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La evaluacion de impacto ambiental de actividades mineras acorde al principio
de prevencion ambiental: evaluaciones ex ante y ex post conforme
al ordenamiento juridico ecuatoriano

Resumen: El presente articulo analiza la institucién juridica de evalua-
cion de impacto ambiental acorde al principio de prevencion, para lo que
parte del alcance del principio en la doctrina y en el ordenamiento juri-
dico ecuatoriano. Presenta jurisprudencia expedida por la Corte Consti-
tucional de Colombia respecto de la necesidad de evitar que el dafo se
produzca, la obligacion estatal de exigir medidas para preservar el medio
ambiente, la materializacion del principio y su diferencia con el prin-
cipio de precaucion; ademads, plantea un anélisis sobre las obligaciones
que surgen a partir del principio de prevencion contenidas en la Opinién
Consultiva OC 23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta investigacion muestra la regulacion de las evaluaciones de impacto
ambiental ex ante y ex post dentro del ordenamiento juridico ecuatoria-
no y lo compara con las regulaciones que ha tomado el Estado colombia-
no en la misma materia.

Bajo el estudio del principio de prevencion del dafio ambiental, identifica
la aparente inconstitucionalidad respecto de la regulacion de las evalua-
ciones de impacto ambiental ex ante y ex post contenidas en el Acuerdo
Ministerial No. 061. La investigaciéon concluye en la necesidad de ex-
pulsar del ordenamiento juridico ecuatoriano a las normas juridicas que
regulan ambas instituciones y que vulneran los derechos de la naturaleza
y garantias constitucionales.

En consecuencia, este trabajo se constituye en un insumo juridico para
la comunidad académica y estudiantes del Derecho, asi también para los
legisladores y a la vez para la Corte Constitucional.

Palabras claves: Prevencion, evaluacion, impacto, dafio ambiental, Co-
lombia, Constitucion, Acuerdo Ministerial No. 061.

Abstract: This article analyzes the legal institution of environmental impact
assessment according to the principle of prevention, starting with the scope
of the principle in the doctrine and in the Ecuadorian legal system. It presents
jurisprudence issued by the Constitutional Court of Colombia regarding the
need to prevent damage from occurring, the state obligation to require mea-
sures to preserve the environment, the materialization of the principle and its
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difference with the precautionary principle; it also presents an analysis of the
obligations arising from the principle of prevention contained in Advisory
Opinion OC 23/17 of the Inter-American Court of Human Rights.

This research shows the regulation of ex ante and ex post environmen-
tal impact assessments within the Ecuadorian legal system and compa-
res it with the regulations adopted by the Colombian State on the same
subject. Under the study of the principle of prevention of environmen-
tal damage, it identifies the apparent unconstitutionality with respect to
the regulation of ex ante and ex post environmental impact assessments
contained in Ministerial Agreement No. 061. The research concludes in
the need to expel from the Ecuadorian legal system the legal norms that
regulate both institutions and that violate the rights of nature and consti-
tutional guarantees. Consequently, this work constitutes a legal input for
the academic community and law students, as well as for legislators and
at the same time for the Constitutional Court.

Keywords: Prevention, evaluation, impact, environmental damage, Colom-
bia, Constitution, Ministerial Agreement No. 061.

Introduccion

El presente trabajo revisa doctrina, legislacion, jurisprudencia e ins-
trumentos nacionales e internacionales y propone insumos juridicos que
dotan de eficacia y seguridad juridica al ordenamiento ecuatoriano, acor-
de al principio constitucional de prevencion del dafio ambiental, en lo
referente a las Evaluaciones de Impacto Ambiental o Estudios Ambien-
tales ex ante y ex post como requisititos para la obtencién de licencias o
permisos ambientales para la ejecucion de actividades mineras.

La Constitucion ecuatoriana declara de interés publico la preservacion
del ambiente y la prevencion del dafio ambiental, la Ley de Mineria y el
Reglamento de Actividades Mineras establecen a los controles ex ante y
ex post como requisitos para la emision de licencias ambientales reque-
ridas para la ejecucion de tales actividades. Los controles ex ante y ex
post son instituciones juridicas que se encuentran reconocidas de forma
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especial en el Acuerdo Ministerial No. 061 de 2015 (articulos 34 y 35
respectivamente) bajo el nombre de Estudios Ambientales ex ante y ex
post; sin embargo, 1a ley no diferencia el tiempo en el que cada uno de
estos controles debe operar y expresamente menciona que ambos tienen
el mismo fin, haciendo que su eficacia no pueda ser determinada antes y
después de la operacion minera.

La indeterminacién del momento oportuno para realizar el control ex
ante y ex post se materializa en la disposicion transitoria namero 3 del
decreto ejecutivo 151 de agosto de 2021, en donde el presidente de 1a Re-
publica ordena emitir un Acuerdo Interministerial para el otorgamiento
de permisos ambientales en el que se optimicen los tiempos para su emi-
sién y se prioricen los controles ex-post.

La Ley de Mineria y su respectivo reglamento hacen referencia al con-
trol como requisito previo en el proceso administrativo para la emision
de licencias que permitan realizar actividades mineras en el pais; em-
pero, nuestra legislacion no ha desarrollado efectivamente estas insti-
tuciones acorde al principio constitucional de prevencion, de tal forma
que vulnera dicho principio y a su vez, el derecho de las personas a vivir
en un medio ambiente sano, principios que protegen no solamente a los
seres humanos sino también a la naturaleza en si misma.

El presente articulo estudia a profundidad las instituciones de evalua-
cion de impacto ambiental ex ante y ex post, teniendo en cuenta doc-
trina, legislacion, jurisprudencia y derecho comparado, para lo que se
emplea el modelo de investigacion denominado “estado del arte”, cate-
goria central y deductiva que permite revisar la situacién actual de un
tema con el fin de “aclarar el rumbo en medio de la desbordada cantidad
de informacion que provee la literatura en cada tema”. (Guevara, 2016).

Es importante precisar que se trata de exponer literatura actualizada
referente a la EIA; sin embargo, se trata de una institucién que en la ac-
tualidad ha dejado de discutirse académicamente, razoén por la que este
trabajo busca acercarla nuevamente a la esfera académica, con el fin de
que se repiensen los conceptos y se propongan soluciones a las proble-
madticas que a lo largo del articulo son expuestas.
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Ademads, se emplea el método de andlisis juridico comparado, partien-
do del estado actual de la institucion juridica estudiada en Ecuador y las
diferencias y semejanzas existentes en otro ordenamiento juridico, en
este caso, el colombiano.

Se decidi6 analizar la situacion juridica de la EIA en Colombia en res-
puesta al avance en materia de derechos de la naturaleza que se ha identi-
ficado en este pais, pues aunque no reconoce a la naturaleza como sujeto
de derecho, tanto en doctrina cuanto en jurisprudencia se ha pasado de
una tutela resarcitoria a una inhibitoria (Pinto, 2015); es decir que, para
el ordenamiento juridico colombiano, uno de los objetivos ambientales
es evitar el perjuicio y actuar ante 1a mera posibilidad del dafio, sin espe-
rar a que el dafio se configure y realizar la reparacion respectiva.

El objetivo del presente trabajo es establecer una aproximacién juridica
a cada una de las evaluaciones de impacto ambiental, con especial atencion
al momento de aplicacién en el ciclo de una actividad, obra o proyecto
minero; de forma que se evidenciara la inconstitucionalidad en nuestro
ordenamiento juridico respecto de los controles previamente enunciados.

L. Conceptualizacion y alcance del principio
de prevencion ambiental

Es necesario partir de la concepcion del derecho ambiental como una
super-rama del derecho; histéricamente existe un amplio debate respec-
to del objeto y contenido de la misma, discusiéon que a lo largo de los afios
se ha reducido a su contenido y transversalidad.

En la actualidad el derecho ambiental es entendido como una rama
de frontera, en donde el derecho desde distintas ramas: administrativo,
constitucional, civil, penal se encuentra en dialogo permanente con ra-
mas técnicas como la geografia, biologia, quimica; y ademas, con las cien-
cias sociales, 1a antropologia, sociologia o ciencias politicas.

De esta forma, precisa José Luis Serrano (2007), que el derecho am-
biental no estd compuesto s6lo por leyes, ni siquiera s6lo por normas;
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“sino por normas, principios, instituciones, estructuras, procesos, rela-
ciones, practicas operativas e ideologias juridicas que regulan las relacio-
nes entre los sistemas sociales y sus entornos naturales”.

Prieur (2013) comparte el mismo criterio y afirma que:

“El derecho ambiental no se trata simplemente del conjunto de normas juri-
dicas que delimitan el medio ambiente, sino que es la expresion de una ética
o de una moral del medio ambiente que pretende reducir la contaminaciéon y
aumentar la biodiversidad”. (Prieur, 2013)

De primer plano es posible identificar que el derecho ambiental se ale-
ja de la concepcién netamente positivista del derecho, en la que sélo se
tiene en cuenta lo reconocido expresamente en los ordenamientos juri-
dicos, para involucrarse directamente con las relaciones entre el ser hu-
mano — y sus diversas actividades — y los recursos y entornos naturales.

Esta concepcidn ha tenido repercusiones en la forma de entender y ga-
rantizar los derechos de la naturaleza, siguiendo a Serrano (2007), 1a re-
gulacion juridica de los problemas del ambiente hasta entrada la década
de los anos ochenta, se centraba tinicamente en las técnicas de sancion
administrativa o del control directo. De tal forma que el poder ejecutivo
establecia las normas de caricter reglamentario que enlistaban una serie
de limites de contaminacién permisibles para cada sector; y si una em-
presa o persona pasaba este limite, se activaba el procedimiento adminis-
trativo, terminando en un acto sancionador.

