos del acusado que el tribunal estime probados;
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¢) La decisidn de los jueces, con la exposicion cencisa de sus fundamentos de
hecho y de derecho; la parte resolutiva, con mencion de las disposiciones
legales aplicadas; la condena a pagar los dafios y perjuicios ocasicnados por
la infraccién; v, la firma de los jueces.

Si el Tribunal encuentra que el acusado es responsable del delito ambiental, debera
impenertle alguna de las penas que sefiala el capitule X-A, del Codigo Penal, desde
el articule 437A al 437K, dependiendo el mvel de infraccién v los agravantes o
atenuantes que se presenten. Ademis de la sancién penal, el Tribunal debe condenar
al respensable al pago de los dafios y perjuicios ocasionades, en donde se debe
tornar en cuenta a todos los afectades, ne sdle a quienes se presenten como
acusadores particulares o denunciantes.
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4. Las Acciones administrativas

1. El Reclamo administrativo ante la Subsecretaria de Proteccidn

Ambiental Hidrocarburifera del Ministerio del Ambiente

De conformidad con el Decreto Ejecutivo 1630, el presidente de la Republica
transfiere al Ministerio del Ambiente, todas las competencias, atribuciones, funciones
v delegaciones que en materia ambiental ejercian la Subsecretaria de Proteccion
Ambiental del Ministerio de Minas y Petrdleos, la Direccién Nacional de Proteccion
Ambiental Minera DINAPAM y la Direccidon Nacional de Proteccién Ambiental
Hidrocarburifera, DINAPAH.

Esta decision cumple con las expectativas de generar procesos de control
independiente alas actividades del ministerio de Minas y Petréleos. En este sentido
el espintu del Decreto 1630 es establecer al Ministerio del Ambiente, la competencia
pata ejercer de forma eficaz y eficiente el control de las actividades hidrocarburiferas,
de tal forma que asuma el rol de autoridad ambiental nacional, rectora de la gestion
ambiental del Ecuador; e integrar sectonal, administrativa y territonalmente la gestion
ambiental nacienal y local;

El Decreto 1630, reforma las disposiciones de los articules 3, 6, 7, 8, 10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17, 19, 27, 30, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 79, 80, 81, 82, 84, 87, 89, 90
v 91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones
Hidrocarburiferas en el Ecuador, en donde se asignan competencias ambientales
al Ministerio de Minas y Petrdleos, la Subsecretaria de Proteccion Ambiental y a la
Direcadn Nacional de Proteccién Ambiental Hidrocarburifera, de esta forma dichas
competencias seran asurnidas por el Ministenio del Ambiente. De esta reforma se
desprende que las cempetencias para sancionar a las empresas por el incumplirmiento
ala Ley de Hidrocarburos v el Reglamento Ambiental, sigue estando a cargo de la

Direccion Nacional de Hidrocarburos.

Por lo tanto, La Direccion Nacional de Protecaon Ambiental Hidrocarburifera,
DINAPAH, del Ministerio del Ambiente, es el organismo técnico-admirustrativo
responsable de hacer cumplir el Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental
pata las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador.
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El Reglamento Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas, establece los
mecanismos efectivos para proceder a sancionar a quienes incumnplan las nocmas
ambientales.

Las infracciones ala Ley de Hidrocarburos o alos Reglamentos en que mcurran en
materia socio-ambiental, durante las actividades hidrocarburiferas los sujetos de
control, que el Subsecretario de Proteccién Ambiental Hidrocarburifera someta a
conocimiento y resolucion del Director Nacional de Hidrocarburos, seran
sancionadas por éste de conformidad con el articulo 77 de la Ley de Hidrocarburos,
segin la gravedad de la falta, ademas de la indemnizacion por los perjuicios ¢ la
reparacion de los dafios produados.

Las subcentratistas, ademnas de las sanciones a que hubiere lugar en aplicacion del
Reglamento 1215, podran ser eliminadas del registro de calificacion de empresas
para provision de obras y servidios.

Para que el Director Nacional de Hidrocarburos proceda ala aplicacion de sanaones
requerird Unicamente que el Subsecretario de Proteccién Ambiental Hidrocarburifera
rermuita la correspondiente disposicion escrita, junto con una copia del expediente
en que se fundamenta. El Director Nacional de Hidrocarburos debera dictar la
sancion en el término de sesenta dias de recibida dicha documentacion, mediante
procedimientc de requerimiento previc.

Respecto a las sanciones impuestas por el Director Nacional de Hidrocarburos,
de acuerdo a las reformas que establece el Decreto 1630 se podra apelar ante el
Ministre del Ambiente.

Se concede accion popular para denunciar ante la Subsecretaria de Proteccion
Ambiental Hidrocarburifera tode hecho que contravenga el presente Reglamento.
Es decir que cualquier persona puede presentar la respectiva denuncia.

Presentada la denuncia y en base de la evaluacidn de los docurnentos que la sustentan,
la Subsecretaria de Proteccion Ambiental del Ministerio del Ambiente, de
considerarlo necesane, dispondra que la Direccién Nacional de Proteccion
Ambiental Hidrocarburifera de inmediato realice una mspececion téenica del lugar
en que se han producido los hechos denunciados o un examen espedial, a fin de
evaluar el unpacto ambiental causado, y en el técmino de diez dias a partir de dicha
diligenaia ermitir el informe correspondiente debidamente fundamentado, cuya copia
sera remitido al denunciante.
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El denunciado, en el término de quince dias de notificado cen la denuncia, presentara
las pruebas de descargo ante la Subsecretaria de Proteccion Ambiental
Hidrocarburifera, v podra miaar las acciones legales a que hubiere lugar frente a
denuncias no comprobadas e mfundadas.

a) ¢Qué requisitos necesita una denuncia administrativa?
*  Dirgirse al titular de la Subsecretaria de Protecaidn Hidrocarburifera
* Los nombres completos v demas generales de ley

*  Relato del hecho que se denuncdia, con especificacidn del lugar exacto donde
ocurrid el dafio ambiental o contaminacion, determinando la fecha en que
ocurrié, el nombre de la empresa contaminadora, los trabajos que se hayan
realizado.

* La peticion de que se realice una inspeccion y se adopten las medidas

necesarias urgentes de control v sancidn

* El domidlio o nimero de teléfono, para las notificaciones o en donde
puedan ubicar al afectado para cuande realicen la inspeccion del lugar del
dafio.

De considerar la Subsecretaria de Proteccion Ambiental la denuncia infundada
ésta resolvera ordenar su archivo. En caso contrario, se procedera a disponer que
la Direccion Nacional de Hidrocarburos, aplique la sancidn correspondiente.

Este tramite admunistrativo es bastante engorroso, debido a que existen algunas
lirmitaciones respecto a su eficacia. El prmero de ellos se refiere a la desconfianza
que genera la relacion de los funcionanios de la DINAPAH vy Subsecretatia de
Proteccion Ambiental Hidrocarburifera con las empresas petroleras. La segunda
liritacion, es el msulicente personal que tiene el Ministerio de Ambiente para
atender las demandas de los afectados, de modo que se corre el tiego de que la
mnspeccion de los dafies ambientales se las realice de ferma externporanea, cuando
ya no hay evidencias de la misma.
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b. :Qué se obtiene mediante esta Accién?

No obstante estas lirnitaciones, esta accidn permite que la autoridad de control
ambiental hidrocarburifera realice €l control pertinente y pueda imponer sanciones
que van desde multa, hasta la destitucion del funcionario respensable.

La Subsecretaria de Proteccion Ambiental Hidrocarburifera podra suspender la
respectiva actividad ternporalmente hasta que se repare la falta u omision.

2. Las Acciones Contenciosas Administrativas

En caso de que los funaonarios piiblicos incumplan por accion u ormision, con las
q P plan p 5
disposiciones legales relativas a ternas ambientales, cualquier persona natural o juridica,
puede pedir al superor jerarquico la aplicacién de sanciones administrativas, sin

perjuicio de las acacnes civiles o penales a que haya lugar.

La Accion adrministrativa, se puede ejercer mediante las siguientes acciones: reclamos
administrativos o acciones judiciales contenciosas admunistrativas.

El Estatuto del régimen Juridico Admunistrativo de la Funcidn Ejecutiva, y la Ley
de Modermzacién del Estade, establecen de forma detallada el procedimiento v el
contenido que deben observar los funcionarios en las distintas fases de la
administracién pablica, las mismas que se refieren a solicitudes, actes adrministrativos,
actos normativos, procedimuentos, ete. Todo funcicnario debe observar que el
Acto admunistrative que <l realice debe observar en su conterido y aplicacidn el
respeto alas normas constitucionales y legales que se establecen para el Acto matenia

de analisis.

a) ¢Cuando se puede presentar una Accién Contenciosa Administrativa?

Las acciones contenciosas admiristrativas proceden contra los actos administrativos
resueltos por los tuncionarios de las Instituciones del estado que se consideran
ilegales o cuando se ha agotado el tramite de reclame admirustrativo previsto en el
estatute de régimen juridico administrativo de la Funcién Ejecutiva. Existen un
siniimero de causas mediante las cuales se puede interponer acciones contenciosas
admiristrativas, para efectos de la defensa de los derechos ambientales, estas acciones
pueden referirse a las siguientes:
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*  Cuando el superior jerarquico, no imponga las sancicnes o resuelva la
peticién respecto del funcienano que ne dio respuestas a una tecminada
solicitud dentro del término que establece la Ley, por ejemplo cuando se
solicita reiteradamente informacidn scbre estudios de impacto ambiental
que no son proporcionada.

* Cuando el superior jerarquico haya fallado en contra de un reclamo
administrativo que por inobservancia a la Ley se haya presentado por
aprobacion indebida de centratos, aprobacidnilegal de licencias ambientales,
de estatutos, de reglamentos, etc. sea violande el precediumuento o los
requusitos sin los cuales no podria ser posible su aprobacién.

*  Cuando se haya negado la sancién a un funcionario denunciade por tener
un comportarniento vistblemente negligente.

*  Cuando haya operade el silencio administrativo

*  Por cualesquiera resclucidn que se haya adoptado dentro de un tramite de
juttsdiccidn administrativa

b) ¢Ddnde se presenta una accién contenciosa administrativa?

Agotado o no el tramite administrativo se puede acudir ante el Tobunal de lo
Contenciose Administrative de la jurisdiccién en donde se expidio el Acto, para
proseguir el tramite previsto.

c) ¢Qué se logra con la Accién Contenciosa administrativa?

Existen diversas acciones que se podrian obtener mediante esta accion, por ejemnplo:
una reforma al acto impugnado, una sancion al funcionario responsable, la reforma
del acto ilegitimamente expedido, la imposiciéon de multas, la anulacién y/o
suspension de los actos administrativos (suspension de la licencia ambiental, nulidad

del estudio de umpacto ambiental, etc.).

En el caso de la accion contenciosa por silencio administrativo se logra la ejecucion
del Acto de parte de la autoridad que lo provocd.
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d) Las acciones contenciosa administrativa por silencio administrativo

La de Modernizacidn del Estado estable en el Art. 28 que: «Todo rechano, solicitnd o
pedide @ una  antoridad prblica deberd ser veswelto en un férmine no mayer a quince dias,
contades a partir de la fecha de su presentacidn, salvo que una novma legal expresamente sefiole
otro distinto. En ningiin droano administrative se suspenderd la tramitacion ni se negard la
expedicion  de wna  decision  sobre las peliciones o reclamaciones presentadas  por los
administrades. En  fodos los casos vencidp ef vespectivo tévmine se entenderd por el sifencio
adwministrative, que la solicitud o pedide ha sido aprobada o que la reclamaciin ha sido
resuelia en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de fa institncion
del Estado tendri la obligacion de entregar, a pedido del interesads, bajo pena de destitneion,
wna certificacion que indique e vencimiento del término antes mencionado, que servird oo
instrumento piiblico pava demostrar gue el reclamo, solicitud o pedido ha side  vesnelto
Savorablemente por silencio administrative, a fin de permitiv al Litular el efercicio de los
derechos qute correspondean.

