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PRESENTACION

¢Qué eslo humano?

Como humanidad, hemos pasado centurias construyendo parametros que nos permitan
defender 1o “humano”, y en este sentido hemos construido una serie de instrumentos
juridicosy filosoficos, cada vez més detallados, para evitar cualquier tipo de agresion a
lo que consideramos “humano”.

Uno de estos instrumentos es € derecho y la legislacion que lo soporta, ya sea en €l
ambito nacional como en €l internacional; sin embargo, €l derecho ha sido la expresién
de la filosofia dominante en una sociedad, configurandose més que en un sistema de
proteccion de lo humano, en un sistema de control de o humano.

Hasta hace pocos afios la construccién epistemol 6gica de lo humano se ha basado en un
terco etnocentrismo, méas aln, esta mirada etnocentrista tiene profundas raices culturales
en una sola fraccion del mundo: Europa; de ahi que hayamos empezado a denunciar €l
denominado etnocentrismo, y eurocentrismo, como un atentado a lo “humano”. La
legislacion, por ende, ha pecado de lo mismo.

Lo “humano”, a nuestro entender y si es que € término puede dar cabida al conjunto
epistemolégico que conforma la vida, ya no puede circunscribirse a un ser —
hombre/mujer- que, en el pasado, fue definido como un sujeto-poder para “ sefiorear
sobre la faz de la tierra y someter la naturaleza’. Esta concepcion esta a punto de
Ilevarnos ala quiebra ecol 0gica.

AuUn hoy, pese a las muestras del desastre que se avecina Si optamos por seguir
ostentando el poder sobre la naturaleza y la seguimos usando como fuente de recursos
para saciar la sed desarrollista, hay quienes afirman que €l futuro, y la salvacion, de lo
humano radica en la tecnologia: “tecnologia para el desarrollo”.

¢Cud es la ruta del desarrollo que permita mantener 10 humano en el tiempo? ¢El
desarrollo que haimpuesto su dinamica desde la pasada revolucion industrial ?

Pese a los seudo futuristas que aln creen que la riqueza de una civilizacion radicaen la
capacidad de extraccion de recursos, alin cuando esta extraccion mas cause dafios cuyos
costos no son reparables con los supuestos beneficios econdmicos; pese a ellos y sus
propuestas de acumulacién de riqueza, ahora se estén revalorizando los pensamientos
que, d margen de Europa, han visto la armonia de la vida, y en su expresion mas
amplia, la tnica posibilidad de sobrevivencia de lo humano: el concepto de desarrollo
como sinénimo de la transformacion y sometimiento de la natural eza esta cuestionado.

Un intento por positivar este cuestionamiento constituye la actual Constitucion del
Ecuador, en donde la proteccion de la naturaleza parece tener un protagonismo
predominante, asi se entiende por gemplo en la definicion de los derechos de la
naturaleza, la definicion del agua como un derecho humano y, en definitiva, la
apelacion al concepto indigena del “buen vivir’ como uno de los elementos vitales para



la convivencia armonica de todo 1o que posee vida, en equidad y con respeto, siendo la
naturalezay el ser — hombre/mujer- parte constitutiva de lo humano.

Entonces, defender |os derechos humanos no constituye una exclusividad de defensa de
hombres y mujeres, sino que se esta opcién se transmuta en una responsabilidad de
defender todo lo concerniente al mantenimiento de la vida de o humano; por tanto, nos
empuja a tomar partido por la naturaleza como esencia vital de o humano: este tomar
partido implica el negarnos a la dindmica de acumulacion de riqueza en desmedro de la
vida, impregnada y detallada en cada célula de la naturaleza, es decir, en cada célulade
vida.

INREDH ha optado por mirar la integralidad de lo humano a emprender varias
acciones que contribuyen a la defensa de la naturaleza, entre ellas, el aporte a al debate
sobre la legidacion, analizando los alcances de la nueva constitucion y a la vez
sefidlando coincidencias o confrontaciones con otras propuestas que se debaten en €
ambito de los derechos. La presente obra de andlisis comparativo de la legidacion
ambiental se incluye en este esfuerzo por contribuir a la estructuracion de una nueva
epistemol ogia, que a su vez, contribuya a la emancipacién de los pueblos frente al poder
gue aun se empefia en mantener la direccién que ya nos ha mostrado su canibalismo:
creemos en gque una nuevas estructura que armonice €l bienestar, laequidad, lajusticiay
el respeto aln es posible, y le apostamos aello

Luis Angel Saavedra
Presidente INREDH
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El autor.
INTRODUCCION

Entre las muchas cosas que Ecuador, Per( y Bolivia comparten esta esa maravillosa
biodiversidad propia de la emergente cordillera andina en su encuentro con €l vigjo
[lano amazoénico. En ella se encuentran lugares invalorables como la Reserva de
Produccién Faunistica Cuyabeno y e Parque Nacional Yasuni en Ecuador, la
Reserva Nacional Pacaya Samiria en Perl y € Pargue Nacional Madidi en Bolivia,
catalogadas como las zonas de megadiversidad en €l planeta. Lamentablemente, las
condiciones que favorecen la biodiversidad en estas &reas también han generado
grandes depositos de petroleo y minerales en e subsuelo. Adicionalmente estos
bosques abergan también a un numero importante de pueblos indigenas,
pertenecientes a contingente de ciudadanos mas pobres y menos atendidos por los
servicios que brindan estos Estados. Pueblos que poseen una riqueza cultural enorme
por su condicion de Pueblos Ancestrales y/o no contactados.

Desde comienzos del siglo XX la Amazonia fue objeto de exploracion petrolera
y minera por parte de corporaciones nacionales e internacionaes. En la década de
1960 Ecuador y Pert impulsaron la exploraciéon petrolera en la Amazonia con la
colaboracién de corporaciones extranjeras, sin embargo, estos paises no contaban
con aguna regulacion ambiental o alguna preocupacion por las materias
ambientales. Esta actividad tuvo que atravesar € tamiz de las consideraciones
ambientales y sociales que la legislacion establecio, degjando como herencia pasivos
ambientales incalculables que se concretan en una deuda ecol 6gica enorme hacia €l
planeta pero sin la capacidad de respuesta de nuestra legislacion y nuestras
instituciones para frenar la voraz arremetida de esta actividad que esta provocando
una suerte de ecolocidio sobre la fauna y flora nativa, y una calamitosa situacion de
salud y bienestar sobre las comunidades que habitan las zonas concesionadas. Las
dos ultimas décadas se han caracterizado por una nueva politica de apertura al capital
extranjero, particularmente, para la extraccion petroleray minera. Una nueva ola de
capitales frescos han entrado en |os paises trépicos en tiempos cuando ya e petrdleo
esta escaseando, y aparece una nueva intension de explotar laamazonia atravésde la
mineriaacielo abierto o agran escala.

Por esta razdn es necesario mirar, desde los distintos escenarios legales y
politicos como estdn constituidos estos paises (Ecuador, Perd y Bolivia) para
enfrentar —0 quizas impedir- esta nueva arremetida. Para ello se propone en este
trabagjo estudiar de forma pormenorizada con la ayuda de estudios sobre casos
concretos como entender la relevancia de la nueva normatividad e institucionalidad
ambiental y su impacto sobre las actividades extractivas, la conservacion de las éreas
naturales protegidas y el egercicio practico de los derechos por parte de las
comunidades af ectadas.

Hemos considerado también, hacer un examen externo a la legislacion de nuestros
Paises Andinos, a quienes se les considera del tercer mundo o subdesarrollados. Esta
relacion externa se la realizara con el Estado Espafiol. Consideramos importante hacer
esta relacion debido a que algunas de las empresas internacionales que han actuado en
nuestros paises tienen su constitucion legal en Espafia. Es innegable que actualmente las
transnacionales espafolas estdn siendo responsables de importantes impactos en
territorios fuera de sus fronteras. En efecto, |as explotaciones petroleras de Repsol-Y PF
en € Parque Nacional Yasuni (Ecuador), en € Territorio Indigena Parque Nacional
Isobor Sécure, TIPNIS (Bolivia) o en Loma de la Lata (Argentind); las presas
construidas por Endesa en €l rio Bio-Bio y las que tiene previstas en los rios Baker y



Pascua (Chile); las piscifactorias de salmon de Pescanova (Chile); la celulosa que tiene
prevista construir ENCE (Uruguay); los complejos urbanisticos-turisticos de Globalia
(Republica Dominicana); las presas de Union Fenosa (Centroamérica), etc. han sido
cuestionados por las sociedades de estos paises por significar impactos importantes e
incluso irreversibles sobre el ambiente. Esta preocupacién se ha generado dentro de la
propia sociedad espafiola 0 europea a quienes preocupa la situaciéon de los recursos
natural es de nuestros paises pero que es necesario observar cual es el marco regulatorio
gue posee, para identificar si estan en capacidad para enfrentar dicha problematica o
solo es unaretdrica de atruismo y buenas intenciones.

El primer capitulo del estudio empieza por reconocer laimportancia que conllevala
Constitucionalizacion del derecho ambiental, de manera particular en paises como
Ecuador y Bolivia, donde la practica del neoconstitucionalismo ha empezado ha
visibilizarse a través de las reformas constitucionales de la Ultima década que han
estructurado un nuevo modelo de relaciones econdmicas y de desarrollo, integrando
novedosas concepciones como el sumak kawsay o buen vivir. Asi mismo se hace una
lectura del sisterna de proteccion constitucional que los Estados otorgan a los principios
y garantias de proteccion del derecho ambiental, considerando que su incorporacion
explicita puede generar un mayor nivel de aplicabilidad institucional o exigibilidad
ciudadana. Para ello se analiza los tres principales principios que a criterio del autor son
los mas relevantes, como lo son el desarrollo sostenible, la prevencion y precaucion, y
la participacion socid; y, tres garantias para el gjercicio ambiental: legitimacion activaa
través de la Accion Popular, consulta previay proteccion de areas natural es protegidas.

El segundo capitulo esta referido a estudio de la legislacion e institucionalidad del
derecho ambiental en e contexto de los Paises Andinos y de Espafia, a respecto se
empieza identificando la categoria constitucional que ocupa €l derecho ambiental en los
paises en estudio y como esta mencion del derecho a ambiente sano esta considerada
desde o dogmético hasta lo pragmatico. Posteriormente, dentro de este mismo capitulo
se hace un recorrido acerca de las principales leyes que son aplicables en la proteccion
ambiental en estos paises, observando algunos detalles de su estructura, aplicabilidad y
alcances, en cada uno de los Estados, para finalizar con un diagnostico sobre la
institucionalidad de los paises y como desde estos escenarios institucionales se enfocay
pone en préactica e desarrollo sostenible, para lo cua se observan y detallan algunas
incoherencias y recomendaciones.

El tercer capitulo hace referencia concreta a los parametros de calidad y limites
maximos permisibles dentro de dos elementos fundamentales para e ambiente: el agua
y e suelo. En este sentido, el estudio comienza por definir la importancia de los
estandares de calidad y limites maximos permisibles de estos recursos, tanto para la
vida en general, como para los procesos de produccion y economia de los paises. Se
hace primeramente un estudio sobre €l estatus juridico del agua, su importancia para €l
desarrollo y vida del planeta, el agua como derecho humano o e derecho humano al
agua que han tenido un desarrollo normativo bastante importante en Boliviay Ecuador,
asi como las otras variables que nos presentan Per( y Espafia. El estudio se detiene a
cuestionar como estos limites permisibles pueden estar silenciosamente ocasionando
dafios ambientales que podrian repercutir en impactos mucho mas relevantes y los
criterios de calidad y permision que las distintas reglamentaciones ambientales de los
paises en estudio, otorgan al respecto, partiendo de una realidad factica consistente en
gue entre los Paises Andinos y Espafia existen enormes diferencia de tipo econdmicas,
cientificas y extractivas que deben tomarse en cuenta a momento de comparar los
distintos niveles de proteccion ambiental que se otorga a los e ementos aguay suelo. En
este sentido se presenta ante €l lector una realidad elocuente: Espaia posee mayores



niveles de proteccion sobre sus recursos hidricos y suelo, a diferencia de Ecuador,
Boliviay Perd, que en su orden establecen niveles muy conservadores, por debgjo de las
normas internacionales de la OMS y las normas EPA. No obstante, deberian poseer
mayores niveles de proteccion por ser territorios en donde los pasivos industriales
provenientes de actividades extractivas se entremezclan con los recursos hidricos y
suelo que utilizan las comunidades campesinas para su uso domeéstico y productivo.

El cuarto capitulo hace referencia a la responsabilidad por € dafio ambiental.
Empieza el capitulo haciendo una estudio sobre |la categoria que los Estados en estudio
otorgan a dafio ambiental, observando sus limitaciones y alcances, y, como estas
limitaciones se convierten en una traba para € propio Estado y la sociedad en la
exigibilidad de la reparacion ala naturalezay |os derechos de las personas afectadas, en
especia € de ir construyendo una rama especifica para la sancion del dafio ecol6gico
que lo diferencia de lareparacion civil. Posteriormente, se realiza un estudio acerca del
avance y € establecimiento de la responsabilidad objetiva como mecanismo que
permite una intervencién a priori del Estado y el deber de actuar de los contaminadores,
asi como €l gjercicio de lajusticia por dafio ambiental, observando los detalles de como
este tipo de responsabilidad ha sido establecida en los Estados, para qué tipo de hechos
y en qué circunstancias. Asi mismo se realiza un estudio del establecimiento de
responsabilidades civiles, administrativas y penaes, analizando sus distintas variables,
las formas de aplicacion, sus limitaciones, su aplicacion précticay sus posibles avances.

Finalmente, el quinto capitulo esta destinado a redlizar unas conclusiones y
recomendaciones de este trabajo, para lo cua se hace una sintesis del estudio y se
propone algunas alternativas en base a una vision ecosistémica del derecho ambiental.
Asi también, este capitulo contiene tres ensayos de profesionales de experiencia en el
tema ambiental, los mismos que desarrollan algunas ideas sobre la aplicabilidad del
derecho en Ecuador, los Paises Andinosy el Ecuador.

Al respecto Mario Melo, en su ensayo “Nuevos retos para la exigibilidad de
derechos ambientales y derechos de la naturaleza en el Ecuador” nos propone algunas
ideas sobre los retos que implica la aplicacién préctica de la nueva constitucion en €l
escenario del reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, la
plurinacionalidad y el sumak kawsay. Nos proporciona algunos hechos desalentadores
que estan desnaturalizando € propdsito de la nueva Constitucion, pero de la misma
manera nos alienta a ir construyendo nuevos paradigmas de desarrollo. Menciona que
reconocer los derechos de la Naturaleza ha significado € avance mas suscitador y
desafiante de la nueva Constitucion. Implica un replanteo de nuestra propia vision
respecto al papel que jugamos en el cosmos.

Paola Villavicencio en su articulo “Génesis de la Responsabilidad M edioambiental
en Bolivia El Medio Ambiente en la nueva Constitucion Politica del Estado”, nos
sefidla con mucha preocupacion e indignacion, los deterioros que han ocasionado las
industrias extractivas en muchos afios de explotacion de recursos en su pais pero nos
alienta a confiar en laimportancia que le ha otorgado la nueva constitucién Boliviana a
derecho ambiental en la cual se nota una tendencia a configurar un derecho ambiental
auténomo y ha establecer un sistema de responsabilidad por los dafios ambientales que
pueda ser mas efectivo para que |os hechos violatorios no queden en laimpunidad.

En su articulo “El sistema de proteccién de los derechos ambientales en la Regidn
Andina, y sus actuales desafios’, Ricardo Crespo nos proporciona un breve andlisis
sobre la aplicabilidad del derecho ambiental en los paises andinos, destacando €l papel
gue han jugado las congtituciones de dicho paises. Ricardo Crespo nos indica algunos
desafios ambientales que deben implementarse en la Region, 1os mismos que se refieren
ala educacion ambiental, aplicabilidad de la Ley Ambiental con enfoque ecosistémico,



desarrollar instrumentos econdmicos y fiscales, entre otros. Nos proporciona algunos
desafios especificos como e problema de la gestion publica caracterizada por una
burocratizada y abandonada institucionalidad ambiental. En especial, nos refiere que es
importante trabajar en e desarrollo de una legislacion que regule especificamente €l
dafio ambiental, asi como e establecimiento de jueces, fiscales procedimientos
especiales y fondos para la reparacion ambiental que permitan tratar adecuadamente
la reparacion del dafio ambiental colectivo que escapa de las reglas del Codigo Civil.

Finalmente, € profesor Alfonso Gonzales Bondia en su articulo “Aproximacion a
derecho ambiental aplicable en Espaia’ nos presenta un diagnostico bastante integral
acerca del desarrollo del derecho ambiental en Espafiay la Unién Europea. Al respecto
realiza una breve introduccion sobre del régimen de competencias ambientales tanto a
nivel Comunitario como espafiol, estableciendo algunas potencialidades como
limitaciones que genera este régimen, en particular destaca el papel de algunos érganos
de control y vigilancia como el Parlamento Europeo o € Tribuna Europeo, sin embargo
nos sefidla que “el problema que subyace con este sistema de atribucion de
competencias son las dificultades que plantea la delimitacién exacta de las
competencias que se atribuyen a la Comunidad Europea’. En e contexto de la
Constitucion espafiola nos sefiala que “uno de los principales problemas para delimitar
el alcance de este precepto es la falta de concrecién del propio concepto de medio
ambiente”, para lo cual hace una destacada mencion acerca de los instrumentos
juridicos utilizados para la proteccion del medio ambiente, destacando aquellas
establ ecidas por la Comunidad Europea, alas que sefiala como normas esencialmente de
caracter administrativo, aunque también ha adoptado excepcionalmente normas con
relevancia penal y civil. También nos establece una mencién aquellas normas
propiamente espafiolas y los dmbitos concretos de proteccion en materia de medio
ambiente en la cual destaca en la parte final de su ensayo que “no se encontrara en €l
ordenamiento espafiol una ley general de proteccién del medio ambiente, hallando, en
cambio, centenares de normas legales y reglamentarias que abarcan todos |os ambitos
resefiados en el marco comunitario, y que en general estén destinadas a cumplir con las
obligaciones comunitarias, aunque también se pueden encontrar normas en otros tantos
ambitos.

Bajo estas premisas invito a continuar la lectura de este texto que pretende
convertirse en un instrumento de reflexion y estudio sobre la problematica legal
ambiental. Probablemente, el contenido de este trabajo no abarque todos los ambitos del
derecho ambiental pero tampoco agota el tratamiento de los temas planteados, por |o
tanto queda un camino abierto para que otras iniciativas puedan continuar esta ruta. Es
importante destacar, sin embargo, que ocuparse de temas ambientales a nivel regional y
global es una tarea que debe empezarse a trabagjar en serio, sobre todo en épocas en
donde problemas emergentes como el calentamiento global, cambio climatico y lacrisis
de los recursos naturales parece golpear seriamente las posibilidades de desarrollo y
progreso de algunos paises, incluidos aquellos que presentan economias bastantes
solidas. Por tal sentido, considero que es de mucha importancia proponer un estudio
sobre € derecho ambiental que desnude la realidad préctica de su aplicacion pero al
mismo tiempo permita delinear nuevas posibilidades de regulacion e incentivos para
lograr que los estados vayan construyendo normas que posibiliten € logro de los
objetivos del desarrollo sostenible.

El autor



CAPITULOI.

EL DERECHO AMBIENTAL Y SU INCORPORACION CONSTITUCIONAL



SECCION |

1. Relevanciadela Constitucionalizacion del derecho ambiental

La proteccién del ambiente es uno de los objetivos que ha tenido mucho interés en
los Ultimos afios de parte de |los estados. Esta preocupacion se halogrado materializar en
las distintas Constituciones y disposiciones legales internas en las cuales se ha tratado
de reflgjar 1a demanda de los movimientos sociales y organizaciones politicas que han
demandado un mayor control del Estado en la regulacion y control de las zonas
intervenidas por €l desarrollo, en especia por aquellas actividades de extraccion de
recurso del subsuelo. La revelacion de informes cientificos que dan cuenta del enorme
impacto que han provocado sobre el ambiente las actividades de desarrollo econémico,
han puesto en debate la necesidad de buscar alternativas que modifiquen la cultura del
desarrollo interno de los paises de tal forma que se detenga la contaminacién a gran
escala que esta provocando, entre otras actividades, la explotaciéon irraciona e
insostenible de los recursos naturales no renovables como lamineriay el petréleo.

La region Andina posee como patrimonio natural algunas de las zonas mejor
conservadas de biodiversidad del planeta. en donde confluyen variedades de
ecosistemas los cuales han sido duramente golpeados por la explotacion irracional de
recursos naturales que han provocado perdida de fauna y flora'y contaminacion de los
elementos esenciales de la naturaleza, ante lo cual los estados no han sabido responder
con politicas de desarrollo que tengan sustento en una forma alternativa que priorice la
naturaleza por encima del capital natural, esto se debe seguramente a que la explotacion
de recursos extractivos es la forma mas comoda de financiar sus presupuesto estatales. .
Sin embargo, en los Ultimos afios se ha fortalecido una corriente de conservacion de los
recursos naturales a través de proyectos de compensacion econdmica, como e mercado
del carbono a propdsito del Protocolo de Kyoto y otras formas de compensacion
econdémica por conservacion —ejemplo, la iniciativa Yasuni en e Ecuador-. Esta
preocupacion por desarrollar procesos econdmicos de desarrollo sostenibles ha sido
puesta de manifiesto en forma mas notable en algunas de las reformas constitucionales
gue se han venido generando en la region Andina a propésito del establecimiento de
gobiernos progresistas con tendencias de izquierda como ha sucedido en los casos de
Venezuela, Ecuador y Bolivia. Ha excepcion de Colombia y Per(, donde la tendencia
del desarrollo del derecho ambiental sigue siendo de la época del 90, que se caracteriza
por ser bastante declarativa pero poco eficaz, en razén de su contraste con €l régimen de
desarrollo econémico.

De su parte, Espaiia ha experimentado un notable desarrollo de su legislacion
ambiental, |a misma que esta vinculada a una nueva organizacion politicay economica
propuesta por la Unién Europea que demanda mayores controles y restricciones, sobre
todo en las importaciones y en la necesidad de que los Estados Partes asuman
compromisos concretos de reducir sus emisiones de CO, alaatmosferay contribuyan al
desarrollo sustentable, proyecto que pareceria inconsistente s tomamos en cuenta la
dinémica con que actlian las empresas espariol as en |os estados de laregion® andina.

! En efecto, la compafiia espafiola REPSOL-Y PF ha sido cuestionada por sus précticas contaminantes al
ambiente provocadas en las zonas de explotacion petrolera en Bolivia 'y Ecuador, sobre todo por su
intervencién en zonas de alta sensibilidad ecol 6gica como por gjemplo el Parque Nacional Yasuni en el



Prestar interés a las manifestaciones del constitucionalismo ambiental en los
paises Andinos, en donde sus sociedades son cada vez més sensibles a los problemas
que causa la degradacion del ambiente, constituye un interesante emprendimiento, sobre
todo s ademas tomamos en cuenta que la mayoria de nuestros paises son
econdmicamente dependientes, en muy alto grado, de la explotacion de los recursos
naturales y se muestran con elevados niveles de pobreza. Resulta vdlido destacar que en
el dltimo cuarto del siglo XX, 14 de los veinte paises de la region se dieron nuevas
Congtituciones, que de diversas maneras, han procurado incorporar las modernas
preocupaciones de la comunidad internacional, o que ha permitido, que en ellas, figure
un importante nimero de disposiciones que se refieren a la proteccion del medio
ambiente y la promocion de un modelo de desarrollo sostenible, observandose
semeganzas en la redaccién e incorporacion del derecho ambiental en los respectivos
textos constitucionales. Tal es e caso de las constituciones politicas de Argentina,
Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, México y Venezuela.

En este sentido es importante recalcar que los principales cambios constitucionales
relativos al medio ambiente que se observan en las modernas constituciones politicas
pueden simplificarse en:

23. El establecimiento del deber del Estado de protegerlo.

24. La extension del deber a la sociedad en su conjunto autorizandose restricciones
al gercicio de los derechos fundamentales;

25. Incorporacion del derecho a un medio ambiente adecuado junto con los demas
derechos fundamentales y a garantizar su gjercicio.

26. Establecimiento del vinculo entre e medio ambiente y e desarrollo,
prescribiéndose que la economia debe orientarse hacia un modelo de desarrollo
sostenible;

27. Reconocimiento de bases constitucionales en temas especificos que seran
desarrollados por la legislacion ambiental .

De manera que, como sabiamente ha manifestado Raul Brafies, estamos asistiendo
a un “...enverdecimiento (greening) de las Constituciones Politicas de la region, que
paulatinamente se han ido ocupando mas y mas de establecer las bases para €
desarrollo de una legislacién ambiental moderna”?

En este capitulo se desarrollara una sintesis comparativa acerca de la incorporacion
de los principios y garantias del derechos ambiental que han sido incorporados por los
paises de laregion Andina, y unarelacion externa con el estado Espafiol.

2. Incorporacion constitucional y legidativa de los principios del Derecho
Ambiental

El Derecho a un ambiente sano, a estructurarse sobre el sentido coman de la
solidaridad y catalogado como un Derecho de Tercera Generacion, surge como
respuesta a fendmeno identificado como “contaminacion de las libertades’, lo cua
supone una significativa afectacion a otros derechos fundamentales, identificado a su

Ecuador. No obstante, anivel de Europa se presenta como una empresa responsable con el ambiente y los
pueblos intervenidos

Martha Loyda Zaldivar Abad y Josefina Méndez LOpez: “La constitucion politica. Papel que
desempefia en la proteccién del derecho ambiental”: Santiago de Chile 2003.

Dr. Rall Brafies Ballesteros,. El acceso a la justicia ambiental en América Latina. Derecho
Ambiental y Desarrollo Sostenible, Pag.45. Serie de Documentos de Derecho Ambiental nim. 9.
PNUMA. PROFEPA. México. 2000.



vez en la Declaracién de Rio, como derecho interdependiente e inseparable del derecho
alapazy €l derecho a desarrollo. En afecto como decia la interpretacidn consultiva del
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturades “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.
Solamente dentro de un medio ambiente sano las personas pueden gozar del més alto nivel
posible de salud fisica y mental”

La puesta en practica del derecho ambiental representa un complejo andamiaje por
las dimensiones que conlleva la praxis de este derecho, por lo tanto la Constitucion,
como maximo cuerpo de principios y disposiciones de un estado, ocupa un lugar
sumamente importante pues establece los principios bagjo los cuales debe guiarse el
comportamiento de los ciudadanos, personas juridicas publicas o privadas, nacionales o
transnacionaes, las autoridades judicidles y no judiciales y los extranjeros o
corporaciones que intervengan € ambiente y desarrollen procesos de extraccion de
recursos. Si bien la Constitucionalizacion del tema ambiental por s solo no va a
producir la recuperacion y conservacion del medio ambiente, su interrelacion con otros
factores de tipos politicos, socialesy econdmicos irén atener un peso considerable en la
implementacion de las normas constitucionales, o cual marca un signo positivo que no
debemos desvalorar.

2.1. El papel delos Estados en la consecucién del desarrollo sostenible.-

Uno de los aspectos mas transcendentales en la incorporacion constitucional de los
principios del derecho ambiental de los paises andinos en las Ultimas décadas ha sido la
determinacién del principio del desarrollo sostenible. En efecto, a partir del informe
Brundtland® que implic6 un cambio muy importante en cuanto a la idea de
sustentabilidad, principalmente ecoldgica, y a un marco que da también énfasis a
contexto econdémico y social del desarrollo, se enriquecio € debate respecto a modelo
de desarrollo y las politicas ambientales que debian aplicarse en los paises que
asumieron con mucha responsabilidad las sugerencias del informe, de modo que en la
década de los afios 1980 se dio un gran avance en la parte conceptual de concebir la
relacion entre el desarrollo y el ambiente.

El modelo de desarrollo sustentable es un concepto de la industria moderna, que
incorpora en sus procesos de produccion la preocupacion por e ambiente. La
preocupacion por la conservacion del Medio Ambiente, oficialmente tiene su origen en
el Club de Roma (1968), en e que las més altas personalidades de varios paises se
retinen con el fin de promocionar un crecimiento econémico estable y sostenible de la
humanidad. En 1972, se publica €l Informe: “Los Limites del Crecimiento”, en el que se
hace una proyeccion de la evolucion de la poblacién humana sobre la base de la
explotacion de los recursos naturales, con proyecciones hasta el 2.100. Demuestra que
la busgueda del crecimiento econdmico en el presente siglo produciria una drastica
reduccion de la poblacién por la contaminacion, pérdida de tierras cultivables y la
escasez de recursos energéticos.