Estableciendo en primer plano que el derecho ambiental es mas que
un conjunto de leyes, por lo que se aleja de un enfoque unicamente ad-
ministrativo punitivo, también es necesario concebirlo como una rama
transversal del derecho, es asi como Silvia Jaquenod de Zsogon (1991)
establece que:

El Derecho Ambiental, sustancialmente publico y privado a la vez, en cuanto
protector de intereses colectivos, de caricter esencialmente preventivo y trans-
nacional, se perfila como una combinacion de técnicas, reglas e instrumentos
juridicos que se orientan a lograr la proteccion de todos los elementos que inte-
gran el ambiente natural y humano, mediante un conjunto integral de disposi-
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ciones juridicas que, por su naturaleza interdisciplinar, no admiten regimenes
divididos y reciprocamente se condicionan e influyen, en el ambito de todas las
ramas juridicas y cientificas existentes. (Jaquenod de Zsogon, 1991)

La autora refuerza su linea de pensamiento y en otro de sus trabajos
sefiala que, “las actuaciones en politica ambiental deben considerar cada
realidad, sustentdndose sobre los pilares interdisciplinarios y transversales
holisticos que abarquen el conjunto de situaciones, para que las decisiones
sean las mas adecuadas sobre cada caso” (Jaquenod de Zsogon, 2012).

En la actualidad, para Andrés Ugarte, “recurrir a los principios como
fundamento de una decision o de una regulacion es corriente del derecho
ambiental” (Ugarte, 2020); por tanto, es posible precisar que el derecho
ambiental se concibe como una rama arraigada de principios, aquellos
que fungen como su piedra angular y que permiten regular las diversas
relaciones entre las personas y el medio ambiente.

Doctrinariamente, el derecho ambiental se divide en dos grupos de
principios: los que buscan evitar el dafio y los que tienen como objetivo
su reparacion o restauracion (Betancor, 2014).

El objetivo central del derecho ambiental es la protecciéon de la natura-
leza, por lo que la reparacion no es suficiente, por lo tanto, la necesidad
de evitar el dafio es el elemento caracteristico del derecho ambiental.

A manera de antecedente, en la doctrina colombiana, acorde a Pinto
(2015), el derecho ambiental moduld su eje central, pasando de una tu-
tela resarcitoria a la tutela inhibitoria. Es decir, el objetivo ya no es la
reparaciéon del perjuicio sufrido, sino que mdas bien busca evitar dicho
perjuicio y actuar ante la mera posibilidad de dafio, con énfasis en que
es la mera amenaza de dafo futuro lo que habilita la tutela inhibitoria
(Pinto, 2015). Este cambio para la proteccién de derechos ambientales
surge de la imposibilidad — en muchos casos — de lograr una reparacion
integral, justificacion de que el propésito principal del derecho ambien-
tal contemporaneo sea evitar el dafio.
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IL Prevencion como principio modular del derecho ambiental
y antecedente de la Evaluacion de Impacto Ambiental

Acorde a Francisca Silva Herndndez, el principio de prevencion opera
sobre el riesgo o peligro existente con medidas de prevencion y super-
visién y que se ejecuta a través de dos formas de actuacion: la primera,
referente a que las obras y megaproyectos atiendan a los mecanismos de
evaluacién para prever los dafios que ocasionaran (Hernindez, 2019); la
segunda, pretende atender a las acciones y omisiones que se estén rea-
lizando con el fin de prevenir la consumacion del dafio, actuando antes,
durante y después del mismo (Hernandez, 2019).

Este principio es concebido por la tratadista Morand-Deviller (2014)
como el antecedente directo de la practica ambiental administrativa mas
generalizada en la actualidad, la evaluacién de impacto ambiental, institu-
cion juridica que se estudiard con profundidad en el capitulo nimero dos.

Por su parte, el investigador Mario Pefia Chac6én desde Costa Rica en-
fatiza que la prevencion es “la regla de oro y piedra angular del derecho
ambiental”, estableciendo la siguiente analogia: “frente al dafio nace la
obligacion de reparar; mientras que frente al riesgo existe la obligacion
de prevenir” (Pefia, 2016).

Para el tratadista argentino Néstor Cafferatta, este principio implica
que “las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan
en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negati-
vos que sobre el ambiente se puedan producir” (Cafferatta, 2004).

En Ecuador, autores como Efrain Pérez, han estudiado el principio de
prevencion, estableciendo que el mismo se apoya en la certeza cientifica
de que el dafio se va a producir, anadiendo que:

Se encuentra intimamente ligado con la figura de la responsabilidad objeti-
va en materia ambiental, segin la cual la ocurrencia de un dano ambiental
compromete al que lo origina, aunque no haya habido de su parte negligencia
ni culpa alguna, por el mero hecho de estar desarrollando una actividad de
riesgo. (Pérez, 2008).
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De esta forma, es posible esgrimir que el principio de prevenciéon am-
biental forma parte del primer grupo de principios acorde a la clasifica-
cién de Betancor Rodriguez (2014) previamente citada, pues es aquel
que busca evitar dafios en el medio ambiente que podrian incluso llegar a ser
de cardcter irreversible, por lo que se establecen mecanismos de control
antes, durante y después de la actividad a realizarse, entendiéndose que
en las etapas en las que ya se esté desarrollando la actividad, lo que se
buscard serd cesar el dafio y minimizar en lo posible sus consecuencias.

Sin embargo, como ya se menciono, no siempre es posible restaurar los
recursos naturales, por lo que se vuelve inoperante cualquier medida de
reparacion, al respecto, Pérez (2008), expone que “si estos dafios son irre-
versibles, es decir, si afectan el derecho humano de habitar en un ambiente
sano o que ponga en riesgo del desarrollo sostenible, deberan adoptarse las
medidas para prevenir, vigilar y evitar que éste se produzca” (Pérez, 2008).

Acorde a Andaluz (2009) las obligaciones que surgen de este principio
son las de: controlar los efluentes potencialmente contaminantes en la
fuente, la aprobacion de la Evaluacién de Impacto Ambiental previo a la
autorizaciéon de una intervencidn, la vigilancia y monitoreo ambiental,
las inspecciones del oficio inopinadas a los centros de produccion o co-
mercio, la prohibicion del silencio administrativo positivo para la apro-
bacion automadtica de instrumentos que autorizan actividades econdémi-
casy la excepcion a la regla de agotar las vias previas para interponer una
accion de garantia constitucional.

I11. Derecho internacional

Acercando la doctrina a la realidad del derecho, histéricamente la na-
turaleza no tenia lugar en el derecho internacional (Duvic-Paoli, 2018),
pues bajo el paraguas de la soberania de cada Estado, no era necesario que
existan reglas generales que regulen el uso de los recursos naturales, hecho
que llama la atencion, considerando la particular interaccion de los ele-
mentos de la naturaleza entre si y mas alla de la soberania de cada Estado.

En la region andina encontramos que en Bolivia y Ecuador se constitu-
cionalizaron los derechos de la naturaleza (2009 y 2008 respectivamen-
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te); por su parte, Colombia, aunque no los reconoce expresamente en su
texto constitucional, presenta un extenso analisis constitucional sobre
los derechos de la naturaleza en la Sentencia T-622 de 2016, en la que “se
reconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de
derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion
a cargo del Estado y las comunidades étnicas” (Corte Constitucional de
Colombia, 2016).

Ecuador — de forma material — es considerado como uno de los paises
mas garantistas en materia de derechos de la naturaleza, desde la entrada
en vigencia de la nueva Constitucion — en adelante “CRE” —, misma que
parte de la concepcion de 1a naturaleza como sujeto de derecho, abarcan-
do una serie de principios y valores constitucionales con el fin de prote-
ger y reparar integralmente al ambiente (Maldonado, F., Yanez, K., 2020).

Iv. Ordenamiento juridico ecuatoriano

La voluntad del constituyente de establecer un marco normativo que
proteja los derechos de la naturaleza se ve reflejada en varios articulos de
la Constitucion de 2008, una de las grandes diferencias en comparaciéon
con la de 1998.

El articulo 14 de la CRE declara que:

“Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conser-
vacion de los ecosistemas, la biodiversidad y 1a integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y 1a recuperacion de los
espacios naturales degradados”. (Asamblea Constituyente, 2008)

Del articulo en cuestion emerge la responsabilidad estatal por prevenir
cualquier tipo de dafo ambiental. Sobre el dafio, como se mencion6 an-
teriormente y acorde a Efrain Pérez (2008), el principio de prevencion
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liga esta institucion con la responsabilidad objetiva en materia ambiental
por el mero hecho de desarrollar una actividad de riesgo.

De los articulos 313 y 396 se infiere nuevamente que, cuando exista
certeza de dafo, el Estado es el responsable de prevenirlo; si aun asi se
configura, la responsabilidad serd de tipo objetiva'.

La Constitucion irradia al resto de las normas que coexisten en el or-
denamiento juridico ecuatoriano, es asi como en el Codigo Organico del
Ambiente, en adelante “COAM?”, se hace especial énfasis en los princi-
pios ambientales como eje fundamental de las actuaciones de ptblicos y
privados y sus afectaciones a los recursos naturales.

Como parte del derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano, el
articulo 5 del COAM reconoce que este comprende “la prevencion, control
y reparacion integral de los dafios ambiental” (Asamblea Nacional, 2017).
De forma especifica, el articulo 9 contiene los principios ambientales que
“constituyen los fundamentos conceptuales para todas las decisiones y
actividades putblicas o privadas de las personas, comunas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, en relaciéon con la conservacion sos-
tenible del medio ambiente” (Asamblea Nacional, 2017).

En este cuerpo normativo se entiende al principio de prevencion de la
siguiente forma:

Cuando exista certidumbre o certeza cientifica sobre el impacto o dafio ambien-
tal que puede generar una actividad o producto, el Estado a través de sus autori-
dades competentes exigird a quien la promueva el cumplimiento de disposicio-
nes, normas, procedimientos y medidas destinadas prioritariamente a eliminar,
evitar, reducir, mitigar y cesar la afectacion. (Asamblea Nacional, 2017)

1 Acorde a Rodriguez Puentes (2016) se deriva de una conducta del responsable, quien
es el causante del dafo, y puede liberarse de la responsabilidad que le corresponde
demostrando una fuerza mayor o la culpa de alguien mais, sea la victima, sea un terce-
ro. Es decir, este tipo de responsabilidad busca reparar el dafio sin exigir prueba de la
culpa, por lo que se revierte la carga de la prueba sobre quién ocasion¢ el dafo, para
lo que debera probar caso fuerza mayor o la culpa de un tercero.
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Del articulo citado se desprenden varios elementos, el primero, es que
el principio de prevencién opera cuando existe certeza sobre el dafio am-
biental, es decir que, para determinar el riesgo deberdn existir informes
o controles de los cudles se pueda inferir la posibilidad de riesgo.