Como podemes notar, el dereche de peticadn es un derecho constitucional que
estd garantizar por la Ley, en la cual se establecen las consecuencias juridicas que
ocasiona la falta de respuesta en el término sefialado porla Ley. El efecto positivo
al reclamante del Silencio Admunistrative, es que el reclame o peticidn se resuelve

a favor del reclamante!®®.

Esta disposicidén es importante debido a que muchas peticicnes que realizan las
comunidades afectadas por dafio ambiental, no son atendidas en el ttempo que la
Ley sefiala, generando una especie de incertidumbre sobre sus derechos, debido a
que en la mayoria de casos, la mfermacidén que los afectados solicitan son los
estudios de impactc ambiental, los planes de remediacidn, los informes de
mnspeccion, ete., que son decumentos necesarios para informarse sobre el estado
de las actividades y por las cuales las personas pueden ejercer otros derechos como
la indemnizacién por dafios o la reparacidon mtegral de la naturaleza.

Una vez que se ha concretado el silencio administrativo, debe solicitarse ala autoridad
administrativa que ernita una certificacion, que indique el venamiento del términoe.

De no otorgarse esta certificacién, se puede requerir la entrega o exhibicion de esta

2 Ver EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO, Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 10. Pag.
2716. (Quito, 10 de Diciembre de 1997).  Ver SILENCIO ADMINISTRATIVO, Gaceta Judicial. Afio XCVIII.
Serie XVI. Nro. 12. Pag. 3226. (Quito, 10 de junio de 1998).
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certificacion a través de un Juez de lo Civil. Una vez entregada o en rebeldia del
funcionano piblico, las personas deberan acudir ante un Tribunal dele Contencioso
Administrativo de su junisdiccion, para que este Tribunal ordene la ejecucion de lo
solicitado por los peticionanoes. Por lo tanto, es una accidn que de ser utilizada con
responsabilidad e eficiencia, se puede convertir en una buena forma de obtener
respuestas positivas de aquellas peticiones msatisfechas.

Sobre ef sitencio administrative, la Corte Suprena de Justicia ha expuesto en resoluciones de triple
reiferacion y que actualmente constituyen precedente jurisprudencial obligatorio, de acuerdo con el
articulo 19 de ln Ley de Casacidn, la interpretacion que obligatoriamente debe darse del régimen
aplicable. Entre ofras™

(1) 480-2007, de 30 de noviembre de 2007, juicio 121-2006 propuesto por Cooperativa
Abaci-Ecnader ¢. Direccidn Nadonal de Cooperativas;

(2) 31-2007, de 31 de enero de 2007, juicio 158-2004 propuests por Brito Albuja v. Estads
Euatoriano (Ministerio de Defensa);

3) O1-2007, de 12 de enero de 2007, juicio 145-2004 propuesto por Chaves Ponce ¢
J prop 2 4
Municipalidad de Santa Ana;

(4) 027-07, de 29 de enero de 2007, juicio 246-2004, propuesto por Barrionnevo .
Petroproducciin,

Duche régimen dispene:

(1) Efectos principales del silencio administrativo positivo en el Ecuador:
De conformidad con of articnlo 28 de la Ley de Modernizacion del Estade, el efecto principal
del silencio administrative consiste en dar orvigen a nn acto administrative presunts y autdnono,
cou el qute se atiende positivarmente lo solicitado por el administrade. Bl acte administrativo
presunto devivade de la omision de la Administracion Priblica se ha de presumir legitimo y
glecnlivg, como caalguier ofro acte administrativo (exprese), salve gue se frate de un acto
aduinistrative irregular.

%3 Tomado del resumen del caso presentado por las comunidades de Chone 1, Chone 2, rio cano, pioneros del
oriente, trece de marzo, nueva juventud y pacaya cu, pertenecientes a la parroquia de pacaya cu del area
libertador asentada en la provincia de Sucumbios de la regién amazénica del ecuador, en contra de
Petroecuador y Petroproduccion, CARDINAL, abogados y Consultores.
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)

)

)

)

Requisitos materiales del acto administrative presunto derivado del
silencio administrativo: E/ aclo administrative presunto que se devive del sifencio
adprinistrative debe ser un acto administrativo regular y para que sea irregular, of vicio que
entrafia su mnlidad de pleno devecho ha de ser manifiesto o evidente, pues, no es admisible gue
se excgja a los Tribunales Distritales que sustifuyan en el gercicio de sus competencias a la
Administrocin o remedien su forpeza. Por eso corresponde a los Tribunales Distritales
verdficar la regularidad del acto en funcion de las vazones de ovden juridico (no las razones
Jacticas, que debieron ser vevisadas en sede administrativa) gue consten en la peticion del
administradp.

Requisitos formales para Ia procedencia de Ia ejecucion de un acto
administrativo presunto regular Quien quiere conseguir, a través de la intervencidn
de fos Tribunales Distritales, una acnacion material de lo Administracion fundada en los
hechos, devechos o prestaciones declarados, reconocidos o admitidos, segitn sea el caso, en un
acto administrativo presunts, requiere el certificado oforgado por la autoridad omisa acerca
de la fecha de vencimiento del térming, o la justificacion de habérselo requerido a la antoridad
oruisa en sede administrativa y, en defecto, judicialmente.

Competencia de los Tribunales Distritales: Eu lo que respecta a o compelencia
de los Tribunales Distritales en ragin de lo materia, los procesos de efecncion, esto es, fos
dirigidos para consegair la realizacin material de los actos administratives presuntos regulares
se nbivan en el conjunto de los actos producidos por entidades priblicas previstos en la norma.
En lo gue respecta al sujeto pasive de la relacion juridica procesal, las acciones de gjecncion de
actos administrativos presuntos se deben dirigir contra una institncion priblica de aguéllas
previstas en ef articule 118 de la Constitucidn Politica.

Trimite y caducidad del derecho a demandar: En lo que respecta al trimite, of
articnlo 38 de la Ley de Modernizacion sefiala que es el previsto en la Ley de la Jurisdiecion
Contenciose Administrativa. Ain cnando se trate de una aecidn de efecniion, el fredmite es el
wistzo aplicable a fos recursos subjetivo y objetive, previstos en la referida Ley. Respecto de la
cadncidad, la fecha de inicio para el computo de los téminos para determinarla, en los casos
en quie ef adninistrads busca elecutar ef aclo administrative presunto es, por regla general, el
dia siguiente a la focha en que se habria producido el acto administrative presunto, siendo los
términos para que opere Ia caducidad, actiuabnente vigentes, de cineo afios para el case de
controversias relacionadas con actos administratives presuntos y hechos administrativos.
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5. La Queja Defensorial

Esta accidn, que se presenta ante la Defensoria del Pueblo, se convierte en otro
rmecamsmoe a utilizar para denunciar los dafios ambientales. La Defensoria del Pueblo
es una garantia institucional, cuyas acciones van dingidas ala prevencion, proteccion
v defensa de los derechos humanes de todos los habitantes del pats, fundamentadas
por normas éticas que deben regir las relaciones entre la adrministracidén piblica y
los ciudadanos.

Se perfila como el drgano estatal especializade y autinomo en materia de derechos bumanes, que
Jacilita el acceso cindadane a lo administracion estatal para proteger sus derechos si estos se
encuentran lesionados, promoviendo espacios de mediacion o conciliacion que resuelvan el conflicto o
actaando a través de procedinientos no jurisdiccionales de profeccidn. Le corresponde aderads, nna
activa labor de evaluacion y promocion de politicas prblicas desde la perspectiva del vespeto a los
derechos humanos™.

A mivel nacional, existen Comusionados de la Defensora del Pueblo en cada una
de las Provincias, los cuales asumen las competencias de vigilancia v control del
cumplimiento de los dereches humanos.

5.1. ¢Qué funciones tiene la Defensoria del Pueblo?

De acuerdo al Articule 215 de la Constitucidn, «La Defensoria del Preblo fendri como
Jnciones la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del Ecnador y la defensa de los
derechos de las ecuatorianas y ecualorianos que estén fuera del pais. Sevdn sus atvibuciones, aderuis
de las establecidas en la ley, las signientes:.

1. El patrocinio, de oficio o a peticidn de parte, de las acciones de proteccién,
habeas corpus, acceso a la informaadn piblica, habeas data, incumplimiento,
acadn ciudadana ylos reclamos por mala calidad o mdebida prestacidn de los
servicios publicos o privados.

% Inredh, Garantias Constitucionales, Manual Técnico, segunda edicion, 2008 pag. 193
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2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e mnmediato en materia de

proteccion de los derechos, y solicitar juzgarmiento y sancion ante la autoridad
competente, por sus incumplimientos.

3. Investigary resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones

de personas naturales o juridicas que presten servicios publicos.

Ejercer y promeover la vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de
mnmediato la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas.

Por su parte, el Articulo 8 de la Ley Orgaruca de la Defensoria del pueblo, establece

otras funciones complementarias. Las mas relevantes son:

210

Defender y exaitar la observancia de los derechos fundamentales, individuales
o colectivos, conternplados en la Constitucion, leyes, convenios y tratados
internacionales ratificados por el Ecuador.

Promover, capacitar, difundir y asesorar sobre derechos humanos, ambientales
y de patomomnio cultural, a las personas que lo requieran

Hacer pablicas sus recomendaciones y onentar a los ciudadanos sobre sus

derechos.

Pronunciarse publicamente sobte casos cuyos criterios sean doctrina para la

defensa de los derechos humanos.

Emitir censura publica en contra de los responsables materiales o intelectuales
de actes o comportamientos contrarios a los derechos humanos.

Investigar en forma gratuita, inmediata y oportuna alas autoridades o personas
que se encuentren dernuncadas porles particulares como vicladores de derechos
humanes.

Dar informes favorables sobre la procedencia de demandas de mconstitucio-

nalidad.

Intervenir como parte en los asuntos de medio ambiente v del patrocinio

cultura en representacidn del mterés colectivo y difuso
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5.2. ¢Quiénes pueden presentar una queja a la Defensoria del Pueblo?

Cualquier persena, en forma individual o colectiva, sin discrirminacion de ningin
tipo, puede acudir a la Defensoria del Pueblo con una queja, si considera que un
organismo publico o persona que presta servicios publicos o actia por delegacién,
ha vulnerado sus derechos fundamentales o afectado sus intereses legitimos.
Debemos entender que al referirse a cualquier persona, estas pueden ser naturales
o juridicas, comumdades o colectividades.

5.3. ¢Como debe presentarse una queja?
Al respecto, la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, dispone:
1. Las quejas pueden ser presentadas de forma verbal o por escrito
2. Cuando la queja sea presentada por escrito, deberd contener:

1) Identificacion del peticienario;

1) Narracidn de los hechos;

1) Firma o huella digital;

) Cédula de crudadania o pasaporte, de no poseer este documento, un testigo
debera declarar que conoce al denunaiante; v,

v) La direccién dormuciliania en donde se notificara al quejoso y al demandado.

5.4. ¢(Cual es el tramite de una queja en la Defensoria del Pueblo?