A nivel mundial, los paises han asumido dentro de sus actividades economicas, €l
principio de sustentabilidad, basada en la definicibn mundialmente aceptada
proporcionada dentro del Informe Brundtland en 1972, en relacion a la region andina,

4 Informe socio-econémico elaborado por distintas naciones en 1987 para la ONU, por una

comision encabezada por la doctora Gro Hralem Brundtland, en donde se utilizd por primera vez el
término desarrollo sostenible (o desarrollo sustentable), definido como aquel que satisface las
necesidades del presente sin comprometer |as necesidades de las futuras generaciones.


http://www.monografias.com/trabajos16/marca/marca.shtml�

toda la legislacion que se ha desarrollado gira arededor de la nocion del desarrollo
sustentable. La Declaraciéon de Santa Cruz de la Sierra, emitida en Bolivia €l 7 de
diciembre de 1996, expresa:

Reafirmamos que el ser humano tiene derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza, por lo que constituye en centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sustentable. Es necesario que las estrategias de
desarrollo incorporen la sustentabilidad como elemento indispensable para lograr de
manera equilibrada, interdependiente e integral los objetivos econdmicos, sociales y
ambientales.

El desarrollo sostenible no es un estado concreto, sino un proceso de cambio en
donde la explotacién de recursos, la direccion de las inversiones, la orientacion de los
desarrollos tecnoldgicos y los cambios institucionales, deben ser consistentes con el
futuro asi como con el presente”.

El reconocimiento de este modelo de desarrollo basado en la sostenibilidad se
comenz6 a hacer explicito slo a partir de 1985 en la Constitucion de Guatemala® y en
1998 en la Constitucion de Brasil . Sin embargo, a partir de la década de los 90, el tema
del desarrollo sostenible empezO a copar cas todas las Constituciones de
Latinoamérica. En lo que tiene relacion ala region Andina las menciones al desarrollo
sostenible se insertaron en funcién del deber del Estado de proteger el medio ambiente,
como ocurrio con la Constitucion ecuatoriana de 1998 (articulo 3), o del deber del
Estado de planificar recursos naturales o de promover un determinado uso de los
mismos, como ocurre con la Constitucion colombiana de 1991 (articulo 80) o la
Constitucion peruana de 1993 (articulo 67). En e Per(, la Constitucion de 1993
prescribe que el Estado “promueve el uso sostenible de sus recursos naturales’. En €l
caso de la Constitucion venezolana de 1999, la mencién a desarrollo sostenible aparece
vinculada a la ordenacién del territorio®,

Es en la presente década, donde mas evolucién se ha generado en la disposiciones
constitucionales del Derecho ambiental respecto al desarrollo sostenible, esta evolucién
se produce principalmente por la entrada en vigencia de nuevas Constituciones
especialmente en Ecuador y Bolivia, en donde las sociedades apostaron por una
reestructuracion de las formas de gobierno y un nuevo modelo de desarrollo econdmico
en donde la preocupacion por € ambiente tenga un tratamiento mas transversa y
profundo.

En e caso de la Constitucion Venezuela de 1999 es importante sefialar que se
incluye el tema de sostenibilidad ambiental como un derecho y un deber de cada
generacion, de modo que la proteccion y mantenimiento del ambiente beneficie a si
mismay ladel mundo futuro®.

® Informe de la Comision Brundtland.

® Bl Art. 97 sefida gue “El Estado, las Municipalidades y los habitantes ddl territorio nacional estan
obligados a propiciar € desarrollo social, econdmico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion
ambiental y mantenga el equilibrio ecolégico”.

"Bl Art. 225 de dicha Constitucién dispone que: “corresponde a Poder Publico y a la colectividad €l
deber de proteger el medio ambientey “ preservarlo paralas generaciones presentesy futuras’.

Articulo 128: “El Estado desarrollara una politica de ordenacion del territorio atendiendo a las
realidades ecolégicas, geogréficas, poblacionales, sociales, culturales, econdmicas, politicas, de acuerdo
con las premisas del desarrollo sustentable, que incluya la informacion, consulta y participacion
ciudadana..(...)..”.

El Articulo 127 establece: “Es un derecho y un deber de cada generacion proteger y mantener el
ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Toda persona tiene derecho individual y
colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado. El



En Bolivia, la Constitucién esta disefiada en €l marco del desarrollo sustentable de
modo que entre los fines y funciones esenciales del Estado esta € de “promover y
garantizar €l aprovechamiento responsable y planificado de los recursos naturales, e
impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del fortalecimiento de la base
productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacion del medio
ambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras’ .

El Articulo 33 de dicha Constitucién establece que “las personas tienen derecho a
un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El gercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademads de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.
Claramente €l articulo 2 de la Ley de Medio Ambiente sefida que “...se entiende por
desarrollo sostenible e proceso mediante e cual se satisfacen las necesidades de la
actual generacion, sin poner en riesgo la satisfaccion de necesidades de las
generaciones futuras. La concepcidn de desarrollo sostenible implica una tarea global
de caracter permanente’. En la congtitucién Bolivia podemos destacar un elemento
adicional en € desarrollo sostenible que es la variable de la espaciaidad vy
temporalidad.

En Ecuador el tema de la sostenibilidad esta situada transversalmente en el texto
Constitucional, desde la perspectiva del derecho ambiental, como mecanismo de
orientacion el disefio de politicas sociales, hasta la plataforma mediante la cua se
estructura el modelo de desarrollo econdémico, asi tenemos que dentro de los principios
del derecho ambiental encontramos como responsabilidad del Estado Ecuatoriano €l de
“garantizar un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y
respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de
regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades
de las generaciones presentes y futuras’ ™.

Hay que destacar que el caso ecuatoriano es muy particular debido a que €l
desarrollo del derecho ambiental va mas alla de la proteccion de |os espacios naturales y
se sitlia como una de las pioneras constitucion latinoamericanas en garantizar derechos
a la naturaleza rompiendo con el esquema de vision antropocentrista del ambiente para
pasar a una vision biocentrista del desarrollo. Asi tenemos que e Art. 71 de la
Constitucion ecuatoriana sefidla “la naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y €
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos’. Esta disposicion implica una nueva vision en la relacion que debe existir
entre la naturalezay el desarrollo econdmico. Hay que considerar que un tema principal
en la dindmica de relacién economia, ambiente y sociedad de la actual constitucién
ecuatoriana es la del principio rector del “sumak kawsay” o “buen vivir’ que establece
la relacion armoniosa entre las tres relaciones de modo que no sdlo se garantice una
sostenibilidad para la poblacion humana sino para la naturaleza misma como sujeto de
derechos.

La Constitucion del Estado Peruano reviste un andlisis diferente, primero porque la
sociedad peruana no ha tenido la misma dindmica de procesos constituyentes para
elaborar nuevos marcos Constitucionales y segundo, debido a que el modelo de palitica
econdémica y de desarrollo esta basada en una explotacién acelerada de recursos con
poca presencia 'y control del Estado. En este sentido, la Constitucion Peruana establece

Estado protegerd el ambiente, la diversidad bioldgica, genética, los procesos ecoldgicos, los parques
nacionales y monumentos naturales y demés areas de especia importanciaecolégica..(...).”.

10 Art. 9 Num. 6 de la Constitucién Boliviana

1 Art. 395 Num. 1 Constitucion del Ecuador



un pobre contenido sobre el tema ambiental, de modo particular en referencia a la
sostenibilidad. Apenas el Art. Articulo 67 sefiala que “e Estado determina la politica
nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales’. De su
lado, € articulo 69 establece: “El Estado promueve el desarrollo sostenible de la
Amazonia con una legislacion adecuada’. Estas disposiciones dejan en e limbo una
definicion constitucional propia de lo que se entenderia como sostenibilidad ambiental
parael Congresista Peruano.

De este modo, € tema de la sostenibilidad ambiental en Pert esta desarrollada
mediante ley secundaria. Asi encontramos que dentro de la Ley General del Ambiente
se hace referencia expresa a la sostenibilidad en los siguientes términos. “La gestién del
ambiente y de sus componentes, asi como €l gercicio y la proteccion de los derechos
gue establece la presente Ley, se sustentan en la integracién equilibrada de los
aspectos sociales, ambientales y econémicos del desarrollo nacional, asi como en la
satisfaccion de las necesidades de las actuales y futuras generaciones” *2.

No obstante, aunque los estados han adoptado este principio dentro de sus
constituciones o legislaciones secundarias, en la practica el comportamiento que han
tenido, especialmente en la explotacion de recursos naturales, no han sido del todo
sustentables, debido a que producto del desarrollo de estas actividades se ha perdido
gran cantidad de biodiversidad y elementos culturales. Es evidente observar € gran
acumulado de pasivos ambientales producto del depésito de aguas de formacion,
derrames de crudo sin remediacién, etc., que han provocado que las éreas naturalesy la
biodiversidad de la region amazonica estén en emergencia. Iguamente la utilizacion de
tierras para monocultivos, con su consecuente uso extensivo de quimicos y la
intensificacion de la contaminacion ambiental relacionada a tratamiento de desechos,
con sus consecuentes dafios a la salud, son evidencias de que los estados estéan lgjos de
cumplir este principio.

En Espafia, 1a mencién del desarrollo sostenible se encuentra dentro de las normas
establecidas por a Comunidad Europea. Asi dentro del articulo 2 del Tratado de la
Comunidad Europea, operada por € Tratado de la Unién Europea establecié que “la
Comunidad Europea tendré por mision (...) un crecimiento sostenible y no inflacionista
que respete el medio ambiente”, para con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
establecer como objetivo autbnomo la promocion de “un alto nivel de proteccion y de
mejora de la calidad del medio ambiente’. Este Ultimo objetivo, se encuentra dividido
por ladoctrinay lajurisprudencia europea, que tratan de complegjizar sus alcancesy sus
consideraciones; mientras que autores como KRAMER consideran que es propiamente
un objetivo. Asimismo, € articulo 2 del Tratado de Union Europea contiene otras
referencias que estén relacionadas con el desarrollo sostenible cuando indica que “el
desarrollo (...) sostenible de las actividades en el conjunto de la Comunidad” y “el
crecimiento sostenibley no inflacionista”.*®

2.2. La Prevencion y Precaucion ambiental como mecanismos declarativos y
procedimentales del desarrollo sostenible.-

Uno de los temas centrales para lograr € objetivo del desarrollo sustentable, es el
de establecer mecanismos de prevencion para evitar impactos negativos sobre €l

2 Art. V. Ley General del Ambiente, Per(.

13 Sobre el tratamiento del desarrollo sostenible en el marco comunitario, véase DOUMA, W. TH.:
“Evolution and Impact of Sustenaible Development in the European Union” en WEISS, F. DENTERS, E.
Y WAART, P. de (eds.): International Economic Law with a Human Face, Kluwer International Law, La
Haya, 1998, pp. 271-287.



ambiente. La prevencién entrafia la puesta en préactica de un sinnimero de medidas
entre las cuales se encuentra el actuar con precaucion. Esto es que ante la sospecha de
que una determinada actividad pueda significar una afectacion de magnitud sobre €l
ambiente, no es necesario probar con informes cientificos que el supuesto dafio puede
ocurrir. Lo importante es actuar bajo la l6gica de precaucion, por lo tanto, los estados
deben poner en practica algunas opciones, por gemplo: (i) que € responsable de la
actividad se abstenga de redlizar e proyecto, (ii) que redlice la actividad en otro sitio
(iii) que se dedique a otra actividad, o (iv) que e proyecto pueda realizarse, pero
debiendo tomarse los correctivos anticipados que no hayan sido previstos. Estas
alternativas pueden ser vitales para precautelar no sdlo el ambiente sino los derechos
subjetivos de las personas, como por eemplo los derechos culturales de una
determinada comunidad indigena gue eventuamente pudieran verse afectada por los
efectos de una actividad industrial o precautelar el derecho a la salud de las personas
cuando se corre € riesgo de gque dicha actividad ocasione dafios ala salud.

Como sostiene la sentencia N.°© 01206-2005-AA/TC del Tribunal Constitucional
Peruano, “(...) este principio de prevencion se desprende de la faz prestacional
inherente al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que ha sido
concretizado por e legislador ordinario. En tal sentido, es ineludible el deber del
Estado de prevenir adecuadamente los riesgos ante los cuales se encuentra el
ecosistema, asi como los dafios que se pueden causar al ambiente como consecuencia
de la intervencién humana, en especial en la realizacion de una actividad econémica.
Més aln, € principio de prevencion obliga al Estado a gecutar acciones y adoptar
medidas técnicas que tengan como fin evaluar los posibles dafios que se pueda
ocasionar al medio ambiente”.

La prevencion implica tomar medidas con € fin de prevenir, por gemplo: (i) La
extincion de las especies de la flora 'y fauna, (ii) la contaminacion de los mares (por
petréleo, desechos radioactivos, desperdicios y sustancias peligrosas, de fuentes terrenas
o de cualquier fuente); (iii) la contaminacion delosrios (iv) la violenta modificacion del
ambiente, (v) los efectos adversos de las actividades que previenen la migracién de
especies, (vi) la contaminacion del aire, (vii) la modificacion de la capa de ozono (viii)
la degradacion del ambiente natural, (ix) las implicancias adversas de los impactos
ambientales, (x) la pérdida de la biodiversidad, etc.

Es del caso advertir que si bien el principio de prevenciony e principio precautorio
estdn intimamente relacionados, existe una distincion entre ambos. En ese sentido,
Jiménez de Pargay Maseda manifiesta que:

“ [...] la prevencion se basa en dos ideas-fuerza: e riesgo de dafio ambiental

podemos conocerlo anticipadamente y podemos adoptar medidas para

neutralizarlo. Por el contrario, la precaucion, en su formulacion més radical, se
basa en las siguientes ideas: €l riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido
anticipadamente porgue no podemos materia mente conocer |os efectos a medio

y largo plazo de una accion. La posibilidad de anticipacion es limitada e

imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de conocimientos

cientificos, los cuales son limitados e imperfectos’ ™.

Por su parte, Andorno explica que en caso de la “prevencion”, la peligrosidad de la
cosa 0 actividad es ya hien conocida, y 1o Unico que se ignora es s € dafio va a
producirse en un caso concreto. Por otro lado, en e caso de la “precaucion’ la

“ JIMENEZ DE PARGA Y MASEDA, Patricia. “Andlisis del principio de precaucion en Derecho
internacional plblico: perspectiva universal y perspectiva regional europea’, Politica y Sociedad, 2003,
Voal. 40. nim. 3, pp. 16-17).



incertidumbre recae sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los conocimientos
cientificos son todaviainsuficientes para dar una respuesta acabada al respecto™.

Si el tema de desarrollo sostenible ha tenido unaincorporacion bastante asimétrica,
en las Constituciones de los paises andinos, menos podemos decir de los principios de
precaucion y prevencion. A pesar de que la evaluacion del impacto ambiental es quizas
uno de los instrumentos mas conocido para la aplicacion de la politica ambiental, a tal
punto que la Declaracion de Rio lo menciona en cuatro oportunidades (Principios 2,
12,17,y 19). En € Principio 17, que dispone “Debera emprenderse una evaluacion del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el
medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional competente”,
Se constata que muy poco se actla bajo lalégica de la prevencién, sino que mas bien, la
linea del desarrollo aln sigue sosteniéndose en la préactica de la remediacion. Esto es,
gue toda la legislacion normativa y de politicas publicas esta disefiada a actuar ante el
desastre, de modo que no gecutar un proyecto por razones de precaucion, resulta aln
unaquimera.

La Constitucion Peruana por ejemplo, no contiene ninguna disposicion que haga
mencion a tema de la prevencién y precaucion como principios rectores del derecho
ambiental a nivel constitucional. Apenas se refiere a que el Estado establecerd politicas
ambientales. Esta falta de prevision constitucional ha conllevado a que los aspectos
relacionados a impedir impactos sobre e ambiente mediante los principios de
prevencion y precaucion sean determinados mediante Ley. En efecto, los articulos vi y
vii de la Ley Genera del Ambiente establecen que “La gestion ambiental tiene como
objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no
sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion,
recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan”.....” Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces y eficientes para
impedir la degradacion del ambiente”.

Podemos notar que la Optica de aplicacion de estos principios se da a nivel de
politica publicay legislacion secundaria pero no como una obligacién de cumplimiento
de derechos constitucionales. Ademas, el principio de precaucion se lo entiende como la
posibilidad de aplicar medidas eficientes paraimpedir la degradacién ambiental, mas no
para prohibirla.

Situacion diferente podemos constatar en la Constitucion Bolivariana de Venezuela
gue contiene un alcance que excede lo habitual a disponer respecto a principio de
prevencion, dentro del Articulo 129 que “todas las actividades susceptibles de generar
dafios a los ecosistemas deben ser previamente acompafiadas de estudios de impacto
ambiental y socio cultural. El Estado impedira la entrada al pais de desechos toxicos y
peligrosos, asi como la fabricacion y uso de armas nucleares, quimicas y
biolégicas...”. Vemos que la dimension que se otorga a la cuestion ambiental en
Venezuela es transversal, esto en el sentido de que prevé gque los estudios sobre los
impactos no solo deben observarse desde |0 ambiental sino que procuran incorporarse
los aspectos sociales y culturales. Esta disposicion supone un cambio en e paradigmay
el rango de proteccion que debe asumir e Estado en cada una de las fases de la
actividad contaminante, pudiendo existir la posibilidad de negarse € desarrollo de una
actividad que a pesar de no implicar un dafio ambiental, pueda suponer una afectacién
grave e irreversible sobre la cultura o practicas sociales de los habitantes sobre los

> ANDORNO, Roberto: “El principio de precaucion: un nuevo standard juridico paralaeratecnoldgica’.
En: La Ley, 18 dejulio de 2002



cuales se interviene. Lo que implica que la constitucion Venezolana extiende sus
alcances més dléa de la esfera del medio fisico. Esta precision es importante porque
algunas veces |0 que se discute con motivo de una evaluacién de impacto ambiental son
cuestiones gue tienen gue ver méas con asuntos socio-culturales que con € medio fisico.

En Bolivia, aunque e Articulo 342 de la Constitucion establece el deber del Estado
y de la poblacion conservar, proteger y aprovechar de manera sustentable los recursos
naturalesy la biodiversidad, asi como mantener el equilibrio del medio ambiente, no se
menciona dentro del capitulo de los derechos ambientales, la prevencién y precaucion
como principios de aplicacion congtitucional. Tampoco existe referencia en la
legislacion secundaria principal®®, lo cua puede generar algunos vacios de
interpretaciéon al momento de elaborar la legislacion secundaria. También puede
provocar una aplicacion restrictiva en e momento en que |0s jueces tengan que resolver
acciones congtitucionales de proteccion ambiental en las cuales se argumente la
aplicacion del principio 15 de la Declaracion de Rio que sostiene “con € fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente €l criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razdn para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir |a degradacion del
medio ambiente”.

El caso de Ecuador es muy diferente, la Constitucion aprobada en e 2008 sostiene
claramente los principios mediante |0s cual es se sustenta la proteccién del ambiente. En
el Art. 396 dispone que “el Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que
eviten los impactos ambiental es negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso
de duda sobre e impacto ambiental de alguna accion u omision, aunque no exista
evidencia cientifica del dafo, € Estado adoptar4 medidas protectoras eficaces y
oportunas’. Esto quiere decir que todas las obras publicas, privadas o mixtas, y los
proyectos de inversion publicos o privados que puedan causar impactos ambientales,
deberan ser calificados previamente a su gecucion, por los organismos de control
respectivos. Para tal efecto, antes del inicio de toda actividad que suponga riesgo
ambiental se debera contar por g emplo, con una licencia ambiental respectiva, otorgada
por el Ministerio del Ambiente, una vez que se cumpla con los estudios que deben
incluir entre otras con un estudio de linea base, una evaluacion del impacto ambiental,
una evaluacion de los riesgos, planes de mango, sistemas de monitoreo, planes de
contingenciay mitigacion, auditorias ambientales y planes de abandono”*’.

La Ley de Gestion Ambiental establece que debe existir una calificacion previa de
obras y actividades, la misma que la realizaran los organismos descentralizados de
control, conforme al sistema Unico de manejo ambiental, siendo el principio rector €l
precautel atorio.

La Constitucionalizacion de este principio y su posterior desarrollo normativo es
sumamente importante debido a que lo coloca en la maxima cumbre de observacion y
cumplimiento, avanzando en €l criterio de otros paises que asumen este principio como
una simple referencia de las buenas intenciones de la cumbre de Rio.

En & Ecuador existe experiencia respecto a la aplicacion constituciona del
principio de precaucion. Asi, mediante Resolucion del Tribunal Constitucional
(actualmente Corte Constitucional) se establecio de manera categérica que “[...], sin
lugar a dudas una de las medidas de mayor importancia con respecto a la proteccion al

18 En efecto, la Ley de Medio Ambiente No. 1333, no establece a la prevencion y precaucién como
principios rectores de proteccion ambiental en € marco de lalegislacion Boliviana.

" El Capitulo 11 de la Ley de Gestion Ambiental del Ecuador: establece este tipo de medidas de
prevencion, las mismas que tendran que ser revisadas para cotgjarlas ala actual Constitucion.



derecho del medio ambiente sano, es la formulacion del principio de precaucion, € cual
ha sido reconocido en varios instrumentos internacionales, como lo es la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,....que en su principio 15 estipula: Con €l fin de
proteger € medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion
ambiental ..

Se trata con este principio, de desarrollar herramientas a nivel de legislacion
secundaria de modo que se pueda atacar a la contaminacion desde su origen,
estableciendo, por gjemplo, la utilizacion de maquinarias, herramientas y productos que
no produzcan molestias durante su funcionamiento o consumo, que no produzcan
afectacion sobre la productividad local, de modo que exista la posibilidad de prohibir
aquellas actividades que por sus riesgos potenciales, atenten contra el ambiente o la
salud de las personas. No obstante esta premisa, en la realidad se justifica excepciones
por razones econdmicas, no ecol dgicas.

2.3. La participacion social como mecanismo de democratizar las decisiones
ambientalesy el derecho alainformacion.-

Otro de los principios que ha tenido una importante incorporacion en las
disposiciones constitucionales en la Ultima década es € que se refiere ala participacion
de la ciudadania en la gestion y control ambiental. Un aporte significativo a esta forma
de democracia participativa la han generado los movimientos socides y las
organizaciones indigenas que en la Ultima década se han convertido en actores
fundamentales en la construccion de una nueva vision de desarrollo. La causa principal
ha sido €l grado de abandono y exclusion con que se ha mantenido a los grupos
humanos que son impactados por |as actividades extractiva®.

La participacion es un elemento clave para la consecucion de un desarrollo
sostenible no solo porgue eventualmente permite incorporar criterios de los gobernados
gue puedan ayudar a una mejor gestion y aprovechamiento de los recursos naturales
sino porque permite que € gercicio ciudadano permanezca incorporado durante la
gjecucion del proyecto y posterior a él, de modo que garantice un manejo adecuado de
Su aprovechamiento.

La participacién, sin embargo, sigue siendo un tema al cual quieren huirle muchos
estados y empresas en el sentido de que su vigencia se convierte en una lupa vigilante
gue puede llegar a cuestionar €l papel del estado y de las corporaciones que se
aprovechan de los recursos, sobre todo por la forma como se genera la relacion con el
ambiente, la sociedad y la economia, que en muchos de los casos termina con
posiciones polarizadas que provocan la paralizacion de las obras o proyectos. A traves
de los mecanismos de participacion social como consultas, debates, mesas informativas,
reuniones, etc, la ciudadania se empodera cada vez mas del rol que desempefia en €l
ambiente, en particular las comunidades indigenas cuyo apego a las bases culturales y
de territorialidad son de enorme importancia. Desafortunadamente, 1os mecanismos de
participacion que se han aplicado son muy inocuos de modo que no garantizan una

'8 Resolucién 1409-2007-RA, del 02 de octubre de 2008, la Segunda Saladel Tribunal Constitucional.
Caso ambiental Daniel Jungal

% No olvidemos que las comunidades de Ecuador, Bolivia 'y Pert, en donde se extraen los recursos
naturales, son las comunidades mas pobres de dichos Paises, al mismo tiempo que los paises en mencion,
apesar de aportar con recursos a los paises desarrollados, son o s mas pobres anivel mundial



participacion efectiva que tenga como finalidad lograr e consentimiento de la
comunidad o poblacién afectada cuando ésta corra riesgos inminentes de causarle
dafios.

En e Ecuador, € tema de la participacion ha sido motivo de mucha critica debido
fundamentalmente a los mecanismos utilizados que no garantizan una participacion con
decision sino que ésta participacion esta condicionada a ser tomada en cuenta siempre y
cuando sea técnica y econdmicamente viable®®. El articulo 395 Num. 1 de la
Constitucion, dispone: “el Estado garantizara la participacion activa y permanente de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion,
gjecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales’. Esta
disposicion esta dirigida a garantizar que tanto los particulares como las organizaciones
o comunidades sean participes de la gestion ambiental desde el momento mismo de la
planificacion, de modo que no solo hace referencia a la inclusién de la ciudadana
cuando conoce de la gecucion de un proyecto sino que puede participar desde €l
momento mismo que surge lainiciativa de construir o planificar una determinada obra.

La participacion social en el caso Ecuatoriano, es totalmente amplia, esta
regulado mediante Ley ordinaria -Ley de Gestion Ambiental-, que establece en el
articulo 28, lo siguiente: “ Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en
la gestion ambiental, a través de los mecanismos que para € efecto establezca el
Reglamento, entre los cuales se incluiran consultas, audiencias publicas, iniciativas,
propuestas o cualquier forma de asociacion entre el sector publico y el privado. Se
concede accion popular para denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicio de
la responsabilidad civil y penal por denuncias o acusaciones temerarias o
maliciosas....”

Las Constitucién de Peri no hace referencia especifica a la garantia de
participacion socia en actividades ambientales, la Unica referencia de participacion la
encontramos en los capitulos referentes a la participacion politica, entendiéndose ésta
como una participacion dentro de los 6rganos dirimentes del Estado para asuntos que
tiene relacién a gercicio del poder politico.

Bolivia dentro del Articulo 343 de su Constitucion, establece que la poblacion tiene
derecho a la participacion en la gestiéon ambiental, a ser consultado e informado
previamente sobre decisiones que pudieran afectar a la calidad del medio ambiente.

Sin embargo las normas procedimentales para garantizar una participacion de la
ciudadania en los asuntos ambientales de Bolivia y Perd, la encontramos en la
legislacion secundaria, de manera particular en la legislacion Boliviana dentro del
Articulo 92 de laley de Medio Ambiente faculta a “ Toda persona natural o colectiva
(...) aparticipar en la gestion ambiental, (...), y €l deber de intervenir activamente en la
comunidad para la defensa y/o conservacion del medio ambiente y en caso necesario
hacer uso de los derechos que la presente Ley le confiere’”. Notamos que la
participacion ciudadana en el caso boliviano se circunscribe a la difusion y educacion
ambiental para la conservacion de los recursos naturales y medio ambiente, tampoco
contempla la posibilidad de otorgarle un carécter decisivo. La legislacion Peruana
dentro del articulo 3 de la Ley General del Ambiente, establece que: " Toda persona
tiene €l derecho a participar responsablemente en los procesos de toma de decisiones,
asi como en la definicién y aplicacion de las politicas y medidas relativas al ambiente y
sus componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobierno. El Estado
concerta con la sociedad civil las decisiones y acciones de la gestion ambiental”.

2 Art. 9 del Reglamento de Aplicacion de los Mecanismos de Participacion Social establecidos en laLey
de Gestién Ambiental. Decreto Ejecutivo 1040. Ecuador



Un aspecto importante a tener en cuenta dentro del gercicio del principio de
participacion, es la transparencia en la informacion que se tiene respecto a la actividad
sobre la cual se pretende aportar con criterios. Todas las legislaciones de los paises en
estudio, establecen la obligacion de los sujetos proponentes de los proyectos de hacer
publica la informacién que poseen sobre los proyectos a desarrollar. Esta medida es
importante debido a que la produccion de informacion es un presupuesto previo a la
exigibilidad del derecho “a un ambiente sano, equilibrado, apto para e desarrollo
humano”. Como lo sostiene Victor Abramovich, Gran parte de los casos
jurisprudenciales en materia ambiental no se refieren estrictamente a la prohibicion de
medidas que se sabe a ciencia cierta causaran un dafio al medio ambiente, sSino mas
bien a situaciones en las que €l litigante cuestiona la falta de informacién al respecto
de los potencial es efectos ambientales de la realizacion de una medida determinada. .

Es oportuno manifestar que un verdadero sistema de participacion debe incluir la
posibilidad de que la ciudadania incida en las decisiones ambientales, que pueda gjercer
acciones para evitar un dafio ambiental o para solicitar su reparacion cuando se ha
provocado el mismo. Para tales fines es indispensable que la ciudadania cuente con la
informacién veraz y oportuna no solo sobre los impactos que la actividad esta4
ocasionando sino de los riesgos que dicha actividad o producto pueda provocar en €l
futuro.