Como segundo elemento, en concordancia con el articulo 396 de la
CRE, el Estado ecuatoriano es responsable de que se cumplan efectiva-
mente todas las disposiciones normativas que tienen como propdsito
proteger los derechos de la naturaleza y el derecho de los seres humanos
a vivir en un medio ambiente sano.

Finalmente, como tercer elemento, se entiende que el principio de pre-
vencion podrd operar antes y durante la ejecucion de la actividad; siendo
antes, con el fin de evitar el dafio y durante, para reducir, mitigar y cesar
la afectacion.

V. Acuerdo Ministerial No. 061

El Acuerdo Ministerial No.061 expedido por el Ministerio del Ambien-
te en el 2015, establece que todos los principios contenidos en la Cons-
titucion, leyes y normas secundarias de cualquier jerarquia en materia
ambiental son de aplicacién directa; anade ademds que, las autoridades
administrativas y jueces observaran los principios de la legislacion am-
biental y enlista diez principios en particular, entre ellos el principio pre-
ventivo o de prevencion, definiéndolo de la siguiente forma: “Es la obli-
gacion que tiene el Estado, a través de sus instituciones y 6rganos y de
acuerdo a las potestades publicas asignadas por ley, de adoptar las politi-
cas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos,
cuando exista certidumbre de dafho” (Ministerio del Ambiente, 2015).

Por tanto, el elemento diferenciador del principio de prevencion, tanto
para la doctrina cuanto la legislacion ecuatoriana, es la existencia de cer-
tidumbre de dafio, para lo que deben ejecutarse las evaluaciones ambien-
tales correspondientes que permitan identificar la posibilidad de que la
actividad evaluada tenga impacto negativo en cualquiera de los ciclos o
procesos de la naturaleza.
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VL Jurisprudencia Nacional

En la sentencia No. 32-17-IN/21, la Corte Constitucional resuelve
una acciéon puablica de inconstitucionalidad presentada en contra de los
articulos 86 y 136 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras
(RAAM), en cuya sentencia decide que las normas impugnadas son con-
trarias al principio de reserva de ley; aqui, los magistrados indican que
el principio de prevenciéon implica tomar las medidas necesarias frente
a las afectaciones que con certeza se conoce que una actividad conlleva.

Menciona ademads que, “las autorizaciones o permisos ambientales de-
beran garantizar, en cada caso concreto, la aplicaciéon de los principios
de precaucion y prevencion. Particularmente, en cada caso individual, de
ser procedente la autorizacién el permiso, deberd garantizarse el princi-
pio de prevencion” (Corte Constitucional, 2021).

Siguiendo la misma linea, dentro de la sentencia 1149-19-JP/2, la Cor-
te Constitucional revisa la sentencia de segunda instancia emitida por
la Corte Provincial de Justicia de Imbabura dentro de la acciéon de pro-
teccion presentada por el GAD de Santa Ana de Cotacachi en favor del
Bosque Protector Los Cedros, en la cual se alegaron como vulnerados los
derechos de la naturaleza, el derecho a un ambiente sano, el derecho al
agua y la consulta ambiental.

En esta sentencia, la Corte Constitucional realiza un analisis mas ex-
tenso sobre los principios de prevencion y precaucion, declarando que
la principal diferencia entre ambos es la incertidumbre cientifica sobre
las consecuencias negativas, “sea por ser aun objeto de debate cientifico,
por desconocimiento, o por la dificultad de determinar tales consecuen-
cias en virtud de la alta complejidad o numerosas variables involucradas”
(Corte Constitucional, 2021).

Establece 1a Corte que la incertidumbre es la caracteristica fundamental
del principio de precaucion, y la que lo diferencia del principio de preven-
cion. Es decir que, en el principio de prevencion se debe identificar esta
certeza cientifica, la cual se refiere a efectos relativamente claros o posibles
de una actividad o producto, pero sin evidencia adecuada para asignar pro-
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babilidades; para la Corte, el principio de prevencion se aplica solo cuando
se conocen con anticipacion tanto los efectos como sus probabilidades.

Ademas, en concordancia con el articulo 396 de la CRE, la Corte men-
ciona que el principio de prevencién conlleva la obligacion estatal de
exigir el cumplimiento de disposiciones, normas, procedimientos y me-
didas destinadas prioritariamente a eliminar, evitar, reducir mitigar y
cesar la afectacion.

VII. Colombia

Respecto al desarrollo de derechos y principios en materia ambiental,
Colombia es un referente internacional, su Corte Constitucional ha rea-
lizado un extenso trabajo al indicar los lineamientos basicos de ciertos
principios, ya que, acorde a su jurisprudencia, la defensa del medio am-
biente constituye un objetivo de principio dentro de la forma organizati-
va de Estado social de derecho.

En la Sentencia C-703 de 2010, los Magistrados de la Corte Constitu-
cional de Colombia analizan la acciéon publica de inconstitucionalidad
presentada en contra de los articulos 32, 36, 38, 39, 40, 43, 44, 45, 46, 47,
48,y 49 de la Ley 1333 de 2009.

Aqui, la Corte hace un detallado trabajo al enunciar las formas en las
que el principio de prevencion se materializa, con el proposito de “cono-
cer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese
conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente” (Corte Constitu-
cional, 2010), siendo las siguientes:

e Evaluacion del impacto ambiental
e Tramite y expedicion de autorizaciones previas

Criterio que se mantiene dentro de la sentencia T-204 de 2014, en la
que la Corte analiza un proceso de revision sobre el fallo de tutela de
30 de agosto de 2013 que resolvié una accién de tutela y en la sentencia
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T-733 de 2017, en la que ademas se sefalan los dos elementos claves del
principio de prevencién:

e Conocimiento previo del riesgo de dafio ambiental, e

« Implementacién anticipada de medidas para mitigar los dafios
(Corte Constitucional, 2017).

En la sentencia T- 1077 de 2012, la Corte identifica la aplicacion de los
principios de prevencion y precaucion de la siguiente forma:

El principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible conocer
las consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de determina-
do proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente puede
adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzca, con la finali-
dad de reducir sus repercusiones o de evitarla. (Corte Constitucional, 2012).

Por otro lado, el principio de precaucién “se aplica cuando el riesgo o 1a
magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos
con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo
plazo, los efectos de una accién” (Corte Constitucional, 2012)

VIII.  Opinién Consultiva OC 23/17

En dicha OC, solicitada por el Estado de Colombia, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”) detalla varios
puntos referentes a la relacion entre los derechos humanos y la naturale-
za. Es importante sefalar que en esta, la Corte IDH estipuld que las res-
puestas planteadas son de importancia para todos los Estados del planeta
y que deberan ser acatadas por todos los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ademads, deberan ser interpretadas
para el medio ambiente en general.

Por tanto, enla OC 23 /17 se encuentra un criterio de obligatoria aplica-
cion en lo que respecta a las obligaciones ambientales que a su vez se de-
rivan de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos.
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Es necesario precisar que, conforme al bloque de constitucionalidad,
los tratados internacionales de derechos humanos son de obligatoria apli-
cacién en nuestro pais. De forma que, al ser las opiniones consultivas la
interpretacion oficial de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, se convierten automaticamente en parte del bloque de constitucio-
nalidad ecuatoriano.

La Corte IDH senala que en el Caso Kawas Fernindez Vs. Honduras
(2009), ya se ha reconocido la existencia de una relacion innegable entre
el medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos, puesto que
la degradacién ambiental y los efectos del cambio climéatico afectan el goce
de estos derechos. Por tanto, es a partir de la interdependencia e indivisibi-
lidad entre los derechos humanos y la proteccién del medio ambiente que
la Corte puede hacer uso de los principios, derechos y obligaciones del de-
recho ambiental internacional para determinar las obligaciones estatales
derivadas de la Convencién Americana en materia ambiental.

El principal derecho afectado por la degradacion del medio ambiente
es el derecho a un medio ambiente sano, consagrado en el Protocolo de
San Salvador?.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se recoge en el articulo
14 de la Constitucién el derecho a vivir en un ambiente sano y ecologica-
mente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir. Para la
Corte IDH, este derecho protege a los componentes del medio ambiente
como bosques, rios, mares y otros; reconociéndolos como intereses juri-
dicos en si mismos, aunque no exista evidencia de riesgo a las personas
individuales. Reconoce la Corte IDH que:

Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su
conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degra-
dacion podria causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida
o la integridad personal, sino por su importancia para los demds organismos

2 Art. 11. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos. 2. Los Estados parte promoveran la proteccion, pre-
servacion y mejoramiento del medio ambiente.
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vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de protec-
cion en si mismos. (Corte IDH, 2017)

Es decir que, el derecho a un medio ambiente sano no tiene como inte-
rés principal la proteccion de los derechos del ser humano, sino mas bien
la proteccion de la naturaleza y de todos los elementos que la conforman
en si. Y es a partir de esta proteccion que efectivamente se podra garan-
tizar el desarrollo de los derechos de las personas.

Sobre la obligacion de prevencién que es lo que nos atafie en el pre-
sente trabajo de investigacion, la Corte IDH menciona que este principio
forma parte del derecho internacional consuetudinario, protecciéon que
“no solo abarca la tierra, el agua y la atmosfera, sino que incluye a la flora
y la fauna” (Corte IDH, 2017). Conforme a lo estipulado por la Corte
IDH, todo dafio ambiental que pueda afectar a los derechos de la vida o
integridad personal, ya es considerado como un dafio significativo, aun-
que este deba ser analizado acorde al contexto de cada caso, siendo obli-
gacion del Estado tomar todas las medidas necesarias para evitar dicho
dafio. No se trata por tanto de una prohibicién expresa de actividades
econbmicas, como lo es el caso de la mineria, sino mas bien se hace refe-
rencia a la obligacion estatal de regular dichas actividades, de forma que
se eviten dafos al medio ambiente.

Es enfitica la Corte al sefialar que los Estados “estdn obligados a usar
todos los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades que
se lleven a cabo bajo su jurisdiccion, causen dafios significativos al medio
ambiente” (Corte IDH, 2017). Sefiala que dicha obligacion debe cumplir-
se “bajo un estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y
proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental” (Corte IDH, 2017).

Es importante recordar que el Estado ecuatoriano tiene la responsabi-
lidad de ejecutar las obligaciones que devienen del principio de preven-
cion acorde a la Corte IDH — en las diferentes etapas de la actividad o
proyecto desarrollado — siendo las desarrolladas a continuacion.