Reabida la Queja se procedera a su tramite o rechazo, en el caso de este Gltumo
debera hacerse por escrito, en el cual se expondran los motivos y razones de esta
decision, pudiéndose informar al interesado sobre las accienes o recursos que
puede ejercer para hacer valer sus derechos. El rechazo de una queja, se da
generalmente cuando se presentan quejas andmnimas, es decir sin firma de
responsabilidad, las que revelan mala fe, las que carecen de pretensidn o
fundamentos, y las que irreguen perjuicios a terceros.
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En las Quejas sobre viclaciones a derechos ambientales o humanos, el Defensor
del Pueblo, o sus Comisionados, deben promover sin dermora, los recursos y
acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros graves, sin que las
autonidades competentes requernidas puedan negarse a su conocimiento resolucodn.
En la practica Defensorial, se disponen las inspecciones a los lugares en donde se
denuncia se ha producido el daflo ambiental, lo que sirve para generarse una idea
mas deterrninante sobre la afectacion, mclusive, se han realizade visitas m situ para
los mismos fines.

A pesar de que las resoluciones de la Defensoria del pueblo, no tienen el caracter
de vinculantes y exigibles judicialmente, es importante que las personas afectadas
en sus derechos puedan acudir a este (f)tgano Adrministrativo, debido a que por su
caracter de observador del cumplimiento de los derechos Constitucionales, la
Defensoria se puede convertir en un gran aliado, en vista de que puede emitir
resolucienes de cumplimiento obligatorio en contra del contaminador o viclador
del derecho, lo que puede generar un respalde de otros sectores de la sociedad.
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6. Acciones preparatorias

La Inspeccion Judicial

Las Inspecciones judiciales son mecanismeos Utiles para la defensa de los derechos
ambientales, las mismas que tiene como objetivo registrar de forma docurmentada
v técnica, el estado actual de un deterrinado dafic ambiental. Este mecarusmo
puede ser utilizado en aquellos lugares en dende no es muy comun la presenaa de
las autoridades de control y vigilancia ambiental™, de modo que con la pericia del
juez v del perito que se asigne para dicha diligencia, podra resguardarse las evidencias
que demuestren la magnitud del dafio. Sirve también como medida preparatoria
pata evitar un dafio mayor, debido a que el juez que realiza la diligencia estd en la
obligaci6n de disponer medidas obligatona que impidan un mayor perjuicio, sobre
tedo tratandose de contaminacion de las aguas de los rios. Ademnas, el acta que se
realice de esta diligenaia, sirve como antecedente pata miciar un eventual proceso
de Accidn de proteccidn o una demanda por dafios y perjuicios.

Lo Inspeccion judicial es el examen o reconocimiento qgue el juez hace de la cosa litigiosa o

controvertida, para jusgor de su estado y croenstancia™.

a) ¢Quiénes pueden presentar una solicitud de Inspeccion Judicial?

Cualquier persona, natural o juddica, grupo o colectivo de afectados puede presentar.

b) ¢Qué debe contener una solicitud de Inspeccion Judicial?
a) La designacidn del Juez ante quien se propone

b) Los nombres completos y demas datos generales del solicitante

195 En las comunidades indigenas de Orellana es muy comin que los derrames de petréleo sean objeto de
inspeccién de parte del Ministerio de Minas y petréleos, muchos meses después de producido el hecho, de
tal forma que en la inspeccion no se logra dimensionar el dafio causado

%8 Art. 242 del Codigo de Procedimiento Civil
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9

Un relato corto de los hechos y de las razones por las cuales se sclicita la
nspecclin

La peticidén concreta que se realice la Inspeccion

El requerimiento de que el Juez nombre un perito para dicha diligencia
La designacion del tramite especial que debe darse al proceso

El casillere judicial o lugar donde debe notificarse al sclicitante

La firma del solicitante y el abogado patrocinador

¢) Tramite de la Inspeccion Judicial

El codigo de Procedumiento Civil desde el Art. 243 al Art. 249, sefiala el tramite

que debe observarse en una mspeccidn judicial, este tramite es el siguiente:

214

a)

El Juez calificara la peticidn v de estar completa, Ordenada la inspeccion,
seflalando, en la misma providencia, la fecha v hora de la diligendia, y

designara perto tan solo st lo considerare conveniente.

En el dia yhora sefialados concurrira el juez al lugar de la inspeccion;
otra la exposicion verbal de los interesados, y reconocera con el pernto
o peritos la cosa que deba exarminarse. [nmediatamente extendera acta en
que se exprese el lugar, diay horade la diligencia; las personas que
concurderon a ella; las observaciones v alegatos de las partes, y la
descripadn dele que hubiese exarminado el juez. Los concurrentes deberan
tirmar el acta; y st las partes no quisieren o no pudieren hacerle, se
expresara esta circunstancia,

El juez, en el acte de la diligencia, podra ordenar que se levanten planos,
v se hagan reproducciones, experimentos, grabaciones mecaricas, copias
totograficas, cmnematograficas o de cualquier otra indole, si dispone
de medios para ello. Durante la diligencia podra también ordenar la
reconstruccion de hechos para venficar el modo como se realizaron,
exarminar a4 las personas pricticas que conozcan el lugar o lacosay
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tomar cualquier otra medida que considere Util para el esclarecimiento de
la verdad.

dj Al acta se agregara el informe del perite o peritos ylos mapas o planos
que hubieren levantado; y lo une y lo otro se pondran en conocimiento
de las partes.

e) Sidelainspeccidon resultare que las aguas del io, la obra nueva o cualquier
otra causa puede producir o produce dafios inevitables a la heredad o
cosa de alguno, el juez, a continuacion del acta y mediante auto, dara las
ordenes necesarias para unpedir el dafio.

f) La inspeccién hace prueba en los asuntos que versan sobre localidades,
linderos, curse de aguas y otros casos andlogos, que demandan examen
ocular o conoamientos especiales.

g) Puede el juez no apreciar el dictamen del perito o peritos, contrano alo
que él mismo perabid por sus sentidos en el reconocimiento, v ordenar
que se practique nueva inspeccion con otro u otros peritos.

6.1. La Inspeccion ambiental de los Gobiernos Municipales y los
Gobiernos Provinciales

La Constitucidn establece comeo competencias exclusivas de lo gobiernos
muricipales, «Prestar los servicios priblicos de agua potable, aliantariflads, depuracién de aguas
residncles, ranefo de desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental'y aguellos que establesoa
i lep'". De conforrmidad con el Art. 12 Num. 4 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, los Municipios tienen como finalidades: «Promover el desarrollo
econaémico, secial, medio ambiental y cultural dentro de su junsdiccions.

Estas competencias son las que les otorgan a los Municipios la posibilidad de
desarrollas politicas de gestién ambiental. Algunos Municipios, cuenta para el efecto,
con un Departamento de Ambiente, el cual se hace responsable de reglamentar el
uso de suele, las cuencas de aguas, las playas, ete. Al rmismo tiempo desarrollan una

197 Art. 264 Num. 4 de la Constitucién del Ecuador 2008
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serie de acciones con el fin de prevenir los dafios arnbientales cormo consecuencia
del manejo irracional de los desechos sdlidos o descargas de agua.

Internamente los Municipios diseflan ordenanzas Municipales, que les otorga
competencia legal para el desarrollo de estas actividades de vigilancia. Si bien es
cierto que las actividades hidrocarburiferas son controladas por mstituciones
especificas como la Subsecretaria de Proteccidn Ambiental, los Municipios deben
por su cuenta desarrollar acciones de gestion y vigilancia de estas actividades que
afectan la salud y bienestar de la poblacién local.

En este ambito, los Municipios realizan inspecciones armmbientales en los lugares
donde se denuncia o presume que existe la presencia de descargas liquidas o sdlidas
que violan las normas ambientales de calidad. Para el efecto, mediante un cronograma,
establecen la inspeccion penicial, la misma que se lleva a cabo con o sin la presencia
delos mteresados en el dafic ambiental. Esta inspeccidn se realiza con laintervencién
de técnicos ammbientales (ingenieros ambientales, por lo general), laboratoristas y
abogados conecedores del tema ambiental, pertenecentes al Municipio. Una vez
realizada la inspeccién, el departamento de control ambiental realiza un Acta en la
que consta el detalle del lugar inspeccienado, las coordenadas del lugar, los elementos
que se encontraron, los testunomos que se recogleron, ete. Posteriormente, el
Departamento de ambiente debe examinar mediante pruebas de laboratorio, st las
muestras que se tomaron de las descargas liquidas o sdlidas, sobrepasan los limites
permusibles establecido en los reglamentos o leyes pertinentes. De haber una
sobrecarga de contaminantes, el departamento puede iniciar acciones internas de
sancion o iiciar las acciones publicas de reparacion del dafio ambiental como
acciones de proteccion, denuncias penales, demandas administrativas ante los
organocs de control especificos, etc.

Esta Inspecadn municipal, puede sclicitarla cualquier persona, de forma escrita u
otal, sin necesidad de pagar una tasa municipal o de contar con el patrocinio de un

abogado.

La inspeccién ambiental municipal se puede convertir en un aliade para los
perjudicados, en virtud de que si se cuenta con un departamento mumnicipal equipade,
los perjudicados no tendrian la necesidad de contratar peritos o laboratorios para
demostrar la magnitud de una deterrminada contaminacén.

De conformidad con el Art. 263 Num. 4 de la Constitucién, corresponde a los
gobiernos Provinciales La gestidn ambiental provincial. Bajo este concepto, los
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gobternos provinciales, vienen desarrollando, al igual que los gobiernos municipales,
actividades de gestion ambiental en su respectiva Junisdiccidon. Generalmente esta
gestién se realiza de forma coordinada con los gobiernos locales, Juntas parroquiales,
Comités barriales, Juntas de agua, etc, a través de la aplicacion de ordenanzas
provincales,

Una de estas actividades que desarrollan los Gobiernos Provinaales, son las
mspecciones ambientales a los sitios en donde se presurne hay descargas de aguas

o desechos solidos que contravienen las normas ambiental de ermisién e inmision.

El procedimuento para el desarrolle de estas mspecciones, no difiere mayormente

de las que desarrollan los Gobiernos Municipales.
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ANEXOS

ANEXO 1:
Otras leyes vy reglamentos utiles para la proteccién del ambiente en las
operaciones hidrocarburiferas.

1.1. Ley de Aguas

1.2. Codigo de la Salud

1.3. Ley Especial de Petroecuador y sus Filiales

1.4. Ley para la Preservacién de Zonas de Reserva v Parques Nacionales

1.5. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales

1.6. Ley de Desarrello Agrario v Colonizacion

1.7. Reglamento que establece las Normas Generales de Emisidn para Fuentes
Fijas de Combustion v los Métodos Generales de Medicion. Registro Oficial

No. 303, de 1993 (Acuerdo No. 883).

1.8. Reglamento que establece las Normas de Calidad del Aire y sus Métodos de
Medicion. Registro Oficial Neo. 726 del 15 de Junie de 1991

1.9. Reglamento parala Prevencion y Control de la Contarminacion Ambiental, en

lo relativo al Recurso Agua. Registro Oficial No. 204 del 5 de Junio de 1989

1.10. Reglamento para la Prevenadn v Control de la Contaminacién Ambiental
en lo referente al Recurso Suele. Registro Oficial No. 989 del 30 de Julio de
1992,

1.11. Reglamento para la Prevenadn v Control de la Contaminacién Ambiental
originada por la Emisién de Ruidos. Registre Oficial No. 560 del 12 de
Noviembre de 1990
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1.12. Reglamento a la Ley Forestal y de Conservacidn de Areas Naturales y Vida

Silvestre.

1.13. Declaracion Parque Cuyabenc Zona de Conservacién Especial. Registro

Oficial No. 121, {Decreto Ejecutivo No. 551).