El acceso a la informacion posibilita a las personas opinar con propiedad y
veracidad, contribuyendo de tal modo al debate publico de las ideas que es garantia
esencial del sistema democrético. Les permite ademas investigar los problemas en los
gue puede verse inmersa la comunidad, controlar la conducta ambiental de los actores
de la produccion e incluso participar con sus experiencias en el disefio de los estudios de
impacto ambiental. En Ecuador, €l acceso alainformacion es un derecho constitucional
de gran relevancia situado dentro del componente del derecho a la consulta previa para
todas |as actividades que supongan un impacto ambiental®. En relacion ala legislacion
Peruana y Boliviana, respecto al acceso a la informacién, no encontramos disposicion
constitucional, debido a que su disposicién esta claramente establecida en las
legislaciones secundarias de dichos paises™.

No obstante estas disposiciones legales, € vacio congtitucional que tienen Per(
respecto a la tipificacion de la participacion socia y la informacion como derechos
constitucionales, puede ser muy trascendental a la hora de otorgarle un nivel de
legitimidad més fuerte a la participacion de la ciudadania en las decisiones de los
poderes publicos debido a que la participacion como tal est4 considerada como un

%L Derecho a la Informacién como derecho humano, Abramovich Victor, director del Programa de
Exigibilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del CELS, profesor de la Maestria de la
Universidad de Palermo.

%2 Esta disposicion se encuentraen el articulo 397 de la Constitucion ecuatorianay articulo 40 delaLey
de Gestién Ambiental

2 En efecto, el Articulo 93 dela Ley del Medio Ambiente No. 1333de Bolivia establece: “ Toda persona
tiene derecho a ser informada veraz, oportuna y suficientemente sobre las cuestiones vinculadas con la
proteccion del medio ambiente, asi como a formular peticiones y promover iniciativas de caréacter
individual o colectivo, ante las autoridades competentes que se relacionen con dicha proteccion”. Por su
parte el Articulo |1 delaLey General del Ambiente de Pert, establece que “Toda persona tiene e derecho
a acceder adecuada y oportunamente a la informacién publica sobre las politicas, normas, medidas,
obrasy actividades que pudieran afectar, directa o indirectamente el ambiente, sin necesidad de invocar
justificacién o interés que motive tal requerimiento. Toda persona estd obligada a proporcionar
adecuada y oportunamente a las autoridades la informacién que éstas requieran para una efectiva
gestion ambiental, conforme a Ley” .



principio central para lograr una democratizacidn en los asuntos publicos en general, y
de forma particular dentro de las acciones del estado que impliguen un impacto
ambiental, en donde debe actuarse bajo la l6gica de la democracia participativa. Los
alcances de la participacion que se hace referencia en la Constitucion peruana, puede
ocasionar que siendo su regulacion mediante ley, como el caso de Ecuador, se convierta
en un instrumento meramente informativo, provocando que la participacion siga siendo
totalmente inocua.

Dentro de nuestro andlisis externo es importante sefidlar que en €l caso del Estado
Espariol, la participacion socia esta guiada bajo los principios del Convenio de Aarhus
sobre el acceso alainformacion, la participacion del publico en latoma de decisionesy
el acceso alajusticia en asuntos ambientales (1998). En efecto, este Convenio establece
las reglas basicas para promover la participacion de los ciudadanos en asuntos
ambientales y en € cumplimiento de la legislacion ambiental. EI Convenio se apoya
basicamente sobre tres pilares fundamentales. a) El derecho de acceso a la informacion
ambiental, b) El derecho a participar en los procesos de toma de decisiones, y c) El
acceso alajusticia, es decir, el derecho a entablar un proceso administrativo o judicial
para oponerse a las acciones u omisiones de los particulares y las autoridades publicas
gue infrinjan las normas del medio ambiente.

Con relacion a la participacion del publico, el Convenio de Aarhus establece la
necesidad de garantizar |a participacion del pablico en tres tipos de procesos diferentes:
(i) los conducentes a autorizar determinadas actividades con trascendencia ambiental,
(i1) los relativos ala elaboracion de planes, programas y politicas sobre medio ambiente;
y, (iii) la elaboracién de disposiciones reglamentarias 0 de instrumentos normativos.
Con lo que se logra una trilogia para garantizar la informacion, la vinculaciéon de la
ciudadania en las decisiones de poder publico y € gjercicio de acciones en defensa del
ambiente.



SECCION I

3. Establecimiento de Garantias para €l gercicio de la Proteccion Ambiental

La incorporacion de principios de proteccion ambientales quedaria efimera si no se
acompaiia de una buena base de mecanismos y procedimientos que hagan efectivo los
enunciados tedricos constitucionales. La declaracion del derecho a vivir en un ambiente
sano debe incluir la posibilidad de establecer mecanismos de garantias capaces de servir
de utilidad ante el evento de transgredirse 0 verse amenazado este derecho, de modo que
se puedan adoptar las medidas oportunas y eficaces. A estos mecanismos son los que
denominamos garantias para la proteccion ambiental. Estas garantias estan
intrinsecamente vinculadas a los principios de sustentabilidad, participacion,
informacion y prevencion. Los mecanismos de garantias tienen que ver por gjemplo con
la posibilidad de gercer las acciones para proteger el ambiente, acciones que a mismo
tiempo deben ser adecuadas y eficaces, deban permitir proseguirlas sin restricciones
tanto para su interposicion como para probar laexistencia del dafio que se denuncia.

Algunos paises han establecido mecanismos de garantias a nivel lega o
congtitucional con € objeto de garantizar la democratizacion en los asuntos
ambientales, de modo que la colectividad tenga las herramientas juridicas e
institucionales necesarias para que el derecho al ambiente sano se vea realizado. En
Ecuador por ejemplo, se plantea dentro de su Constitucién los el ementos mas compl etos
de garantia para este propésito. Dentro de la seccién correspondiente a la naturaleza y
ambiente, en e Ecuador se establecen las siguientes garantias que sirven como
referencia para medir €l nivel de garantia que deben otorgar los estados a la
consolidacion del moderno derecho ambiental:

1. Accién Publica (Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela
efectiva en materia ambiental)

2. Medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de
litigio.

3. Lacarga dela prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre
€l gestor de la actividad o € demandado.

4. Establecimiento de mecanismos efectivos de prevencién y control de la
contaminacion ambiental, de recuperacion de espacios naturales degradados y de
manejo sustentabl e de |os recursos naturales

5. Regulacion de la produccion, importacion, distribucién, uso y disposicion final de

materiales toxicos y peligrosos para las personas o € ambiente.

Asegurar la intangibilidad de las éreas naturales protegidas,

Establecer un sistema nacional de prevencidn, gestion de riesgos y desastres

naturales.

8. Consultar ala comunidad en toda decision o autorizacién estatal que pueda afectar al
ambiente, a la cual se informara amplia y oportunamente.

9. Establecimiento de un sistema nacional descentralizado de gestion ambiental.

Adicionamente, se establecen como principios rectores, la imprescriptibilidad y €l
principio pro natura. Con lo cual se completa un sistema de proteccion ambiental muy
fuerte y garantista.

Dentro de la praxis de la protecciéon ambiental, los principales mecanismos de
garantia del derecho ambiental, son: La Accidn Popular para gercer la proteccion del

No



ambiente, ser consultados ante una actividad o proyecto que implique un impacto
ambiental y larestriccién de explotar &reas declaradas de conservacion natural .

3.1 Lalegitimacion Activa atravésdela Accion Popular

La accion popular es aquella mediante la cual € estado otorga a cualquier persona
sin dependencia de su condicién socia o juridica, la posibilidad de interponer acciones.
Esta accion popular se diferencia de la accion publica en que la primera, tal y como se
expuso, puede ser gjercida por cualquier ciudadano, mientras que la segunda es la tipica
accion, gjercida por € Estado en manos de los Ministerios Publicos o Ministerios del
Ambiente, y que Unicamente es utilizada para la persecucion de cierto tipo de
infracciones o delitos ambientales. Siguiendo la definicién dada por los tratadista
Trujillo, Quintana y Bolea® la accién popular es la accién jurisdiccional
potencial mente concedida para todos y cada uno de los sujetos con capacidad procesal,
donde el grado de interés no se califica o dosifica, porgue cualquiera puede impugnar
el acto lesivo. Es decir que la aptitud o capacidad para poder exigir el cumplimiento de
laley através del gercicio de las acciones legales conforme alas facultades que laley o
la Constitucion establezcan, es o que se conoce como legitimacion activa.

Con la accion popular, se otorga entonces la legitimidad atodo ciudadano o persona
para que acuda ante los organismos jurisdiccionales a proteger los derechos que
considere vulnerados. La legitimacion es la condicién especial o calificada de un sujeto
que lo faculta a ser parte dentro de un procedimiento administrativo o un proceso
judicial. La legitimaciéon para actuar dentro de un proceso deriva, segln € esguema
tradicional, de la titularidad de un derecho subjetivo o al menos de un interés legitimo
vulnerado o atacado®™. Dentro del Derecho civil, la legitimacién para reclamar la
reparacion de dafno, le corresponde aguel que lo ha sufrido. Esta legitimacion no es
aplicable a &mbito de responsabilidad por los dafios ambientales, pues en la medida en
gue un dafio ambiental afecta una multiplicidad de personas, se plantea el problema de
quien posee la capacidad juridica reconocida para actuar en juicio y ejercer la tutela de
los derechos ambientales. Uno de los conceptos que se establecen, es que en € caso de
los dafios ambientales, la victima del dafio es el propio medio ambiente®® que como
hemos mencionado es un bien juridico de titularidad colectiva y que por lo tanto,
deberian estar legitimadas todas las personas titulares del derecho a un medio ambiente
sano.

En el derecho ambiental |atinoamericano se presentan diversas tendencias respecto
al problema de la legitimacion activa, tal como la posibilidad de interponer acciones
colectivas, como es € caso de Ecuador, la representacion de la legitimacion a través de
un ente estatal publico, como es el caso Brasil, o, e reconocimiento del pleno interés
juridico difuso ala ciudadania como sucede en |os casos de Bolivia.

Es necesario establecer que los paises adoptan diversas acciones con el caracter
popular para la proteccién ambiental. Estas acciones son civiles, administrativas,
penales y constitucionales. Para el caso de las tres Ultimas, los Estados han adoptado
como norma general, que estan legitimadas para la interposicion de acciones, cualquier
persona por sus propios derechos o como representante de una colectividad, se
considere o0 no afectado. En €l caso de las acciones administrativas y penales, cualquier
persona podria denunciar ante la justicia penal o la autoridad ambiental un dafio
ambiental y pedir la proteccion del derecho a ambiente sano, este gjercicio se da en

% Trujillo, Quintanay Bolea, “Comentarios ala Ley de lo Contencioso — Administrativo, Espafia, 1999.
% |_egitimacion Procesal en el Derecho Ambiental, CEDA, www.ceda.org.ec
% José Gonzales Mérquez, La responsabilidad por el dafio ambiental en AméricaLatinaPNUMA 1996



virtud de que este tipo de infracciones son consideradas de interés publico. Las acciones
Congtitucionales tienen igual similitud respecto a la legitimacion activa, pues se
entiende que por ser & derecho ambiental un derecho difuso, cualquier persona que se
considere expuesta a ser contaminada, tendra el derecho de activar 1os mecanismos de
tutela parala proteccion de sus derechos en riesgo.

Situacion diferente sucede en €l caso de |as acciones civiles por reparacion del dafio
ambiental, pues a pesar de que los estados han dispuesto que las personas pueden
gjercer las acciones para solicitar la reparacion y pago de dafios y perjuicios
ocasionados por €l dafio ambiental, esta |egitimacin esta supeditada a que €l accionante
demuestre ser € afectado directo o €l representante de la comunidad afectada. Esta
diferencia se genera principamente porque en este tipo de procesos, € juez tiene
finalmente que fijar una reparacion econdmica a quienes alegan ser perjudicados.

La determinacion de la Accion popular para interponer acciones en defensa del
ambiente debe interpretarsela en e sentido amplio de la palabra, asi 10 han entendido los
legisladores de los paises en estudio, que han establecido un concepto amplio acerca de
la legitimacion que tiene cualquier persona para presentar acciones en defensa del
ambiente. Como deciamos a inicio, el grado de accion popular depende del tipo de
accion a interponerse. Veamos primeramente dentro del ambito constitucional como
esta implementada esta garantia.

En Ecuador, dentro de su Constitucion ha establecido que “el Estado se
compromete a permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, g ercer las acciones legales y acudir alos érganos judiciales y administrativos,
sin perjuicio de su interés directo, para obtener de €ellos la tutela efectiva en materia
ambiental [...]"%".

-
PERSONAS LEGITIMADAS El perjudicado

PARA EJERCER ACCIONES persona natural

PARA LA PREVENCION Y Cualquier persona | personajuridica
REPARACION DEL AMBIENTE < Colectividad o grupo humano

\
En Bolivia, la Congtitucion establece que “Cualquier persona, a titulo individual o
en representacion de una colectividad, esta facultada para gjercitar las acciones legales
en defensa del derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacion de las
instituciones publicas de actuar de oficio frente a los atentados contra € medio
ambiente”?®, En este caso podriamos interpretar como término “cualquier persona’
podriamos entenderla como s se trate de persona natural o juridica, publica o privada.
("
PERSONAS LEGITIMADAS El perjudicado
PARA EJERCER ACCIONES ersona natural
PARA LA PREVENCION Y < Cualquier persona |personajuridica
REPARACION DEL AMBIENTE

\

En Pert, a nivel constitucional no existe una disposicion expresa respecto a la
accion popular para gercer acciones de proteccion ambiental. La disposicion que se

2" Art. 397 Num. 1 de la Constitucién de la Republica de Ecuador
%8 Art. 34 de la Constitucion de la Repiblica de Bolivia



encuentra esta dentro de las garantias constitucionales en la cual se menciona que “la
Accion Popular, gue procede, por infraccion de la Constitucién y de la ley, contra los
reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caréacter general,
cualquiera seala autoridad de la que emanen” %.

La referencia sobre la legitimacidn para accionar ante la justicia por cuestiones
ambientales, la encontramos en la Ley General del Ambiente que establece que “ Toda
persona tiene e derecho a una accion rapida, sencilla y efectiva, ante las entidades
administrativas y jurisdiccionales, en defensa del ambiente y de sus componentes,
[.....]. Se puede interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte €l
interés econdmico del accionante. El interés moral legitima la accién aun cuando no se
refiera directamente a accionante o a su familia’*. En la misma forma que el caso
Boliviano, entenderiamos que el término “toda persona’ estaria legitimando a las
personas naturalesy juridicas.

PERSONAS LEGITIMADAS El perjudicado
PARA EJERCER ACCIONES persona natural
PARA LA PREVENCION Y Toda persona persona juridica

REPARACION DEL AMBIENTE

Respecto a la legitimacion para las acciones civiles, las disposiciones dentro de los
paises en estudio mantienen ciertas restricciones a la accion popular. Por gjemplo en €l
Ecuador, mediante la Ley de Gestion Ambiental se establece que los accionantes deben
cumplir con dos condiciones: La primera es tener un interés comun; y, la segunda ser
afectados directamente por € dafio. La disposicién establece lo siguiente:

“Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés

comun y afectados directamente por la accién u omisién dafiosa podran interponer

ante el Juez competente, acciones por dafosy perjuiciosy por €l deterioro causado a

la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos

constitutivos” .

En el caso Boliviano “La accion civil derivada de los dafios cometidos contra €l
medio ambiente podré ser gjercida por cualquier persona legalmente calificada como
un representante apropiado de los intereses de la colectividad afectada”. Es decir, en
este tipo de Acciodn, € accionante debe contar con la probacion de la colectividad
afectada que debera otorgarle una especie de poder para comparecer en nombre de todos
y todas.

Como deciamos, dependiendo € tipo de accion judicia, los estados han
establecidos reglas de procedimiento y legitimidad a cada uno de los actores de la
sociedad, a tal punto que s bien es cierto, Bolivia no contempla una disposicion
constitucional sobre la legitimacién de los colectivos o grupos humanos, dentro de la
Ley del Ambiente 1333 se establece que para el caso de las acciones por denuncias de
carécter administrativa, dichos colectivos si estan legitimados para presentar acciones™.

# Art. 200 Num. 5 de la Constitucion Peruana

%0 Art. IV Ley General del Ambiente de Perti

3 Art. 43 delaLey de Gestion Ambiental

%2 El Art. 100 dela Ley del Medio Ambiente 1333 establece que “ Cualquier persona natural o colectiva,
al igual que los funcionarios publicos tienen la obligacion de denunciar ante la autoridad competente, la
infraccién de normas que protejan el medio ambiente”.



Uno de los aspectos necesarios de analizar, es el cumplimiento que las autoridades
publicas judiciales y no judiciales le han otorgado a esta garantia. Tenemos que
manifestar que lamentablemente, a nivel de administracion de justicia, a interior de los
Estados, se han presentado algunas incongruencias al momento de aplicar este principio.
Muchos jueces dentro de procesos constitucionales o administrativos han requerido que
los accionantes demuestren tener interés directo en la accion, ser perjudicados directos o
demostrar por gjemplo ser duefios del predio sobre € cual reclama una determinada
remediacion ambiental, criterio que esta siendo confundido con las disposiciones para
las acciones civiles de reparacion e indemnizacion.

Estos desaciertos afortunadamente ha sido rechazado en las méximas Salas
Constitucionales de los respectivos Estados, asi tenemos por gemplo en e caso de
Ecuador, dentro del proceso de N§era contra Petroproduccién, en una Accion de
Amparo Constitucional, €l juez niega la Accién del accionante estableciendo el criterio
de que “...el accionante no ha demostrado la calidad de posesionario o propietario de
algun lote de terreno rural, en el sector que menciona en su demanda, ni tampoco ha
justificado en su demanda ser representante de la personeria juridica a nombre de
quien comparece...”. El Tribuna Constitucional resolviendo la apelacién a esta
Resolucion establecié que “para €l gercicio de la acciones correspondientes en el
campo ambiental se ha otorgado legitimacion activa o aptitud para ser parte en un
proceso concreto a los ciudadanos, grupos determinados y organizaciones; vale decir,
estén habilitados para presentar acciones sin necesidad de mostrar un interés personal y
directo en e dafio ambiental producido contra €l ilicito contra €l cual reclama...” . Por
lo tanto el Tribunal Constitucional sostuvo que €l criterio del Juez 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.

Otro fallo que debemos destacar es un fallo en Chile, que afecté al proyecto
denominado “ Central Termoeléctrica Campiche’, a raiz de un recurso de proteccion
interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso en contra de la Resolucion de
Cdlificacion Ambiental (RCA) N° 499 de 9/05/2008 de la COREMA de esta misma
Region, que aprob6é ambientalmente el proyecto. Se trata de la sentencia de la |. Corte
de Apelaciones de Valparaiso, de 9 de enero de 2009 recaida en e Recurso de
proteccion "Correa Dubri Ricardo contra Comision Regional del Medio Ambiental de
Valparaiso”, Rol 317 de 2008.

En este falo, la Corte de Vaparaiso se pronuncié acogiendo € Recurso de
Proteccion. Dgjando sin efecto la citada Resolucion. En dicha Sentencia, esta Corte
realiza un razonamiento que otorga un alcance “amplio” a la legitimacion activa,
situacion que habia sido objetado por larecurrida.

En efecto, el Fallo de la Corte de Valparaiso sefial 6 en su considerando DECIMO
QUINTO:

“I..]. € ambiente nos pertenece a todos, su dominio corresponde a la
humanidad y, como tal, corresponde que todos los seres humanos vivan en un
medio ambiente libre de contaminacion, por lo que no se entiende que pueda
ser derecho exclusivo de un individuo en cuanto a reclamar que exista un
ecosistema equilibrado sobre €l aire, el suelo, las aguas, la biodiversidad, la
atmosfera, las especies bentonicas etc.; ello porque su contenido especial la
hace de interés colectivo. En efecto, la proteccion del medio ambiente no sélo
es de interés de los que vivimos actualmente, sino también es de utilidad o
provecho para las generaciones futuras, ademas que |os bienes lesionados que
se acusan tales como el suelo, € aire, recursos bentonicos, temperaturas de las
aguas, no son susceptibles de apropiacion individual y ello unido a que €
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presente recurso fue interpuesto entre otros, por una organizacién ciudadana,
e Consgo Ecolégico Comunal, de las comunas de Puchuncavi y Quintero,
interesado, por cierto, por el medio ambiente de la comunidad referida la que, a
su vez, tiene d interés legitimo de exigir a la recurrida a través de este
procedimiento que su comportamiento se ajuste a derecho, (...)

En forma complementaria el Considerando DECIMOSEPTIMO, pérrafo 22,
concluye en torno al punto que:

“En definitiva, €l derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion es un
derecho inherente al ser humano consagrado por nuestra Carta Fundamental y
Tratados Internacionales, de preocupacion mundial que interesa a todos pues
afecta a una pluralidad de individuos que se encuentran en una misma situacion
de hecho, y cuya lesion no solo es perceptible en la esfera individual, de manera
gque son titulares todos las personas haturales o juridicas que habitan €l
territorio de Chile y que sufran una vulneracién del derecho al medio ambiente
libre de contaminacion que asegura el articulo 8 de la Constitucién Politica de
la Republica.”

Podemos notar que en las Resoluciones antes mencionadas, |os jueces han
aplicado una interpretacion bastante coherente con los modernos principios del
derecho ambiental que tiene que ver con el caracter de derecho difuso y
colectivo. Bajo estas consideraciones, han desechado las argumentaciones
restrictivas de los jueces de primera instancia, esto implica que el tema de la
legitimidad activa, esta de a poco siendo interpretada en su sentido amplio de
modo que este bien juridico de proteccién colectiva vea gjercitado su derecho a
no ser contaminado.

3.2. La Consulta Previa como mecanismo de participacion de las comunidades y
derecho fundamental de los Pueblos I ndigenas

La consulta previa es un mecanismo que garantiza la participacion de |os grupos en
la definicidn y realizacion de proyectos que pueda afectarle cultural o ambientalmente.
Dentro de los derechos de participacion, los estados han adoptada al gunos mecanismos
de garantias para que dicha participacion no sea inocua sino que la comunidad tenga la
posibilidad de decidir s acepta 0 no la intervencion externa sobre sus territorios. La
consulta previa debe ser analizada desde dos perspectivas, gue tienen como base la
titularidad de los derechos humanos que busca tutelar, estos son: los derechos de los
pueblos indigenasy € derecho al ambiente sano.

Generamente se ha entendido a la consulta previa como un derecho propio de las
comunidades indigenas, debido que su reconocimiento es expreso en agunos
Instrumentos Internacionales como e Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenasy Tribales. Sin embargo, no debemos dejar de
mencionar que la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo ha
incorporado dentro del principio 10 una referencia a que “en e plano nacional, toda
persona deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre € medio ambiente de
gue dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisioneg...]”. Con lo cua entendemos
que, € concepto consulta previa no es solo cuestion de derechos de Pueblos Indigenas
sino gque debe ser aplicado progresivamente a los derechos ambiental es.



Las ultimas intervenciones en los territorios donde existen actividades extractivas
para desarrollar mineriay extraccion de petréleo, han provocado graves impactos sobre
el ambiente y comunidades indigenas o0 mestizas, por dicha razén se hizo necesario que
los estados vayan implementando procesos de control desde el inicio de estas
actividades como forma de proteger a los Pueblos Intervenidos, un mecanismo para este
propésito es la consulta previa alas comunidades. Sin embargo, las comunidades siguen
presionando para que esta consulta tenga elementos decisorios. La consulta previa se
vuelve entonces complegja, cuando debatimos si su objetivo es llegar a un acuerdo o
lograr e consentimiento acerca de las medidas propuestas.

- Laconsulta previa en Ecuador

El Ecuador, establece dos categorias de consulta: la primera que se refiere a la
consulta previa para la protecciéon de un derecho difuso, como es el ambiente, gjercida
por la ciudadania en general; y, la segunda que hace referencia a la consulta para
actividades de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos naturales no
renovables que se encuentren en territorios indigenas.

En cuanto al derecho de la ciudadania en general a la proteccion ambiental, la
Constitucion del Ecuador establece que “ Toda decisiéon o autorizacion estatal que pueda
afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad, ala cual se informara amplia
y oportunamente.[...]”. Sigue la disposicién “El Estado valorard la opinion de la
comunidad seguin los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacional es
de derechos humanos. S del referido proceso de consulta resulta una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de gjecutar 0 no €l proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley’. Esta disposicion hace referencia a que las
decisiones que adopten las personas y comunidades consultadas, no tienen los efectos
vinculantes, pero el Estado debe realizar una valoracion de los criterios de la
comunidad, valoracién que segun la Constitucion, deben estar previamente establecidas
en laLey y los Instrumentos I nternacional es de proteccion de Derechos Humanos.

En esta misma linea, el articulo 398, Ultimo inciso establece que “si del referido
proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la
decision de gecutar 0 no € proyecto serd adoptada por resolucion debidamente
motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la
ley”. Lo cua quiere decir que el derecho de los pueblos y de la ciudadania a la consulta
previa como expresion de la participacion social, queda subsumida entonces a la
decisiéon de la autoridad, es decir del mismo Estado, por lo que la consulta previa se
convierte en un requisito parala gecucion de proyectos antes que un derecho, debido a
gue los derechos tienen como elemento fundamental e de ser exigibles, pero no se
puede exigir algo que no tendra efectos materiales en su aplicacion.

En relacion al derecho colectivo de lo Pueblos Indigenas a la Consulta previa, la
Constitucion establece que los Pueblos Indigenas tienen derecho a: “La consulta previa,
libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccion, explotacion y comercializaciéon de recursos no renovables que se
encuentren en sustierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. S no se obtuviese €l
consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y



laley®. De lalectura de este texto podemos notar que, ante el evento de presentarse una
objecion de la comunidad indigena consulta, €l mecanismo para resolver el conflicto es
proceder conforme a la Constitucion y la Ley, lo cual genera un conflicto de
interpretacidn que explicaré a continuacion: (i) El primer aspecto es que si se atiende a
lainterpretacion integral de la Constitucién y al principio que establece la interpretacion
mas favorable a derecho de los Pueblos Indigenas, ha de entenderse que lo que procede
es aplicar las normas de los instrumentos internacionales, que como en € caso del
Convenio 169 de la OIT o la Declaracidn de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, obligan a los estados a respetar € derecho del consentimiento previo. (ii) la
otra interpretacion es que se podria estar a merced de la disposicion del articulo 398,
altimo inciso mediante e cua “si del referido proceso de consulta resulta una
oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de eecutar o no €
proyecto sera adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente de acuerdo con laley”.

Este riesgo implica que se podria estar configurando una especie de simbiosis
debido que la aplicacion de un derecho difuso como el ambiente establecido en el 398
se estaria imponiendo a un derecho concreto y colectivo de las comunidades indigenas,
debido a que se estaria tratando con € mismo rango a las comunidades indigenas que a
comunidades mestizas afectadas en sus derechos difusos. Esto limitaria el derecho de
consulta, pues siendo que la constitucion tiene sus cimientos en la participacion social,
ésta debe entendérsela de forma amplia 'y no restrictiva, de modo que la consulta, cuyos
resultados no inciden en las decisiones del estado a momento de otorgar una concesion
a una empresa, de aprobar un estudio de impacto ambiental, etc, constituye un
mecanismo inocuo Yy contradictorio con €l espiritu constitucional, puesto que es
utilizado como mecanismo de legitimacion de acciones, que pueden ser perjudiciales
paralos pueblosy la naturaleza, confiriéndoles legalidad a las mismas.

No obstante estas disposiciones constitucionales, e tema de consulta previa no esta
legislada ni regulada a nivel interno, la Unica referencia sobre la consulta previa la
encontramos en el articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental, el mismo que establece
que “El incumplimiento del proceso de consulta al que se refiere e articulo 88 de la
Constitucion Politica de la Republica tornara ingjecutable la actividad de que setrate y
sera causal de nulidad de los contratos respectivos’. Sin embargo, hasta ahora, se viene
utilizando erréneamente un Decreto Ejecutivo (Decreto Ejecutivo 1040) expedida por €
Presidente de la Republica, en e cua se regula la participacion ciudadana y se las
utiliza como procedimiento en las actividades hidrocarburiferas y mineras, para cumplir
con la consulta previa; sin embargo, tanto por la forma como por e fondo, dicho
Decreto es inconstitucional e incoherente con los principios establecidos en la
constitucion y los Convenios Internacional es.