Primero, reglar la legislacion interna a las disposiciones no conven-
cionales en todos los niveles jerarquicos del ordenamiento juridico, por
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lo que las normas que protejan los derechos de la naturaleza no podran
quedar inicamente en el 4mbito constitucional o legislativo.

Segundo, la obligacion de supervisar y fiscalizar, significa que los Es-
tados no so6lo deben preocuparse por indicar las medidas preventivas,
sino también aquellas que permitan investigar, sancionar y reparar los
dafos al medio ambiente, para lo que es obligacion estatal desarrollar los
mecanismos pertinentes acordes al nivel de riesgo que una actividad o
proyecto tenga en el medio ambiente.

La Corte IDH se adentra en un punto muy importante, la obligacién
estatal de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental e impone
varias condiciones que deberdn cumplirse; aunque esta institucion sera
desarrollada en el proximo capitulo de este trabajo, cabe indicar que para
la Corte IDH, los estudios deberan llevarse a cabo y ser aprobados por la
autoridad estatal competente de forma previa a la realizaciéon de la activi-
dad y solo asi se otorgara el permiso necesario.

Como cuarta obligacion, establecer un plan de contingencia que res-
ponda a emergencias o desastres ambientales con el fin de minimizar sus
consecuencias. Aunque la Corte IDH se refiera a “Estado de origen” y
“Estado afectado”, los criterios de la OC 23/17 son de aplicacion directa
para todos los Estados parte de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos acorde al bloque de constitucionalidad.

Por ultimo, se encuentra la obligaciéon de mitigar en aquellos casos que
ya haya ocurrido el dafio ambiental, esto si es que ya se han tomado todas
las medidas preventivas y aun asi se configura el dafio ambiental, utili-
zando la mejor tecnologia disponible para minimizar en la medida de lo
posible, los dafos que la naturaleza pueda sufrir.

IX. Evaluaciones de impacto ambiental

La doctrina y principios de la Evaluacién de Impacto Ambiental (en
adelante, “EIA”), surgen en los afios sesenta como una institucion del
derecho ambiental que incide en la toma de decisiones referentes a dicha
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materia, para lo que se requeria una evaluacion técnica que pudiera pro-
veer la justificacion que permita aprobar cierta decision desde un punto
de vista objetivo.

Pinto y Martin detallan que esta institucion ambiental encuentra su
primer antecedente regulatorio en la legislacién norteamericana, pues
a partir de la Segunda Guerra Mundial, el gobierno federal de Estados
Unidos comenzd a tener mayor peso en las decisiones, financiamiento y
asignacion de obras publicas de gran escala (Romero, 2007) decisiones
que se contraponian ante la voluntad de los municipios y condados, con
los programas de planificacién o con los intereses de ciertos grupos loca-
les, asi, fue creciendo la necesidad de justificar dichos proyectos ante las
juntas de planeacion (integradas por autoridades municipales y de con-
dados), los tribunales civiles correspondientes y la sociedad en general.

En respuesta a esta necesidad es que en 1969 fue expedida como ley
pionera en la materia la “National Enviromental Policy Act” (NEPA), nor-
ma que fijo en su articulo 102 la obligacion de que las acciones federales
que puedan suponer una afeccién significativa sobre el medio ambiente,
sean consideradas en un Enviromental Impact Statementent (EIA) con el
fin de que prevenga las repercusiones de las mismas en el medio. A partir
de este hito la institucion comenz6 a extenderse hacia otros ordenamien-
tos juridicos, es asi como Colombia la incorpora en 1974 dentro del “Co-
digo de Recursos Naturales de Colombia” (Pinto, M.; Martin, L., 2012).

Estos primeros acercamientos son los que iniciaron lo que la doctrina
ha denominado como etapa formativa del concepto (Pérez, 2017), con-
forme pasaron los afios y frente a la necesidad de regular el impacto que
proyectos y obras podrian tener en el ambiente, mas paises comenza-
ron a institucionalizar a la EIA. Respecto a instrumentos internacionales,
en 1991 se firm6 el Convenio de Espoo sobre evaluacién de impacto en
el medio ambiente, lo que configurd la etapa de formalizacién (1989-
2000), en este periodo, la EIA era entendida como como un modelo téc-
nico-racional, y desde ahi ha sido manejada bajo dos perspectivas: en
primer lugar, desde un dmbito técnico con diferentes herramientas para
la evaluacion, y en segundo lugar, con el fin de sentar las bases legales
para su aplicacion. (Jay, S.; Jones, P., Slinn and C. Wood., 2007).
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La EIA es un instrumento que surge a partir del nuevo paradigma am-
biental como “respuesta a la preocupaciéon por las consecuencias que el
actuar humano genera sobre el entorno” (Lorenzetti, 2008), de forma
que este paradigma abandona el enfoque tradicional del conocimiento
juridico, dando un paso mads alld de los modelos curativos, para avanzar
a los estdndares preventivos, con el fin de evitar los posibles riesgos del
actuar humano antes de que se efectte el dafo.

Para estudiar esta institucién y analizar la regulacién respecto de esta
en nuestro ordenamiento juridico, se debe conceptualizarla para identi-
ficar sus elementos y llevarlos a nuestra realidad juridica. De esta forma,
a continuacion, se muestran ciertas definiciones de la EIA:

Es un procedimiento previo a la toma de decisiones, constituido por un pro-
ceso por el cual una accion que debe ser aprobada por una autoridad publica
y que puede dar lugar a efectos colaterales significativos para el medio, se so-
mete a una evaluacion sistemadtica cuyos resultados son tenido en cuenta por la
autoridad competente para conceder o no su aprobacién. (Bustamante, 1995)

La Asociacion Internacional de Evaluacion de Impacto (IAIA), define a
la ETA como “el proceso de identificar las consecuencias futuras del desa-
rrollo de un proyecto. Debiéndose considerar los aspectos biofisicos, so-
ciales y cualquiera que pudiera ser considerado relevante” (IAIA, 2009).

Para Jaquenod de Zsogon, la EIA “se presenta como la tipica evaluacién
previa a la decisién, en la medida en que procura orientar la resoluciéon a
adoptar en funcion de potenciales impactos sobre el ambiente” (Jaquenod
de Zsogon, 2007), definicion de la cudl es posible identificar y hacer én-
fasis en el caricter preventivo de esta institucion del Derecho ambiental.

Canter, citando a Barret y Therivel, menciona que el sistema ideal
en la Evaluacién de Impacto Ambiental debe tener las siguientes
caracteristicas:

1. Ser aplicables a todos los proyectos que se espere tengan impactos
en el ambiente y que a su vez puedan ser considerados todos los
impactos que sean significativos;
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2. Se puedan comparar alternativas a los proyectos propuestos (in-
cluyendo la posibilidad de no desarrollar el proyecto), se puedan
comparar metodologias, técnicas y medidas de mitigacion;

3. Ser escrita en términos claros y accesibles a cualquier persona, ya
sean expertos o no en el tema;

4. Incluir la participacion publica y de cualquier instancia;

5. Ser programada para obtener la informacién suficiente antes de to-
mar la decision;

6. Ser ejecutable; e

7. Incluir un procedimiento de seguimiento y monitoreo. (Barrett, B.
F.D., Therivel, R., 1991)

Pinto y Martin citando a Cafferatta, identifican a la EIA como un es-
tudio destinado a identificar e interpretar, asi como a prevenir las con-
secuencias que las actividades ambientales podrian causar en el medio
ambiente, siendo por ello en principio un procedimiento previo para la
toma de decisiones (Cafferatta, 2003).

Afiaden los autores que “la evaluacion puede presentarse antes, duran-
te o después de las actividades vinculadas al proceso de decision” (Pinto,
M.; Martin, L., 2012); es asi como la EIA se clasifica en dos: la evaluacion
ex ante, que procura alcanzar la decision mas conveniente, y la evalua-
cion ex post, que procura corregir las decisiones ya adoptadas.

Aqui surge el debate, pues a partir del acercamiento doctrinario reali-
zado se entiende que la EIA tiene una naturaleza preventiva; sin embar-
g0, para autores como los ya citados, 1a EIA se caracteriza principalmente
por ser cognoscitiva, ya que:

En dicha discusion, ciertos autores proponen que esta institucion care-
ce de eficacia en el derecho. Pigretti critica la regulaciéon de l1a EIA en el
ordenamiento juridico argentino afirmando que:
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El conjunto normativo, por lo general ha resultado ineficaz volviendo es-
téril esta figura de la EIA. Este hecho nos aleja del anilisis de la figura
dado que la misma no presenta en realidad los efectos deseados, pasando a
constituir un Bill de indemnidad, como suele suceder en mas de una figura
creada por el nuevo derecho que sin embargo, no da resultado ninguno.
(Pigretti, 2003).

Para entender la postura de Pigretti se debe definir la figura de Bill
de indemnidad, que se relaciona estrechamente con la division de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial. Dicho Bill, faculta al poder eje-
cutivo a convalidad o remediar los vicios que puedan ser realizados
por el poder legislativo en el ejercicio de sus funciones y exime de res-
ponsabilidad a los funcionarios participes del acto en cuestion. Asi, es
posible concluir que la critica de este autor no es la figura de EIA como
tal, sino mas bien al sistema no solo juridico, sino también social y so-
bre todo, politico.

Aunque la critica estd enfocada hacia la aplicacion de la institucion por
las autoridades en las distintas realidades sociales, mas no en su objeto,
se considera que la misma deja de lado la importancia de entender al
derecho como una herramienta para la transformacion social, lo que a su
vez permite que desde el punto de vista formal, las autoridades se excu-
sen en que esta institucion junto al principio de prevencién no pueden
tener mas alcance que al expresamente consagrado en las normas, y que
ellos, en el ejercicio de sus atribuciones legales cambien dichas normas
en funcion de sus intereses.