1.14. Dedlaracién Zona de Conservacion Especial de los Grupos Huaorani.

Registro Oficial No. 121, (Decreto Ejecutivoe No, 552)

1.15  Decreto Ejecutivo 552 que «declara zona intangible de conservacigen vedada
o perpetuidad a todo tipe de actividad estractivar. R.O. 121 de 02 de febrero
de 1999.
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ANEXO 2:

Resoluciones ambientales

S
n 7 N0V 2808
\is W47 CASILLA CONSTITUCIONAL N°111

A LOS SENORES: Daniel Toribio Valladolid y Luis Cléver
Pineda Nole

Se les hace saber lo siguiente:
TERCERA SALA

Quito, DM.- 26 de noviembre de 2008
Juez ponente: Seiior Doctor Hernando Morales Vinueza

RESOLUCION No. 0816-2008-RA

En el caso signado con el No. 0816-2008-RA
ANTECEDENTES:

Daniel Toribio Valladolid y Luis Cléver Pineda Nole, por los derechos que representan
en sus calidades de Presidente de le Asociacion de Campesinos 29 de Abril y
Presidente de la Junta de Agua Potable del Sector de Dureno, respectivamente,
comparecen ante el Juez de lo Civil de Sucumbios y deducen accién de amparo
constitucional en contra del Vicepresidente Ejecutivo de Petroproduccion, filial de
PETROECUADOR, y solicitan que se suspenda los trabajos de la construccion de las
dos plataformas y la inmediata reubicacién de los pozos PARAHUACO 10 y 11, la
suspension inmediata de los trabajos que se estén llevando en el drea afectada y que se
garantice el retiro de todas las particulas de Hidrocarburos del suelo y la capa vegetal,
ya que se presume este acto de negligencia vulnera de manera directa derechos
subjetivos preceptuados en la Carta Magna de 1998, poniendo en inminente peligro el
bienestar de quienes habitan en este sector de la Amazonia Ecuatoriana.

Los accionantes en lo principal manifiestan que son una comunidad conformada por
unas 45 familias que desde hace mas de wveinte afios han venido sufriendo
contaminacién por derrames de crudo y por roturas de las tuberias obsoletas.

En los primeros dias del mes de febrero, la empresa estatal Petroproduccion ha realizado
varios trabajos abriendo trochas de acceso y construccion de plataformas para la
exploracion y posterior explotacion de dos pozos petroleros que son el Parahuaco (10) y
once (11) en su comunidad, estando estas muy cerca del estero que a su vez alimenta al
sistema de captacion de agua potable.

En diciembre del 2004, el Departamento de Medio ambiente del Municipio del Cantén
Lago Agrio ha realizado una inspeccién a su Parroquia, en la cual se han tomado

muestras de agua de seis esteros encuyo informe de | 0 de febrero d 81 ZOUSMELEAN

‘ E-MAIL: INFOCC.GOV.EC
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constatado la contaminacién con hidrocarburos, y que es precisamente en ese sector
que la empresa estatal Petroproduccién, pretende perforar los pozos Parahuaco 10 y 11.

Manifiestan que, de continuarse con la pretendida perforacién de pozos Parahuaco 10 y
11, existe la inminente violacion o amenaza a los derechos contemplados en los
articulos 23, numerales 6, 7 y 20; 42, 47,48, 86, 88 y 91de la Constitucién Politica de
la Republica del Ecuador.

El 02 de junio de 2008 se lleva a cabo la Audiencia Publica, a la cual comparecen los
Accionantes con sus Abogados defensores, sin que comparezca la parte A ccionada y
por otra el Dr. Guillermo Ortiz, ofreciendo poder o ratificacion del sefior Procurador del
Estado, presentando sus alegatos verbalmente. Los accionantes, por intermedio de sus
abogados defensores afirman y ratifican los fundamentos de su demanda. El defensor
de la Procuraduria General del Estado expone que la accién esta propuesta a nombre de
una comunidad, mas no existen las firmas ni el consentimiento de dicha comunidad a
quien los accionantes dicen representar, y que el Compareciente Daniel Toribio
Valladolid actia a nombre de la Asociacion de Campesinos 29 de Abril, mads no
aparece justificacion de dicha representacion; ademas, que las copias simples que
acompafian no hacen fe en juicio, por lo que las impugna de acuerdo al numeral 4 del
articulo 198 del Cddigo de Procedimiento Civil. Por otra parte manifiesta que si bicn es
cierto que el articulo 95 y 46 de la Constitucion Politica del Estado y la Ley de Control
Constitucional, respectivamente, establecen con claridad los requisitos para que sea
proccdente la accion de amparo esto es que sea un hecho o acto administrativo de
autoridad, ilegitimo que cause dafio grave € inminente e irreparable y que en este caso
no se encuentran justificados los mencionados requisitos, tanto que no se han
construido los pozos a los que se hace referencia. Por lo que pide que se rechace la
accion imponiendo a los accionantes las sanciones establecidas en Ja Ley d e Control
Constitucional.

El 4 de junio del 2008, el Juez Primero de lo Civil de Sucumbios, con asiento en
Sucumbios, resuelve inadmitir la accién de amparo constitucional propuesta por
Daniel Toribio Valladolid y Luis Cléver Pineda Nole, quienes apelan de la resolucion.

Con estos antecedentes, para resolver, la Sala realiza las siguientes
CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- La Sala es competente para conocer y resolver el presente caso, de

conformidad con lo previsto en el articulo 27 del Régimen de Transicién publicado con

la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008 y la Resolucién publicada en el suplemento del Registro Oficial No.

451 de 22 de octubre de 2008.

SEGUNDA .- La presente accidn ha sido tramitada de conformidad con el ordenamiento
juridico constitucional y legal aplicable al caso.

Caso No 0816-2008-RA. %
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TERCERA.- La accién de amparo prevista en el Art. 95 de la Constituciéf de 1998
procede, entre otros aspectos, ante la concurrencia simultinea de los/ siguientes
elementos: a) que exista un acto u omision ilegitimo de autoridad publica; ) que el acto
viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién, convenio o
tratado internacional vigente; ¢) que el acto u omisién de modo inminente, amenace con
causar un dafio grave. También procede el amparo constitucional ante actos de
particulares que prestan servicios publicos o cuando su conducta afecte grave y
directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

CUARTA.- Aspecto previo a dilucidar en la presente accion es el relativo a la
legitimacion activa, cuestionada por el Procurador General del Estado y considerada por
el Juez d e i nstancia p ara i nadmitir ¢l amparo solicitado. Al respecto, del analisis del
proceso la Sala establece que los demandantes Daniel Valladolid y Luis Pineda Nole,
comparecen en calidad de Presidente de la Asociacién de Campesinos 29 de Abril y de
la Junta de Agua Potable del sector.

Consta de proceso copia del acta N° 61 de la sesién de la Asociacién de Participacion
Social de Campesinos 29 de Abril, en la que se designé la Directiva de la organizacion
el dia 22 de junio de 2007, la misma que se encuentra presidida por el sefior Daniel
Valladolid. Consta en el expediente, ademas, copia del acta N® 9 de una reunion de 28
personas en el Recinto Sol Naciente, sin que se especifique a qué organizacién
pertenecen, no obstante, se consigna en el acta la denominada “legalizacién” de una
directiva, presidida por Luis Pineda.

Es necesario puntualizar que el articulo 95 de la Constitucién Politica de 1998 faculta
para interponer la accion de amparo a cualquier persona por su propios derechos o
como representante legitimado de una colectividad. En este sentido, pueden deducir la
accidn tanto las personas fisicas como las juridicas, por intermedio de sus representantes
legales, asi como aquellos colectivos de personas que mantienen una comunidad de
intereses, no solo entendidos como aquellos que son beneficiarios de derechos
colectivos, previstos en la Carta Fundamental, es decir, las comunidades y pueblos
indigenas y afroecuatorianos. Al respecto, el Tribunal C onstitucional, en la causaN°
0325-2003-RA, establecid que “(...) hay gque precisar que como colectividad se
entiende a un grupo humano reunido o convocado para un mismo fin, que no ha
obtenido personeria juridica. Entonces el titular de estos derechos colectivos es el
grupo y todos los individuos por ser miembros de ese grupo, como podria ser el caso de
los jubilados, la comunidad Shuar, la comunidad afro-ecuatoriana, un grupo de
inmigrantes de la sierra, etc., y que para efectos de su comparecencia, que no puede
ser general, deben elegir a alguien para que represente sus voluntades o personalidad;
es decir, designan al “representante legitimado de una colectividad” que puede ser una
directiva 0 una o mds personas singularizadas, las que van a actuar a nombre de esa
colectividad o de un interés comunitario en particular (...)”
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Cabe aiiadir que el articulo 48 de la Ley de Control Constitucional faculta a cualquier
persona para proponer una accién de amparo constitucional cuando se trate de la
proteccion del medio ambiente, en razén de la incidencia que su afectacién tiene en las
personas y colectividades.

La Sala encuentra que aun si los actores no se encontraren legitimados para intervenir a
nombre de una colectividad, podrian hacerlo como personas naturales, pues el
fundamento de su demanda es la afectacién al medio ambiente; no obstante se aclara
que el sefior Daniel Toribio Valladolid justifica ser el Presidente de la Asociacién 29 de
Abril, cuya designacién se efectud el dia 22 de junio de 2007 y el sefior Luis Pineda
justifica haber sido designado Presidente del Recinto Sol Naciente (enun acta cuya
falta de formalismos debe ser comprendida por la Sala dada la procedencia de los
integrantes de la colectividad, Junta de Agua Potable, que evidencia un total
desconocimiento de procedimientos parlamentarios e incluso de reglas ortograficas,
situacion que no debe impedir a esta Magistratura conocer la causa)

QUINTA.- Denuncian los accionantes que las actividades d e e xploracién p etrolera
que realiza la empresa Petrocomercial, concretamente la perforacion de dos pozos (N°
10 y 11) en el campo Parahuaco, en su comunidad, por encontrarse cerca del estero
que alimenta el sistema de captacién de agua potable en el que los moradores se
abastecen para satisfaccion de sus necesidades basicas, afecta al medio ambiente,
especificamente, con la contaminacién de las referidas aguas, pues la.plataforma de los
pozos estd ubicada a 80 metros de la fuente de captacién de agua. Comunican que la
instalacion del sistema de agua potable para servicio de la parroquia en que habitan se
realizé en el inico estero que se encontraba libre de contaminacion, segun el anélisis
realizado a las muestras de agua tomas en 6 esteros por el Departamento de Medio
Ambiente del Municipio de canton Lago Agrio, cuyo informe data de 10 de febrero de
200s.

Consta del expediente copia del oficio N° 08- Dpto AA.PP. y Alcant. Nueva Loja de
14 de abril de 2008, enviado por el Director del Departamento de Agua Potable y
Alccabtarillado de la Municipalidad de Lago Agrio, al sefior Daniel Valladolid,
Presidente del Recinto Sol Naciente, en el que le remite el informe N° 076 que contiene
el sefialamiento que “la perforacion del pozo petrolero ubicado a 80 metros del
vertiente de agua que sirve de abastecimiento para la Comunidad, afectard la captacién
lateral que tiene el citado proyecto” y advierte que en tanto la fuente de captacién de
agua p or haber sido la unica que no e videnciaba c ontaminacion, al ser contaminada,
dejaria sin posibilidad de contar con agua potable a la comunidad. En efecto, el informe
referido precisa los riesgos de la contaminacién de la fuente de la que se trata el agua
para el consumo de los moradores del sector y de los recintos que se encuentran aguas
abajo con motivo de las obras de la gjecucion del pozo petrolero aproximadamente a 80
metros del sector Sol Naciente. .