Adicionamente, dentro del articulo 90 de la recientemente aprobada Ley de
Mineria se establece un articulo segun el cual se regula un Procedimiento Especial de
Consulta a los Pueblos y Nacionalidades indigenas. Este procedimiento especial de
consulta previa, 1o basa en & contenido del Art. 398 de la Constitucion Politica de la
Republica. Cabe recordar que el Art. 398 de la Constitucion de la Republica se refiere a
la consulta previa de caracter ambiental, que es totalmente distinta a la consulta que se
establece en € Art. 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que reconoce a
las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas €l derecho a la consulta
previa “de conformidad con la Constitucion, los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos’. El Articulo 90 de la

¥ Art. 57 de la Constitucion de la Reptiblica 2008



mencionada ley minera confunde ambos tipos de consultay dice, inconstitucional mente,
gue la consulta a los pueblos y nacionalidades ser realizara “De conformidad con €l
articulo 398 de la Constitucion” pretendiendo pasar por ato e derecho a
consentimiento que tienen reconocido internacionalmente |os Pueblos Indigenas.

- Laconsultapreviaen Pera

En €& caso Peruano, la Constitucion peruana es quiza las mas rezagada en materia
de derechos indigenas y ambientales. De hecho no se reconoce a los pueblos indigenas
(no existe e concepto juridico), sino a las comunidades (lo que si ocurrié hasta la
Constitucion Politica de 1979 que efectivamente hablaba de comunidades indigenas).
Son las comunidades campesinas y nativas las titulares de derechos sobre la propiedad
del territorio, la autonomia etc. Pero, en e 2002 se hizo una reforma constitucional
relativa a la descentralizacién, que en algin momento alude a los ‘ pueblos originarios',
pero no se define de quién se est4 hablando, lo que genera una gran confusién. Lo Unico
gue define la Constitucion son las comunidades, 1as cuales son las que tienen autonomia
en la administracion, trabajo comunal, libre disposicion de lastierras, etc.

En cuanto a la consulta previa, tampoco existe disposicion constitucional alguna, la
referencia sobre este derecho se encuentra dentro de la Ley Genera del Ambiente
dentro del capitulo que se refiere al aprovechamiento de los recursos naturales, en € se
dispone lo siguiente: “En caso de proyectos o actividades a ser desarrollados dentro de
las tierras de poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, los
procedimientos de consulta se orientan preferentemente a establecer acuerdos con los
representantes de éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales, asi
como para establecer beneficios y medidas compensatorias por € uso de |0s recursos,
conocimientos o tierras que |es corresponda segtin la legislacion pertinente” 3*. Notamos
gue la Consulta previa en Pert no hace diferencia entre los métodos y formas de realizar
la misma cuando se trate de comunidades mestizas 0 comunidades indigenas. En efecto,
revisando el Reglamento de consulta nos encontramos con un sistema de consulta que
no difiere mayormente, por lo que & rango de proteccion de los Pueblos Indigenas no
esta plenamente garantizado, de tal modo que la consulta se vuelve un mecanismo que
tiene por objeto llegar a acuerdos, pero no la posibilidad de promover el consentimiento
de los Pueblos Indigenas. EI mencionado reglamento sefida:

“Consulta: Es un proceso de informacion y dialogo entre el Titular del proyecto, la

ciudadania y el Estado acerca de las actividades mineras o energéticas en la

localidad, sobre el marco normativo que las regula y las medidas de prevencion y

manejo de los posibles impactos sociales y ambientales del proyecto; asimismo,

permite conocer las percepciones e inquietudes ciudadanas. La consulta serealizara a

través de reuniones dirigidas a las personas y organizaciones sociales; ello no implica

un derecho a veto de |os ciudadanos sobre e proyecto™.

- Laconsulta previaen Bolivia

Bolivia por su parte establece como garantia constitucional la consulta para
actividades ambientales. El Articulo 343 establece que “la poblacion tiene derecho a la
participacion en la gestion ambiental, a ser consultado e informado previamente sobre
decisiones que pudieran afectar a la calidad del medio ambiente”. Al mismo tiempo

% Art. 72 (72.2) Ley Genera del Ambiente, Pert
35Reglamento de consulta y participacion ciudadana en el procedimiento de aprobacion de los estudios
ambientales en el sector energiay minas. art. 2 (2.3), Pert.



esta garantia se encuentra establecida también para el desarrollo de actividades que
tengan incidencia sobre los Pueblos Indigenas, a respecto € Articulo 30 de la
Constitucion Boliviana establece como uno de los derechos de los Pueblos Indigenas
“ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones, cada vez que se prevean medidas |egislativas o administrativas susceptibles de
afectarles. En este marco, se respetara y garantizar4 el derecho a la consulta previa
obligatoria, realizada por € Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacién de
los recursos naturales no renovables en @ territorio que habitan®. El desarrollo de los
derechos de los Pueblos Indigenas en Bolivia es evidente, su evolucion esta influenciada
por una nueva institucionalidad que busca reivindicar los derechos de quienes representan el
70 de la poblacién Boliviana

Notamos que tanto ecuador como Bolivia poseen conceptualizaciones parecidas en
cuanto a la consulta previa, 1o que les diferencias es que en € caso de Ecuador se establece
un mecanismo mediante €l cua s la poblacion objetare €l proyecto, la decisiéon final
quedara a criterio de la misma autoridad, a diferencia de Bolivia que por su parte establece
la consulta previa como mecanismo de participacion ciudadana a través de audiencias
publicas y otros mecanismos que son mayormente desarrollados en la Ley General del
Ambiente. Pero la similitud es que en ambos escenarios, la consulta solo persigue €
objetivo de informar e incorporar en cuanto sean posibles|os criterios de la comunidad.

La otra cara tiene que ver con la proteccion de los derechos ambientales que se realicen
dentro del érea en donde habiten Pueblos Indigenas u originarios, a los cuales Bolivias se
les ha otorgado un rango de proteccién bastante importante, sobre todo cuando se trata de la
extraccion de recursos naturales. Esta garantia de consulta la encontramos fuertemente
desarrolladas dentro de una de las leyes mas importantes de las actividades productivas
como lo es la Ley de Hidrocarburos, la misma que contiene un capitulo expreso respecto a
los derechos de los Pueblos campesinos, indigenas y originarios, en los que se establecen
disposiciones sobre la consulta y participacion de dichos Pueblos dentro de las actividades
hidrocarburiferas. Estas disposiciones son sumamente fuertes debido a que establecen como
marco de aplicacion, el Convenio 169 de la OIT, estableciendo que la consulta se debera
efectuar de buena fe, con principios de veracidad, transparencia, informaciéon y
oportunidad. Deberd ser realizada por las autoridades competentes del Gobierno
Boliviano y con procedimientos apropiados y de acuerdo a las circunstancias y
caracteristicas de cada pueblo indigena, para determinar en qué medida serian
afectados y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr € consentimiento de las
Comunidadesy los Pueblos | ndigenas y Originarios®.

En dicha disposicién se mencionan algunos aspectos importantes sobre la consulta
previa, sin embargo la parte mas importante referida a“lograr € consentimiento de las
Comunidades y los Pueblos Indigenas y Originarios’ fue declarada inconstitucional
por e Tribunal Constitucional de Bolivia mediante Sentencia Constitucional No. 45/06
de 2 de junio de 2006, € cual considerd, refiriéndose a la obligacion de respetar €l
bloque de constitucionalidad que supone la aplicacion del Convenio 169 de la OIT,
que..

“ lo que la norma analizada impone es una obligacion al Estado para
consultar la existencia de afectacién a los intereses de pueblos indigenas y
tribales, atendiendo las particulares circunstancias sociol 6gicas de éstos; y no
que dicha consulta sea con carécter determinativo o definitivo para conseguir
la aquiescencia de dichos pueblos, sin la cual no sea posible explotar los
recursos del subsuelo que son propiedad del Estado, sino que mas bien la

% Constitucion de Balivia, derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos Articulo
30.
37 Art 115 Ley de Hidrocarburos 3058 /2005.



norma analizada impone el deber de consultar cudl € dafio que pueden sufrir
Sus intereses, para que sea debida y equitativamente indemnizado; por tanto, la
consulta no puede ser entendida como la solicitud de una autorizacion, sino
como un acto efectivo de consultar a los pueblos indigenas y tribales asentados
en losterritorios objeto de la explotacion sobre la cuantificacion del dafio a sus
intereses, que sufriran como efecto de dicha extraccién; y mucho menos puede
ser entendida como una facultad para impedir la explotacion de la riqueza del
subsuelo que pertenece al Estado, pues por encima de los intereses de grupo de
cualquier indole, se encuentra el supremo interés de la mayoria, expresado por
las autoridades del Estado..” .

De este modo qued6 sin efecto la posibilidad de aplicar directamente los
derechos mencionados dentro del articulo 16 del Convenio 169 de la OIT, lo
cual demuestra que a pesar de laimportancia que tiene la consulta previaparala
prevencion de los derechos ambientales y de los Pueblos Indigenas, es un tema
gue tratan de evitar algunos gobiernos y la empresa privada porque se le
considera un mecanismo de oposicion a los proyectos. Convirtiendo entonces a
la Consulta Previa en una formalidad sobre la cual se imponen criterios en un
didlogo desigual que hacen reaccionar a las comunidades con reclamos vy
protestas que luego son reprimidas por la fuerza publica. Hechos como esos
indican que en € equilibrio de poder para la toma de decisiones, €l gobierno y
la empresa privada suman €l mayor peso cuando hay una subvaloracion de la
participacion indigena en e proceso.

Hay casos en que los gobiernos ceden a la empresa privada la
responsabilidad del dialogo con los pueblos indigenas; de ahi que las empresas
luego asumen compromisos de otorgar beneficios implementando programas
sociales para las comunidades afectadas y con esto salvan su responsabilidad
social. Los Pueblos indigenas no son unos interesados mas en las tierras sino los
titulares ancestrales de un territorio. Este es otro punto que en algunos paises |os
pueblos indigenas han considerado en los dialogos pues generalmente se
confunde la Responsabilidad Social Empresarial como un sustituto de la
responsabilidad del estado.

Esto demuestra un vacio en e conocimiento de las instituciones sobre la
manera como funcionan las sociedades indigenas, como es su relacion con el
entorno (los recursos naturales); se pretende entonces que sean los indigenas
quienes se adapten y asimilen los patrones culturales de la sociedad nacional .” %%,
Adicionalmente, este capitulo de la Ley de Hidrocarburos establece el procedimiento

y los principios que deben observar las autoridades dentro del proceso de consulta
previa en las actividades hidrocarburiferas. Adicionalmente se ha expedido un
Reglamento de consulta 'y participacion para actividades hidrocarburiferas en donde se
desarrollan de forma mas amplia algunos principios rectores sobre los cuales debe
efectuarse la consulta, como por gemplo la territoriaidad, informacion previa y
oportuna, veracidad, integralidad, oportunidad, participacion y transparencia.

Las experiencias de los Pueblos Indigenas en e acatamiento de la consulta previa,
no es la mejor, g emplos nos sobran, sin embargo me permito mencionar dos casos que
estan pasando en Ecuador y el mas representativo de la region Andina que fue e caso
de Bagua. En efecto, en Ecuador luego de haberse aprobado |a Constitucién del 2008,

% Omaira Mindiola, Gobernabilidad y Consulta Previa a los Pueblos Indigenas, Guatemala, 6 de abril de
2006, Fundacion Canadiense para las Américas, pag. 4 a 5, disponible en:
www.focal .calpdf/consulta_previa.pdf, Ultimo acceso: 25 de agosto de 2009.



que contiene amplios derechos a favor de los Pueblos Indigenas, respecto a la consulta
previa, la Confederacion de Nacionalidades Indigenas CONAIE ha demandado la
inconstitucionalidad de la Ley Minera por haber sido aprobada de manera
inconstitucional a no haberse consultado a los pueblos indigenas (las actividades
mineras que regula esta Ley, estdn dentro de territorios indigenas Shuar, Awa,
Kichwas). Asi mismo, €l Pueblo de Rukullacta ha demanda la nulidad de una licencia
ambiental otorgada a una transnacional petrolera canadiense por no haberse realizado la
consulta previa a sus comunidades. En € caso de Bagua conocemos que € estado
Peruano violando € derecho a la consulta previa y pre legislativa, ingreso a territorios
indigenas y quiso imponer un sistema de concesiones que desconocia la propiedad
ancestral de los territorios de los Pueblos Indigenas. Esto nos llama seriamente la
reflexion en torno a que se hace necesaria una mayor comprension y tolerancia del
poder publico que entienda que los derechos a los Pueblos Indigenas tienen que
empezar a ser materializados, pues el solo reconocimiento legal no es suficiente.

Cuadro de legislacion comparada sobre la consulta previa

Paises Texto legal referente a entidades competentes para liderar |os procesos de
consulta previa.
Ecuador Art. 57.- Se reconoce y garantizar4 a las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
Constitucion de | convenios, declaraciones y demés instrumentos internacionales de derechos
la Republica | humanos, los siguientes derechos colectivos:

2008 Num. 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por 10s perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban redlizar las autoridades competentes serd obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procederé conforme ala Congtitucion y laley.

Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar a ambiente debera
ser consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y oportunamente. El
sujeto consultante sera el Estado. Laley regularala consulta previa, la participacion
ciudadana, los plazos, € sujeto consultado y los criterios de valoracién y de
objecion sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorara la opinién de la comunidad seguin los criterios establecidos en la
ley y los instrumentos internacional es de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la
comunidad respectiva, la decision de gjecutar o no €l proyecto sera adoptada por
resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con laley.

Peru. Articulo 72°.-

72.2 En caso de proyectos o actividades a ser desarrollados dentro de las tierras de
Ley General Del | poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, 10s procedimientos de
Ambiente consulta se orientan preferentemente a establecer acuerdos con los representantes de
éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales, asi como para
establecer beneficios y medidas compensatorias por € uso de los recursos,
conocimientos o tierras que les corresponda segln la legislacion pertinente.

Resolucién

Ministerial 596- | Articulo 2. Definiciones:

2002 2.3. Consulta: Es un proceso de informaciény didlogo entre el Titular del proyecto,
Reglamento de | la ciudadania y el Estado acerca de las actividades mineras o energéticas en la
Consulta y | localidad, sobre el marco normativo que las regula 'y las medidas de prevencion y

Participacion manejo de los posibles impactos sociales y ambientales del proyecto; asimismo,
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permite conocer las percepciones e inquietudes ciudadanas. La consulta se realizara
a través de reuniones dirigidas a las personas y organizaciones sociaes; ello no
implica un derecho a veto de los ciudadanos sobre el proyecto.

3.1. Consulta Previa: Congtituido por talleres previos, que seran convocados por la
DGAA, en coordinaciéon con la Autoridad Regional del lugar en donde se pretende
desarrollar € proyecto minero o energético, que serén realizados dependiendo de la
magnitud e importancia del proyecto.

Bolivia.

Constitucion de

la Republica

Ley de
Hidrocarburos
3058 De Mayo
17 De 2005
Decreto
Supremo Ne°
29033
Reglamento De
Consulta Y

Participacién
Para
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Articulo 343. La poblacion tiene derecho a la participacion en la gestion ambiental,
a ser consultado e informado previamente sobre decisiones que pudieran afectar ala
calidad del medio ambiente.

ARTICULO 114° (Ambito de Aplicacion). En cumplimiento alos Articulos 4°, 5°,
6°, 15° y 18° del Convenio 169 de la OIT , ratificado por Ley de la Republica N °
1257, de 11 de julio de 1991, las comunidades y pueblos campesinos, indigenas y
originarios, independientemente de su tipo de organizacién deberan ser consultados
de manera previa, obligatoria y oportuna cuando se pretenda desarrollar cualquier
actividad hidrocarburiferas prevista en la presente Ley.

ARTICULO 115° (Consulta). En concordancia con los Articulos 6° y 15° del
Convenio 169 de la OIT , la consulta se efectuara de buena fe, con principios de
veracidad, transparencia, informacién y oportunidad. Debera ser realizada por las
autoridades competentes del Gobierno Boliviano y con procedimientos apropiados
y de acuerdo a las circunstancias y caracteristicas de cada pueblo indigena, para
determinar en qué medida serian afectados y con lafinalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento de las Comunidades y los Pueblos Indigenas y
Originarios (esta Ultima parte declarada inconstitucional en junio de 2006) . La
Consulta tiene caracter obligatorio y las decisiones resultantes del proceso de
Consulta deben ser respetadas. En todos los casos, la Consulta se realizara en dos
momentos:

 Previamente ala licitacion, autorizacion, contratacion, convocatoriay aprobacion
de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos, siendo condicion necesaria
para€llo;y,

e Previamente a la aprobacién de los Estudios de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Cuando se trate de Estudios de Evaluacién de Impacto Ambiental para
actividades, obras o proyectos hidrocarburiferos a desarrollarse en lugares de
ocupacién de las Comunidades y Pueblos Campesinos, Indigenas y Originarios y
areas de ato valor de biodiversidad, necesariamente tendran que ser |os de categoria
1 (Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental Analitico Integral).

ARTICULO 3.- (AMBITO DE APLICACION). El proceso de Consulta y
Participacion se aplicara de manera previa, obligatoria, oportunay de buena fe, cada
vez que se pretenda desarrollar todas |a actividades hidrocarburiferas detalladas en
e Articulo 31 de la Ley N° 3058 en tierras comunitarias de origen, propiedades
comunitarias y tierras de ocupacion y acceso tradicional de los PIO's y CC,
respetando su territorialidad, usosy costumbres en todo el territorio nacional.

Espaina

No poseen legislacion sobre consulta previa.

3.3.

El nivel de conservacion de las Areas Naturales Protegidas

Un érea natura protegida es un érea de tierra y/o mar que estan principamente
dedicados ala proteccion y gestion de la diversidad biologicay de los recursos naturales
y culturales asociados y administrado a través de conductos legales u otros medios



eficientes. (IUCN, 1994). Las areas naturales protegidas son otro de los temas tratados
en las nuevas Constituciones latinoamericanas, a partir de la década de los afios 1980,
en donde se establecen distintos niveles de proteccién. Asi ocurrié con las
Constituciones de Pert en la década del 90 y de Ecuador en €l presente afio. En efecto,
en 1993 la Constitucion de Per( introdujo una disposicion en virtud de la cua “el
Estado est4 obligado a promover la conservacion...de las areas naturales protegidas’
(articulo 68). La vigente Constitucion de Ecuador, por su parte, establece en el Art. 407
“Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y
en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticién fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta
popular”.

De la lectura de las disposiciones antes mencionadas podemos notar que €l nivel de
proteccién que otorga el ecuador ala proteccion de las &reas naturales es mas estricto en
relacion a peruano. Una causa podria ser, € desarrollo biocéntrico que ha tenido la
congtitucién ecuatoriana, en donde se establece un nivel alto de proteccién de los
recursos naturales para el equilibrio ecolégico, como parte de la propuesta del desarrollo
sostenible fuerte, que mira ala naturaleza como sujeto de derechos. Mientras en Pert se
establece la promocion de la conservacion, en Ecuador se dispone de forma expresa la
prohibicién de explotar |os recursos no renovables dentro de estas areas, a excepcion de
que por asuntos de “interés nacional”, se decidalo contrario.

El caso Ecuatoriano es bastante particular analizar debido a que por sus 40 areas
naturales protegidas que lo convierten en el primer pais megadiverso del planeta, esta
sujeto a ciertas limitaciones de explotar recursos en las areas de conservacion tanto por
Mandato constitucional como por los compromisos que el ecuador ha asumido a nivel
internacional para la conservacion de determinadas &reas, por haber ratificado
convenios como el Convenio sobre Patrimonio Natural, el Convenio sobre Diversidad
Biol6gica, la Convencidon en contra del Tréfico llegal de especies de Flora 'y Fauna
Silvestre CITES, etc., ademas porque algunas de estas areas protegidas estan ubicadas
en los Igggares estratégicos donde existen los més apetecidos yacimientos de petréleo y
mineria™.

Un caso para ggemplificar es |o que sucede con la Reserva de Produccion Faunistica
Cuyabeno en Ecuador, que cuenta con un alto registro de biodiversidad pero también
con depdsitos de petréleo que se estan explotando. El érea del Cuyabeno fue declarada
Reserva de Produccién Faunistica a fin de atender a las necesidades de la poblacion
local y contribuir a su reproduccion material y cultural méas que a servir como un parque
nacional para la conservacion estricta de recursos naturales. Autores como Kimerling
(1993: 111) reclama que la reserva solo existe en el papel porque en la realidad es un
area abierta a la explotacion petrolera. Situacion similar sucede con el Parque Nacional
Y asuni, declarado patrimonio natural de la humanidad por la UNESCO, pero que ha
venido siendo objeto de explotacion petrolera™, la pregunta que nos surge
inmediatamente es, ¢cOmo hacer frente a la explotacién ya instalada en reservas
naturales sobre las cuales la actual constitucion establece la prohibicion de realizar

¥ En efecto, € Parque Nacional Yasuni y 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 |os mayores yacimientos de cobre y oro.

0 Al efecto, el Estado Ecuatoriano desde el afio 1996 entregd en concesion para su explotacion, € boque
16 afavor de la compafiia Repsol. Aunque dentro de la zona vienen explotando petroleo otras compariias
como Petroriental, Andes Petroleum y Petrobras.



explotacion extractiva?. Ciertamente que se deben efectuar mecanismos urgentes para
dar por terminada la explotacion de los recursos en dichas areas, con € riesgo de que
esta decision traeria confrontacion entre los actores de las empresas transnacionales
implantados en la zona y €l gobierno nacional. Con una particularidad diferente se esta
asumiendo la problemética dentro del Parque Naciona Y asuni, que se ha convertido en
el tema emblematico de desarrollo alternativo del actual gobierno ecuatoriano, pues ha
propuesto al mundo la conservacién en tierra del crudo que se encuentra en |os campos
del Yasuni a cambio de compensaciones econdmicas, lo cual esta a punto de ser
concretado. La trascendencia que tienen para e Ecuador y € mundo, conservar este
espacio de habitat natural es de enorme relevancia debido a que su proteccion rebasa el
ambito natural, pues dentro del parque Yasuni existentes poblaciones indigenas
milenarias como las comunidades Huaoranis y los Pueblos en Aislamiento Voluntario
Tagaeri y Taromenane, gque ciertamente se verian beneficiados por la menor amenaza
gue implicaria paraellos la conservacién de sus culturas y susterritorios.

Esta posibilidad de no explotar petréleo en las areas protegidas del Ecuador se ve
ciertamente reforzada por la disposicion congtitucional que establece la intangibilidad
de estas &reas protegidas, las mismas que a ser declaradas como tales significa que
estas no pueden ser tocadas, que tiene que conservarse tal como existen, de modo que
no se altere su esencia o significado mas aun s dentro de aquellas éreas se encuentran
Pueblos en Aislamiento Voluntario, en cuyo caso, una posible explotacion de recursos
extractivos y forestales implicaria el acometimiento del delito de etnocidio, tal como lo
establece € articulo 57 Num. 21 de la constitucion ecuatoriana. Pero esta regla tiene su
excepcion, y en efecto, e articulo 407 de la congtitucién establece que
excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular,
lo cua nos plantea la necesidad de debatir sobre lo que implicaria en términos de
derechos “el interés nacional”. Al respecto vale mencionar 10 que ya ha establecido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como condicion para establecer
restricciones admisibles en los derechos fundamentales, como el de propiedad, y que
nos da una guia de como deben proceder |0os gobiernos en estos casos. La cita expresalo
siguiente:

“Toda medida de restriccion debe ser necesaria para la consecucion de un objetivo
legitimo en una sociedad democrética, de conformidad con € propésito y fin de la
Convencion Americana. Por lo tanto, es necesario analizar la legitimidad de la
utilidad publica y el tramite o proceso que se empled para perseguir dicho fin”.* ...
Las razones de utilidad publica e interés social a que se refiere la Convencion
comprenden todos aquellos bienes que por € uso a que serén destinados, permitan €l
mejor desarrollo de una sociedad democrética. De manera analoga al interés social,
esta Corte ha interpretado el alcance de las razones de interés general comprendido
en el articulo 30 de la Convencion Americana (alcance de las restricciones), al
seflalar que “[ €]l requisito seguin la cual las leyes han de ser dictadas por razones de
interés general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del ‘bien coman’
(articulo] 32.2 [de la Convencidn]), concepto que ha de interpretarse como elemento
integrante del orden publico del Estado democrético, cuyo fin principal es ‘la
proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que
le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad’ (Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Considerandos, péarr. 1 ).”
Asimismo, este Tribunal ha sefialado que los conceptos de “ orden publico” o € “ bien

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



comin”, derivados del interés general, en cuanto se invoquen como fundamento de

limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion

estrictamente ceflida a las “justas exigencias’ de “ una sociedad democratica” que
tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de
preservar € objeto y fin de la Convencion.*

Esta sentencia de la Corte nos invita a reflexionar profundamente sobre hasta qué
punto la sociedad ecuatoriana tendria la necesidad de explotar los recursos extractivos
en dreas protegidas, mas aun cuando de parte de las propias instituciones
gubernamentales se hace explicito & impacto que las actividades extractivas provocan
sobre el ambiente natural. En efecto, diferentes departamentos del gobierno Ecuatoriano
han reconocido que las actividades petroleras tienen un impacto negativo sobre la
conservacion de éreas protegidas tales como la Reserva de Produccion Faunistica
Cuyabeno, la Reserva Bioldgica de Limoncocha, y € Parque Naciona Yasuni. El
reconocimiento de este problema ha resultado en la introduccién de regulaciones
ambientales en lalegislacion petrolera®™. Es decir, se ha visto una preocupacion de parte
de los gobiernos en introducir estandares legales, tales como las plantas de reinyeccion
de aguas de diez millones de ddlares construidas por Petroecuador. Debemos aceptar
que e problema de la conservacion no es cuestion de meras técnicas sino de emplear
mecanismos de precaucién cuando se tiene una incertidumbre de dafio, que como en €l
caso petrolero en la Amazonia, ya es cuestion probada por 1o que deberia resolverse la
no explotacién de dichos recursos. Al respecto me permito mencionar finalmente, que €
Programa del Hombre y la Biosfera de la UNESCO determina que la explotacién de
hidrocarburos, quedaria en rigor, excluida de las zonas de conservacion ecol 6gica por su
caracter insostenible, lo cual deberia ser seriamente valorado por los estados de la
region al momento de intervenir areas de conservacion natural.

En Per(, como habiamos manifestado al inicio de este apartado, se promueve la
conservacion, la misma que se realiza a través de conductos legales, como la Ley de
Areas Naturales Protegidas que establece |as condiciones para su aprovechamiento y de
manera concreta, € Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas que establece
dentro del articulo 102 que “[...] no se permite la extraccidn de recursos naturales asi
como modificacionesy trasformaciones del ambiente natural, salvo aquellas Utiles para
su administracion o aquellas necesarias para € mantenimiento o recuperacion del
mismo” . En este sentido, e aprovechamiento de recursos no renovables, entre ellos los
hidrocarburos, esincompatible con esas areas. Por |0 tanto, esta prohibido desarrollar
actividades de hidrocarburos en las Areas Naturales Protegidas de uso directo, salvo
cuando existan derechos establecidos antes de crearse el area’. Evidenciamos que €l
rango legal de proteccién en el caso peruano es reglamentario, 10 que implica una
situacion legal, cuya aplicacion esta por debajo delaLey y la Constitucion.

Per(i cuenta con sesenta Areas Naturales Protegidas, estas estan divididas por
categorias en parques nacionales, santuarios nacionales, santuarios histéricos, reservas
paisgjisticas, refugios de vida silvestre, reservas nacionales, reservas comunales,
bosques de proteccion y cotos de caza. A diferencia de Ecuador, en donde se establece
laintangibilidad de |as &reas naturales protegidas, sin distincién de la categoria; en Perd,
no todas tienen iguales objetivos de conservacion, pues dependiendo del nivel de
importancia de los objetivos de conservacion, se les asignan diferentes niveles de
proteccion. Asi, existen areas que por su régimen de proteccion especial, tienen €l
caracter de intangibles, en donde solo se permite redizar investigacion cientifica y

“21d., pard. 73-75.
3 \/éase en |os antecedentes del Decreto Ejecutivo nimeros 551y 552 de 1999 sobre creacion de dreas
intangibles



actividades de recreacion y turismo, quedando prohibida todo tipo de actividad de
extraccion de recursos naturales. Pero existen también otras éreas protegidas, en donde
si se permite e aprovechamiento o extraccion de recursos. Estas &eas de
aprovechamiento son las denominadas reservas paisgisticas, refugios de vida silvestre,
las reservas comunales, l1os bosgues de proteccion, los cotos de caza y las éreas de
conservacion regionales.