En contraste, Ramiro Avila en la Sentencia de Accion Ptblica de In-
constitucionalidad 32-17-IN/21 expone que, esta transformacion social
tiene como obsticulo la comprension del derecho desde la forma tradi-
cional, en el que se mira obsesivamente el pasado y el formalismo juridi-
co es la garantia de su permanencia en el tiempo (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021), lo que impide que se garanticen los derechos de las
personas y colectivos, mas alld de que aquellos se encuentren reconoci-
dos o no en los cuerpos legales.
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X. Evaluaciones Ex Ante y Ex Post

Alejandro Drovandi en “La Evaluacion de Impacto Ambiental y su régi-
men juridico” diferencia las cinco etapas del ciclo de vida de un proyecto,
siendo estas:

1. Identificacion

2. Preparaciéon

3. Evaluacion ex ante y aprobacion

4. Ejecucion

5. Terminacion y evaluacion ex post. (Drovandi, 2012)

De lo expuesto se observa que la evaluacion ex ante se realiza antes de
la ejecucion de la actividad, conforme al principio de prevenciéon pues
como se ha mencionado varias veces, una vez que el dafio sea realizado,
muchas veces no es posible remediarlo, mucho menos llegar a una repa-
racion integral; por otro lado, la evaluacién o control ex post es la tltima
parte del proyecto, herramienta que se activa una vez que el proyecto
finaliza, por lo que se aleja del principio de prevencién, enfociandose en
evaluar las consecuencias reales que la obra o proyecto ha dejado en el
medio ambiente.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Labeaga y Mufioz se refieren
a la complementariedad de ambas herramientas de forma que se logre
cumplir la doble finalidad de la evaluacién de impacto ambiental:

Aprender de la experiencia, extrayendo lecciones que puedan aplicarse a la
mejora del disefio y 1a puesta en practica de politicas publicas; y rendir cuen-
tas a los ciudadanos que, con caracter general, han sido los que han aportado
los recursos utilizados. (Labeaga y Muiioz, 2013)

Para Zarabozo, la caracteristica principal de la evaluacién ex ante es la
proyeccion a futuro (Zarabozo, 2011), pues tiene como objetivo “poder
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comprender posibles escenarios de crisis y adelantarse con suficiente
antelacion a que la misma ocurra” (Katz, 2020), se esgrime asi la estrecha
relacion entre la evaluacion ex ante y el principio de prevencion.

Por otro lado, en lo referente a la evaluaciéon ex post, mantiene Zarabo-
70 que son contrarias a la preservacion del orden ambiental, pues aunque
acciones como la recomposicién ambiental tienden a la regeneracion en
especie del medio, una vez que el dafio ambiental se ha producido, no
se puede garantizar el reequilibrio del medio ambiente, ademés muchas
veces el accionar humano no puede evitar las variaciones ecologicas y/o
climaticas que se producen por dicho dafio (Zarabozo, 2011), por lo que
se mantiene desde la doctrina que en esta etapa el papel de los agentes
regulatorios es de “responder a la crisis una vez que esta ha ocurrido,
desarrollando capacidad de gestiéon de riesgo, es decir capacidad de mo-
nitorear y predecir las condiciones de funcionamiento de la industria y
operar preventivamente antes que la crisis se manifieste” (Katz, 2020).

De lo recién expuesto es posible llevar al debate si el principio de pre-
vencion estd o no relacionado con la EIA ex post. Para entenderlo mejor
se presenta el siguiente caso hipotético.

Tenemos el proyecto A y proyecto B. El proyecto A es ejecutado una
vez que se aprobo6 la EIA ex ante, cumpliéndose todos los requisitos le-
gales para aprobar su ejecucidn; sin embargo, ya finalizado el proyecto
se realiza la ETA ex post en la que se determina que la actividad causo
efectos irreversibles en el medio ambiente. Afios después se propone
empezar con el proyecto B, andlogo al proyecto A, por lo que se decide,
en base a los resultados obtenidos en la EIA ex post del proyecto A, de-
negar su ejecucion.

:Sirvi6 el control ex post del proyecto A para prevenir los posibles
efectos negativos que pudo tener el proyecto B sobre el medio ambiente?
sTiene caricter preventivo la EIA ex post del proyecto A?

Si bien es cierto, con los resultados de 1a EIA ex post del proyecto A, se
logro prevenir los posibles efectos negativos del proyecto B, sin embargo,

44



Aury Villavicencio Galarza y Verénica Morales Ramos

para llegar a esta decision tuvo que surgir la necesidad de evaluar este
ultimo y asi compararlo con el caso anilogo.

Una de las posibles respuestas deducibles a partir del caso planteado es
que, aunque la EIA ex post del proyecto A sirvié como fundamento para
denegar el permiso ambiental del proyecto B, no tuvo caricter preven-
tivo en si mismo, ya que el dafio al medio ambiente en dicho proyecto
si se ocasiond, y como se ha expuesto enfiticamente en este trabajo de
investigacion, reparar dichos dafios es una mision casi imposible. Se en-
tenderia entonces que fue la EIA ex ante del proyecto B que cumpli6 su
funcion de prevenir dafios ambientales y que los resultados del proyecto
A sirvieron como antecedente.

Por otro lado, el caricter preventivo de la EIA ex post del proyecto A
podria encontrarse en la certeza de que dicho caso anilogo tendra efec-
tos negativos en el medio ambiente.

XI. Colombia

En Colombia son varios los cuerpos normativos que se enfocan en
regular el proceso de licenciamiento para actividades ambientales y en
especifico, actividades mineras; la Ley 99 de 1993 se refiere a las gene-
ralidades de las licencias ambientales y es un primer acercamiento a la
institucion de EIA, ya en el Decreto 2041 se desarrolla con mayor pro-
fundidad los pardmetros que debe contener una EIA, asi como los tiem-
pos en los que debe ser realizada; sin embargo, Colombia ya habia dado
un paso mas alla al publicar en el 2002, a través del Ministerio del Medio
Ambiente y el Convenio Andrés Bello, el “Manual de evaluaciéon de estu-
dios ambientales: Criterios y procedimientos”.

Juan Maldonado (2002), Ministro del Medio Ambiente a la época, sos-
tuvo que: “el Ministerio del Medio Ambiente, consciente del compro-
miso institucional de hacer de la evaluaciéon del impacto ambiental una
herramienta efectiva para la toma de decisiones, se ret6 a agilizar el pro-
ceso de licenciamiento ambiental, con el objetivo de dar una respuesta
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agil y oportuna al sector regulado” (Ministerio del Medio Ambiente de
Colombia, Convenio Andrés Bello, 2002).

El manual abarca la metodologia de la evaluaciéon de impactos, misma
que deberd incluir tanto los sistemas ecologicos naturales cuanto una se-
rie de acciones tecnolédgicas del hombre, de forma que, al reconocer las
interacciones entre ambos, sea posible identificar una idea real del com-
portamiento de todo el sistema. El manual indica las caracteristicas que
deben cumplir las metodologias de evaluacién de impactos, enlistando
las siguientes:

a. Ser interdisciplinarias, sistematicas, reproducibles y con un fuerte
grado de organizacion y uniformidad.

b. Considerar los sistemas mas amplios, empero, estudiar cada parte
de forma especial, concluyendo en que las interpretaciones de cada
una de esas partes deberdn guardar relacién entre si.

c. Ser flexibles, aplicables a cualquier fase del proceso de planifica-
cion y desarrollo; sin embargo, deberdn revisarse constantemente
en relacion a la experiencia adquirida.

d. Ser adecuadas para efectuar un andlisis integrado, sistemdtico e
interdisciplinario del medio ambiente y sus componentes. (Minis-
terio del Medio Ambiente de Colombia, Convenio Andrés Bello,
2002)

Se trata entonces de un compendio de criterios y pardmetros que, acor-
de a Milena Escobar (2002), Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés
Bello, aunque fueron recopiladas a partir de la normativa ambiental co-
lombiana y ante la necesidad de regular con especialidad las actividades
que causan impacto en el medio ambiente, tienen también una fuerte
validez internacional, al tratarse de contenido técnico y acorde a los li-
neamientos mundialmente aceptados. De alli la importancia que tiene
dicho instrumento para otros paises de la regiéon como Ecuador, donde
claramente se ha identificado en este trabajo la necesidad de directrices
mds especificas y claras que protejan los derechos de la naturaleza y que
adectien el proceso de licenciamiento a los estdndares constitucionales
e internacionales.
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A continuacién, se muestra una tabla que compara a la institucion de
Evaluacion de Impacto Ambiental en el ordenamiento juridico ecuatoria-
no con el colombiano.

Evaluacion de Impacto Ambiental

Ecuador

Colombia

Ley
organica

Derecho a vivir en un
medio ambiente sano:
obligacion de toda obra,
proyecto o actividad,
en todas sus fases, de
sujetarse al procedimiento
de EIA. (Codigo Organico
del Ambiente, Art. 5.7)

EIA como instrumento basico
para la toma de decisiones
respecto de obras y actividades
que afecten significativamente
el medio ambiente natural o
artificial. (Ley 99 de 1993,
Art. 1).

Conjunto de informacion
que debe presentar ante la
autoridad ambiental
competente el interesado
en el otorgamiento de una
licencia ambiental.
(Ley 99, Art. 57)

Ley especial

* En todos los casos, se
requiere la aprobacion
del Estudio de Impacto
Ambiental por parte del
Ministerio del Ambiente.
(Ley de Mineria, Art. 26.a)

* Los titulares de conce-
siones mineras y plantas
de beneficio, fundiciéon y
refinacion, previamente a
la iniciacion de las activi-

dades mineras en todas
sus fases deberan efectuar

y presentar estudios de

impacto ambiental.

(Ley de Mineria, Art. 78)

Debera presentarse el estudio
que demuestre la factibilidad
ambiental de cada programa.
Sin la aprobacién expresa
de este estudio y la expedicion
de la Licencia Ambiental
correspondiente no habra
lugar a la iniciacién de los
trabajos y obras de explotacion
minera. (Ley 685, Art. 85)
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Decretos /
Acuerdos
Ministeriales

Estudios ambientales: una
estimacion predictiva o
una identificacion presente
de los dafios o alteraciones
ambientales, con el fin de
establecer las medidas pre-
ventivas, las actividades de
mitigacion y las medidas
de rehabilitacion de impac-
tos ambientales producidos
por una probable o efectiva
ejecucion de un proyecto
de cualquiera de las fases.
(Acuerdo Ministerial 0.61,
Glosario de términos)

Parametros para la emision
de la ETA: Informacién del
proyecto, Caracterizacion del
area, Demanda de recursos
naturales, Andlisis de riesgos,
Zonificaciéon de manejo am-
biental, Evaluacion econdémica,
Plan de manejo ambiental,
Programa de seguimiento, Plan
de contingencias,

Plan de desmantelamiento,
Plan de inversion, Plan de
compensacion por pérdida
de biodiversidad.
(Decreto 2041, Art. 21)

Manuales

Ecuador no tiene

* Caracteristicas: interdiscipli-
nario, interrelacionado, aplica-
bles a cualquier parte del pro-
ceso de planificacion de forma
constante, integrado, sistema-
tico e interdisciplinario.