En el proceso se encuentra documentacién que dice relacion a la preocupacién de los

moradores del sector Sol Naciente en tormo a la contaminacién por derrames petroleros
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habitantes, asi como los requerimientos efectuados para remediar esta situgcién, los
que no habrian sido atendidos, a tal punto que en comunicacién de 28 d¢ agosto de
2008, el sefior Daniel Valladolid, Presidente de la Asociacién 29 de Abyil de 2008,
dirigida al Ministro de Energia, al Presidente Ejecutivo de Petroecuador, al
Vicepresidente de Petroproduccién y otras autoridades han puesto en su conocimiento
los antecedentes y la situacion actual, adjuntando copias de analisis de aguas y suelos e
informan la adopcion de medidas de hecho como medio para que sus peticiones sean
atendidas y los compromisos de remediacion firmados se ejecuten

Existe en el proceso constancia fotografica del Estado en que se encuentran las aguas
cercanas a la perforacion de los pozos en el sector Parahuacu, las que, evidentemente
aparecen muy turbias. Constan ademas informes de los efectos de la actividad
hidrocarburifera del campo Parahuaco en el ecosistema, la vida y la salud de los
habitantes, elaborado por la fundacién Accién Ecoldgica, juntamente con el
Departamento de Higiene y Ambiente del Municipio de Lago Agrio, asi como de la
Oficina de Derechos Humanos de la Iglesia de San Miguel de Sucumbios.

SEXTA.- El Vicepresidente de Petroproduccion, demandado en esta causa no
comparecid a la audiencia piiblica efectuada ante el Juez de instancia ni ha explicado
posteriormente las circunstancias en que se desarrolla la perforacidn de los pozos 10 y
11 del sector Parahuaco, como tampoco ha desvirtuado las aseveraciones hechas por los
accionantes en relacién a la afectacion de las aguas tratadas para uso y consumo de los
habitantes del sector, ni los informes que al respecto constan del proceso.

SEPTIMA.- La Constitucién Politica garantiza a los habitantes de la Repiblica el
derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y libre de
contaminacién (articulo 23. 6), garantiza ademas el derecho a una calidad de vida que
asegure: salud, alimentacién, nutricién, agua potable, saneamiento ambiental, entre
otros servicios indispensables ( articulo 23.20), derechos que guardan conexidad pues
se orientan a establecer condiciones materiales de subsistencia de las personas que,
partiendo de conservacidon de la naturaleza en estado de equilibrio, propicien el
desarrollo de condiciones de vida y salud que aseguren la supervivencia de las
personas (Constitucion de 1998).

Sin lugar a dudas, uno de los elementos vitales de mayor importancia en la vida de los
seres vivos, entre ellos, de los humanos, es el agua, utilizada para el consumo como
liquido vital y fuente de vida y en el uso en distintas actividades desarrolladas por los
hombres, como la agricultura, ganaderia, acuicultura, higiene personal, aseo, medicina,
etc. Es la importancia del agua para la vida de los seres vivos y los efectos del
aumento de su necesidad por el desarrollo de la humanidad, que la Constitucién orienta
laproteccién de e ste recurso y lo garantiza ¢ omo parte integrante del derecho a la
salud y vida.
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La Carta F undamental dedica especial atencién al derecho al medio ambiente, en el
titulo de los derechos colectivos. En efecto, el articulo 56 protege el derecho de la
poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado que garantice un
desarrollo sustentable, velard porque este derecho no sea afectado y garantizard la
preservacién de la naturaleza. Dentro de esta visién, la preservacién del medio
ambiente, | a prevencion d e 1 a c ontaminacién a mbiental, e m anejo s ustentable de los
recursos naturales deben constituir garantia de que las actividades del desarrollo
humano no afecten las condiciones de vida y salud de las personas, como puede ocurrir
cuando las actividades del desarrollo de la sociedad son ubicadas junto a corrientes de
agua, para utilizar dicho liquido, vertiendo los residuos del proceso industrial u otras
actividades humanas, o que ocasiona |l a ¢ ontaminacién d e l as fuentes d e a gua, tanto
mas perjudicial si de ellas deriva el tratamiento de agua para uso o consumo de
pobladores de 4reas cercanas,

OCTAVA.- La actividad extractiva, aun en la fase exploratoria, debe asegurar que no
dafiard el medio ambiente. El articulo 91 de la Carta Politica de 1998 prevé la
responsabilidad del Estado, sus delegatarios y concesionarios, por los dafios ambientales
causados y garantiza que “tomara medidas preventivas en caso de dudas sobre el
impacto y las consecuencias negativas de alguna accion u omision , aunque no exista
evidencia cientifica del dafio” se trata de principio de precaucién en materia ambiental.

En el caso de andlisis, la perforaciéon de pozos petroleros por parte de Petroproduccién,
se encuentra afectando el medio ambiente en el sector de sus actividades en tanto incide
en la modificacién de la calidad de agua de uso y consumo de los pobladores que
habitan en las cercanias que, precisamente es tratada desde uno de los pozos aledafios a
la torre de perforacién, afectacion que debid ser prevista por la mencionada empresa y
evitada, hecho que no ha sucedido, no obstante que la Ley de creacién de la Ley
Especial de la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador PETROECUADOR y sus
Filiales, en el articulo 2, reformado, prevé que el ejercicio de sus actividades
“PETROECUADOR y sus empresas filiales preservardn el equilibrio ecologico, para lo
cual crearan una unidad especifica, cuya labor fundamental consistira en_prevenir y
controlar la contaminacion ambiental, asi como evitar que sus actividades afecten
negativamente a la organizacion econdmica y social de las poblaciones asentadas en
las zonas donde éstas sean realizadas.” (resaltado no es del texto) .

Corresponde a Petroproduccién realizar la actividad hidrocarburifera de exploracién y
explotacion en el marco de las disposiciones constitucionales y legales de proteccion al
medio ambiente y garantia de la salud y vida de los habitantes, elementos de suma
importancia que no pueden ser soslayados en el desarrollo de actividades econdmicas
como la extractiva.

NOVENA.- La falta de comparecencia del demandado a la audiencia, en definitiva, la
falta de explicacion de los detalles de la actividad en la estacién Parahuaco, asi como
las medidas adoptadas o a adoptar para remediar las consecuencias que la perforacién
de pozos petroleros produce en la vida y salud de las personas, impiden a esta
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Magistratura pronunciarse acerca de las medidas que deberan observarse para remediar
tales afectaciones, no obstante, la situacion planteada por los accionantes no puede
permanecer pues se trata de riesgos en su salud y vida, al desenvolverse en un area que
incide negativamente en la calidad del agua para uso y consumo.

Por las consideraciones que anteceden, la Sala, en uso de sus atribuciones
constitucionales y legales,

RESUELVE:

1- Revocar la resolucion emitida por el Juez de instancia; en consecuencia, conceder
parcialmente el amparo solicitado;

2.- Disponer que Petroproduccién adopte todas las medidas necesarias orientadas a
remediar los efectos nocivos en la calidad de agua de uso y consumo de los
habitantes del sector, asi como los efectos de la presencia de particulas de
hidrocarburos situados en el suelo y la capa vegetal.

3.- Para el desarrollo de las medidas adoptarse, Petroproduccién comunicard a los
habitantes del sector y coordinara las actividades correspondientes.

4.- Remitir el proceso al Juez de origen para el cumplimiento de los fines legales.- ff)
Dres. H ernando M orales Vinueza; M anuel Viteri O lvera; y ,
Patricio Herrera Betancourt, Jueces Tercera Sala.- Sigue la
certificacion.-

Lo que comunico, para los fines legales consiguientes.

faml.

Av, 12 de Octubre N16-114
Caso No 08; 6'2098‘!?/‘ Telfs.: (593-2) 2565-177 1 2363144
‘e E-MAIL: INFOGCC.GOV.EC
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

RESOLUCION No. 0535-2007-RA

Magistrada Ponente: Dra, Nina Pacari Vega

LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CONS$|

En el caso signado con el No. 0535 -2007-RA
ANTECEDENTES:

Angel Gabiel Néjera Pilco interpone accion de amparo constitucional contra el
Presidente de PETROECUADOR vy el Vicepresidente de PETROPRODUCCION,
ante el Juez Tercero de lo Civil de Francisco de Orellana. En lo principal manifiesta
que es habitante de la Parroquia Inés Arango, en la Comunidad San Francisco, en
donde se dedica a labores agricolas sembrando café, cacao, maiz, arroz, platano,
yuca, el mismo que sirve para su sustento familiar y para el pequefio comercio, sin
embargo en los Gltimos afios su actividad se ha visto gravemente afectada por la
explotacién petrolera, pues los dafios ambientales es un tema de permanente
preocupacion. En el sitio donde habita y realiza sus actividades agricolas y
domésticas desde los afios 70 hasta la presente fecha se vienen desarrollando
actividades carburiferas primero a cargo de TEXACO vy prosteriormente
PETROPRODUCCION, desde los primeros afios de explotacion petrolera ha sido
victima de constantes contaminaciones a los recursos naturales y muerte de sus
animales debido a la contaminacién del rio Chiripuno, tnico afluente de agua en
sus territorios. En el 2003 solicit6 hagan la limpieza de un riachuelo del sector en el

" que se derramd petrélero, sin embargo nunca fue escuchada su peticién. En marzo

del 2005 sufrieron un derrame del pozo CONONACO el mismo que afectd
gravemente zonas de produccién agricola y el rio, en el afio siguiente se produjo un
nuevo derrame de considerable magnitud operado por la Compaiia
PETROPRODUCCION afectando gravemente el rio Chiripuno y a trece fincas de
los campesinos que se encuentran ubicados en las riberas del rio, llegando hasta el
territorio Huaorani, dentro del parque Yasuni, este derrame arrasd con todo y se
encuentra muy afectado porque el agua se encuentra contaminada. Las sustancias
toxicas producida por los derrames de desechos petroleros tienen efectos
sumamente nocivos sobre los seres humanos como cincer y hasta la muerte. El 11
de abril del 2006 ingresé una denuncia a la Direccién Nacional de Proteccion
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Ambiental por ser la Institucién competente para conocer sobre estos hechos, en la
cual hacia conocer las afectaciones ambientales que estaba siendo victima,
solicitando que Petroproduccién cumpla con la remediaciéon ambiental, con la
dotacion de agua potable para consumo humano, en respuesta a esta denuncia
recibié una contestacion por parte de la DINAPA totalmente contraria a sus
pretensiones, en donde ésta dependencia manifestaba que no tenia competencia
para solucionar su requerimiento de agua potable. El 30 de julio de 2005 y 2 de
junio del 2006 se realizaron las inspecciones técnicas para verificar los dafios
ambientales por los deframes de los pozos CONONACO 08 y CONONACO 31, de
cuyos andlisis.- se* desprende que existe contaminacién pues los niveles de
hidrocarburos presentes en el suelo y agua superan los limites permisibles. A pesar
de haber transcurrido mas de diez afios de contaminacién flagrante y seis meses
desde que sucedié el dltimo derrame, nada se ha hecho por remediar las zonas
afectadas, lo que ha ocasionado que cada dia se contaminen mucho mas las fuentes
de recursos hidricos que existen en la zona, pues el petréleo es arrastrado por las
corrientes naturales de agua hacia abajo, poniendo en riesgo la vida de mas
familias. A pesar de existir sendos oficios de la DINAPA, requiriendo de
Petroproduccién el cumplimiento de la Remediacién, asi como la intervencién del
Ministerio del Ambiente, por lo que existe omisién por parte de los Funcionarios de
Petroproduccién y por ende del Estado, como consecuencia a la inobservancia de
los requerimientos hechos por la DINAPA para remediar las zonas afectadas por
los derrames de petréleo, por lo que solicita se remedie el 4rea contaminada por el
derrame del pozo CONONACO 8 y 31 por parte de la Empresa Estatal
PETROPRODUCCION, en la zona de la comunidad San Francisco, parroquia Inés
Arango del cantén Francisco de Orellana ya que este acto de negligencia vulnera de
manera directa derechos subjetivos preceptuados en la Carta Magna, poniendo en
inminente peligro el bienestar de los habitantes del sector. Se ha vulnerado
acuerdos internacionales de proteccion del medio ambiente y derechos
constitucionales a vivir en un medio ambiente sano, el derecho a la salud, el
derecho a una calidad de vida que asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua
potable, sanemiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, recreacion, vivienda,
vestido y otros servicios sociales necesarios, derecho a una tutela efectiva, se estd
causando grave dafio al medio ambiente y a los habitantes de la amazonia, por tanto
solicita se ordene la inmediata remediacién y se adopten las medidas necesarias
para recuperar y descontaminar su predio y especificamente el estero sin nombre
que cruza por su finca y se brinde la asistencia médica necesaria al compareciente
al igual que a su familia, con la finalidad de reparar el dafio causado por la
contaminacion a su salud, que ha devenido por el consumo de agua, respiracion del
aire y productos contaminados del lugar y poner en conocimiento de la Fiscalia los
actos ilicitos ya indicados. En el dia y hora sefialados se lleva a cabo la audiencia
publica a la que comparecen las partes y el Delegado del Procurador General del

h]