Al igua que en el Ecuador, en PerG se vienen desarrollando operaciones de
hidrocarburos en algunas areas naturales protegidas como la Reserva Naciona Pacaya
Samiria, la Reserva Comuna Machiguengay la Zona Reservada Pucacuro, entre otras
areas protegidas, en donde ya se han otorgado permisos para exploraciéon. Vulnerando
de estaforma ladisposicion del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas.

Bajo estas circunstancias, en Pert también se ha desatado una confrontacion entre
diversos actores que intentan frenar la explotacién de recursos como mineria e
hidrocarburos dentro de areas protegidas, problematica no tan diferente como las de
Ecuador y Bolivia, pero vale la pena mencionar un caso particular. El caso Cordillera
Escalera que establece criterios muy profundos sobre los principios de prevencion y
precaucion ambiental, en donde se toman elementos constitucionales y supranacionales
de proteccion sin cefiirse a cumplimiento estricto del Reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas, que, como habia manifestado tienen un rango de aplicacion
menor, segun la piramide de aplicacion del derecho establecido por Kelsen.

El caso trata de una accion de amparo que €l sefior Jaime Hans Bustamante Johnson

interpuso contra las empresas Occidental Petrolera del Per(; Talisman Petrolera del
Per(l, Sucursal del Perl, Repsol Exploracion Perl, Sucursal del Per(; y, Petrobras
Energia Perd SA., contratistas del Lote 103, con € fin de paralizar las actividades
petroleras dentro del mencionado Lote ya que éste se superponia con € Area de
Conservacion Regional Cordillera Escalera (en adelante ACR Cordillera Escalera)
creada mediante Decreto Supremo N°045-2005-AG (mas de un afio después de la firma
del Contrato de Licencia parala Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote
103, e mismo que fue aprobado por Decreto Supremo N°026-2004-EM). El
demandante consideraba gue tales actividades ocasionaban dafios al medio ambiente y
vulneraban otros derechos constitucionalmente protegidos, entre los cuales destaco el
derecho a agua de la poblacion de la zona. La demanda fue declarada infundada en sus
primeras dos instancias. Sin embargo, con fecha 20 de febrero de 2009, fue publicada en
el Tribunal Constitucional (en adelante “TC”) la sentencia de Ultima instancia
declarando fundada |a demanda.
A continuacion expondré algunos de los aspectos relevantes de la Sentencia, tomado
como referencia algunos comentarios de los doctores Peruanos Alberto Varillas Cueto,
Africa Morante Brigneti y Diego Grisolle Fontana, los cuales no comparto en su
totalidad, pero que serian importante para identificar que es necesario seguir
construyendo mayores elementos juridicos de un marco legal ambiental, que asegure en
la préctica, la proteccion de las areas natural es protegidas.

“Aplicacion del Principio de Prevencion relacionado al Plan Maestro del

ACR Cordillera Escalera: EI TC sefiala que los instrumentos de gestion

ambiental desempefian un rol de suma importancia en relacion a la prevencién

y que es indispensable tenerlos en cuenta al referirse al desarrollo sostenible

de la actividad hidrocarburiferas. Bajo esa linea, sostiene que €

aprovechamiento de recursos naturales (renovables o no) solo procedera si es

gue la explotacion a realizarse es compatible con € Plan Maestro del ACR

Cordillera Escalera.



Respecto del Plan Maestro, €l TC reconoce que la inexistencia del mismo es
responsabilidad de las autoridades estatales competentes y no de las empresas
emplazadas. No obstante, el TC considera imprescindible que se cuente con un
Plan Maestro a fin de poder llevar a cabo la Ultima fase de la etapa de
exploracion asi como la respectiva y posterior etapa de explotacion,
prohibiendo de esta manera la realizacion de estas actividades mientras no se
cuente con el respectivo Plan Maestro, que contemple la posibilidad de
aprovechar los recursos naturales que se encuentran en e ACR Cordillera
Escalera.

Responsabilidad Social de la Empresa: EI TC afirma que, “en € marco del
Estado social democratico de Derecho, de la economia social del mercado y
del desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye una conducta
exigible ineluctablemente a la empresa”, en otras palabras y en comparacion
con sentencias anteriores, el TC estaria dandole cierto carécter de
obligatoriedad a la responsabilidad social al sefialas que se trata de un deber
delos particulares.

Sn embargo, mas adelante la sentencia también sefiala que el caracter social
de nuestro régimen legal supone, de algin modo, la posibilidad de interferir de
manera arbitraria e injustificada en el @mbito de la libertad de los agentes
econdmicos; sosteniendo que la estabilidad de una empresa para desarrollar
sus actividades no solo depende del orden que e Estado puede generar, sino
también el rol protagdénico y comunicativo que las empresas deben cumplir en
aras de su responsabilidad social.

Del andlisis efectuado por € TC se percibe un intento de esta instancia por
transferir competencias y responsabilidades propias del Estado a los
particulares.

Superposicion de lotes de hidrocarburos con Areas Naturales Protegidas
(ANP): El TC llega a la conclusién gque existe superposicion entre el Lote 103y
el ACR Cordillera Escalera. En tal sentido, considera que € andlisis debe
pasar a otro nivel y preguntarse si la actividad hidrocarburiferas per se afecta
las ANP; es decir, si la afectacion se genera de manera inherente al desarrollo
de esta clase de actividades en una ANP. Aqui, €l TC sefiala que, de acuerdo a
la legislacion sobre ANPs, existe la posibilidad que se desarrollen actividades
de explotacion de recursos naturales no renovables dentro de una ANP,
dependiendo de la categoria que se le asigne (en este caso € ACR Cordillera
Escalera es un area de uso directo en la cual si estd permitido el
aprovechamiento de recursos naturales) y si, ademas, resulta compatible con la
zonificacién asignada y el plan maestro del ANP.

Derechos adquiridos previos a la creacion de las ANP: En sus argumentos de
defensa, la empresa sefialé que el Contrato de Licencia del Lote 103 fue
suscrito con anterioridad (exactamente 16 meses antes) a la existencia del ACR
Cordillera Escalera y que, por consiguiente y de acuerdo al Decreto
Legislativo N° 757, los derechos adquiridos de manera previa 'y €l gercicio de
los mismos no deberian estar supeditados a la nueva condicion del area.

Sobre este argumento, el TC sostiene, sin hacer referencia expresa al Decreto
Legidativo N°757, que en €l presente caso no puede primar un “criterio
temporal o cronoldgico” sino uno mas amplio y comprensivo de los elementos
gue implicaron la creacion del ANP y en la incidencia sobre la sociedad de una
posible afectacion grave en € entorno. En caso contrario, la normativa estaria
consintiendo “ incoherencias’ .



Esta conclusion, es la que mas polémica ha generado, pues se estaria abriendo

la posibilidad al desconocimiento de los derechos adquiridos de manera previa

a la creacion de las ANPs sin parametro objetivo alguno, basandose en un

argumento totalmente abstracto y vulnerandose asi €l Articulo 5° de la Ley No.

26834 y €l articulo 54° del Decreto Legislativo N° 757.

En consecuencia, bajo este andlisis del TC la demanda fue declara fundada

habiéndose dispuesto |o siguiente:

“(...) queda prohibida la realizacion de la Ultima fase de la etapa de

exploracion y la etapa de explotacion dentro del Area de Conservacion

Regional denominada Cordillera Escalera hasta que no se cuente con el Plan

Maestro, pudiendo reiniciar tal actividad una vez que éste haya sido elaborado

y se establezca la compatibilidad entre la actividad de exploracion y

explotacion y los objetivos del Area de Conservacion Regional Cordillera

Escalera.”

En Bolivia, miembro del selecto grupo de paises megadiversos, en donde por su
posicion geografica 'y sus caracteristicas fisiogréficas y altitudinales nacen las grandes
cuencas sudamericanas, como son la cuenca amazonica y la cuenca del Paraguay-
Pilcomayo (Plata), las areas protegidas estan definidas dentro de la Constitucion como
un bien comdn y parte del patrimonio natural y cultural del pais®, las mismas que
cumplen funciones ambientales, culturales, sociales y economicas para € desarrollo
sustentable. El rango de proteccion de las &reas naturales protegidas de Bolivia se
parece mucho alas del Per(, en efecto, desde e punto de vista legal, la normativa que
regula €l sistema de proteccion y aprovechamiento de las éreas protegidas de Bolivia es
mediante el Reglamento General de Areas Protegidas, que nace de la Ley del Ambiente
1333, este Reglamento se constituye en el instrumento normativo fundamental para la
Gestion del Sistema Nacional de Areas Protegidas Boliviana.

Dentro de este sistema de proteccion, se establecen determinadas categorias de
manejo, sobre las cuales dependiendo el objetivo de conservacion se establecen
limitaciones para €l desarrollo de actividades extractivas o de explotacion de recursos
forestales o de fauna. Al respecto, vale sefidar que de las 70 areas protegidas que
existen en Bolivia, 28 son de interés nacional, las mismas que abracan e 18% del
territorio boliviano. Estas aéreas protegidas se dividen dependiendo su categoria en:
Parques Nacionales, Reservas de Vida Silvestre, Areas Naturales de Manejo Integrado,
Monumentos Naturales, Santuarios de Vida Silvestre, Parques Regionales, Parques
Municipales, Reservas de Inmovilizacion y Reservas Privadas. Solo en e areas que
comprenden los Parques Nacionales esta prohibida toda actividad extractiva de recursos
renovables 0 no renovables, en las siguientes categorias se prevé e desarrollo
sustentable de actividades econdémicas que sean lleven implicita la conservacion. Esto
sin duda que ha creado serios conflictos, especialmente en zonas de explotacion
petrolera y minera. Pues, a pesar de la prohibicién de desarrollar estas actividades,
algunas empresas Hidrocarburiferas y mineras, “ganaron” su derecho de permanecer alli
antes de la aprobacion del mencionado Reglamento de Areas Protegidas, pues las
actividades extractivas son consideradas de utilidad publica, por lo que tiene prioridad
sobre cualquier otra actividad. En Bolivia 10 Areas Protegidas fueron concedidas a las
empresas petroleras para realizar trabajos de exploracién, prospecciéon y sismica.
Empresas como Chaco, Andina Repsol, Petrobras, Maxus, Don Wong y Enron,
mantienen concesiones en areas protegidas como € Parque Nacional Carrasco, PN
Anami Madidi, Isiboro Secure, Aguarague, etc. Lo que sin duda contraviene €l principio
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fundamental del estado respecto a las &reas protegidas que es de declarar de interés
publico y social, estas areas.

Otro problema que ha sido denunciado por organizaciones sociales, es que en el
caso de Bolivia, no existe mecanismo alguno para obligar a la retribucion del
conocimiento que sobre las areas protegidas producen las organizaciones encargadas de
Su gestion, pues en muchos de los casos, la informacién gue generan no es disponible
siquiera en espaiiol y menos publicada en revistas o documentos nacionales de
divulgacién. De esta manera la planificacion de las areas protegidas estd subordinada a
la realizacion de planes de mangjo y zonificacion financiados y elaborados por las
ONG’s internacionales y/o de sus socias nacionaes. Esta falta de informacién
imposibilita que la ciudadania y los Pueblos Indigenas puedan utilizar las herramientas
necesarias que pueden determinar aspectos tan importantes como la posibilidad de
gjecutar proyectos de desarrollo de bagjo impacto ambiental y alto impacto social, la
decision de permitir actividades extractivas como la explotacion de hidrocarburos, la
mineria e inclusive megaproyectos de alto impacto como las represas hidroel éctricas.

En Espaiia, € actua sistema de Parques Nacionales espafioles nace el 22 de julio de
1918, cuando se declara el Parque Nacional de la Montafia de Covadonga o de Pefia
Santa en el macizo occidental de Picos de Europa, mientras que en 1989 se aprueba la
Ley de Conservacién de los Espacios Naturalesy de laFloray Fauna Silvestre en laque
se consagran cuatro figuras, Parque Nacional, Reserva Natural, Monumento Natural y
Paisgje Protegido, y se amplia e régimen juridico protector méas alla de los espacios
naturales protegidos con la aparicion de una novedosa figura de gestion, los Planes de
Ordenacion de los Recursos Naturales (PORNS). Sin embargo es a partir de la primera
Ley de Parques Nacionales, aprobada € 8 de diciembre de 1916 que consiguid, que
Espafia fuera uno de los paises pioneros en Europa en la apuesta por la proteccion de la
naturaleza. Esta ley recogia el concepto estético y paisgjistico de parque nacional, bajo
el gue se declararon en 1918, los dos primeros parques nacionales esparioles, e de la
Montafia de Covadongay €l de Ordesa’ .

El sistema actual de proteccién de las areas naturales se regula a través de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, sobre e Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Esta
Ley, ta como consta en su predmbulo, establece € régimen juridico bésico de la
conservacion, uso sostenible, megjora y restauracion del patrimonio natural y de la
biodiversidad espariola, como parte del deber de conservar y del objetivo de garantizar
los derechos de las personas a un medio ambiente adecuado para su bienestar.

Desde la perspectiva de la utilizacién del patrimonio natural, los principios
inspiradores de esta Ley se centran primeramente en una vision utilitaria del ambiente
hacia los seres humanos, y, posteriormente a una regulacion sistémica del espacio
natural, asi tenemos que los principios que se destacan en esta Ley son: la prevalencia
de la proteccion ambiental sobre la ordenacion territorial y urbanistica; la incorporacion
del principio de precaucion en las intervenciones que puedan afectar a espacios
naturales y/o especies silvestres, contribuir a impulsar procesos de meora en la
sostenibilidad del desarrollo asociados a espacios naturales protegidos; la promocion de
la utilizacién ordenada de los recursos para garantizar €l aprovechamiento sostenible del
patrimonio natural; y la integracion de los requerimientos de la conservacion, uso
sostenible, megjora y restauracion del patrimonio natural y la biodiversidad en las
politicas sectoriales. Por udltimo, también es principio basico la garantia de la
informacion y participacion de los ciudadanos en €l disefio y € ecucion de las politicas
publicas.

* Ministerio del Medio Ambiente, Red de Parques Nacionales, Sitio Web



Segun las caracteristicas del lugar y los objetivos de gestion, |as areas protegidas en
Espaia reciben distintas figuras legales, por gemplo: parques nacionales, parques
naturales, reservas, monumentos y paisgjes protegidos. Espafia tiene actualmente 14
parques nacionales cuyos objetivos prioritarios son la conservacion y e disfrute social
(turistico, recreativo, cultural, cientifico y educativo). En los parques nacionales, que
suponen e 5% de la superficie total protegida, estén restringidas las actividades
productivas. La figura legal mas utilizada en Espafia es la de parque natural, con 3,6
millones de hectéreas (54% de la superficie protegida). Los 155 parques naturales
declarados persiguen la compatibilizacion de la conservacion de la naturaleza y el
desarrollo socioecondémico sostenible. De igual forma se han establecido diferentes
niveles de conservacion de las &reas naturales en como los Lugares de Interés
Comunitario (LIC), Zonas de Especia Conservacion (ZEC) y Zonas de Especia
Proteccion parala Aves (ZEPA).

En definitiva observamos que la proteccion de las areas protegidas de los Paises
Andinos en estudio, se constituyen en discursos politicos o planes institucionales mas
gue practicas reales, pues dentro de las estructuras politicas de sucesivos gobiernos
prevalece una concepcion filosofica que reduce a la naturaleza a un mero instrumento
productivo, o peor aln, a un reservorio ilimitado de recursos aprovechables por la
economia a diferencia de Espafia en donde existe un nivel mas coherente de
conservacion debido a que se dota a los parque naturales de valores paisgjisticos y
ecosistémicos.. Si 10s gobiernos actual es estén decididos a gestionar la riqueza biol 6gica
de sus paises, deben tener presente la necesidad de mirar en conjunto la totalidad de los
recursos estratégicos yuxtapuestos en la region: hidrocarburos, minerales, biodiversidad
y agua, lainfraestructura de transportes creada para su explotacion y la presencia militar
en la regién. Tomando en cuenta que la naturadleza y la biodiversidad no pueden
construirse sin el control social de los espacios colectivos, debe colocar con firmeza el
debate de la conservacién alrededor del control social del conocimiento y abrir una
batalla politica, tedrica y social en contra de cualquier mecanismo que silencie la
produccion colectiva, invisibilice los procesos de construccion social del saber y genere
nuevos mecanismos de pérdida de control geopolitico*. Como ha sostenido Gudynas, la
problematica ambiental implica siempre posturas politicas, sean estas explicitas o no.
Incluso en la posiciéon reduccionista de neutralidad politica y refugio en la gestion
técnica, se esconde una toma de partido por una posicién politica. Por o tanto no hay
politicas ambientales neutras, sino que las habra conservadoras o progresistas, unas
serén tradicionales y otras renovadoras, por |o tanto la postura de los actuales gobiernos
deben conducir a un renovado tratamiento de los recursos naturales que privilegie alos
derechos de la naturaleza, como fuente principal de las condiciones que nos permitan
vivir en ambientes saludables y renovables.
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CAPITULO I

DERECHO AMBIENTAL: LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD



SECCION |

4. Alcancesde Derecho al ambiente sano en la regulacion interna

En estrecha relacion con el deber de la sociedad de proteger € medio ambiente, se
ha comenzado a generalizar en las nuevas Congtituciones latinoamericanas la
consagracion del derecho de todas las personas a un medio ambiente adecuado, que de
esta manera estén pasando a integrar € catdogo de los derechos fundamentales. Sin
embargo como lo dijo alguna vez Norberto Bobbio, € problema de estos derechos ya no
consiste en su reconocimiento, sino en la posibilidad de hacerlos efectivos.

En realidad e derecho ambiental, es probablemente una de las ramas mas
dinamicas y de mayor evolucion dentro del derecho internacional. Las convenciones
internacionales se convierten cada vez mas, en fuentes importantes de derecho
ambiental internaciona y de las legislaciones ambientales nacionales. En la actualidad,
cientos de convenciones internacionales han sido expedidas en e campo ambiental. Es
importante mencionar que el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) en 1996, establecio €l Registro de Tratados y otros Acuerdos en e Campo
Ambiental con un listado de 216 instrumentos multilateral es ambiental es.

L os estados en estudio han adoptado en sus Constituciones y legislacion secundaria
los principios o disposiciones de los instrumentos internacionales de proteccion
ambiental, como por gemplo, e Protocolo de Kioto, la Convenciéon de Patrimonio
Natural, el Convenio sobre Tréfico llegal de Especies en Peligro de Extinciéon CITES, el
Convenio de Diversidad Biologica, etc. Estos instrumentos internacionales han dado el
marco conceptual mediante el cual gira en gran medida la legislacién ambiental interna
de los paises, sin embargo, €l esfuerzo puede ser en vano cuando la estructura
econdmica que se impone bgjo la ldgica de extraccion a escala nacional o transnacional
preval ece sobre la planificacion ambiental.

En la década del sesenta las estrategias de desarrollo estuvieron dirigidas a
programas de corto plazo, sin haber incorporado en ellas la dimension ambiental con el
objetivo de poder garantizar una base sustentada en los recursos. Con mayor énfasis en
los afios setenta, e Estado cumplia una funcién intervencionista y reguladora de la
actividad econdmica, a través de estructuras sectoriales que dificultaban la articulacion
de politicas de caracter integral. Hacia los afos ochenta, la situacion se revirtio y los
estados asumieron una vision nueva de la politica ambiental, ésta se concentré en
reformas institucionales del sistema legal*’. El objetivo de este Gltimo era el de integrar
la variable ambiental a las estrategias del desarrollo, mediante la creacion de marcos
normativos que sirvieran de soporte para el disefio de estrategias del “eco” desarrollo.
La Declaracion de Estocolmo ayudd a este esfuerzo. Finalmente en la Ultima década
empieza a sentirse un desarrollo de un derecho mucho mas autbnomo, que otorga
titularidad propia a medio ambiente, Ilegando incluso a declarar a la naturaleza como
sujetos de derechos, ta como sucede en Ecuador. Esta progresividad del derecho
ambiental no es producto de la simple voluntad de los distintos gobiernos sino que ha
sido producto de laformulacion de algunas estrategias e incidencias externas en parte de
actores politicos, pero principamente de la participacion ciudadana, grupos afectados
por la contaminacion y ONG’s ambientalistas nacional es e internacional es.

Esta presion provocd que el derecho a medio ambiente se constituya en uno de los
mas importantes derechos del siglo XXI, debido a que mediante su transgresion podria
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verse amenazada la propia existencia humana. Asi observamos por gjemplo que €l 17 de
noviembre de 1988, en la Ciudad de El Salvador (Republica de El Salvador), €l articulo
11 del protocolo adiciona a la Convencién americana de derechos humanos, tratando
los derechos econdmicos, sociales y culturales, establece un derecho a medio ambiente
sano, asegurando que "... toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano...". La declaracion de derechos humanos de Viena de 1993 describe que los
derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes y estan
interrelacionados. En este sentido, merece ser interpretados €l principio nimero 11 de la
Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 al establecer una declaracién ambiental coman a
todos |os paises ya que |as agresiones ambientales son universalesy deben, por lo tanto,
ser combatidas y prevenidas, independientemente de laraza, lalenguay laculturadelas
victimas.

Veamos brevemente en las lineas que siguen como esta configurado el derecho a
ambiente sano dentro de los paises en estudio y como referencia de otras legislaciones
que también poseen interesantes disposi ciones sobre la proteccion ambiental .

La proteccién a ambiente implica la concurrencia de agunos elementos de
caracteres declarativos y procedimentales. La legislacion que contiene todos estos
elementos para suerte nuestra, es la ecuatoriana. En efecto, podemos constatar que
desde el nivel constitucional, el Ecuador plantea la concurrencia de estos elementos en
calidad de principiosy garantias para la proteccion ambiental.

El Articulo 395 de la constitucional ecuatoriana de forma explicita reconoce los
principios ambientales en las cuales se desenvolveran las relaciones econémicas
productivas. Se reconoce y define primeramente el modelo de desarrollo, declarando
que € Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la
capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las
necesidades de |as generaciones presentes y futuras. Lo cual es un simil de la definicion
de desarrollo sustentable establecida en el informe Burtlan. Con una situacion adicional,
se establece lo cultural y lo ecosistémico como situaciones que tienen una relacion
intrinseca paralograr la sustentabilidad.

Seguidamente la constitucion establece que la aplicacion de la gestién ambiental es
transversal, el sistema de transversalidad se entiende que debe aplicarse desde la
obligacion de los individuos y personas en todos los niveles asi como en todas las
esferas de la relacion ecosistema, personas, derechos. De modo que lo uno no excluye a
lo otro, por lo tanto la vision sobre el ambiente pasa a ser vista desde los enfoques
ecosistémicos, patrimonialesy personales.

Un elemento adicional que establece €l estado ecuatoriano es la participacion activa
y permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la
planificacion, gjecucion y control de toda actividad que genere impactos ambiental es.

A los operadores de justiciay los funcionarios publicos, la disposicién constitucional
respecto a posibles conflictos en la aplicaciéon de leyes para su proteccion es clara “en
caso de duda sobre € alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas
se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza. Sin embargo
este principio pro natura no es e Unico que se puede utilizar para proteger a la
naturalezay el ambiente de posibles situaciones complejas, debido a que en la préctica
deben adoptarse medidas oportunas, cuando exista certidumbre de dafio, es decir
medidas de prevencidn. Pero, “en caso de duda sobre € impacto ambiental de alguna
accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica del dafo, €l Estado adoptara
medidas protectoras eficaces y oportunas.
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La constitucion ecuatoriana hace un alcance a la tipificacion de la responsabilidad
por dafios ambientales, estableciendo que es objetiva. Por lo tanto, “todo dafio al
ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara también la obligacién
de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades
afectadas. Esta responsabilidad ademés de ser objetiva, es directa, esto es que dentro del
sistema de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios, los
actores de la produccién deben prevenir de forma directa la contaminacién, asi como
mitigar o reparar los dafios causados. Pero esta responsabilidad también se traslada o
recae sobre las servidoras o servidores responsables de realizar €l control ambiental.

El sistema de proteccion del ambiente es transgeneracional, de tracto sucesivo, por
lo tanto debe garantizarse que | as actual es generaciones af ectadas asi como aquellas que
pudieran aparecer posteriormente como afectadas, puedan gercer las acciones legales
para perseguir y sancionar por dafios ambientales, por tal razon la constitucion los
declara que las acciones legal es por dafio ambiental son imprescriptibles.

Sigue la ruta de proteccion tutelar estatal estableciendo que “en caso de dafios
ambientales el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la
salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas de la sancidn correspondiente, €l
Estado repetira contra € operador de la actividad que produjera e dafio las
obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las condiciones y con los
procedimientos que la ley establezca®®.

Una vez desarrollado los principios, la Constitucién ecuatoriana establece que “ para
garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecol6gicamente equilibrado, el Estado se compromete a desarrollar algunas medidas,
entre las cuales se mencionan las siguientes: @) Permitir a cualquier persona natural o
juridica, colectividad o grupo humano, gercer las acciones legales y acudir a los
organos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de
ellos la tutela efectiva en materia ambiental. Esta garantia se convierte en la
legitimacion activa a través del mecanismo conocido como accion popular, en la cual se
incluye la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar laamenazao €l
dafio ambiental materia de litigio. La accion popular no seria efectiva, siho se
establ ecieren mecanismos para su eficaz gjercicio, de tal forma que la Constitucion crea
lafigura mediante la cual |a carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial
o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado. Esta situacion es |6gica
debido a que no siempre las comunidades 0 personas poseen los recursos suficientes
para cubrir |0os costos que representa probar un determinado dafio pues los costos por
peritgjesy estudios son elevadamente costosos.

Otro mecanismo para asegurar la proteccion de ambiente es el establecimiento de
mecanismos efectivos de prevencion y control, que aunque la constitucion no los
mencione, se entiende que se refiere alas medidas de caréacter preventivo y remediativo
del ambiente que se desarrollan a través de mecanismos como |os estudios de impacto,
planes de manejo y planes de remediacion ambiental, Ilegando incluso a establecer
mecanismos para regular la produccion, importacion, distribucion, uso y disposicion
fina de materiales toxicos y peligrosos para las personas o € ambiente.
Adicionamente, € estado se compromete a asegurar la intangibilidad de las areas
naturales protegidas, de tal forma que se garantice la conservacién de la biodiversidad
y el mantenimiento de las funciones ecol 6gicas de |0s ecosi stemas.

Debido a gue todas estas obligaciones de hacer y no hacer del Estado, podrian estar
en debate debido a la intervencion del sistema de desarrollo que implica una
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intervenciéon directa sobre las relaciones econdémicas, sociaes y culturades de la
comunidad, la constitucion establece un mecanismo de consulta, en los términos
siguientes: “Toda decision o0 autorizacién estatal que pueda afectar al ambiente debera
ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente®. Esta
consulta se prevé con € objeto de que la ciudadania conozca los impactos que una
determinada actividad pueda generar sobre su ambiente y le permita aportar con
criterios para mejorar la propuesta de intervencién o también para ver la posibilidad de
no realizarla el proyecto si es que se logra determinar que es extremadamente riesgosa.
De estas dos Ultimas medidas de garantias de proteccion ambiental como ya hemos
mencionado, existe una limitacién debido a que se prevé bajo la figura de interés
nacional, explotar las zonas protegidas declaradas intangibles y dgjar en manos del
gjecutivo, la decision final sobre la objecion de la comunidad dentro del proceso de
consulta previa.

Uno de los paises en estudio, al cual se le ha otorgado cierto calificativo de poco
amigable con el ambiente, es Espaiia, que no posee un desarrollo tan elocuente respecto
a la proteccion constitucional del derecho a ambiente sano, como lo tiene el Ecuador.
En efecto, € Articulo 45 de la Constitucion Espafiola de 1978 sefiala que “ Todos tienen
el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo”. Este concepto contiene una complejidad mediante la
cual debe determinarse gue significa en términos tangibles para la sociedad espariola, 1o
adecuado. Seguramente por haber sido realizada esta constitucién antes de la época de
los ochenta, cuando aun no estaba en debate todo e enfoque ecosistémico de
sustentabilidad, la constitucion espafiola a referirse a la utilizacion de los recursos
natural es habla del concepto de “utilizacion racional” en vez de sustentable o sostenible.
Esta utilizacion racional, tendria por objeto “proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar e medio ambiente’. Para este propésito no se fijan
responsabilidades estales, por €l contrario se manifiesta que esta proteccion estard
apoyada indispensablemente por la “solidaridad colectiva’. Notamos entonces que
conceptos modernos de proteccion ambiental como reparacion, remediacion,
sustentabilidad, no estan claramente identificados.