* Contenido técnico acorde a
lineamientos internacionales.
(Manual de evaluacion
de estudios ambientales:
Criterios y procedimientos)

XII.  EIA en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El Codigo Organico del Ambiente desarrolla en su articulo 5 el derecho
de la poblacion a vivir en un ambiente sano, indicando en su numeral 7
que dicho derecho comprende “La obligacion de toda obra, proyecto o
actividad, en todas sus fases, de sujetarse al procedimiento de evaluaciéon
de impacto ambiental” (Asamblea Nacional, 2017).

De manera especial, la Ley de Mineria dentro del capitulo de “Zonas
mineras especiales y actos administrativos favorables previos”, indica en
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el articulo 26 que para ejecutar actividades mineras en los lugares deter-
minados en dicho capitulo, se requiere de forma obligatoria actos admi-
nistrativos fundamentados y favorables, mismos que al tenor de la misma
norma, deberdn ser otorgados previamente; es asi como en el literal a)
sefala que: “En todos los casos, se requiere la aprobacién del Estudio de
Impacto Ambiental y el informe sobre 1a afectacion a areas protegidas
por parte del Ministerio del Ambiente”.

El articulo 78 de la norma mencionada precisa que de forma previa
al inicio de toda actividad minera y en cualquiera de sus fases deberan
presentar estudios de impacto ambiental. Distingue que para la fase de
exploracién inicial serd obligatorio presentar el estudio de impacto am-
biental previo a la ejecucion de la actividad, obra o proyecto y en la fase
de exploracion y subsiguientes, ademas del EIA, deberdn presentarse los
planes de manejo ambiental pertinentes.

Siguiendo con el tratamiento que la legislacion ecuatoriana da a la insti-
tucion de EIA, el Acuerdo Ministerial No. 061 de 4 de mayo de 2015 como
acto administrativo de cardcter normativo, contiene las definiciones juri-
dicas de las evaluaciones de impactos ambientales ex ante y ex post.

El Acuerdo No. 061 fue expedido cuando atin no se promulgaba el Co-
digo Organico del Ambiente, norma que entr6 en vigencia en 2018; sin
embargo, no derog6 al Acuerdo, por lo que este sigue vigente y es el
unico cuerpo en el que se encuentran reguladas las dos instituciones es-
tudiadas dentro de este apartado.

El acuerdo busca regular las actividades ptblicas y privadas que puedan
afectar el mantenimiento y regeneracion de la naturaleza. Como parte de
su glosario y con el objetivo de integrar correctamente las normas a los
hechos, el Acuerdo parte de la definicion de Estudios Ambientales, para
luego acercarse a las de Estudios de Impacto Ambiental ex ante y ex post;
en este orden de ideas, los Estudios Ambientales son considerados como:

Una estimacién predictiva o una identificacion presente de los dafios o al-
teraciones ambientales, con el fin de establecer las medidas preventivas, las
actividades de mitigacion y las medidas de rehabilitaciéon de impactos am-
bientales producidos por una probable o efectiva ejecucién de un proyecto
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de cualquiera de las fases, las mismas que constituiran herramientas técnicas
para la regularizacion, control y seguimiento ambiental de una obra, proyecto
o actividad que suponga riesgo ambiental. (Ministerio del Ambiente, 2015).

La definicién legal de Estudios Ambientales se asemeja entonces a lo
que para la doctrina es llamado como “Estudios de Impacto Ambiental”,
por lo que la normativa ecuatoriana considera que pueden realizarse en
cualquiera de las etapas de un proyecto, sea en la etapa de evaluacion,
para establecer medidas preventivas (EIA ex ante), etapa de desarrollo,
para establecer actividades de mitigacion y por altimo, una vez conclui-
da la actividad que efectivamente caus6é dafio ambiental, para establecer
medidas de rehabilitacion de impactos ambientales (EIA ex post).

Expuesta la definicion de los estudios o evaluacién de impacto ambien-
tal, a efectos practicos surge la siguiente interrogante: ;Sobre quién recae
la competencia del proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental?

Segtin lo dispuesto en el Acuerdo Ministerial No. 0.61, le corresponde
a “la Autoridad Ambiental Nacional el proceso de evaluacién de impacto
ambiental, el cual podra ser delegado a los Gobiernos Autébnomos Des-
centralizados Provinciales, metropolitanos y/o municipales a través de
un proceso de acreditacion conforme a lo establecido en este Libro” (Mi-
nisterio del Ambiente, 2015).

Una vez sea llevado a cabo el proceso de evaluacion ambiental, el resul-
tado es una autorizacion administrativa ambiental, que segin lo expues-
to por el Ministerio, su alcance y naturaleza depende de la herramienta
de gestion empleada segtn el caso.

Acorde al articulo 27 de la normativa estudiada, los estudios ambienta-
les sirven en primer lugar, para garantizar una adecuada y fundamentada
prediccion, identificacion e interpretacion de los impactos ambientales;
y en segundo lugar, para garantizar la idoneidad técnica de las medidas
de control para la gestion de los impactos ambientales y sus riesgos.

Se especifica que los estudios ambientales deben ser realizados “de
manera técnica, en funcién del alcance y la profundidad del proyecto,
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obra o actividad, acorde a los requerimientos previstos en la normativa
ambiental aplicable” (Ministerio del Ambiente, 2015).

Respecto de la institucion que nos interesa analizar, el articulo 28 del
Acuerdo define cémo debe entenderse en el contexto juridico ecuatoria-
no a la EIA:

La evaluacion de impactos ambientales es un procedimiento que permite pre-
decir, identificar, describir, y evaluar los potenciales impactos ambientales
que un proyecto, obra o actividad pueda ocasionar al ambiente; y con este
analisis determinar las medidas més efectivas para prevenir, controlar, miti-
gar y compensar los impactos ambientales negativos, enmarcado en lo esta-
blecido en la normativa ambiental aplicable. (Ministerio del Ambiente, 2015)

Finalmente, 1a normativa proporciona una definicion de las EIA ex ante
y ex post, de tal forma que en articulo 34 del Acuerdo, se dispone que la
EIA ex ante, o conocida en el Acuerdo como EsIA Ex Ante, “son estudios
técnicos que proporcionan antecedentes para la prediccion e identifica-
cion de los impactos ambientales. Ademas, describen las medidas para
prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas” (Ministerio del Ambiente, 2015).

De lo expuesto se esgrime que la EIA ex ante para la normativa ecuato-
riana es un estudio que permite predecir e identificar los posibles impac-
tos ambientales de una obra o proyecto, en el que se describen ademas
las medidas que serdn empleadas para prevenir, controlar, mitigar y com-
pensar las afectaciones a la naturaleza.

Vuelve a surgir entonces una discusion entre lo internacionalmente
aceptado en la doctrina y la normativa nacional, pues la primera de estas
ha sido clara al precisar que la EIA ex ante, tiene como fin prevenir que
se efecttie el dano, por lo que no cabe, como se presenta en la norma
ecuatoriana, hablar de control, mitigacién o compensacion, ya que, estas
etapas solo son posibles de llevar a cabo una vez que se ha aprobado el
proyecto y que el mismo se encuentra en etapa de desarrollo o culmina-
cion. Cabe recordar que el fin de la EIA ex ante es evitar que el dafo se
efectte, por lo que — en teoria — debe servir como herramienta para que
se niegue la autorizacién ambiental correspondiente si es que se conoce
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que en el futuro existird un impacto ambiental fuerte o irreversible en el
medio ambiente.

Que la ETA ex ante pueda ser realizada en cualquier etapa de una obra o
proyecto implica que no se estd garantizando el principio de prevencion
ambiental, lo cual es inconstitucional a la luz de la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador (articulos 14 y 397) y de lo esgrimido por la Corte
IDH en la Opinién Consultiva OC 23/17. Si bien este punto no es parte
del andlisis del capitulo presentado, es importante comenzar a abrir la
discusion que serd abarcada dentro del siguiente y altimo capitulo de
este trabajo.

Por otro lado, en el articulo 35 del Acuerdo No. 061 se encuentra la de-
finicion de la EIA ex post, conocida en la norma ecuatoriana como EsIA
Ex Post: “Son estudios ambientales que guardan el mismo fin que los es-
tudios ex ante y que permiten regularizar en términos ambientales la eje-
cucion de una obra o actividad en funcionamiento, de conformidad con lo
dispuesto en este instrumento juridico” (Ministerio del Ambiente, 2015).

La norma ecuatoriana no diferencia los objetivos de las EIA ex ante y
ex post; sin embargo, se identifica que la EIA ex post es realizada cuando
la obra o actividad ya se encuentra en funcionamiento, criterio que, en
parte, coincide con el alcance doctrinario de esta instituciéon; sin em-
bargo, la norma no detalla si la EIA ex post deberi realizarse una vez el
proyecto u obra haya terminado, por lo que se entiende que la EIA so6lo
podrd ejecutarse durante la etapa de desarrollo.

XIII. Inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial

El Acuerdo Ministerial No. 061 fue emitido por el Ministerio del Am-
biente en uso de las atribuciones establecidas en el articulo 154 numeral
1 de la Constitucién y del articulo 17 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (norma que a la actualidad no se
encuentra vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano) con fecha
7 de abril de 2015, entrando en vigencia a partir de su publicacién en el
Registro Oficial a la fecha de 4 de mayo de 2015.
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El 4mbito del mismo, acorde a su articulo 1, es establecer los procedi-
mientos y regular las actividades y responsabilidades puablicas y privadas
en materia de calidad ambiental, que comprende el conjunto de caracte-
risticas del ambiente y la naturaleza. En dicho instrumento se encuen-
tran los procesos que deben ser cumplidos para realizar cualquier tipo
de actividad que tenga repercusiones en el ambiente, incluyendo a las
actividades mineras.