Caso No. 0535-2007-R4 Pdgina 2de 7



INREDH

Estado, el accionante se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho. La
parte accionada comparece a través de su abogado ofreciendo poder o ratificacion a
nombre del Vicepresidente de PETROPRODUCCION en lo principal manifiesta
que ei accionante no ha probado sus afirmaciones, no hgy constaumh quc ha
hubo un derrame el 8 de marzo del 2005 en el pozo Cononaco 3} é}Jn‘u'sm e fue
inmediatamente  atendido por la cuadrilla de protccc:on ‘ambiental ;dels:gampo
Auca, es importante recordar que el sefior Angel Néjera ‘Pl[CD fi‘&q—m;;l,%%g
actitud irresponsable y violando principios de ley ambt&n ;;gamf a los
miembros de la comunidad Chiripuno para que obstaculicen la¥” féhp:cs«_‘argentes de
remediacion, con el inico propdsito de buscar una indemnizacién econdmica, sin
importarle las consideraciones de aspecto social y ambiental que se produjo por el
derrame. La empresa PETROPRODUCCION ha procedido a indemnizar a todos
los afectados por los derrames producidos, esta Empresa no ha violado derechos
humanos ni constitucionales como lo manifestd el accionante. El accionante ha
reclamado un derecho que supuestamente tiene, pero no tiene ninguna propiedad en
el lugar donde dice realizar sus actividades agricolas y es su conviviente quien tiene
las escrituras otorgadas por el IERAC y es a ella a quien la empresa con justo
derecho ha procedido a pagarle una indemnizacion de 3.520 délares, por afectacion
de especies vegetales forestales, existiendo controversia por esta situacion. El
accionante sobredimensiona los hechos, las principales autoridades del Gobierno
Central y de Petroproduccioén acordaron un compromiso en que el Gobierno
Nacional asignara 12 millones de délares al Ministerio de Medio Ambiente para
remediaciones ambientales. Por lo que solicita se rechace el amparo presentado por
cuanto el accionante no ha justificado lo que afirma. El Juez Tercero de lo Civil de
Orellana, resuelve denegar el recurso de amparo constitucional presentado. De esta
resolucion, interpone recurso de apelacion el accionante, que se le concede. Con
estos antecedentes, para resolver, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional hace
las siguientes:

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- E] Tribunal Constitucional, de acuerdo con los articulos 95 y 276
numeral 3 de la Constitucion Politica de la Repiblica, es competente para conocer
y resolver en este caso; SEGUNDA.- No se ha omitido solemnidad sustancial
alguna que pueda incidir en la resolucion del presente caso, por lo que se declara su
validez;, TERCERA.- La accién de amparo procede con el objeto de adoptar
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de autoridad puablica que viole
cualquier derecho consagrado en la.Constituciéon o en un tratado o convenio
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internacional vigente y que de modo inminente amenace con causar un dafio grave.
También se podra interponer contra los particulares cuando su conducta afecte
grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.
CUARTA.- La pretension del accionante se orienta a que por medio de la accion
de amparo se ordene la inmediata remediacion del 4rea contaminada por el derrame
de los pozos CONONACO 8 y 31 por parte de la Empresa Estatal
PETROPRODUCCION, y se adopten las medidas necesarias para recuperar y
descontaminar la zona de la comunidad San Francisco, parroquia Inés Arango del
cantén Francisco de Orellana, su predio y especificamente el estero sin nombre que
cruza por su finca y se brinde la asistencia médica necesaria al compareciente al
igual que a su familia, con la finalidad de reparar el dafio causado por la
contaminacion a su salud, que ha devenido por el consumo de agua, respiracion del
aire y productos contaminados del lugar y poner en conocimiento de la Fiscalia los
actos ilicitos ya indicados. QUINTA.- La Constitucién Ecuatoriana sefiala que:
“Sin perjuicio de los derechos de los directamente afectados, cualquier persona
natural o juridica, o grupo humano, podrd ejercer las acciones previstas en la ley
para la proteccion del medio ambiente”. Para el ejercicio de las acciones
correspondientes en el campo ambiental se ha otorgado legitimacién activa o
aptitud para ser parte en un proceso concreto a los ciudadanos, grupos
determinados y organizaciones; vale decir, estan habilitados para presentar
acciones, “sin necesidad de mostrar un interés personal y directo en el dafio
ambiental producido contra el ilicito contra el cual reclaman”. En el caso, los
accionantes interponen esta accion para la proteccion de derechos relativos al
medio ambiente. Por la naturaleza difusa de esta clase de derechos, el Art. 48 de la
Ley del Control Constitucional dispone que podrd interponer la accién de amparo
“....cualquier persona, natural o juridica, cuando se trate de la proteccion del
medio ambiente”, disposicién que concuerda con la sefialada, contenida en el
inciso final del articulo 91 de la Constitucién. Por lo anotado los accionantes se
encuentran legitimados de conformidad con la Constitucion y la ley. (El resaltado
es de la Sala). Por tanto el fundamento de la negativa del Juez de Instancia de que
el accionante no demostr6 en el proceso ser el duefio o esta en posesion de la finca
contaminada por petroleo de la Estatal Petroproduccion, carece de fundamento,
pues este requisito no es indispensable para ser legitimado activo de una accién de
amparo constitucional, ya que la preservacion del medio ambiente es de interés
publico, conforme lo explicamos. SEXTA.- De conformidad con lo que establece
el articulo 23 numeral 6 de la Constitucién Politica del Estado las personas tenemos
“el derecho constitucional de vivir en un ambiente sano, ecologicamente
equilibrado y libre de contaminacidn.... Para la consecucion del bien comin el
Estado tiene la obligacion de coordinar las acciones de sus drganos entre si y tiene
las facultades de regulacién, coordinacién y tutela de estos derechos a traveés de las
actividades de control. De igual forma debemos considerar que el articulo 86 de
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Constitucion, en su inicio primero, dispone: "El Estado protegerd el derecho de la
poblacidn a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que
garantice un desarrollo sustentable. Velard para que este derecho no sea
afectado y garantizard la preservacion de la naruraiezg“".(ﬂ:ifcsaltado es de la
Sala) SEPTIMA.- El Derecho Ambiental es un subqlstema*né?m‘ahup ue regula o
pone limites a las actividades humanas para proteger lzr"n?mi{aie

maneras de prevenir la produccién del dafio es 'med:a %’;c\:ﬂco miento y
valoracién anticipada de los peligros y los riesgos, Lﬁ‘{,@o imiento y
valoracién se lleva a cabo mediante la evaluacion achl- ntada de quello que

encierra peligros y si se ha causado dafios, cl rcmcd:arl’@ ente, pues la
salud de quienes habitan en el sector se veria afectada, inclusive su vida. Del
mismo modo, la materia ambiental es una rama del derecho en plena evolucién que
supera los esquemas del derecho ordinario, estableciendo nuevos esquemas de
responsabilidad, en concreto, el Estado en materia ambiental esta obligado a actuar
de conformidad con el principio de precaucién establecido en el segundo inciso del
articulo 91 de la Constitucion, el mismo que establece que el Estado tomara
medidas preventivas en el caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias
ambientales negativas de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia
cientifica de dafio. Del mismo modo, la responsabilidad del Estado no se limita a
los parametros de la clasica responsabilidad civil subjetiva, siendo su
responsabilidad objetiva, es mds, la autoridad, en vista de los principios de
precauciéon y prevencion estd obligada a demostrar la inexistencia del dafio
ambiental; esto es asi en razén de que las comunidades afectadas no siempre tienen
los medios técnicos y econdmicos para probar los dafios causados al medio
ambiente. En el caso que nos ocupa, de los documentos que obran del proceso y de
la propia afirmacion de los accionados existié derrame de crudo en mds de una
ocasion por lo que indemnizaron a los afectados, entre ellos consta quien dicen ser
la conviviente del accionado. Es decir existe un reconocimiento expreso de que ha
existido contaminacién al medio ambiente, por parte de la Empresa demandada.
OCTAVA.- De autos constan denuncias por los mismos hechos, presentadas ante
el Ministro de Energia y Minas, al Director Nacional de Proteccion Ambiental, ante
Diputados de la Region Amazénica del Ecuador, hechos que demuestra una
evidente preocupacion del accionante, quien no ha tenido una actitud pasiva frente
a lo que consideraba una amenaza para su salud y la de su familia asi como para sus
medios de produccion y animales, en su calidad de Presidente de la Asociacién de
Campesinos Agricultures Shiripuno de la parroquia Inés Arango, comunidad San
Francisco, provincia de Orellana, patrocinado por la Comisién de Derechos
Humanos de Orellana han acudido a todas las instancias posibles. Se observa
también que la Direccién Nacional de Proteccion Ambiental ha realizado las
diligencias correspondientes a fin de verificar lo denunciado; de las inspecciones
técnico ambientales en las dreas afectadas se observa que efectivamente se han
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producido derrames de petréleo, y contaminacion en el agua y suelo, por lo que
solicitan al Vicepresidente de PETROPRODUCCION que observe lo sefialado, le
solicitan también que presente la informacion pertinente a fin de sustentar la
ejecucion de las labores de limpieza y remediacién de las dreas afectadas por los
derrames mencionados, sin embargo PETROPRODUCCION no ha dado
cumplimiento ‘con tal disposicion. De autos consta copia del cheque por 3.520
dolares en razon de la indemnizacién de cultivos y otras afectaciones realizadas por
PETROPRODUCCION en julio del afio 2006. NOVENA.- La Sala observa el
iniorme Médico realizado al accionante y otras personas, en las conclusiones se
manifi esta._’ “Paciente con molestias dérmicas crénicas relacionadas con tareas de
la agricultura, que podrian estar en relacion con la presencia de contaminacion en
el sector...”; “Paciente varon, menor de edad, con cuadro de lesiones dérmicas,
céfaleas, mareos y dolor abdominal, sin causa aparente manteniendo las
caracteristicas de aparecer y desaparecer por si solos, llama la atencion la
presencia incremento en linfocitos y cambios en la coloracién de hematies
relacionados también con un proceso cronico generalizado”; “Paciente con
molestias dérmicas cronicas relacionadas por tareas de la agricultura, que
podrian estar en relacion con presencia de contaminacion del sector, en sus
exdmenes complementarios llama la atencién la disminucion discreta de leucocitos
con incremento de linfocitos que podrian estar en relacién con un proceso
inflamatorio cronico” , consta también el Informe Genético realizado por el
Laboratorio de Genética Molecular y Citogenética Humana de la Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador, segin el sefior Adolfo Maldonado Campos
Meédico de la Accién Ecolégica manifiesta que “es de gran preocupacién que las
personas a las que se les hizo los andlisis de sangre, en busca de daiio genético,
hayan demostrado un daiio medio a su alteracion sanguinea, lo que significa que
en ellos estd aumentando el riesgo de padecer cdncer, malformaciones
congénitas y enfermedades degenerativas.” (El resaltado es de la Sala)
DECIMA.- En el presente caso hay una evidente preocupacién por parte del
accionante por la contaminacién del ambiente del lugar donde habita,
contaminacién que ha sido demostrada de diversas formas y hasta reconocida por la
propia autoridad demandada, la indemnizacién econémica que han recibido
personas afectadas, por la contaminacién del medio ambiente en nada soluciona
realmente el problema que es la afectacion de la salud de las personas y de vivir en
un medio ambiente sano y libre de contaminacién. El mads alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza la
Constitucién, sin discriminacién alguna. Esos derechos y garantias, tanto los que
constan en la Constitucion como en instrumentos internacionales vigentes, deben
ser directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o
autoridad, segin el claro mandato del articulo 18 de la Carta Politica. Entre los
derechos garantizados por la Carta Politica en el articulo 23 de la Constitucién, por
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ser aplicables al caso constan: el derecho a la vida, la integridad personal, el
derecho a vivir en un ambiente sano, a una calidad de vida que asegure la salud; a
no dudarlo estos derechos tiene una profunda significacion n paca-gacantizar el futuro
de la especie humana. DECIMA PRIMERA.- Es fundafﬂbnta’i'pa:é{i‘a\grocedenma
del amparo la verifi caclon de Ia ilegitimidad en la quc’,gaj'a..mq}mdﬁfg- autcndad