Esta ubicacion conceptual ambigua del derecho a medio ambiente sano conlleva
analizar algunas consideraciones en las cuales podemos notar un nivel muy frégil de
proteccion a ambiente como un derecho humano fundamental, en donde persiste la
aplicacion estricta de la ley, otorgandole la categoria de fuente principal de la justicia
pero sin desarrollar la parte dogmética de la constitucion, veamos: (i) que el derecho a
medio ambiente no se ha considerado por la Constitucion como un derecho fundamental
de la persona, lo que implica laimposibilidad de plantear un recurso de amparo ante €l
Tribunal Constitucional basado directamente en la violacion del derecho a medio
ambiente; (ii) No se configura como un derecho de inmediata proteccion jurisdiccional.
Asi, e articulo 53.3 de la Constitucion declara que los principios rectores de la politica
social y econdmica “solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrolle’. El Tribunal Constitucional ha
declarado que “no puede ignorarse que € articulo 45 de la Constitucién enuncia un
principio rector, no un derecho fundamental”. Los Tribunales deben velar por el respeto
a medio ambiente, sin duda, pero de acuerdo con lo que disponga las leyes que
desarrollen el precepto constitucional” .

No obstante, aunque €l recurso de amparo no sea directamente invocadle en las
violaciones del derecho a un medio ambiente sano, es importante destacar que, la
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Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha desarrollado ciertos
derechos fundamentales vinculados al ambiente en el cual si ha existido una especie de
ecologizacion de los derechos. Asi, agunos derechos como a la intimidad persona y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio, reconocidos en € articulo 18 de la Carta
Europea, y por tanto invocables en recursos de amparo, se ponen en relacion con las
agresiones del medio ambiente para promover su protecciéon. El Tribunal Europeo ha
puesto en evidencia este hecho a declarar que “el dafio a medio ambiente en algunas
ocasiones puede limitarse a comportamientos fisicos — naturales del espacio (aguas,
suelo, capa vegetal, bosque, fauna,) pero también sus consecuencias pueden llegar a
afectar a la poblacién humana, incidiendo negativamente en su salud y bienestar
general” ™",

Ademas de la categoria de derecho humano fundamental, este articulo de la
Constitucion Espafiola nos abre otro debate, respecto a criterio de desarrollo que
determina dicha carta Magna, esto es a la sostenibilidad. Para € jurista Tomas
Ferndndez Rodriguez, comentando €l articulo 45 de la Constitucion Espariola, expresa
que la clausulano implicalarenuncia, ni a crecimiento ni a desarrollo sustentable, que
debe privilegiar los aspectos cualitativos sobre los cuantitativos y, por lo tanto, toda
actuacion legidativa o administrativa gue contrarie este principio seria inconstitucional.
El derecho a una vida productiva, como expresa el principio primero de la Declaracion
de Rio de 1992, se relaciona con la calidad de vida a la que alude la Constitucién
espanola (articulo 45), como afirma Paulo Alfonso Leme Machado.

Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley
fije, se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar e dafio causado®. Para dicho efecto esimportante sefidlar que en
el afio 2002 en Espafia, se expidid la Ley de responsabilidad ambiental, en donde se
establecen los parametros mediante los cuales las personas naturales y juridicas deben
responder por sus acciones u omisiones que hayan provocado una alteracién ambiental.
Sin embargo, esta iniciativa ha sido cuestionada por organizaciones ambientalista que
como € caso de la organizacion Ecologistas en Accion, manifiestan que la Ley de
Responsabilidad Ambiental es irresponsable, en la medida que no establece la
responsabilidad de las empresas espafiolas més ala de las fronteras de la Unidn
Europea, ademés que existen diversos temas que han quedado fuera de la propuesta de
la Ley de Responsabilidad Ambiental espafiola, como el caso de las aguas marinas, los
organismos genéticamente modificados, la contaminacion de la atmosfera, € traslado de
los desechos peligrosos fuera de la Unidn Europea, €l trasporte de hidrocarburos y la
polémica disposicion de que es posible contaminar el ambiente por causas de la defensa
nacional o seguridad Internacional.®® Sin embargo Espafia no cuenta con unaley general
ambiental o ley propiamente ambiental, sino que existe legislacion muy dispersa en los
ambitos reglamentarios.

En e caso Peruano, la Constitucion de 1979 consagro el derecho toda persona a
habitar en un medio ambiente saludable, ecol 6gicamente equilibrado y adecuado. Sin
embargo, en 1993 la Constitucion de ese pais fue reformada, estableciéndose en ella de
formaligera que “toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad y al disfrute del
tiempo libre y al descanso™”. No obstante, se debe entender que ya constitucionalizado
el derecho a un medio ambiente adecuado le son aplicables |os mecanismos de defensa
establecidos en la misma constitucion para los derechos considerados fundamentales.

>l Sentencia de 2 de febrero de 2001.

%2 Art 45 Constitucion de Espafia 1978
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Dentro del Capitulo Il que se refiere al ambiente y 10s recursos naturales, €l Articulo
66° de la constitucion peruana sefidla que “los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su
aprovechamiento”. El problema de la definicion de patrimonio a que se refiere €l
mencionado articulo es que deja en tela de duda €l tipo de patrimonio que constituye,
pues es claro que en una sociedad de economia neoliberal y extractiva, el concepto de
patrimonio esta vinculado estrechamente al aprovechamiento econémico y material. La
Constitucion Peruana establece claramente la posibilidad de otorgar a particulares la
utilizacion de estos recursos al referirse que “por ley organica se fijan las condiciones
de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares’. Mediante esta disposicion lo que
ha sucedido es que los recursos naturales pasen a ser explotados y aprovechados por
corporaciones privadas nacionales o transnacionales, las mismas que tienen mucha
influencias en la politica ambiental local, que pone entredicho o conflicto la proteccién
del ambiente y €l desarrollo econdmico basado en la extraccion de los recursos del suelo
y subsuelo.

El Estado Peruano en este sentido ha otorgado amplias garantias en las condiciones
con que las corporaciones realizan sus actividades de extraccion y aprovechamiento,
esta situacion la evidenciamos en e momento en que la concesion otorga a su titular
para este aprovechamiento se constituye en un derecho real. Ademas, porque si bien es
cierto se promueve a nivel constitucional un desarrollo sostenible de la Amazonia, en
donde se encuentran 10s recursos naturales de mayor valor econdmico y ecolégico, esta
desarrollo esta establecido mediante una ley que por € contrario, promueven un
desarrollo netamente mercantilista de los recursos, en los que el Estado peruano pasa a
desempefiar un rol de promover lainversion privada.>

Dentro de la Constitucion Boliviana, la mencion a derecho a ambiente sano, la
encontramos dentro del capitul o referente a los derechos econdmicosy sociales, en cuya
seccion | se establecen dos articulos (art 33 y 34) que se refieren, € primero de ellos a
titularidad del derecho y su finalidad, estableciendo que “las personas tienen derecho a
un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El gercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente’. Notamos
gue la mencion de la sustentabilidad se expresa mas alla de las necesidades humanas y
se extiende hacia otras vidas, como pueden ser la vida animal o vegetal. De su parte, €
articulo 34, se refiere a la legitimacion activa 'y €l papel del Estado, estableciendo que
“cualquier persona, a titulo individual o en representacion de una colectividad, esta
facultada para gjercitar las acciones legales en defensa del derecho al medio ambiente,
sin perjuicio de la obligacién de las instituciones publicas de actuar de oficio frente a
los atentados contra el medio ambiente”.

Asi mismo dentro del Titulo I, Seccién Medio Ambiente, Recursos Naturales, Tierra
y Territorio, se establece el deber del Estado y de la poblacion de conservar, proteger y
aprovechar de manera sustentable los recursos naturales y la biodiversidad, asi como
mantener e equilibrio del medio ambiente®, estableciéndose la garantia de
participacion, consulta e informacion sobre decisiones que pudieran afectar ala calidad

> Al respecto léase la Ley de Promocion de la Inversion en la Amazonia (30/12/98) LEY No
27037, en cuya parte pertinente se establece que “Estado cumple un rol de promocién de la inversion
privada, mediante la gecucion de obras de inversién publica y el otorgamiento a sector privado de
concesiones de obras de infraestructura vial, portuaria, turisticay de energia; asi como € desarrollo de las
actividades forestal y acuicola en la Amazonia de acuerdo alalegislacion vigente|[...].
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del medio ambiente®.Asi como las politicas de gestion ambiental, las mismas que se
basan en un sistema de planificacién y gestiéon, con control social; y, un sistema de
evaluacion y control de la calidad ambiental de forma trasversal a toda actividad de
produccion de bienes 'y servicios que use, transforme o afecte a los recursos naturales y
al medio ambiente™.

El sistema de responsabilidad no estd claramente establecida, pues s bien la
congtitucién Boliviana dispone la responsabilidad por gecucion de toda actividad que
produzca dafios medioambientales y su sancién civil, penal y administrativa por
incumplimiento de las normas de proteccién del medio ambiente™ hubiera sido més
claro s se definia las caracteristicas de esta responsabilidad, que como en € caso de
Ecuador estén plenamente identificadas como objetiva, directa, subsidiara y de
funcionario publicos por omisién. Estas interrogantes, més aquellas referidas a control
social, deben ser definidas mediante unareformaalaLey No. 1333 pues lafilosofia con
gue fue creada esta L ey es diferente ala que contiene la Constitucion del 2009, debido a
que por gemplo la Ley 1333 tiene “como finalidad de mejorar la calidad de vida de la
poblacion”, mientras que la actual constitucidn establece como filosofia la proteccion
ambiental, el equilibrio ecoldgico y €l respeto alos derechos ambientales como parte de
laintegridad humano-ambiente.

Vale la pena mencionar que en otras paises de la region, sus constituciones son
bastantes protectoras y declarativas de derechos a favor del ambiente natural y de los
derechos de las personas de disfrutar un ambiente saludable, por gemplo, Venezuela
contiene una declaracion del derecho al ambiente sano, bastante progresista, en la cual
observamos que se realiza una profunda excitacion a las generaciones locales para
cuidar su ambiente no solo en beneficios de ellas mismas sino del mundo futuro.
Ademas, establece la incorporacion de lo socio-cultural en las medidas a tomar en
cuenta dentro de los estudios de impacto, asi como €l rol protector del Estado dentro de
las actividades gque este promueva, apruebe o restrinja. Veamos las disposiciones al
respecto:

“Es un derecho y un deber de cada generacion proteger y mantener el
ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Toda persona tiene
derecho individual y colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente
seguro, sano y ecol 6gicamente equilibrado. El Estado protegeré el ambiente, la
diversidad bioldgica, genética, los procesos ecol 6gicos, |os pargues nacionales
y monumentos naturales y demas areas de especial importancia ecolégica. El
genoma de los seres vivos no podra ser patentado, y la ley que se refiera a los
principios bioéticos regulara la materia.

Es una obligacion fundamental del Estado, con la activa participacion de la

sociedad, garantizar gue la poblacion se desenvuelva en un ambiente libre de

contaminacion, en donde el aire, € agua, los suelos, las costas, € clima, la
capa de ozono, las especies vivas, sean especialmente protegidos, de

conformidad con la ley” .

“Todas las actividades susceptibles de generar dafos a los ecosistemas
deben ser previamente acompariadas de estudios de impacto ambiental y socio
cultural. El Estado impedira la entrada al pais de desechos téxicos y
peligrosos, asi como la fabricacién y uso de armas nucleares, quimicas y

> Articulo 343 ibidem

% Articulo 345 Ibidem

% Articulo 345 (NGm. 3) Ibidem
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biol6égicas. Una ley especial regulara € uso, mango, transporte y
almacenamiento de las sustancias toxicas y peligrosas.

En los contratos que la Republica celebre con personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, 0 en los permisos que se otorguen, gue involucren los
recursos naturales, se considerara incluida aun cuando no estuviera expresa,
la obligacion de conservar €l equilibrio ecoldgico, de permitir € acceso a la
tecnologia y la transferencia de la misma en condiciones mutuamente
convenidas y de restablecer el ambiente a su estado natural si éste resultara
alterado, en los términos que fije la ley” *.

En definitiva, las normas ambientales de |os paises en estudio exhiben limitaciones
estructurales y técnicas juridicas, las primeras corresponden a los propios limites del
derecho ambiental para modificar relaciones sociales, instituciones politicas y valores
encarnados con sistemas insostenibles de intervencion en la naturaleza, y las segundas,
tomando las palabras de Enrique Leff en su libro “la Transicion hacia € desarrollo
sustentable: Perspectiva en América Latinay el Caribe”, el derecho ambiental es chivo
expiatorio de la paradoja ética de sociedades que promulgan normas de proteccién
ambiental, mientras perpettan dispositivos tecnologicos y modos de produccién
generadores de deterioro y contaminacién ambientales.. En tales circunstancias la
norma ambiental es mero artificio de “ inflacion legislativa” propiciado por la retérica
gubernamental como estrategia politica para soslayar € tratamiento de conflictos
estructurales.

5. Leyesambientalesde principal aplicacion

Dentro del proceso de adopcién que han redlizado los estados sobre legislacion
ambiental especifica, podemos mencionar que en sus origenes la proteccion del medio
ambiente se da de manera indirecta a través de normas encargadas de regular los
recursos naturales, las mismas que no fueron emitidas en funcion de la proteccion
ambiental, pero que por la materia que regulaban tenian una relevancia ambiental
casual. Posteriormente, con la adopcion de una nueva forma de ser del Estado, basado
basicamente en €l rol de protector del ambiente, aparece una legislacion ambiental con
caracteristicas sectorial, es decir legislaciones sobre agua, bosques, suelo, fauna, etc. En
la actualidad, bajo la influencia del ecologismo, surge la legislacién ambiental con una
vision holistica y ecosistémica, es decir, una legislacion propiamente ambiental. Esta
nueva legislacion desarrolla los principios constitucionales, que se entienden deben
estar por encima del contenido de las legislaciones sectoriales, muy buena parte de esta
incorporacion legal se ha dado por influencia directa e indirecta de los compromisos
asumidos por los Estados dentro de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, celebrada en Brasil en 1992, que delined un marco conceptual muy
importante para la incorporacion de una legislacion ambienta autbnoma. Veamos como
se desarrolla esta dinamica en |0s paises que estamos estudiando.

5.1. ECUADOR.- La Ley de Gestion Ambiental, se constituye en la principal
normativa ambiental del estado ecuatoriano. Fue publicada en €l 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, y una final, que contiene €l
glosario de definiciones. Respecto a ambito de aplicacion de esta Ley, se establecen

1 Art. 129 Ibidem



algunos ambitos, que se mencionan a continuacion: i) Establece los principios y
directrices de la politica ambiental; ii) Determina las obligaciones, responsabilidades y
niveles de participacion de los sectores publico y privado en la gestion ambientd; v, iii)
Sefiala los limites permisibles, controles y sanciones en esta materia. La Ley desarrolla
de forma més precisa los derechos ambiental es consagrados en la Constitucién, dandole
una aplicacion préctica, a través de mecanismos de control, sancion, participacion
ciudadana, acciones legales parala reparacion del dafio, etc. No obstante es una ley que
merece a las disposiciones de la Constitucion del afio 1998, derogada por la
Constitucion de la Republica elaborada por 1a Asamblea Constituyente del afio 2008. De
modo que su estructura, ambito de aplicacion y alcances deben ser revisados,
reformados y establecidos de forma més completay progresiva.

Entre otras leyes de cardcter ambiental que actualmente existen en e Ecuador
podemos mencionar la Ley Forestal y de conservacion de areas naturales y vida
silvestre, la ley de aguas, laley de desarrollo agrario, etc. Pero sin duda las leyes més
polémicas y de mayor preocupacion para la sociedad ecuatoriana, son aquellas que
tienen relacion a las actividades extractivas. Al respecto, debemos mencionar que estas
actividades en el ambito ambiental, estan reguladas bajo reglamentos. En efecto, dentro
de las actividades hidrocarburiferas las disposiciones que establecen la forma como
deben comportarse dichas actividades con €l ambiente, estan sujetas a lo establecido en
el Reglamento Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas 1215, a pesar de que
existe una Ley de Hidrocarburos, esta no contiene disposiciones respecto a otras
variables de gran importancia, como los mecanismos de participacion para estas
actividades, la intervencién petrolera en zonas protegidas, la intervencién en
comunidades indigenas, larelacion de la actividad petrolera respecto al derecho al agua,
a uso del suelo, como se desarrolla la fase de exploracion, e comportamiento de las
instituciones en las actividades de explotacion, etc.

En las actividades mineras, tampoco existe un marco legal lo suficientemente fuerte
para hacer frente a la contaminacion. Si bien en el 2008 se expidié una nueva Ley de
Mineria que s contiene elementos de naturaleza ambiental, estas disposiciones siguen
teniendo la caracteristicas de ser remediativos antes que preventivos o precautelatorios.
Sin dgar de mencionar que su vigencia ha sido sometida a conocimiento de la Corte
Constitucional, por tener vicios de inconstitucionalidad, al ser una norma que no fue
consultada a los Pueblos Indigenas, en donde se llevaran a efecto la mayor cantidad de
las actividades mineras, asi como violar € principio de jerarquia de la Ley, prelacion en
el derechos sobre el uso del agua, y la excepcionaidad de desarrollar actividades
extractivas en zonas de proteccion natural ®%.

En la parte penal, el codigo penal ecuatoriano tiene un capitulo especifico en donde
se establecen los delitos ambientales con sus respectivas penas, que hacen referencia a
la figura juridica de “delito ecologico”. Sin embargo, atendiendo a la nueva estructura
constitucional, actualmente existe una fata de legisacion pertinente para regular y
sancionar las acciones de las personas juridicas. Ademéas existe una necesidad de
separar en la redaccion, e peligro, del dafo y establecer una pena independiente para
cada una de €las. No es conveniente dar la misma sancién a efectos que producen
peligros y efectos que produzcan dafios a medio ambiente y a ecosistema.
Adicionalmente, se deberiaincluir la accion de transportar desechos téxicos peligrosos,
sustancias radioactivas, u otras similares que por sus caracteristicas, constituyan un
peligro para la salud humana, o degraden o contaminen el medio ambiente, finalmente
dentro del Art. 437-J, que sanciona al empleado o funcionario publico, que actuando por

62 |_as mayores concesiones mineras se encuentran dentro de &reas protegidas y zonas habitadas por
comunidades indigenas



si mismo o actuando por un cuerpo colegiado, autorice o permita, que se contamine. El
mismo, ademas de ser sancionado, deberia ser imposibilitado de ocupar cargo publico
similar.

5. 2. PERU.- El principal cuerpo normativo de derecho ambiental en Pert lo
constituye la Ley General del Ambiente, esta Ley es la norma ordenadora del marco
normativo legal parala gestion ambiental en el Per(. Establece los principios y normas
basicas para asegurar el efectivo gercicio del derecho a un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, asi como el cumplimiento
del deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi
como sus componentes, con €l objetivo de megjorar la calidad de vida de la poblacion y
lograr €l desarrollo sostenible del pais®™.

Dentro del &mbito de aplicacion de esta Ley, las disposiciones en ella contenidas,
son de obligatorio cumplimiento para toda persona natural o juridica, publica o privada,
dentro del territorio nacional, el cual comprende el suelo, subsuelo, e dominio
maritimo, lacustre, hidrologico e hidrogeoldgico y €l espacio aéreo. Es decir estaLey es
puramente ambiental, no obstante advertimos que sus disposiciones son bastantes
declarativas antes que procedimentales. Esto o detectamos en el sentido de que si bien
esta ley regula las acciones destinadas a la proteccion del ambiente que deben adoptarse
en e desarrollo de todas las actividades humanas. Sin embargo, la regulacion de las
actividades productivas y el aprovechamiento de los recursos naturales se rigen por sus
respectivas leyes, debiendo aplicarse laLey General del Ambiente en o que concierne a
las politicas, normas e instrumentos de gestion ambiental.

Es decir, que como el caso ecuatoriano, actividades de gran impacto ambiental
como la mineria 'y la explotacion petrolera son reguladas bajo normas creadas para €l
efecto, en este caso tenemos la Ley Organica que norma las Actividades de
Hidrocarburos en el Territorio Nacional y e Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria que tienen como contraparte ambiental los Reglamentos a dichas leyes, en
donde se establece aspectos procedimentales de cdmo llevar adelante este tipo de
actividades extractivas. Por jemplo el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos, que tiene por objeto establecer las normas y
disposiciones para regular en e territorio nacional la Gestion Ambiental de las
actividades de exploracion, explotacién, refinacion, procesamiento, transporte,
comercializacion, almacenamiento, y distribucion de Hidrocarburos, durante su ciclo de
vida, con €l fin primordial de prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar y remediar los
Impactos Ambientales negativos derivados de tales actividades, para propender al
desarrollo sostenible

Existen de igual forma otras leyes con contenido ambiental como es €l caso de la
Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, la Ley N° 27446 - Ley de
Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo 042-2005-EM,
de fecha 14 de octubre de 2005, la Ley Organica parael Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales, publicada el 26.06.1997, entre otras.

5.3 BOLIVIA.- la principal legislacién en materia ambiental es la Ley No. 1333
del Medio Ambiente que tienen como objetivo principal establecer los mecanismos de
la planificacién ambiental; los medios de control y seguimiento de la calidad ambiental;
el mangjo integral y sostenible de los recursos en el nivel de cuencas y otras unidades

% Art. 1 objetivos delaLey General del Ambiente, Pert



geogréficas. De igual manera, la Ley determina los derechos y obligaciones de las
personas individuales y colectivas en torno a la calidad del ambiente; los factores que
ocasionan degradacion y la prevencion de desastres naturaes. Establece e
requerimiento de evaluacion de impacto ambiental para la gecucion de inversiones y
actividades susceptibles de impactar en el ambiente.

La del Medio Ambiente crea e marco instituciona para la planificacion y gestion
ambiental, reconoce derechos y deberes de la sociedad y el Estado para la conservacion
de la calidad ambiental y, establece una base para € aprovechamiento racional y éptimo
de los recursos naturales. Ademés la mencionada Ley considera temas de educacion y
salud ambiental y, cienciasy tecnologia en materia ambiental que son consecuentes con
el desarrollo sostenible. Desde un punto de vista econémico del desarrollo sostenible, la
Ley del Medio Ambiente establece directrices adecuadas en tanto se refiere a la
conservacion de los recursos naturales y la distribucion de bienestar intergeneracional.

Existen de igual forma otros Reglamentos y normas especificas que tienen relacion
alaPrevencion y Control Ambiental; |a Contaminacién Atmosférica; la Contaminacion
Hidrica; las Actividades con Sustancias Peligrosas; el Manejo de Residuos Solidos; y en
forma general, la Gestiéon Ambiental. No es extrafio constatar, que a igual que Ecuador
y Per(, en Bolivia la regulacion ambiental que tiene relacion a las actividades
hidrocarburiferas y mineras estas establecidas mediante reglamentos de las leyes
especificas de explotacion de esos recursos. |dentificamos una pequefia diferencia en la
Ley de Hidrocarburos de Bolivia aprobada en €l afio 2005, que se diferenciade las leyes
de Ecuador y Perd en que los acances de esta Ley norman las actividades
hidrocarburiferas, respecto no solo de los actores de la explotacion sino incluso de los
consumidores y usuarios de los servicios publicos, la parte pertinente de la Ley
establece:

“todas las personas individuales o colectivas, nacionales o extranjeras,

publicas, de sociedades de economia mixta y privadas que realizan y/o realicen

actividades en el sector hidrocarburifero, Yacimientos Petroliferos Fiscales

Bolivianos (YPFB), los servidores publicos, consumidores y usuarios de los

servicios publicos, quedan sometidos a la presente Ley.

S bien, los Cdédigos 0 Leyes de Mineria y petréleo en Bolivia, contienen
disposiciones sobre proteccion ambiental, esos ordenamientos juridicos no contienen
por lo genera normas que protgjan a los recursos minerales de una explotacion
irracional. En e mejor de los supuestos, tales ordenamientos contienen algunas reglas
parala proteccion del medio ambiente ante los efectos de las explotaciones mineras.

5.4. ESPANA.- El andlisis sobre la normativa ambiental en Espafia se vuelve
bastante particular, debido a que dentro de su jurisdiccion territorial no existe € nivel de
extraccion de recursos naturales como se mantiene en Bolivia, Ecuador y Per(. En
efecto, las normas relacionadas a hidrocarburos o mineria casi no aparecen, y si las hay
se refieren de forma general a transporte, comercializacién, uso o disposicion final de
estos recursos naturales, que por lo general llegan hasta este pais de forma industrial.
Sin embargo existe una legislacion bastante abultada sobre parametros de calidad,
limites de emision, vertidos, etc., que estan establecidos generalmente en Reglamentos.

Espafia posee cuatro niveles de normativa ambiental, que tienen que ver con laforma
como se han repartido las competencias sobre la materia, en efecto se establecen cuatro
planos. nivel comunitario (con directivas y decisiones de la Comunidad Europea y
tratado internacionales firmados por la Comunidad Europed), nivel estatal (leyes y
reglamentos), nivel autonémico (leyes y reglamentos) y nivel local (reglamentos).

Algunas de las categorias de proteccion ambiental como la participacion, consulta



previa o derecho a agua, por g emplo, no tiene normas especificas, en algunos casos la
normativa es trasversal y se aplica en los diversos ambitos de proteccion ecosistémica.

También encontramos algunas Directivas que son mas bien de carécter europeo, en
las cuales se fijan los compromisos que los estados de la Comunidad deben conseguir
dentro de las actividades ambientales. El Derecho ambiental, en e ordenamiento
juridico espafol, es gran medida una transposicion u obra directadel Derecho
comunitario ambiental que se desarrolla en la Union Europea. Existe una abundante
pero dispersa legislacion referente a la contaminacion de |as aguas (aguas subterraneas,
aguas continentales, aguas residuales, etc.). La legislacion més importante es la
siguiente:

28.

29.

30.

31.

32.

33.

delitos ambientales, (i) codigo pena, (ii) Ley organica 10/1995, de 23

noviembre (arts. 318 a 340)
responsabilidad administrativa, (i) Real Decreto 429/1993, de 26 marzo, (ii)

Reglamento del procedimiento de la administracion sobre responsabilidad
patrimonial.
sistemas de sancion administrativa por dafio ambiental (vias administrativas),

Directiva 2004/35/ce, del parlamento europeo y del consgjo, de 21 de abril de
2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevenciéon y
reparacion de dafios medioambientales

uso, aprovechamiento y administracion del agua; (i) Directiva 2006/118/ce del

parlamento europeo y del consgo, de 12 de diciembre de2006, relativa a la
proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion y €l deterioro, (i)
Directiva 2006/11/ce del parlamento europeo y del consegjo, de 23 de octubre de
2006, relativa a la contaminacion causada por determinadas sustancias
peligrosas vertidas en el medio acudtico de la comunidad, (iii) Directiva
98/83/ce del consgjo, de 3 de noviembre de 1998, relativa a la calidad de las
aguas destinadas al consumo humano, (iv) Directiva 92/43/cee del consgo, de
21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitat naturales y de la
fauna y flora silvestres, (v) Directiva 83/513/cee del consegjo, de 26 de
septiembre de 1983, relativa a los valores limite y alos objetivos de calidad para
los vertidos de cadmio, (vi) Orden de 30 de diciembre de 1977, por la que se
regulan las descargas de hidrocarburos al mar desde buques (ri §0002640)

normativa sobre hidrocarburos, Directiva 2006/21/ce del parlamento y del

consgjo, de 15 de marzo de 2006, sobre gestion de los residuos de industrias
extractivasy por laque se modificala directiva 2004/35/ce.
principales normas sobre medio ambiente en general, (i) Ley organica 10/1995,

de 23 noviembre, (ii) Ley de patrimonio natural y biodiversidad. ley 42/2007, de
13 diciembre, (iii) Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y
proteccion de la atmosfera, (iv) Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
responsabilidad medioambiental, (v) Ley sobre lared de parques nacionales. ley
5/2007, de 3 abril

Cuadro comparativo de la legislacion ambiental aplicada en |os paises en estudio

Ecuador Bolivia Peru Espafia
Normativa Lay de Gestiéon | Ley del Ambiente | Ley Genera del | Ley de patrimonio
ambiental pura Ambiental 1333 Ambiente natural y
biodiversidad. ley
Ley de Control y | Reglamento  de 42/2007
Prevencion de la | Prevencion y
Contaminacion Control Ambiental Ley 34/2007, de

caidad del aire y




Texto Unificado | Reglamento proteccién de la

de Legidlacion | General de atmosfera

Secundaria  del | Gestién

Ministerio del | Ambiental Ley 26/2007, de

Ambiente responsabilidad

medioambiental

Normativa Ley Forestal y de | Ley de | Ley queregulalos | Directiva
ambiental Conservacion de | Hidrocarburos pasivos 2006/21/ce  del
sectorial Areas Naturales y | 3058 ambientalesdela | parlamento y del
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SECCION I

5. Institucionalidad y Politicas ambientales

L as politicas ambientales son € conjunto de esfuerzos politicos para conservar las
bases naturales de la vida humanay conseguir un desarrollo sostenible. Son el conjunto
de objetivos, principios, criteriosy orientaciones generales para la proteccion del medio
ambiente de una sociedad particular. Esas politicas se ponen en marcha mediante una
amplia variedad de instrumentos y planes. Desde los afios 70, con la conciencia
ambiental creciente, se ha convertido en un sector politico autbnomo cada vez més
importante tanto a nivel regional, nacional como internacional.