Es importante resaltar que, el Acuerdo ratifica los principios ambienta-
les reconocidos en la Constitucion e incluso hace énfasis en que las auto-
ridades administrativas y jueces deberan observar con especial atencion
los principios de prevencion, precaucion, contaminador-pagador o quien
contamina paga, correccion de la fuente, corresponsabilidad en materia
ambiental, de la cuna a la tumba, responsabilidad objetiva, responsabi-
lidad extendida del productor y/o importador, de la mejor tecnologia
disponible y reparacién primaria o In Natura.

El Acuerdo incluye, en concordancia al articulo 14 de la Constitucion,
al principio de prevencion, ademads, dicho Acuerdo recoge en sus articu-
los 34 y 35 la conceptualizacién de los Estudios Ambientales Ex Ante y
Ex Post respectivamente, estableciendo que ambos son estudios técnicos
que proporcionan antecedentes para la prediccion e identificacion de
los impactos ambientales y que guardan el mismo fin. Es asi como surge
la necesidad de analizar la constitucionalidad de ambos articulos, pues
acorde a lo expuesto en el desarrollo de este trabajo, la EIA ex ante tiene
un proposito diferente a la ETA ex post e incluso se realizan en diferentes
etapas de las actividades, obras o proyectos; por lo que, su regularizaciéon
dentro de los articulos en cuestion vulneraria los principios de reserva
legal y de jerarquia constitucional, ademas vulneraria el derecho a vivir
en un medio ambiente sano y el principio de prevencion.

13.1  Reservalegal y jerarquia constitucional

El cumplimiento del principio de reserva legal en materia ambiental
encuentra dificultades en el arbitrio de la autoridad administrativa, es
asi como Ruiz-Jarabo menciona que “aun cuando dicho principio esta
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destinado a procurar grandes ventajas a la sociedad, encierra también
peligros, derivados de las excepciones que conlleva a ciertos derechos y
libertades fundamentales” (Ruiz-Jarabo, 2005).

El articulo 132 numeral 1 de l1a Constitucion de la Republica del Ecua-
dor establece que:

La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la ex-
pedicion de una ley se ejercerdn a través de acuerdos o resoluciones. Se re-
queriré de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. (Asam-
blea Constituyente, 2008).

Bajo la misma linea, el articulo 133 de la CRE cataloga como leyes organicas a
aquellas que regulen el ejercicio de los derecho y garantias constitucionales.

Los articulos 34 y 35 del Acuerdo Ministerial No. 061 contemplan la
posibilidad de que ambos tipos de evaluacion de impacto ambiental (ex
ante y ex post) puedan ser realizadas en cualquier parte del ciclo de la
actividad, obra o proyecto minero; ademas, no distinguen la finalidad de
cada EIA, lo que resulta contrario al principio de reserva de ley, ya que
incide directamente en el derecho constitucional de vivir en un medio
ambiente sano y en el principio de prevencion, lo que exige que este su-
puesto se encuentre reconocido en una ley organica.

Sin embargo; el articulo 6 del Codigo del Ambiente establece que, para
garantizar el ejercicio de los derechos de la naturaleza, “La Autoridad
Ambiental Nacional definird los criterios ambientales territoriales y de-
sarrollara los lineamientos técnicos sobre los ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos de la naturaleza” (Asamblea Nacional,
2017), facultando al ejecutivo a regular los derechos de la naturaleza que
tienen reconocimiento constitucional, lo que, a la luz del articulo 132 de
la CRE seria inconstitucional.

Por otra parte, el articulo 84 de la Constitucion reconoce que todo 6r-
gano con potestad normativa debe adecuar las leyes y demas normas a
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los derechos reconocidos en la Constituciéon y tratados internacionales;
es decir que, todas las normas infraconstitucionales — incluyendo aque-
llas que se encuentran contenidas en los Acuerdos Ministeriales — deben
guardar coherencia con la Constitucion, tratados e instrumentos interna-
cionales reconocidos por el Estado ecuatoriano.

La Constitucion establece dentro del articulo 424 que todo acto del
poder publico deberi guardar conformidad con la Constitucion.

En ese sentido, un Acuerdo Ministerial no puede contravenir disposi-
ciones constitucionales, oponiéndose expresamente a los articulos 14 y
397 de la Constitucidn, por lo que, el Acuerdo analizado tampoco respeta
la jerarquia establecida en la norma constitucional. En ese sentido, existe
una aparente inconstitucionalidad por la forma en los articulos 34 y 35
del Acuerdo Ministerial No. 061.

Textualmente se reconoce en el articulo 35 del Acuerdo en cuestion
que los Estudios Ambientales Ex Post guardan el mismo fin que los es-
tudios Ex Ante, lo que a la luz de la Constitucién de la Reptblica y de
instrumentos internacionales como la Opinion Consultiva OC/23 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, seria inconstitucional ya
que vulnera el derecho a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado (Articulo 14 de la CRE) y es contrario al principio de pre-
vencién recogido en el mismo articulo y desarrollado a lo largo del or-
denamiento juridico ecuatoriano, siendo reconocido como el eje central
para el desarrollo de las actividades, obras o proyectos que puedan tener
afectaciones al medio ambiente.

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia No. 019-16-SIN-
CC, ha identificado la relacién entre la garantia normativa de reserva de
ley y la de jerarquia constitucional:

Las garantias normativas implican que los 6rganos encargados de la produc-
cion normativa infraconstitucional deben observar y guardar coherencia pri-
ma facie con el contenido de la Constituciéon de la Republica al momento de
producir disposiciones normativas. Aquello denota que el legislador dentro
de su contexto democritico, debe garantizar derechos a través de leyes; sin
embargo, para complementar aquella tutela y lograr una eficacia de 1a norma
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juridica se requiere también un desarrollo normativo a través de regulaciones
acordes a la normativa constitucional. (Corte Constitucional, 2016)

Por tanto, no seria suficiente que mediante ley organica se regulen las
EIA ex ante y ex post, su objetivo y tiempos de aplicacion; sino que di-
cha ley, asi como la normativa secundaria que se emita con regulaciones
especificas sobre la materia, deberd guardar armonia con los derechos
reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales, de tal
forma que se garantice su proteccion.

Dicha normativa debera garantizar que las evaluaciones de impacto am-
biental no constituyan un mero tramite, es decir que sean ejecutadas con
una rigurosidad técnica y normativa en la que se garanticen los principios
ambientales reconocidos en la Constitucion, entre estos, el de prevencion.

13.2 Derecho a vivir en un medio ambiente sano

El articulo 14 de Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce
el derecho de 1a poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador — parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos — ratificado por el estado ecuatoriano
y publicado en el Registro Oficial 109 de 18 de enero de 1993, consagra
expresamente en su articulo 11 que:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos.

2. Los Estados Parte promoveran la proteccion, preservaciéon y mejoramiento
del medio ambiente. (Organizacion de los Estados Americanos, 1988)

Bajo la misma linea, la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC 23/17
desarrolla este derecho manifestando que tiene connotaciones tanto in-
dividuales como colectivas. La connotacion colectiva implica que el de-
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recho es en si mismo un interés universal que se debe a generaciones
presentes y futuras; pero a la vez, también tiene relacion directa con la
esfera individual, pues la vulneracion de dicho derecho puede afectarla
— directa o indirectamente — a través de la vulneracién a otros derechos
conexos como el derecho a la salud, a la integridad personal o la vida.

Por su parte, la misma Constitucién reconoce en el articulo 397 numeral 2
que, para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a: “Establecer
mecanismos efectivos de prevencion y control de la contaminacién ambien-
tal, de recuperacion de espacios naturales degradados y de manejo sustenta-
ble de los recursos naturales” (Asamblea Constituyente, 2008).

La Corte IDH lo reconoce como un derecho fundamental, pues estipula
que la degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables
en los seres humanos; sin embargo, afiade que el derecho al medio ambien-
te sano debe ser considerado como un derecho auténomo, ya que “protege
los componentes del medio ambiente, tales como los bosques, rios, mares
y otros, como intereses en si mismos, ain en ausencia de certeza o eviden-
cia sobre el riesgo a las personas individuales”. (Corte IDH, 2017).

Por tanto, se observa que existe un reconocimiento expreso del dere-
cho a un medio ambiente sano en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales ratificados por Ecuador y que por tanto, forman parte del
bloque de constitucionalidad, convirtiéndose en normas de obligatorio
cumplimiento.

Que las Evaluaciones de Impacto Ambiental ex ante y ex post sean
consideradas por la legislaciéon ecuatoriana como herramientas que guar-
dan el mismo fin, vulnera el derecho a un medio ambiente sano, pues no
garantiza la proteccion del ambiente y no previene la configuracién del
dafio ambiental. Si es posible que ambas herramientas sean ejecutadas en
cualquier parte del proceso de un actividad, obra o proyecto, ;Cudl de es-
tas herramientas estaria velando por la prevenciéon del dano ambiental?

Acorde a la amplia doctrina que ha sido expuesta en el capitulo nime-
ro dos, ambas instituciones guardan diferencias entre si, siendo la mds
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importante que la ETA ex ante debe ser realizada antes de la ejecucion de
cualquier actividad que afecte al medio ambiente, mientras que la EIA ex
post deberd ejecutarse una vez que dicha actividad haya concluido.

Que las EIA ex post, acorde al articulo 35 del Acuerdo No. 061 sean
“estudios que permiten regularizar en términos ambientales la ejecuciéon
de una obra o actividad en funcionamiento” (Ministerio del Ambiente,
2015), da paso a que en la practica se dé prioridad a este tipo de eva-
luacion y por tanto, sea posible que se otorgue una licencia ambiental
sin que exista control previo que determine los posibles impactos a la
naturaleza, ocasionando finalmente que el dafio ambiental ya no pueda
prevenirse, pues como no existe evaluacion, no existe a la vez certeza de
dafio ambiental.

Aunque lo expuesto anteriormente parte de un supuesto, debe eviden-
ciarse que en la actualidad, los articulos 34 y 35 del Acuerdo No. 061 han
dado paso a otros actos normativos que podrian seguir vulnerando los
derechos previamente establecidos.