en una omisién ilegitima por cuanto no ha adoptadq Tas 1€ " 1 §§ rias para
remediar el dafio que causa su produccién al medio a
la salud:de los habitantes del sector. Corresponde a acatar las
resoluciones adoptadas por el organismo competente, qu‘é‘ inisterio  de
Minas a través de la Direccion Nacional de Proteccidon Ambiental, quien serd el
‘competente para hacer un seguimiento de la denuncia presentada y de la situacion
actual del lugar. Por encontrarse presentes los requisitos de procedibilidad del
amparo, éste es procedente. Por todo lo expuesto y en uso de sus atribuciones
constitucionales y legales, esta Sala

RESUELVE:

1.- Revocar la resolucion adoptada por el juez de instancia, y, en consecuencia
conceder el amparo solicitado; 2.- Oficiar con el contenido de esta resolucion al
Ministro de Minas y Petréleos; 3.- Devolver el expediente al juez de origen para
los fines contemplados en el articulo 55 de la Ley del Control Constitucional;
NOTIFIQUESE y PUBLIQUESE

. Nina Pacan Vega
PRESIDENTA
SEGUNDA SALA

Dr. Edgar Zarate Zérate
VOCAL
SEéUNDA{SALA

ACME
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R A Z O N.- Siento por tal que la resolucién que antecede fue aprobada por
los sedores Doctores Nina Pacari Viega, Roberto Bhrunis 1emarie y Edgar Zarate
Zdrate, Presidenta Magistrada y Vocales Magistrados de la Segunda Sala del
Tribunal Constitucional; respectivamente, en el Distrito Metropolitano de
Quito, a los dieciséis dias del mes de octubre del afio dos mil ocho.- Lo
certifico.- 3

7,
4ELTRAN GUTIERREZ
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Casilla Const. No. 111
A: JUNGAL JOSE DANIEL Y OTRA
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RESOLUCION No. 1409-2007-RA

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Zdrate Zdarate
LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CON{
En el caso signado con el No. 1409-2007-RA,

ANTECEDENTES:

José Daniel Jungal y Nancy Cardenas, interponen accién de amparg constitucional
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, en contra del sefior
Lauren Combe, Gerente General de la Compafiia Perenco Ecuador Limited; Ing.
Manuel Mufioz Neira, Director de la Direccién Nacional de Proteccién Ambiental;
y, Dr. José Maria Borja, Procurador General del Estado. En lo principal, los
accionantes manifiestan que son propietarios de una finca de 43 hectareas con 9650
m2, en la Comunidad Los Vencederos, Parroquia San Luis de Armenia, canton y
provincia de Orellana. Que, son campesinos dedicados a labores domésticas y
agricolas por las condiciones de la zona. Que, hace aproximadamente 15 afios
empezaron a desarrollarse en sus comunidades, varias actividades petroleras entre
las que se encuentran los trabajos realizados por la Compaiiia Perenco, dentro del
campo denominado Estacion Payamino del Bloque 7. Que, en dicha estacién estén
instalados los pozos 4, 8, 2, 18 y la plataforma por perforarse que se encuentra junto
a la estacion de bombeo Payamino, ubicados dentro de los predios de los
accionantes. Que, la estacion antes referida estd llena de suelos contaminados con
petroleo traido de otro lugar. Por la gran cantidad de suelos contaminados, semi
tratados y la presencia de lluvias en el sitio, los bordes laterales han erosionado con
direccion al rio, formando un dique por la gran cantidad de tierra desmoronada,
taponando parte del rio Afiango e incluso personal de la Compafiia Perenco desvian
con maquinaria el cauce normal del rio. Que, este nuevo canal construido inicia en la
finca del sefior Milton Cambo y termina en la finca de los accionantes, creando un
desequilibrio ecoldgico en la zona. Que, el rio Afiango estd recibiendo las
filtraciones de petréleo, productos quimicos y los vertidos sin tratamiento de la
plataforma No. 22, estacién Payamino y los demés pozos petroleros ubicados en la
zona, causando graves dafios a las personas que habitan en el lugar. Que, otra de las
afectaciones son las emisiones de gases toxicos producidos por la estacion
Payamino, mismos que se esparcen por todo el aire emanando un hedor penetrante.
Que, desde el pozo 2 de la mencionada estacidn realizaron una entrada para lo cual
tumbaron bosque primario, dafiando aproximadamente 150 metros de largo por 10
metros de ancho. Que, han sido victimas de violacién a su propiedad, lo que se
corrobora con la resolucidon de 1 de octubre del 2005, suscrita por el sefior
Intendente General de Policia de Orellana, en la cual se condena al representante
legal de la compaiiia Perenco al pago de una multa por haber ingresado a predios de
propiedad privada sin la respectiva autorizacién. Que, el 25 de mayq del 2005 dieron -
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a conocer éstos hechos a la Defensoria del Pueblo en la Provincia de Orellana, la
misma que dando tramite a su queja convocd a una audiencia de mediacion. Que, el
4 de octubrg-del2003, la Defensoria del Pueblo resolvié acoger parcialmente la
queja pres{e;xtadamdr accionantes y excitar al Apoderado General de Perenco
para qué- dtspo&g‘s:,la. llhlp} za y remediacion inmediata de los dafios ocasionados, tal
como JG dlqune e{- Art. 'ﬁ de la Constitucién Politica. Dicha disposicién jamas se
cumpli@, y tamptxco éxistig fun seguimiento por parte de la Defensoria del Pueblo.
Que, el §"* de- junio de‘l 005 presentaron una denuncia a la Direccion Nacional de
Pmtecci’omhghggtat, ,g‘;f donde dispusieron realizar una inspeccién a las dreas
afectadas% ﬁllsfn qdé se llevd a cabo el 16 de junio del 2005. Producto de ésta
inspeccion la DINAPA con fecha 23 de agosto del 2005, mediante oficio No. 893-
DINAPA-CSA 510137, determina que la compafiia Perenco cumpla algunas
observaciones. Que, ninguna de las disposiciones de la DINAPA fueron cumplidas
por la compafiia Perenco por lo que ordené una nueva inspeccion, la cual se efectud
el 22 de octubre del 2005. Que, el 2 de diciembre del 2005, la DINAPA mediante
oficio No- 1338-DINAPA-CSA 515066, dispone que la Compaiiia Perenco de
manera inmediata presente documentacion de ciertos requerimientos relacionados
con el cumplimiento de la legislacién ambiental. Que, el 17 de marzo del 2006,
nuevamente la DINAPA, mediante oficio No. 336-DINAPA-CSA 603609, solicita a
la compafiia Perenco cumplir con varios requerimientos. Que, los accionantes han
requerido a la DINAPA, la documentacion de las acciones de remediacién que la
compafiia Perenco dice haber realizado, sin embargo la solicitud realizada no ha
tenido respuesta hasta la presente fecha. Que, se han violado derechos establecidos
en los Arts. 23 numerales 1, 2, 6, 20 y 23; 42, 49, 50, 86 y 91 de la Constitucién
Politica del Estado; Art. 11 de Pacto de San Salvador; Art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y, Art. 21 de la
Convencion Americana. Que, con fundamento en lo dispuesto en e Art. 95 de la
Constitucién Politica y Art. 46 de la Ley de Control Constitucional solicitan se
ordene a la empresa Perenco la inmediata remediacion de la zona afectada; se brinde
la asistencia médica necesaria a los accionantes y sus familias por la contaminacion
causada a su salud; se ordene a la empresa que deje de arrojar aguas de formacion y
demas contaminantes quimicos en las fuentes de agua de su predio; que se ordene a
la empresa Perenco a cambiar la tecnologia de sus plataformas para que disminuya
la emisién de gases y el ruido; se ordene a la DINAPA que realice controles
efectivos de las empresas concesionarias del Estado en materia petrolera; y, que se
remedien los dafios econdmicos que se les ha causado. En la contestacion a la
demanda comparece el sefior Christophe Delepine, Apoderado General de Perenco
Ecuador Limited y manifiesta que niega todas y cada una de las afirmaciones no
probadas que realizan los accionantes en el presente caso. Que, su representada en el
desarrollo de sus actividades ha observado de modo estricto todas las obligaciones y
compromisos establecidos por el ordenamiento juridico del pais. Que, como toda
actividad de riesgo, existen situaciones que ocurren por fuerza mayor o caso fortuito,
frente a las cuales la empresa ha tomado todos los correctivos y medidas necesarias.
Que, la presente accion no retune los requisitos establecidos en el Art. 95 de la
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Constitucion Politica del Estado y Art. 46 de la Ley de Control Constitucional. Que,
los accionantes no han demostrado que Perenco sea delegataria o concesionaria del
Estado Ecuatoriano. Que, Perenco no ha incurrido en ninguna omision ilegitima, por

control en cuanto tiene que ver con el drea materia de €ste recurs;

daiio grave e inminente como sostienen los accionantes. Que, i
parte de Perenco que haya violado derecho constitucional algund
accionantes. Que, si bien la accién de amparo constitucional no es residual, no es
posible que a través de ésta accion se pretenda resarcir dafios y perjuicios no
provocados o el cambio de operaciones y actividades enmarcadas en la normativa de
la materia. Comparece el representante de la Procuraduria General del Estado y
manifiesta que en el presente caso no existen de manera univoca y concomitante los
elementos establecidos en la Constitucién Politica y la Ley de Control
Constitucional. Que, no existe dafio inminente que afecte o pueda afectar a los
accionantes. Con lo expuesto, la Primera Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Quito, con fecha 31 de agosto del 2007, resuelve aceptar el
recurso de amparo constitucional propuesto por los recurrentes. Radicada la
competencia en la Segunda Sala Constitucional por sorteo de rigor para resolver se
realizan las siguientes:

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- Que, esta Sala es competente para conocer y resolver la presente causa
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 95 y 276 numeral 3 de la
Constitucién de la Repiblica, y los articulos 12 numeral 3 y 62 de la Ley de Control
Constitucional. SEGUNDA.- Que, no se ha omitido solemnidad sustancial alguna
que pueda incidir en la resolucion del presente caso, por lo que se declara su validez.
TERCERA.- Que, es pretension de los accionantes, se ordene a la empresa Perenco
la inmediata remediaciéon de la zona afectada; se brinde la asistencia médica
necesaria a los accionantes y sus familias por la contaminacién causada a su salud;
se ordene a la empresa que deje de arrojar aguas de formaciéon y demads
contaminantes quimicos en las fuentes de agua de su predio; que se ordene a la
empresa Perenco a cambiar la tecnologia de sus plataformas para que disminuya la
emision de gases y el ruido; se ordene a la DINAPA que realice controles efectivos
de las empresas concesionarias del Estado en materia petrolera; y, que se remedien
los dafios econdmicos que se les ha causado. CUARTA.- Que, la accién de amparo
procede, entre otros aspectos, ante la concurrencia simultinea de los siguientes
elementos: a) que exista un acto u omisién ilegitimo de autoridad publica; b) que el
acto viole o pueda violar cualquier derecho. consagrado en la Constitucion, convenio
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o tratado internacional vigente; ¢) que el acto u omisién de modo inminente,
amenace con causar un dafio grave. También procede el amparo constitucional ante
actos de particulares que prestan servicios publicos o cuando su conducta afecte
grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.
QUINTA.- Que, un acto es ilegitimo cuando ha sido dictado por una autoridad que
no tiene competencia para ello, que no se lo haya dictado con los procedimientos
sefialados por el ordenamiento juridico o cuyo contenido sea contrario al
ordenamiento juridico vigente o bien que se lo haya dictado sin fundamento o
suficiente motivacion, por lo tanto, el analisis de legitimidad del acto impugnado no
se basa solo en el estudio de competencia, sino también de su forma, contenido,
causa y objeto. SEXTA.- Que, consta de autos que la Direccién Nacional de
Proteccién Ambiental, el 8 de Junio de 2005, recibié la denuncia de los accionantes,
por lo cual la Delegacién Regional de Proteccion Ambiental Amazoénica realizd el
16 de Julio de 2005, la inspeccién técnico ambiental en dreas de la Asociacion
Vencedores, ubicada en la Parroquia San Luis de Armenia, cantén y provincia de
Orellana, de cuyo informe se desprende el Oficio No. 839-DINAPA-CSA-
0000510137 de 23 de agosto de 2005, disponiendo a PERENCO ECUADOR
LIMITED el cumplimiento de ciertos requerimientos. Posteriormente, el 28 de
septiembre de 2005, ingreso otra denuncia de los recurrentes, en tal virtud, de
conformidad con el inciso segundo del Art. 91 del Reglamento Sustitutivo del
Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador, la
Direccion Nacional de Proteccion Ambiental dispuso la realizacion de una
inspeccidn técnica ambiental, misma que tuvo lugar el 2 de Octubre de 2005. De
dicha inspeccion se dio lugar al Oficio No. 1338- DINAPA-CSA-0515066 de 2 de
diciembre de 2005, en el que dicho organismo remite varias observaciones de la
inspeccion, solicitando de igual manera el Informe Socio-Ambiental correspondiente
al proceso de indemnizacion/compensacion social efectuado o que se efectuard,
producto de la construccién de la Estacion de Produccién Payamino 22,
construccion de la via de acceso y plataforma adyacentes a la Plataforma Payamino
2 y se insiste en el cumplimiento del Oficio No. 839-DINAPA-CSA-0000510137 de
23 de agosto de 2005. A su vez, el 21 de diciembre de 2005, PERENCO ECUADOR
LIMITED remite a dicha Direccién Nacional su Comunicacion No. PER-1145-045,
enviando las respuestas a las observaciones realizadas en el Oficio No. 1338-
DINAPA-CSA-0515066 de 2 de Diciembre de 2005; luego de su andlisis, dicha
dependencia remite a PERENCO ECUADOR LIMITED el Oficio No. 336-
DINAPA- CSA-0603609 de 17 de Marzo de 2000, en el que dispone en el término
de 10 dias el cumplimiento de ciertos requerimientos sin que estos hayan sido
atendidos. Por esto, en el oficio No. 795-DINAPA-CSA No. 0607203, a fojas 57, en
el parrafo cuarto, dice: “Por otra parte, habiendo transcurrido 20 dias luego del
wltimo término fijado, esta Direccion Nacional con Oficio No. Oficio No.515-
DINAPA-CSA-0605592 de 25 de abril de 2006, conminé a PERENCO ECUADOR a
cumpliv inmediatamente con los requerimientos demandados en el Oficio No. 336-
DINAPA-CSA-0603609 de 17 de Marzo de 2006; e indico que conforme a lo
previsto en el Art. 90 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las
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Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador-Decreto Ejecutivo 1215, la
Subsecretaria de Proteccion Ambiental ha solicitado, a la Direccién de
Hidrocarburos, inicie el tramite de sancién, prevista en el Art. 77 de la Ley de
Hidrocarburos. Con Memorando No. 349-DINAPA-CSA de 25 de abyil.de 2006, la
Subsecretaria_de Proteccion Ambiental solicitd_a la_Direceidn ‘Nacional de
Hidrocarburos, proceder con la respectiva sancién”. (Lo subra ;lo es nuesrra) En
la especie, de lo acotado por la Sala, es evidente que la Dmcﬁ(n 1enal “de
Proteccion Ambiental, ha tomado muy en serio la dcnunqﬁ' prcpeiffa por; Toh
recurrentes y luego de haber realizado los estudios técnico amibientales, procedro a
conminar a PERENCO ECUADOR a fin de que cumpla con’los, _requerimientos
establecidos en el oficio No. 336-DINAPA-CSA-0603609 de 17 dé Marzo v de 2006,
lo cual, no consta del expediente que haya sido cumplido; por lo cuaT, £s ‘obligacion
de la Direccién Nacional de Hidrocarburos iniciar el proceso respectivo, siguiendo
el debido proceso. SEPTIMA.- Que, el numeral 6 del Art. 23 de la Constitucion
Politica establece que el Estado reconocera y garantizari a las personas: “El derecho
a vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado y libre de contaminacion.
La ley establecera las restricciones al ejercicio de determinados derechos y
libertades, para proteger el medio ambiente”, A su vez, el Art. 86 de la Carta
Magna, dice: “El Estado protegerd el derecho de la poblacion a vivir en un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, gque garantice un desarrollo
sustentable. Velard para que este derecho no sea afectado y garantizard la
preservacion de la naturaleza”; ademds, declara de interés piblico: a) La
preservacion del medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais; y b) La prevencion de
la contaminacién ambiental, la recuperacién de los espacios naturales degradados.
En el contexto internacional, si bien la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (1948) no se refiere directamente a él, sefiala en su articulo
25 que toda persona tiene el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, a
ella y a su familia, la salud y el bienestar., El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), por su parte, prevé como una
condicién bésica para garantizar la efectividad del derecho al pleno disfrute de la
salud fisica y mental, el que los Estados Parte adopten medidas para el mejoramiento
de la higiene del trabajo y del medio ambiente. La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente Humano (Estocolmo, 1972), integra como un
derecho del hombre el pleno disfrute de condiciones de vida satisfactorias en un
ambiente cuya calidad le permita vivir con dignidad y bienestar. En el Protocolo
adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se reconoce el derecho a un medio
ambiente sano en los siguientes términos: “Articulo 11. Derecho a un Medio
Ambiente Sano 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos bdsicos. 2. Los Estados partes promoverdn la
proteccidn, preservacicn y mejoramiento del medio ambiente”. La Declaracién de
Lisboa (1988), emitida en el marco de la “Conferencia Internacional sobre
garantias del Derecho Humano al Ambiente”, exhorté al reconocimiento del
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derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
asi como también a que los Estados creen los mecanismos juridicos necesarios para
que cada individuo pueda ejercer su respectivo derecho a habitar en un ambiente
digno y respetuoso de los grandes equilibrios ecologicos. Mediante la Resolucion
45/94, del 14 de diciembre de 1990, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas se reiter6 la idea de que toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente adecuado para garantizar su salud y su bienestar. En este mismo
sentido, la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(1992), sefialé que los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible y que tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza. Tomando en consideracién todas estas
normas internacionales, es imprescindible que esta Sala precautele los intereses de
las personas afectadas y que aspiran a gozar de un derecho legitimo y reconocido a
nivel mundial. OCTAVA.- 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
formulacién del principio de precaucion, el cual ha sido reconocido en varios
instrumentos internacionales, como lo es la declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, referida, que en su principio numero 15, estipula: “Con el
Jfin de proteger el medio ambiente, los estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion a sus capacidades. Cuando haya peligro de daiio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion ambiental”, (Lo subrayado es nuestro). Este principio de
precaucion se encuentra estipulado en el Art. 91 de la Constituciodn, al decir que: “E/
Estado, sus delegatarios y concesionarios, serdn responsables por los daios
ambientales, en los términos seiialados en el Art. 20 de esta Constitucion. Tomard .
medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias
ambientales negativas de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia
cientifica de dario”. Por lo tanto, 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 proteccion del derecho del medio ambiente, mucho mas, cuando en la especie
existen una serie de informes que han sido examinados a minuciosidad y que
detallan una falta de cumplimiento en sus obligaciones por parte de PERENCO
ECUADOR. NOVENA.- Que, la accion de amparo prevista en el articulo 95 de la
Constitucion de la Republica se caracteriza por su naturaleza cautelar de los
derechos constitucionales, de tal manera que tinicamente suspende los efectos de un
acto ilegitimo, o protege al gobernado de las consecuencias de una omisidn, asi
mismo ilegitima, provenientes de autoridad publica, que por violar dichos derechos,
causen un dafio grave e inminente. También procede cuando viola derechos
colectivos o difusos como el del medio ambiente, hecho que asi ha ocurrido. Por las
consideraciones que anteceden, la Segunda-Sala del Tribunal Constitucional, en uso
de sus atribuciones constitucionales y legales,
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RESUELVE:

1.- Confirmar la resolucién adoptada por el Tribunal de’. lo Contencioso
Administrativo de Quito, Primera Sala; y, en consecuencia, concéder el amparo
solicitado por los recurrentes, en el sentido de que se dispone a la' Direccion
Nacional de Hidrocarburos, inicie el respectivo proceso en contra de PERENCO
ECUADOR, a fin de remediar la grave situacion precisada por los recurrentes,’
observando el debido proceso determinado en el Art. 24 de la Constitucién,
contemplando los términos de la demanda; 2.- Devolver el expediente al Juez de
origen para los fines contemplados en el articulo 55 de la Ley del Control
Constitucional. NOTIFIQUESE y PUBLIQUESE.-

Dra. Nma Pacan Vega
PRESIDENTA
SEGUNDA SALA

el

R A Z O N.- Siento por tal que la resolucién que antecede fue aprobada por
los sefiores Doctores Nina Pacari Vega, Roberto Bhrunis Lemarie y Edgar Zdrate
Zdrate, Presidenta Magistrada y Vocales Magistrados de la Segunda Sala del
Tribunal Constitucional; respectivamente, en el Distrito Metropolitano de

Quito, al primer dia del mes d ctubre del afio dos mil ocho.- Lo certifico.-
m‘}t [ ! I :!‘l’ﬁ}‘{r]
é 7 / L
DR. B LTRAN GUTIERREZ e c’ ur

Caso No. 1409-2007-RA GRE TARIO SEGUNDA SALA
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en la Provincia de Orellana (Ecuador)’ coordinado por la Asociacion
Catalana de Ingenieria Sin Fronteras y gracias al Apoyo de la
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