La politica ambiental esta estrechamente interrelacionado con otros sectores
politicos, cuyas decisiones y programas influyen directamente en sus resultados y
requiere un ato nivel de coordinacion. Particularmente la politica de infraestructuras, la
politica econémica, la politica agricolay la ordenacion del territorio se entrecruzan con
la politica ambiental, por eso requiere un ato nivel de trabajo interdisciplinario y €l
poder de convencer e imponerse a otros intereses politicos, 10 cual muchas veces es
dificil, dependiendo de la posicién de los departamentos medioambientales dentro de la
jerarquia de los gobiernos

Bgjo estas premisas, todo €l dmbito del marco Institucional debe estar construido
por ciertas condiciones que son necesarias para la aplicacion y préactica efectiva de las
politicas ambientales. Es decir que tienen que solucionar sus problemas tecnol 6gicos
(como enfrentar desde la ciencia y la técnica, los problemas de contaminacion o
prevencion), Problemas Sociales (como incluir ala ciudadania en la gestion ambiental y
lograr el consenso, frente a los posibles conflictos que se presentaren), Problemas
Legales (de que manera se puede sancionar, administrar o hacer cumplir las politicas de
gestion ambiental, tiene que ver con la existencia de ordenanzas al respecto), Problemas
Politicos (como la inestabilidad politica o la incertidumbre, genera posibilidades de
gestion eficientes y con seguimiento efectivo, para € logro de los objetivos); vy, los
Problemas Econdmicos (el nivel de financiamiento necesaria para € ecutar la politica de
gestion o su falta de recursos impide su aplicacion o evaluacion)

En los paises andinos la politica nacional ambiental durante la década del noventa
se caracterizO por €l desarrollo de legislacion, € establecimiento de instituciones y
planteamiento de mecanismos de participacion ciudadana. En los cinco paises de la
region, se establecieron ministerios del Ambiente. De estos paises de destaca Bolivia,
gue ha conformado, después de la Cumbre de Rio, un area gubernamental, del mas alto
nivel que subsume conjuntamente tanto la temética del desarrollo sostenible como la del
medio ambiente: es el Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente (creado
en 1993). Sin embargo, la practica ha demostrado que ninguno de los dos modelos ha
sido eficiente en integrar la dimensién ambiental alas politicas publicas (BID, 1998).

Ha sido comin a ambos modelos el excesivo nimero de competencias y funciones
adjudicadas a estas instituciones en relacion con sus capacidades, lo cual resta
credibilidad ante una opinion publica que reclama el cumplimiento de todas las
responsabilidades asignadas. Ademas, numerosas agencias publicas tienen e mandato
de administrar recursos naturales (Ministerio de Pesgueria 'y de Agricultura, empresas
administradoras de agua, entre otros), o que genera duplicidad de funciones y
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conflictos con la autoridad ambiental®. Esta realidad, por supuesto que no escapa a los
paises andinos en estudio.

Si bien es cierto, la creacion de unidades ambientales en los ministerios y otras
agencias gubernamentales facilita la incorporacion de la dimension ambiental en las
politicas publicas, es necesario notar que para €l éxito de una politica nacional definida
en materia ambiental se requiere de un proceso de coordinaciéon entre los Grganos
mencionados. Es decir, se deben observar los canales institucionales, garantizando la
funcion rectora'y conciliadora que debe poseer |a autoridad ambiental en el proceso de
disefio de politicas, sea en el &mbito interno (disefio de planes, estrategias y proyectos) o
en el ambito internaciona (adopcién de una posicion nacional o regional respecto a un
tema en concreto). Sin embargo, estas unidades muestran debilidades por la limitada
dotacién de recursos humanos, financieros y técnicos.

Como lo sefiala e Capitulo 7 del Informe Geo Ecuador 2008, otro componente
importante para la transparencia de las politicas publicas es el establecimiento de un
sistema de rendicion de cuentas que proporcione informacion de la gestion y uso de los
recursos asignados. Cabe mencionar que los procesos formales de formulacién de
politicas y normas publicas en los paises andinos se han democratizado en los ultimos
anos. Ello se expresa en la participacion de diversos sectores de la sociedad civil,
quienes cuentan con diver sos mecanismos de participacion para plantear propuestas de
politica. En este sentido, los paises en estudio se dirigen hacia una gestion ambiental
descentralizada, plasmada en la transferencia paulatina de responsabilidades hacia los
gobiernos locales. También se enfatiza la necesidad de perfeccionamiento de los
mecanismos de coordinacion interinstitucional e intersectorial para facilitar e proceso
de disefio e implementacion de las normas ambientales y el fortalecimiento de las
instituciones participantes. Es importante que |os gobiernos centrales vayan dotando de
mayores competencias a los gobiernos seccionales debido a que una adecuada
descentralizacion lo cual es clave para lograr mayores niveles de eficacia, ya que
permite agilitar €l proceso de toma de decisionesy la participacion de las comunidades
locales en la gestiéon de sus recursos. Este proceso permite desarrollar una conciencia
publica sobre los costos y beneficios econdmicos de la explotacion de los recursos
naturales, |0 que genera un aumento en |os niveles de conservacion de |os mismos.

Las exigencias de una gestion ambiental integral fue conduciendo a la creacion de
Ministerios 0 Secretarias de Medio Ambiente o el reforzamiento de los existentes, en la
blusqueda de un sistema administrativo que permitiera controlar los elementos
ambientales que influyen de manera efectiva y directa en e manegjo sostenible de los
ecosistemas. Basta decir que dieciocho de los veinte paises de la region contaban, al
concluir la década, con un Ministerio o una Secretaria de Medio Ambiente. Pero, bajo
esta denominacién existen organismos que son diversos entre si.

En efecto, existe una percepcion generadlizada en orden a que la legidacion
ambiental — en todas partes del mundo —, tiene un bajo nivel de aplicacion, 1o que se
explica habitualmente por razones de orden féctico, principalmente por la falta de
voluntad de las autoridades politicas y administrativas |lamadas a ponerla en préctica.
Este punto, sin embargo, nunca ha sido explorado suficientemente. Menos aln se ha
estudiado el mismo punto en lo que hace a la aplicacion de la legislacion ambiental por
los 6rganos jurisdiccionales del Estado, cuyos niveles también son percibidos como
bajos, pero por razones que nunca se ponen en claro. Esta preocupacion se refiere alos
importantes problemas de aplicacién de lalegislacion ambiental que en otros trabajos he

% En efecto, hasta enero del 2009, € Ministerio de Minas y Petréleos del Ecuador, tenia competencia
para el desarrollo de las actividades hidrocarburiferas y a mismo tiempo para €l control ambiental de
dichas actividades. La cuales fueron posteriormente traspasadas al Ministerio del Ambiente.



llamado problemas de “eficiencia’ y de “eficacia’, distinguiendo para efectos
metodol 6gicos entre e grado de idoneidad de una norma juridica para acanzar los
objetivos que se tuvieron en cuenta a momento de su expedicién (“eficiencid’) y €
grado de acatamiento de una norma juridica por sus destinatarios (“ eficacia’)

En nuestra region, la aplicacién de los mandatos contenidos en la legislacion
ambiental depende de una manera significativa de los organismos administrativos que
crean los mismos sistemas juridicos para la proteccion del medio ambiente, dado que
sobre estos organismos recae la funcion de llevar a la practica un nimero importante de
dichos mandatos. Para ese efecto, tales organismos son dotados de atribuciones
normativas y gecutivas. Entre esas atribuciones figura la funcién de velar por la
aplicacion de la legislacion ambiental y aplicar sanciones administrativas en 1os casos
de contravenciones a sus disposiciones de la legislacion ambiental (ius punendi). Estas
atribuciones normativas y ejecutivas son los mecanismos a través de los cuales el
Estado desarrolla sus funciones ambientales, es decir, son los instrumentos de que se
vale el Estado parallevar a cabo la gestion ambiental. (PNUMA, 2003 b: 115).

Tal como lo sostiene € informe GEO Ecuador 2008, no es viable € funcionamiento
correcto de una economia moderna en un mundo globalizado, sin un Estado eficaz que
garantice claras reglas de juego a todos sus asociados y asuma las funciones que le son
inherentes e indelegables en cualquier sistema politico. Al respecto vale sefidar que
una de las situaciones que se logra detectar en la institucionalidad de los paises andinos
en estudio es que sus instituciones publicas han sido sometidas a un paulatino proceso
de deterioro a lo largo de muchos afios: por inoperancia; en algunos casos debido a la
imposicion de exigencias presupuestarias derivadas de las reformas estructurales; y en
otros, por conviccion o dogmatismo ideoldgico. De ahi que algunos estados como €l
ecuatoriano y Boliviano, estén empefiados en una profunda reforma de la estructura
Estatal, que no se remita alaidea estrecha de la sola reduccion del aparato burocrético y
del gasto publico, sino que vislumbre una real politica a partir de una estructura
regulatoria e institucional para proteger la conservacion, la calidad ambiental y calidad
de vida (buen vivir) sin dgar de considerar la capacidad efectiva para gercer una
fiscalizacion y control de las normas e instituciones existentes.

Dotar a Estado de una capacidad efectiva, es gravitar frente alos escenarios futuros
de una integracién econdémica soberana con €l resto del continente y del mundo. Las
politicas que se aplican en Bolivia, Ecuador y Pertd, no difieren del esténdar
internacional y se reducen a las siguientes: 1) conservacion, distribucion y control de la
contaminacion del agua; 2) saneamiento basico de los asentamientos humanos y su
habitat, la regulacion ambiental de la industria y de las ciudades; 3) prevencion y
control de la contaminacion atmosférica; 4) mangjo ambiental de sustancias y residuos
peligrosos; 5) prevencion y reduccion de riesgos ambientales; 6) aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales; 7) conservacion y restauracion de suelos; 8)
proteccion de especies en peligro de extincion y la biodiversidad. Sin embargo, en €
caso peruano hay un desarrollo de la politica ambiental donde se observa €l claro interés
de dar un marco favorable a mercado. De hecho € propio gobierno Fujimori derogo
parte de la legislacion ambiental, previamente aprobada por su gobierno, mediante
dispositivos de promocion alainversion privada.

Segun e Ministerio del Ambiente de Pert, € marco general de politica ambiental
en ese Pais se rige basicamente por €l articulo 67° de la Constitucion Politica del Perd,
en e cua se sefida que € Estado determina la Politica Nacional del Ambiente y
promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. A través de la politica ambiental
se tiende a fortalecer la ingtitucionalidad de la gestion ambiental mejorando y
fortaleciendo la coordinacion entre la sociedad civil, la autoridad ambiental nacional, las



sectoriales y los niveles regionales y locales, en € marco de un sistema nacional de
gestiéon ambiental. Esta accidon tiene como base fundamental la gestiéon ambiental
descentralizada y desconcentrada de los sectores del Gobierno Central, los Gobiernos
Regionales y los Gobiernos locales, con la participacion del sector empresarial y la
sociedad civil.

Es importante destacar €l informe que sobre la Gobernanza en € frente externo
andino, realiza €l informe GEO Andino (PNUMA, 2003 b: 16), en donde se establecen
algunos aspectos relevantes en la institucionalidad ambiental de la region andinay que
son referentes de 1o que sucede en Ecuador, Bolivia y Per(, por lo que me voy a
permitir destacar a continuacion a manera de resumen:

“En 1998, la CAN cre6 € Comité andino de autoridades ambientales, €l cua promueve

y coordina diversas actividades, destacando la formulacién y aprobacion de la

Estrategia Regiona sobre Biodiversidad. Asimismo, los paises andinos han ratificado

diversos tratados ambientales en los niveles internacional, regiona y subregional, entre

los que se incluyen los referidos a las cuencas del Caribe y Pacifico, asi como €l

Tratado de Cooperacion Amazénica (TCA), suscrito por Bolivia, Brasil, Colombia, €l

Ecuador, Guyana, Pert, Surinamy Venezuela (Ibid.: 117).

Asimismo, se conformé la Comisién permanente del Pacifico Sur (CPPS), que agrupa

a Chile, é Ecuador, Colombia y Panama. En marzo del 2003, el Consgjo andino de

ministros de Relaciones Exteriores aprob6 la iniciativa de la Secretaria General de la

CAN para ingresar a un proceso de integracién sobre la base de una segunda

generacion de politicas que ofrezcan condiciones necesarias para responder a los

desafios econdmicos, politicos y sociales de la subregion. Los €es tematicos
identificados y priorizados para la hueva agenda estratégica son: el desarrollo de una
agenda social, la profundizacion de la politica exterior comun, la construccién del
mercado comun, € desarrollo sostenible y la integracién fisica de Sudamérica. En
materia de desarrollo sostenible, los gobiernos de los paises andinos han coincidido en

abrir nuevos frentes estratégicos tales como € aprovechamiento de la biodiversidad y

las alianzas energéticas regionales. La CAN ha adoptado diversas decisiones orientadas

a la armonizacion de la gestién ambiental y el aprovechamiento sostenible de los

recursos naturales. Sin embargo, su implementacion no ha sido efectiva debido a las

limitaciones de recursos humanos y financieros, asi como por la complea
institucionalidad y normatividad ambiental de cada uno de los paises de laregion.

En resumen, € rumbo de la gestion ambiental de los paises andinos esta marcado por

un creciente interés en el desarrollo institucional, la formulacion de marcos legalesy la

participacién creciente en foros internacionales. Sin embargo, esta posicion politica no

ha significado un compromiso efectivo para €l logro de resultados consistentes en

materia de manejo sostenible de recursos y conservacion del ambiente. Ello explica el

lento avance de la gestién ambiental para atender la creciente degradacion de los
recursos naturalesy del ambiente”.

Es una caracteristica que los paises, en la gestion ambiental, asi como en la
adopcion de las politicas publicas, aunque tengan legislacion de caracter nacional,
requieran de una descentralizacién territorial en regiones, provincias'y municipios para
poder aplicar dichas politicas de gestion e, inclusive, tienen que dictar normas juridicas
especificas aplicables en las respectivas jurisdicciones. Asi por ggemplo en Bolivia, las
Prefecturas de los Departamentos en que se descentraliza territorialmente € pais, a
través de sus Secretarias de Desarrollo Sostenible, tienen algunas atribuciones
ambientales, entre ellas. (i) la planificacion del desarrollo de su jurisdiccion territorial,
de conformidad con las disposiciones nacionales que regulan la materia; (ii) €
seguimiento y fiscalizacion del uso racional de los recursos naturaes; (iii) la
administracion de las politicas y normas nacionales sobre recursos naturales y medio
ambiente; (iv) planificar y promover campafas de concientizacion ambiental. Por su



parte los Municipios tienen las competencias habituales a este nivel de autoridades en
cuanto al control de la contaminacion, el ordenamiento urbano, saneamiento, etc.

En el caso de Espafia, |a rectoria en proteccion ambiental la asume el Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino que se convierte en la institucién encargada
de la propuesta y gecucion de la politica del Gobierno en materia de lucha contra el
cambio climatico, protecciéon del patrimonio natural, de la biodiversidad y del mar,
agua, desarrollo rural, recursos agricolas, ganaderos y pesqueros, y aimentacion. Es el
encargado de la elaboracién de lalegislacion estatal en materia de aguas'y costas, medio
ambiente y montes y meteorologia y climatologia; la propuesta y ejecucion de las
directrices generales del Gobierno sobre la politica agraria, pesqueray alimentaria, entre
otras competencias.

El

Ministerio del Ambiente tiene que asumir, ademds, las competencias

relacionadas con las ingtituciones de la Union Europea 0 con organismos
internacionales sobre Medio Ambiente, en las cuales tiene que coordinar con €l
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion

Cuadro representativo delas politicas e institucionalidad ambiental de los paises
Andinos en estudio

Bolivia Peru Ecuador Espafia
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CAPITULO IV

AGUA Y SUELO: ELEMENTOSESENCIALESDEL AMBIENTE, UN
ANALISISDE LOSESTANDARESDE CALIDAD Y LIMITESMAXIMOS
PERMISIBLES:



SECCION |

6. Statusjuridico del agua.

Los rios, cuencas y ecosistemas acuéticos son €l motor biolégico del planeta. El
agua es la fuente de vida de todo ser vivo del planeta, constituye un elemento vital para
la naturaleza y para la existencia de los seres humanos, hasta el momento no hay
estudios que demuestren que existan seres que no necesiten de este elemento natural
para vivir, de ali la importancia que tiene el garantizar que el agua que consumen los
seres vivos en general sea adecuada 'y no comprometa su existencia. Ademés, € agua es
un elemento que tiene multiples usos desde fuente para la produccién agricola, hasta
materia prima en la produccion de energia hidréulica, por lo tanto es indispensable que
se establezcan regulaciones sobre su uso y aprovechamiento.

El agua ha sido comunmente definido como un recurso renovable, sin embargo
debido a que las condiciones de contaminacion por las que estan atravesando |os mares
y rios, la hacen inconsumible para los seres vivos, con tendencia a ser irrenovable, por
cuya circunstancia se deberia pensar seriamente considerar al agua como recurso no
renovable, pues su estado natural y puro cada vez esta en menos capacidad de
regenerarse por sus conductos naturales. Al ser considerado como un recurso no
renovable, supondriala obligacion de cuidar con mayor rigurosidad su uso de modo que
se garantice a las generaciones presentes y futuras un acceso de agua de calidad que
privilegio los usos primarios y que permita el desarrollo productivo, pues “El agua no
solo es esencia parala supervivencia bioldgica, sino que es una condicion necesaria del
desarrollo y sostenimiento de la economiay de la estructura social que hacen posible la
sociedad. El agua no es sblo una mercancia; es un imperativo centra de la
supervivencia, sostenimiento, continuidad y vida de la comunidad...” (Utton, 1985,
992).

Es importante recordar que €l agua tiene una relevancia de ato rango para los
estados debido a que su disponibilidad define las lineas de pobreza o desarrollo, de
modo gue una gestion acertada de su recurso garantizaria el mejoramiento de la calidad
de vida de sus habitantes. En contraposicion, la destruccion de bosgquesy humedales, la
contaminacion de esteros y rios devenido por la explotacién de recursos, en especial de
actividades de gran impacto como la actividad petrolera 0 minera que en su desarrollo
requiere el consumo de grandes cantidades de agua, significan impactos sobre cuerpos
de agua, sean estas lagunas, riachuelos, rios o mares que se ven impactados tanto en las
fases de descargas naturales y/o por efectos de derrames “accidentales’ o provocados.

Cobra més relevancia aun, cuando analizamos este tema desde |a perspectiva de los
paises andinos y Espafia, debido a que en el caso de Region Andina, en la Amazonia se
tiene las reservas més grandes de agua dulce de todo e planeta, las mismas que se
encuentran amenazadas por diferentes tipos de acciones que van desde el control sobre
el recurso, los sistemas de acceso a mismo, la calidad que se ostenta y la pureza con
gue se consume. De su lado, Espafia, debido a la reduccion en € caudal de numerosos
rios de cada cuenca hidrogréfica esta sufriendo graves déficit de agua dulce con
potenciales riesgos de padecer desabastecimiento y otras catéstrofes por fata de este
liquido vital.



Para garantizar €l acceso al agua, los estados han dispuesto diferentes normativas
gue permitan el acceso, uso y/o comercializacion de este recurso, sin embargo esto no
ha sido suficiente para solucionar los problemas de acceso y consumo con calidad, pues
el problema de fondo radica en que por laimportancia de este recurso, muchas empresas
privadas, especialmente transnacionales han controlado en base a concesiones, grandes
caudales de agua, poniendo en situacion de dependencia a los estados frente a este
recurso. No en vano, en cada foro donde se trata sobre €l agua, se escucha decir que la
futura guerra mundia sera por este recurso. De modo que el garantizar a la poblacion
agua limpia'y en cantidades suficientes, privilegiando el consumo humano por encima
del consumo industrial, se ha vuelto un tema de soberania para los estados, que en
algunos casos han considerado a agua como recurso estratégico y en otros casos como
un derecho humano, temas sobre los cuales me referiré a continuacion.

7.1. La declaracion del Agua como Derecho Humano o e Derecho
Humano al Agua en los sistemas juridicos de Ecuador y Bolivia

Ecuador y Bolivia han apostado por un nuevo marco constitucional como respuesta
alademanda social que urgia €l establecimiento de nuevas relaciones dentro del sistema
del poder politico. Gran parte de esta nueva estructura institucional se basa en €
desarrollo progresivo de los derechos fundamentales en donde los recursos naturales
cobran especial interés. Debemos recordar que a consecuencia del sistema de economia
neoliberal que vivieron Ecuador y Bolivia en las Ultimas dos décadas, |as estructuras del
poder politico estuvieron a servicio de la economia transnacional. En este escenario, |os
recursos naturales jugaron un papel importante dentro de las relaciones que sustentaban
el poder de los gobiernos. En efecto, recursos de estratégica importancia como el
petréleo, la mineria, el aguay labiodiversidad, fueron entregados mediante concesiones
a empresas privadas, o que provocé un descontrol del aparato estatal sobre estos
recursos®®. Como lo sostiene el Comité de Mujeres de la Alianza Social Continental,
“Una de las estrategias centrales del sistema neoliberal ha sido y es la mercantilizacion
de los recursos naturales, o sea el aprovechamiento y la manipulacion de los bienes
naturales con fines de lucro, en evidente detrimento del equilibrio ecolégico y de la
satisfaccion de las necesidades de la gente y la preservacion de las especies animales y
vegetales. El agua por ser imprescindible para la vida en € planeta, se ha convertido
en objeto estratégico de la codicia de las grandes transnacionales y corporaciones, y en
uno de los negocios mas rentables del presentey del futuro”.

Con la implementaciéon de las nuevas constituciones, los estados de Ecuador y
Bolivia han tratado de recuperar terreno sobre el control de los recursos naturales, para
lo cua han fijado parametros sobre su uso. Uno de los recursos naturales con mayor
nivel de proteccion por su caracter fundamental, es el agua, sobre € que se han fijado
estructuras juridicas que posibilitan gercer soberania sobre su aprovechamiento, a tal
punto de considerarlo como un derecho humano de los ciudadanos. Sin embargo, existe
otro tema que los estados han descuidado, que es el manegjo y gestion del agua a través
del cual se pueda cuidar la calidad y cantidad de agua para sus habitantes, que se vuelve
escasa debido al uso no sustentable de este recurso. Situacion por la cual se hace

% Al respecto vale revisar los detalles del conflicto generado por la privatizacion en Bolivia en 1999 por
€l caso “Aguas del Tunari”, cuando una subsidiaria de la transnacional norteamericana Bechtel, se hizo
cargo de la prestacion de servicio de agua potable en Cochabambay subi6 las tarifas en méas del 50%. En
abril del 2.000, la "Guerra del Agua' echo a la transnacional y recuperd la empresa para los
cochabambinos. Un afio después, Aguas del Tunari-Bechtel demand6 a Bolivia ante un panel de arbitraje
del Banco Mundial por 25 millones de ddlares, siendo que alo sumo gastdé medio millon de délares.



imprescindible que los estados otorguen un mayor nivel de regulacion sobre este
recurso, sobre todo cuando a causa del uso en actividades extractivas se pone en riesgo
las cuencas hidricasy con €ello el acceso para uso aimentario, de consumo humano y de
equilibrio ecologico. En este escenario surge la necesidad de declarar € derecho a
agua como un derecho humano fundamental, de modo que le otorgue un mayor nivel de
compromiso para los estados y de exigibilidad para los ciudadanos. El derecho a agua
como un derecho humano ha sido desarrollado por la doctrina de las Naciones Unidas®,
lo que ha motivado que algunos estados vayan dandole importancia a este bien, sobre
todo por las violaciones que se evidencian en la vida cotidiana.

Sin embargo, € reconocimiento del agua como recurso accesorio necesario para €l
disfrute de otros derechos como laviday la salud ya ha venido evolucionando a través
de los diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos. Por gjemplo, en
1992, en la Conferencia Internacional sobre el Aguay el Medio Ambiente, celebradaen
Dublin, abordd el tema de la necesidad de crear métodos innovadores para manejar 1os
recursos de agua dulce. Ese mismo afio, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y e Desarrollo, se aprob6 la Declaraciéon de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, en cuyos Principios estd implicita la necesidad de cuidar los
recursos naturales necesario para la vida. Ademas como producto de esta Conferencia
mundia se cred & documento conocido como Agenda 21, cuyo Capitulo 18 de dicha
Agenda esta dedicado a la “Proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de
agua dulce: aplicacion de criterios integrados para € aprovechamiento, ordenacién y
uso de los recursos de agua dulce”.

En €l afio 2002, € Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas, encargado del seguimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aprobd la Observacion
Genera N° 15, referida al derecho a agua, en laque se interpretay precisa el contenido
de los articulos 11 y 12 de dicho Pacto Internacional, en donde se establecen algunos
pardmetros que nos permiten observar las condiciones necesarias que deben garantizar
los estados para permitir el acceso a este recursos, asi como nos permite también, medir
cuando este derecho es vulnerado. Todo este desarrollo del derecho humano agua ha
tenido digtintas adaptaciones en las legislaciones de los paises en estudio, pero es de
recalcar €l nivel de proteccion que le han otorgado las constituciones de Ecuador y
Bolivia, pues la Constitucionalizaciéon de un derecho implica la obligacién de los
estados de crear mecanismos para respetar, hacer respetar y garantizar su pleno
gjercicio, partiendo del concepto que & derecho humano a agua implicaria reconocerla
como un bien publico y rechazar su valor econémico. Por lo cual deberia rechazarse el
establecimiento de tasas y de derechos de propiedad privados sobre la misma.

Es a partir de la actual Constitucion que el Estado ecuatoriano reconoce a la
poblacion e derecho humano al agua, esta disposicion la podemos encontrar en €l
articulo 12 de la Constitucion que dispone “ El derecho humano al agua es fundamental
e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida’. Hubo mucha
discusion en la aprobacion del texto de este articulo debido a que algunos asambleistas
y activistas de derechos humanos y ambientales consideraban que €l articulo debia estar
redactado de la siguiente manera: el agua es un derecho humano fundamental e
irrenunciable. Esta era la version oficia del texto que iba a ser aprobado por los
Asambleistas previo a su aprobacion por € Pueblo ecuatoriano, sin embrago fue

% De acuerdo con la organizacion de las Naciones Unidas la “exclusién del agua como un derecho
explicito se debié ante todo a su naturaleza; como €l aire, se considerd tan fundamental que su exclusion
explicita se crey6 innecesaria.



modificado por la comision de redaccidn de la Nueva Constitucion, la cual considerd
gue esta definicion podria tener problemas de interpretacion, pues alegaban que el agua
de por si, no constituye un derecho sino que el acceso a €l recurso es el derecho que se
debe tutelar. Al respecto vale mencionar que una de las causas para este desencanto
pudo ser probablemente la redacciéon original del articulo en e cua no se degjaba
explicita larelacion agua-vida; agua-salud; agua-naturaleza. Relacion conceptual que si
consta en otros derechos como el de educacion y salud, en donde se evidencia el valor
intrinseco que tienen estos derechos para | as personas.

Que e agua sea definido como derecho humano o que se diga que existe un
derecho humano a igua no parece relevante. Sin embargo me permito comentar que
para la praxis gubernamental, esta diferenciacion si reviste de importancia, la razén
principal es que el concepto derecho humano a agua, podria interpretarse como que
solo el acceso al recurso es susceptible de proteccién, quedando a margen la proteccion
del agua en si mismo, esto es, cuidar que no se alteren sus estados naturales, su pureza,
su calidad, en espacia velar porque se garantice €l uso raciona del mismo, en términos
de que por gemplo, no afecte la regeneracion de sus fuentes hidricas. No obstante este
andlisis conceptual, de la lectura de la disposicién que consta en la Constitucion
ecuatoriana podemos mencionar que a ser considerado el derecho humano al agua se le
da una categoria de derecho humano fundamental de la poblacién, por lo tanto su acceso
debe comportar algunos parametros, los mismos que han sido desarrollados por €l
Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (en adelante comité DESC) que
analizando el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado parasi y su familia,
y €l derecho a la salud fisica y mental, contenidos en los articulos 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), emitio la
Observacion General No. 15 en la que se establecid un estandar que contienen tres
parametros, mediante los cuales se permite observar si este derecho no es vulnerado.
Estos estandares son: accesibilidad, calidad y cantidad.