Es asi como, el Presidente de la Republica, Guillermo Lasso, basado
en que “la coyuntura econdmica actual, nacional e internacional deman-
da que el Gobierno Nacional busque alternativas viables para explorar y
explotar, de manera racional y ambientalmente sustentable, los recursos
naturales no renovables que se encuentran en el subsuelo” (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2021) expidié mediante Decreto Ejecutivo
No. 151 el Plan de Accién para el Sector Minero del Ecuador, con el fin
de “destinar el fruto de tal actividad a programas sociales que combatan
la pobreza y promuevan el desarrollo econdémico del pais” (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2021).

Decreta que el Plan de Accién para el Sector Minero del Ecuador tiene
como objetivo desarrollar una mineria eficiente y responsable ambiental
y socialmente; sin embargo, en la tercera disposicién transitoria expre-
samente establece que, el Ministerio del Ambiente, Agua y Transicién
Ecoldgica junto con el Ministerio de Energia y Recursos Naturales No
Renovables deberdn emitir un Acuerdo Interministerial para “el otor-
gamiento eficiente y oportuno de permisos ambientales y de agua, que
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cumplan con absoluta rigurosidad 1a normativa ambiental y de agua, en el
que se optimicen los tiempos para su emision y se prioricen los controles
ex-post” (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2021).

Es decir, a partir de este decreto ejecutivo, los Ministerios correspon-
dientes podrian regular el proceso de emision de permisos ambientales
de tal forma que los tiempos para obtener dicho permiso se acorten y
que se pueda iniciar una actividad, obra o proyecto con la aprobacion de
una EIA ex post, que a la luz del Acuerdo No. 061 puede realizarse mien-
tras la obra ya est4 en desarrollo.

Bajo los estandares nacionales e internacionales no puede iniciarse
una actividad, proyecto u obra minera sin una Evaluaciéon de Impacto
Ambiental; sin embargo, si es posible que se cumpla tal supuesto en la
realidad ecuatoriana.

13.3  Inobservancia al principio de prevenciéon

Como ya se cito, el articulo 14 de la Constitucion estipula que se decla-
ra de interés publico la prevencién del dafio ambiental, obligacion estatal
que ademis es reconocida como tal en la Opinién Consultiva OC-23/17.

A partir de dicha obligacion, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos dispone que a la vez surge la obligacion de requerir y aprobar
estudios de impacto ambiental, que a criterio de la Corte IDH “debe ser
concluido de manera previa a la realizaciéon de la actividad o antes del
otorgamiento de los permisos necesarios para su realizacion” (Corte
IDH, 2017) e incluso, con el fin evitar pérdidas econémicas, la Corte
IDH sefala que la EIA deberd iniciarse antes de que 1a ubicacién y disefio
de los proyectos estén decididos.

De tal forma que es posible constatar que el Estado tiene la obligacion
imperante de prevenir el dafio ambiental, principio constitucional del
que se desprende la necesidad de presentar una evaluaciéon de impacto
ambiental frente a toda actividad que pueda repercutir negativamente
en el medio ambiente. La relacion entre el principio de prevencion y la
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EIA es que el primero de estos mantiene como elemento esencial la cer-
tidumbre del dafio, que debe demostrarse a través de los instrumentos o
herramientas necesarias, que en el caso ecuatoriano son las evaluaciones
de impacto ambiental.

Por tanto, a la luz de los articulos constitucionales sefialados y de 1a in-
terpretacion de la Corte IDH dentro de la Opinién Consultiva — expuesta
con especial énfasis en el capitulo 1 — no es posible que en Ecuador se
inicie una actividad, obra o proyecto minero sin la aprobacién de la eva-
luacion de impacto ambiental correspondiente, por lo que, realizarla en
el transcurso de la misma es contrario al principio de prevencion.

Por lo expuesto, realizar una evaluacion de impacto ambiental en el
transcurso de la ejecucion de una actividad, proyecto u obra vulnera di-
rectamente el principio de prevencion reconocido expresamente en el
articulo 14 de la Constitucion de la Reptublica del Ecuador y en la Opi-
nion Consultiva No. 23 de 2017; en consecuencia, los articulos 34 y 35
del Acuerdo Ministerial No. 061 serian inconstitucionales al vulnerar el
principio de prevencion contenido en los articulos 14 y 397 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador.

La presunta inconstitucionalidad tendria como efecto expulsar del or-
denamiento juridico a las normas en cuestion, sin que se afecten las si-
tuaciones juridicas consolidadas previamente en razon de la aplicaciéon
de dichas normas. Por tanto, los permisos y licencias ambientales con-
cedidos con anterioridad a que se declaren como inconstitucionales los
articulos 34 y 35 del Acuerdo no perderian vigencia ni validez.

XIV. Conclusiones

La naturaleza es reconocida como sujeto de derechos en el ordena-
miento juridico ecuatoriano a partir de la Constitucién de 2008. Del re-
conocimiento de dichos derechos emanan varios principios constitucio-
nales que tienen como fin garantizar y velar por el cumplimiento de los
derechos que recoge la norma constitucional.
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Se concluye que el principio de prevenciéon ambiental es la piedra an-
gular del derecho ambiental, del que surgen varias obligaciones estata-
les, entre ellas, la obligatoriedad de aprobar una evaluaciéon de impacto
ambiental previo al inicio de cualquier actividad, obra o proyecto que
pueda tener afectaciones en la naturaleza. Ademads, el principio de pre-
vencion guarda una estrecha relacion con el de precaucion, ya que todos
los principios ambientes son interdependientes; sin embargo, a criterio
de la Corte, la diferencia radica en que el principio de prevencion requie-
re de certidumbre de dafio.

En Colombia, aunque no existe reconocimiento expreso de la natura-
leza como sujeto de derechos dentro de la Constitucion, la Corte Cons-
titucional Colombiana ha realizado un trabajo extenso por establecer el
alcance de sus derechos y principios; es asi como en relacion al principio
de prevencién, determina que este surge por dos motivos: la concepcion
del derecho ambiental a partir un modelo preventivo y la necesidad de
que el dafio no se configure.

Por otro parte, el principio de prevencién encuentra gran parte de su
desarrollo en la Opiniéon Consultiva OC 23/17, donde la Corte IDH dis-
pone las obligaciones estatales que surgen de dicho principio, entre estas
la obligacion estatal de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental
que deberan llevarse a cabo y ser aprobados por la autoridad estatal com-
petente de forma previa a la realizacion de la actividad, obra o proyecto.

Por otro lado, se puede afirmar que existen dos tipos de evaluacion de
impacto ambiental: ex ante, que debe realizarse de forma previa al inicio
de la actividad, obra o proyecto y la evaluacion ex post, se debe realizarse
una vez la misma ha sido finalizada.

Ambas evaluaciones son complementarias entre si y no son excluyen-
tes, ya que sus finalidades son diferentes: en la evaluaciéon ex ante se
pretende motivar con informacién técnica las decisiones de las autorida-
des que tienen la facultad de autorizar permisos o licencias ambientales
con el fin de prevenir el dano ambiental; mientras que, en la evaluacion
ex post se busca evaluar los resultados de la actividad, de forma que se
concluya el grado de afectaciéon en el medio ambiente.
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Acorde a lo descrito en el desarrollo de este trabajo, 1a relacion entre el
principio de prevencién ambiental y la evaluaciéon de impacto ambiental
reside en que el principio requiere de certeza cientifica como requisito
central; mismo que se cumple a través de herramientas como la evalua-
cion de impacto ambiental.

En Ecuador la institucion juridica de evaluacion de impacto ambiental
se encuentra recogida en el Acuerdo Ministerial No. 061 del Ministerio
del Ambiente, donde se reconocen ambos tipos de EIA; sin embargo,
de lo analizado en el capitulo 3 se concluye que dicha regularizacion no
cumple con los pardmetros constitucionales y convencionales para ga-
rantizar el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

Finalmente, se logra concluir que los articulos 34 y 35 del Acuerdo No.
061 no diferencian la finalidad ni la etapa de realizacién de las evaluacio-
nes ex ante y ex post, siendo contrarios al principio constitucional de pre-
vencion e incumpliendo las obligaciones estatales que surgen del mismo
y que han sido sefialadas por la Corte IDH, por lo que no cumplen con la
garantia normativa de adecuar las normas infraconstitucionales a la Cons-
titucion; ademas, al regular el derecho fundamental de vivir en un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, incumplen el principio de
reserva de ley, razones por las que se concluye que son inconstitucionales.

XV. Recomendaciones

Es necesario que el reconocimiento de los derechos de 1a naturaleza no
quede Unicamente en letra, pues, aunque la Constituciéon haya dado un
paso enorme a partir del 2008, este trabajo da cuenta de que en la prac-
tica, existe alin una grave vulneracion a los derechos y principios consti-
tucionales y que no se aplican los estandares dispuestos por la Corte IDH
en lo que respecta a la obligaciéon de prevenir el dafio ambiental.

Se vuelve imperante recordar que los dafos a la naturaleza, en la mayoria
de casos son irreversibles, por lo que es imposible que los recursos natura-
les se regeneren; por tanto, no podria configurarse una reparacion integral.
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Es obligacion del Estado velar por que se prevenga todo dafio ambien-
tal, no solamente porque su afectacion vulnera el derecho de las gene-
raciones presentes y futuras de vivir en un medio ambiente sano; sino
también por la autonomia con la que se reviste dicho derecho y que tiene
como sujeto principal a la naturaleza.

Desde cada uno de nuestros espacios como ciudadanos estamos lla-
mados a respetar y hacer respetar las disposiciones constitucionales y
convencionales, en este caso en lo que respecta a los derechos del me-
dio ambiente; razon por la que este trabajo es un primer acercamiento
a una de las vulneraciones al principio de prevenciéon que en la praictica
ha permitido que las autoridades puedan disponer arbitrariamente de los
derechos y principios reconocidos en la CRE, tal como se ve reflejado en
el Decreto 151, en el que se priorizan las evaluaciones de impacto am-
biental ex post, olvidando la finalidad de esta institucion y permitiendo
que se efectien dafios irreparables en el medio ambiente.

Con base a las conclusiones esgrimidas a partir de este trabajo de inves-
tigacién, se recomienda que se plantee una accion de inconstitucionali-
dad en contra de los articulos 34 y 35 del Acuerdo Ministerial No. 061, de
forma que sean los Magistrados de la Corte Constitucional quienes, en el
ejercicio de sus funciones, modulen el desarrollo de esta institucion, y de
creerlo pertinente, expulsen ambos articulos del ordenamiento juridico.
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