Mediante este sistema, el cumplimiento del acceso al agua como derecho humano
deberia comportar entonces la disponibilidad del recurso en los términos sefialados por
la organizacion Mundial de la Salud, que establece que las personas deben tener un
“acceso seguro y fécil” a fuentes de agua, 1o que implica la eliminacién de barreras
tanto fisicas como econdmicas para su acceso, es decir, contar con agua por conductos
materiales y sin restricciones por su costo®. También el estado debe asegurar que el
agua debe ser segura para beber y para otros usos domésticos; y, por ultimo, debe
asegurar una cantidad minima de satisfaccion, que seguin la Organizacién Mundia para
la Salud OMS, la cantidad minima necesaria es de 20 litros por persona, en donde se
incluye lo indispensable que una persona requiere para el consumo, cocinay la higiene
personal y domestica, sin incluir otros usos dados por |os seres humanos como el agua
parariegoy paralageneracion eléctrica.

La declaracion del agua como patrimonio nacional estratégico es otro avance
sustancial dentro de la constitucion ecuatoriana, ya gque un patrimonio es lo que
construimos en el presente y, ademas es algo que se lega se hereda para las
generaciones venideras®, esto implica la obligacién del estado de cuidar de este
recursos para asegurar la satisfaccion de las presentes y futuras generaciones, cuidando

% En este sentido, vale reflexionar que los derechos entrafian un cumplimiento irrestricto del estado, en
los que no cabe hacer consideraciones de carécter econdmica. Dicho de otraforma, si €l acceso al agua es
un derecho humano, el cobro por su uso deberia ser desterrado, a menos en cuanto a la cantidad minima
de consumo basico.

% Agua Derecho Humano Fundamental, en “Naturaleza y Derechos Colectivos, Gestion Ambiental
Participativa en el Ecuador” CEDENMA, febrero 2009. Pagina 27.



por si mismo de su gestion y uso, 1o que implica evitar su privatizacion 0 manegjo en
manos privadas.

Mediante estas disposiciones se establece un bloque de constitucionalidad en virtud
del cua se imposibilita la venta, embargo o cuaquier otra forma de traspasar este
recurso a otras manos que no sea €l Estado. Pero la Constitucién no se queda solo en la
parte declarativa del derecho sino que avanza un poco més, y establece la contraparte
del Estado, por lo tanto en los articulos 411 y 412, encontramos las siguientes
disposiciones mediante las cuales e Estado se compromete a garantizar la
conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas
hidrograficas y caudales ecol 6gicos asociados al ciclo hidrolégico estableciendo € rol
de regular toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de agua, y €
equilibrio de los ecosistemas, en especial en las fuentes y zonas de recarga de agua.
Toda esta La sustentabilidad de los ecosistemas y e consumo humano seran
prioritarios en € uso y aprovechamiento del agua. Se establece de esta forma la
obligacién estatal de establecer mecanismos mediante los cuales pueda respetar y hacer
respetar este derecho constitucional .

Bolivia en cambio establece que “El agua constituye un derecho fundamentalisimo
para la vida, en e marco de la soberania del pueblo, es decir que se aparta de la categoria
de derecho humano establecido en la legislacion ecuatoriana para convertirse en un derecho
més profundo, un derecho para la vida, entendiendo que el agua no es solo vital para los
humanos sino también para toda vida que exista sobre la tierra. Lo cua implica que €
Estado debe garantizar que el uso del agua deba principalmente atender las necesidades de
las vidas (animales, vegetales, humanas) que podrian verse afectadas, por g emplo cuando
se desvia el cauce de un rio por actividades hidroel éctricas.

Las actuales disposiciones de las Congtituciones Boliviana y Ecuatoriana son
sumamente importantes, debido a que establecen un nuevo marco general mediante €l
cual deben estar regulados via leyes y reglamentos las actividades que comprometan la
intangibilidad de este derecho, como es € caso de la actividad petrolera que como
hemos visto compromete seriamente la calidad del aguay por ende la salud y bienestar
de quienes la consumen. Estos elementos deben ser sujeto de un amplio andlisis y
debate para propender una reforma estructural de la normativa que regula las
actividades sobre el agua, en este caso la Ley de Aguas®, que no establece de forma
claralos conceptos ni 1a forma operativa de hacerlos respetar en la practica.

- El sistema Juridico del Agua en e Ecuador

Deciamos anteriormente que € gercicio del derecho a agua esta constituido
por la calidad y cantidad de agua a la que tenga acceso la poblacion, por lo tanto
corresponde a estado controlar que desde la fuente €l agua contenga caracteres de
cantidad y calidad que permitan al ser humano tener acceso a ella para sus diferentes
usos, ademas de que el Estado tenga la responsabilidad de participar en las fases de uso,
acceso, conservacion, gestion, etc., 1o que implica un compromiso inminente para €l
Ecuador que tendra que desarrollar con mucha progresividad y sin menoscabo,
mediante la Ley de aguas, los derechos ya reconocidos por la Constitucion. Esto sin
duda que implica un gran reto para €l Ecuador debido a que histéricamente e agua ha
sido gestionada a partir de un modelo que la ve como una simple mercancia por cuyas
razones se presentaron conflictos que estuvieron a punto de convertirse en crisis socios

% Ley de Aguas que tanto en Ecuador como en Bolivia est4n en procesos de reformas y cuyas
disposiciones datan de varias décadas atras lo cua las convierte en inaplicables por ser caducas a nuevo
marco constitucional.



ambientales™. En efecto, desde |a década de los ochentay en especial, los noventa hubo
una corriente que tendia a privatizar e mangjo y uso de este recurso, que con €
debilitamiento de las instituciones encargadas de eercer control, provocaron un
descalabro publico en la cual se formd una especie de marafia institucional con
competencias muchas veces superpuestas que eran incapaz de g ercer control.

En el contexto actual ecuatoriano, existe mucha permisividad en lalegislaciony las
instituciones en torno al control de la contaminacién de aguas, especiamente las
relacionadas a las aguas contaminadas por descargas o derrames de petréleos. En un
ultimo diagnostico sobre €l tema, sostenido entre funcionarios de la Regiona del
Ministerio del Ambiente en la Provincia de Orellana, funcionarios del Departamento de
Ambiente del Municipio de Orellana, del Consegjo Provincial de Orellanay actores dela
sociedad civil de Orellana™, se pudo detectar que existe un ineficiente control de la
contaminacion por aguas residuales provenientes de la explotacion petrolera. Dicha
ineficiencia se debe algunos factores de carécter estructural que tienen que ver con lo
institucional, educacion, presupuesto, pero mayormente de tipo legal.

En este diagnostico se pudo constatar que las principales causas del ineficiente
control son claramente identificables empezando por la denunciada complicidad que
tendriala Direccion Naciona de Proteccion Ambiental DINAPA con las compafiias que
explotan petréleo’, el persona insuficiente de la DINAPA para controlar |as descargas
de aguas, una legislacion inadecuada para determinar parametros de calidad en agua, la
tecnologia de instalaciones petroleras obsoletas e inadecuadas que impiden controles
objetivos de calidad, €l acceso restringido de parte de la fuerza publica a personal
técnico ambiental municipal y provincial que intenta controlar los lugares donde se
produce la descarga liquida, la inexistencia de un departamento de calidad ambiental en
el ministerio de ambiente de Orellana”, la escasa presencia de peritos de control
ambiental acreditados por el ministerio publico en esta Provincia, etc.

Esta realidad es similar respecto a |lo que sucede en otras provincias petroleras
como Sucumbios y Pastaza, por lo tanto al no existir las condiciones legales e
institucionales adecuadas que garanticen que la actividad petrolera sea sustentable con
el ambiente, es obvio sostener que encontraremos que por gemplo esta supuesta
complicidad de la DINAPA implique que los niveles de contaminacion que se generan
por descargas 0 derrames de petréleo, no sean reflgjados en los informes que realizaban
las autoridades de control del Ministerio de Minasy Petréleos. Lafalta de personal en la
DINAPA provoca retrasos en los tramites de las inspecciones de la contaminacion y
presentacion de informes, cuyo control extemporaneo impide obtener resultados realesy
cuantificables sobre los parametros de contaminacion de aguas y suelos. El hecho de no
contar con informacion adecuaday confiable, impide demandar |aremediacién del dafio
ambiental.

Este pequefio diagnostico nos permite observar la forma como la garantia de
proporcionar a la poblacion, agua de calidad se ve seriamente restringido por €l
ineficiente y débil control de las instituciones responsables del control ambiental sobre

" Al respecto léase: “Conflicto social por el agua comunidad San Pablo de Amali — Chillanes
Bolivar —Ecuador. De Wilton Guaranda Mendoza, disponible en www.inredh.org

™ Orellana es la mayor Provincia Petrolera del Ecuador con altos indices de contaminacion hidrica por
descargas de hidrocarburos.

2 Esta desconfianza se generaba especialmente porque la DINAPA como ente de control ambiental,
pertenecia a Ministerio de Minas y Petroleos, por lo tanto, €l nivel de independencia era relativo.
Actuamente la DINAPA pasd aformar parte del Ministerio del Ambiente bajo el nombre de DINAPAH
™ Actualmente ya existe un Departamento de Calidad ambiental pero con limitaciones operativas que
hacen dificil un control efectivo



las actividades petroleras. En e campo legal, podemos observar que e Reglamento
1215, establece parametros de calidad en agua, los cuales incluyen determinados niveles
de presencia de elementos pesados, tanto en la fase de descarga como de depdsito final,
sobre |os cuales me referiré mas adel ante.

La Ley especifica que actualmente regula la gestion del agua en el Ecuador, es la
Ley de Aguas, cuerpo normativo data de 1972 por lo que esta en proceso de reforma por
la Asamblea Nacional . Este cuerpo normativo corresponde a la etapa de derecho
ambiental sanitarista, de modo que sus disposiciones son mas declarativas que
procedimentales, por ejemplo esta Ley prohibe la contaminacion de las aguas, pero no
determinareglas claras y aspectos de control especificos en la materia. Esimpresionante
leer o que dispone el Art. 79 de esta Ley, el mismo gue establece que “Quien infrinja
las disposiciones de esta Ley, 0 de sus Reglamentos, ser& sancionado con una multa no
menor a dos centavos de dolar de los Estados Unidos de América, segun la gravedad y
circunstancias de la infraccién, y no mayor del 100% del beneficio obtenido por este
medio ilicito o del 100% del perjuicio que hubiera ocasionado”.

Dentro de las sanciones administrativas se establecen otras limitaciones, como por
giemplo que a pesar de que se concede accion popular para denunciar 1os hechos que se
relacionan con contaminacion de agua. La denuncia debe presentarse ante la Defensoria
del Pueblo, por lo que se desprende que la sancion |legara maxima a una exhortacién, o
condena publica por el hecho contaminante, pero no a su sancion y reparacion, pues la
Defensoria del Pueblo solo puede dictaminar Resoluciones Exhortativas con caracter
vinculante.

Adicionamente existe también la Ley de Control de la Contaminacion Ambiental,
dentro de cuyos capitulos se establecen los criterios de calidad de agua, y también, las
prohibiciones, en tal sentido, el articulo 6 de la mencionada Ley establece que “Queda
prohibido descargar, sin sujetarse a las correspondientes normas técnicas y
regulaciones, a las redes de alcantarillado, o en las quebradas, acequias, rios, lagos
naturales o artificiales, 0 en las aguas maritimas, asi como infiltrar enterrenos, las
aguas residuales que contengan contaminantes que sean nocivos a la salud humana, ala
fauna, alafloray alas propiedades’. Sin embargo, tanto la Ley de Aguas como laLey
de Prevencion y Control de la Contaminacién no establecen los procedimiento para su
sancion, y mas bien establecen que los Ministerios encargados de la regulacion y
establecimiento de normas técnicas para € control, son los Ministerios de Salud y
Ambiente, por desgracia los Ministerios que mas fragilidad y limitaciones tienen en las
provincias de explotacion petrolera.

Asi mismo, observamos que € Texto Unificado de Legislacion Ambiental
Secundaria se establece dentro del Libro Vi anexo I, los términos de calidad ambiental
en lo relacionado a recurso agua, estableciendo parametros de calidad, limites
permisible y sistema de proteccién para todo tipo de descargas.

En materia penal, mediante Ley No. 49, publicada en Registro Oficial 2 de 25 de
Enero del 2000, se produjo una introduccion de un capitulo en e cédigo pena
ecuatoriano que trata sobre los delitos en contra del medio ambiente, esta reforma es
importante pues estimula la capacidad de los fiscales para acusar a las personas sean
estas naturales o juridicas que provoquen por accion u omision un dafio a la naturaleza
respecto a los recursos hidricos, una de estas disposiciones establece: (Art. 437-B).-
“El que infringiere las normas sobre proteccion del ambiente, vertiendo residuos de
cualquier naturaleza, por encima de los limites fijados de conformidad con la ley, s tal

™ En efecto, segin la disposicion transitoria de la constitucion del Ecuador del 2008, hasta € 31 de
Octubre se debe reformar esta Ley. Sin embargo se conoce que existe una propuesta del SENAGUA que
no hatenido un debate nacional, incluyente y de consenso.



accion causare o pudiere causar perjuicio o alteraciones a la flora, la fauna, €l
potencial genético, los recursos hidrobioldgicos o la biodiversidad, sera reprimido
con prision de uno a tres afos’.

- El sistema Juridico del Agua en Bolivia

Bolivia se ha caracterizado por una gestion del agua histéricamente en manos de los
propios consumidores ya sea para uso doméstico o de riego, gestion con criterios
comunitarios y consuetudinarios; desafortunadamente en la décadas de los noventa la
gestion del agua se vio caracterizada por una tendencia a privatizar su Uso,
aprovechamiento y gestion, por lo que se generaron conflictos que han tenido incidencia
internacional en donde el derecho a un minimo vital de agua ha sido uno de los temas
principales. Segun la Conferencia Episcopal Boliviana:

En relacidn a la distribucion de agua potable, hay notables desigualdades e

injusticias entre grupos sociales. Segun una encuesta especifica del Instituto

Nacional de Estadistica, € afio 1999-2000 la cobertura de agua por caferia

dentro de la vivienda sblo abarcaba al 39,8 % de |la poblacion urbanay al 3,2

% de la poblacion rural y no garantiza que se trate de agua realmente potable.

Obviamente los mas beneficiados son los sectores con mayores ingresos

econdémicos. Por gemplo, en la ciudad de Cochabamba, una de las ciudades

con mayor déficit de agua en Bolivia, mientras algunos barrios de clase media

y alta cuentan con un servicio relativamente estable, otros barrios popularesy

periféricos tienen una distribucién muy racionada o deben abastecerse de agua

a través de carros cisterna a precios muy elevados. La gran deficiencia en la

cobertura y calidad de los sistemas de agua potable tiene un gran impacto en la

salud publica y la vida de los habitantes. Con demasiada frecuencia se

confunde agua potable con agua simplemente entubada. Se calcula que un 80%

de las enfermedades del pais estan relacionadas de alguna manera con la

problemética del agua. (CONFERENCIA EPISCOPAL BOLIVIANA 2003)

A partir de los cambios en la legislacion boliviana debido a los compromisos
internacionales asumidos por esos gobiernos neoliberales en las [lamadas metas del
milenio del Banco Mundial, la nueva politica que se aplicaba en € pais era la
mercantilizacién del agua, que no solo generaron conflictos por su uso sino por €l
control de la gestiéon de estos recursos. Sin embargo, los conflictos sociales generaron
no solo protestas y resistencia a los cambios legales sino también propusieron
aternativas en la construccion de normas que respeten esa gestion y los derechos ya
existentes.

Las politicas de mercantilizacion y comerciaizacion del agua y los servicios
asociados impuestos desde €l gobierno desde el afio 1997 ocasionaron una respuesta de
las organizaciones de campesinos, regantes, indigenas, usuarios, vecinos y ciudadanos
en general. La primera respuesta sin lugar a dudas fue la denominada Guerra del Agua,
el conflicto ocasionado por la concesion del servicio de agua potable y alcantarillado en
la ciudad de Cochabamba a la empresa Aguas del Tunari con participacion de la
transnacional Bechtel y por la promulgacién de la Ley 2029 de agua potable y
alcantarillado sanitario que consolidaba e régimen de concesiones y € marco
regulatorio. Este conflicto se convirti6 en un hecho de trascendencia naciona e
internacional, no solo por e caracter masivo y violento de esta movilizacion que marco
un nuevo momento en la historia politica de Bolivia sino también porgue como
resultado de esta movilizacion se expulsO a una empresa transnacional. Es desde este
momento que a partir de diferentes procesos, |os conflictos transformaron las politicas y



normas legales y se inicié un proceso de construccion de una conciencia sobre e agua
como derecho humano.

Podriamos decir que estos conflictos por la defensa del agua se convirtieron en una
oportunidad para gque |os actores sociales vayan desarrollando |a propuesta de ingtituir €l
acceso a agua como un derecho humano, propuesta que se fue construyendo en todo el
proceso de transformacion institucional del Estado Boliviano, que tuvo su punto de
llegada con la aprobacién de la nueva Constitucion, que incluyé en e Articulo 373 la
disposicion segun la cua “El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en
el marco de la soberania del pueblo

En este contexto, y no era de menos esperarse, el marco legal sobre el agua en
Bolivia es uno muy disperso, ambiguo y con muchos vacios legales. Es la herencia de
dos décadas en las cuales se dio prioridad y €l control de su gestion a la inversiéon
privada. La base de la legislacion es la Ley de Aguas, promulgada en 1906, la cua
resulta obsoleta luego de los cambios experimentados por la sociedad Boliviana en mas
de 100 afos. Dicha Ley establece que el agua es de dominio originario del Estado y que
es un bien publico, sin embargo no se definen claramente los derechos de propiedad, no
se establecen tarifas, patentes, impuestos para €l uso del agua, de tal forma que esto
posibilitd la entrega casi gratuita de cuencas hidricas a empresas privadas para que se
encarguen de hacer negocios a nombre del estado pero sin participacion de éste.

Desde la Ley de Agua de 1906, € agua es considerada como un accesorio de la
tierra adquiriendo €l carécter de propiedad privada a igual que esta. El caracter privado
del agua serd eliminado por las modificaciones en la Constitucion Politica del Estado
(CPE) del afo 1938 transformando los recursos naturales, incluyendo el agua, en
dominio originario del Estado. Sin embargo esta concepcion de accesorio de latierrano
se perdio en gran parte de las normas aun vigentes y es asi que en normas sectoriales se
otorgan derechos para |os sectores especificos y € derecho para el uso de aguas casi de
forma inmediata, como un accesorio a la actividad mencionada, como en el caso de la
mineria donde no solo tienen €l derecho al uso y aprovechamiento del recurso hidrico
sino incluso la facultad de cambiar € curso de las aguas en caso de ser necesario para
sus actividades de explotacion de minerales. Otro sector donde el derecho de uso del
recurso agua es también considerado como un accesorio, es €l sector eléctrico: por
giemplo laley N° 1604 de Electricidad otorga un derecho de uso del recurso hidrico casi
por tiempo indefinido para la generacion de electricidad y le da a titular del derecho la
facultad de solicitar la declaracion como érea protegida a la zona de la cuenca agua
arriba, ademas de administrarla.

Es importante resaltar, sin embargo, que las organizaciones campesinas e indigenas
de Bolivia que, en el marco de la coyuntura con €l actual gobierno de Evo Morales, ha
desarrollado algunas iniciativas de incidencia para lograr tener control social sobre este
recurso, logrando la aprobacién del reglamento de la Ley 2878 de Promocién y Apoyo
al Sector Riego para la Produccion Agropecuaria y Forestal, mas conocida en Bolivia,
como Ley de Riego, cuyo instrumento normativo incorpora un innovado régimen de
derechos de aguas para comunidades y familias campesinas e indigenas respecto a otros
existentes en la region andina. Sus contenidos més relevantes son los siguientes: se
prohibe la comercializacion de los derechos de aguas (registros y autorizaciones) y de
las aguas (en consecuencia, se eliminan |os mercados de aguas y de derechos de aguas);
se otorgan registros colectivos y familiares a productores campesinos e indigenas con
carécter permanente (no en términos de propiedad, sino de derecho de uso oponible a
terceros), sobre la base de criterios referidos a fuentes de agua. La incorporacion de
estos criterios permite incluir &reas de escurrimiento o cuencas, que corresponden a las
areas territoriales de uso de las aguas y cuyos limites fisicos son aguellos establecidos



en los acuerdos entre los usuarios y que La Ley 2878 de Promocion y Apoyo a Sector
Riego parala Produccion Agropecuariay Forestal méas conocida como Ley de Riego, se
plantea como objetivo normar y regular € aprovechamiento de recursos hidricos y
fuentes de agua destinados al riego para la produccion agropecuaria y forestal,
establecer un marco ingtitucional para este fin, asi como para la resolucion de conflictos
y controversias relacionadas con € uso del agua para riego. En la medida en que no
existe una Ley General de Aguas acorde con larealidad actual de Bolivia, laley plantea
resolver de manera sectorial varios problemas existentes en el sector a través de un
régimen de derechos, un modelo instituciona particular que incorpora organizaciones
socidles en niveles decisorios, interpelando duramente a régimen estatal y, en
particular, la existencia de una burocracia separada de las organizaciones sociales,
degjando a estas Ultimas un rol estrictamente fiscalizador o de control social. El reto que
plantealaley es aplicar este nuevo modelo en niveles descentralizados y locales.

La Ley 2878 no crea un mercado de aguas ni de derechos de aguas, esto es
importante de resaltar porque algunos sectores han cuestionado la legislacion desde esta
perspectiva. Tanto €l Registro como la Autorizacién no se pueden comercializar,
cuestion gue esta expresamente establecida como prohibicion en los reglamentos. El
Registro y la Autorizacion tampoco amparan la comercializacion del agua, ambos actos
juridicos otorgan, con sus diferencias normativas, derecho de uso de aguas y no de
disposicion comercial de las mismas™.

LaLey 2878 establece dos tipos de derecho que no son transables y prioriza el uso
para consumo humano y riego agropecuario, amparando legalmente tanto el régimen de
registros como € de autorizados. Es importante recalcar que la Ley 2878 y sus
reglamentos son garantista de los derechos de comunidades indigenas y campesinas y
sus miembros a quienes les reconoce e derecho a registro de las aguas de uso
tradicional. En este marco, extiende |los derechos establecidos en el Convenio 169 de la
OIT y en € articulo 171 de la constitucion de Bolivia.

En materia de control ambiental sobre el recurso agua, Bolivia posee las mismas
dindmicas de control ecuatorianas, esto es los Reglamentos ambientales de control de
actividades hidrocarburiferas y mineras, Reglamento de prevencién de la contaminacion
atmosférica y uno que otro reglamento sobre niveles maximos permisibles, que sin
dudar de su importancia no tiene eficacia practica, pues la violacion de dichas normas
apenas llegan a ser sancionados con exhortos o multas, promoviendo de esta forma una
continua violacion reglamentaria.

Disposiciones constitucionales de Ecuador y Bolivia respecto al agua

Ecuador Bolivia

Art. 12.- El derecho humano a agua es| Articulo 373. |I. El agua constituye un derecho
fundamental e irrenunciable. El agua constituye | fundamentalisimo para la vida, en el marco de la
patrimonio naciona estratégico de uso publico, | soberania del pueblo. El Estado promovera el uso
inalienable, imprescriptible, inembargable y |y acceso a agua sobre la base de principios de
esencial paralavida. solidaridad, complementariedad, reciprocidad,
equidad, diversidad y sustentabilidad.

Il. Los recursos hidricos en todos sus estados,
superficiales y subterraneos, constituyen recursos

Art. 318.- El agua es patrimonio nacional
estratégico de uso publico, dominio inalienable e

imprescriptible del Estado, y constituye un
eemento vital para la naturaleza y para la
existencia de los seres humanos. Se prohibe toda

finitos, vulnerables, estratégicos y cumplen una
funcién social, cultural y ambiental. Estos recursos
no podréan ser objeto de apropiaciones privadas y

& Nancy Yéafiez y Susan Poats, Derechos de Aguay Gestién Ciudadana Proyecto Vision Social del Agua
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forma de privatizacion del agua.

La gestién del agua serd exclusivamente publica o
comunitaria. El servicio publico de saneamiento, €l
abastecimiento de agua potable y €l riego seran
prestados Unicamente por personas juridicas
estatales o comunitarias.

El Estado fortalecera la gestion y funcionamiento
delasiniciativas comunitarias en torno ala gestion
del aguay la prestacion de los servicios publicos,
mediante el incentivo de alianzas entre lo pablico
y comunitario paralaprestacion de servicios.

El Estado, a través de la autoridad Unica del agua,
serd el responsable directo de la planificacion y
gestién de los recursos hidricos que se destinaran a
consumo humano, riego que garantice la soberania
dimentaria, caudal ecolégico y actividades
productivas, en este orden de prelacion. Se
requerira autorizacion del Estado para €
aprovechamiento del agua con fines productivos
por parte de los sectores plblico, privado y de la
economia popular y solidaria, de acuerdo con la

ley.

Seccion sexta

Agua

Art. 411.- El Estado garantizara la conservacion,
recuperacion y mangjo integra de los recursos
hidricos, cuencas hidrogréficas y caudales
ecolégicos asociados a ciclo hidrologico. Se
regulara toda actividad que pueda afectar la
calidad y cantidad de agua, y €l equilibrio de los
ecosistemas, en especial en las fuentes y zonas de
recarga de agua.

La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo
humano seran prioritarios en e uso vy
aprovechamiento del agua.

Art. 412.- La autoridad a cargo de la gestion del
agua sera responsable de su planificacion,
regulacién y control. Esta autoridad cooperaray se
coordinara con la que tenga a su cargo la gestion
ambiental para garantizar el manejo del agua con
un enfoque ecosistémico.

tanto ellos como sus servicios no seran
concesionados y estdn sujetos a un régimen de
licencias, registros y autorizaciones conforme a
Ley.

Articulo 374. |. El Estado protegera 'y garantizara
el uso prioritario del agua para la vida. Es deber
del Estado gestionar, regular, proteger y planificar
el uso adecuado y sustentable de los recursos
hidricos, con participacion socia, garantizando €l
acceso al agua a todos sus habitantes. La ley
establecera las condiciones y limitaciones de todos
los usos. |l. El Estado reconocera, respetara y
protegerd los usos y costumbres de las
comunidades, de sus autoridades locales y de las
organizaciones indigena originaria campesinas
sobre el derecho, el manejo y la gestion sustentable
del agua. Ill. Las aguas fosiles, glaciales,
humedales, subterraneas, minerales, medicinales y
otras son prioritarias para € Estado, que debera
garantizar  su  conservacion, proteccion,
preservacion, restauracion, uso sustentable y
gestion integral; son inalienables, inembargables e
imprescriptibles.

Articulo 375. |. Es deber del Estado desarrollar
planes de uso, conservacion, mango Yy
aprovechamiento sustentable de las cuencas
hidrogréficas. |l. El Estado regulard € manejo y
gestién sustentable de los recursos hidricos y de
las cuencas para riego, seguridad aimentaria y
servicios basicos, respetando los usos Yy
costumbres de las comunidades. 111. Es deber del
Estado redlizar los estudios para la identificacion
de aguas fésiles y su consiguiente proteccion,
manejo y aprovechamiento sustentable.

Articulo 376. Los recursos hidricos de los rios,
lagos y lagunas que conforman las cuencas
hidrogréficas, por su potencialidad, por la variedad
de recursos naturales que contienen y por ser parte
fundamental de los ecosistemas, se consideran
recursos estratégicos para el desarrollo y la
soberania boliviana. El Estado evitard acciones en
las nacientes y zonas intermedias de los rios que
ocasionen dafios a los ecosistemas o disminuyan
los caudales, preservara € estado natural y velara
por el desarrollo y bienestar de la poblacion.
Articulo 377. |. Todo tratado internacional que
suscriba e Estado sobre los recursos hidricos
garantizara la soberania del pais y priorizara €l
interés del Estado. Il. El Estado resguardara de
forma permanente las aguas fronterizas y
transfronterizas, para la conservacion de la riqueza
hidrica que contribuird a la integracion de los
pueblos.

1.2.

El marco regulatorio del Recurso Hidrico en Pert

La otra tendencia que denota una estancada discusion respecto a agua como
derecho humano es la realidad peruana. En efecto Pert, no ha entrado en la dinamica de
reformas constitucionales que atiendan esta demanda social de darle valor de derecho al



agua. Latendencia en Pert muestra que los mecanismos de reasignacion de derechos de
uso de agua a particulares han pasado de un régimen de reasignacion administrativa a
uno en el que la reasignacion se resuelve mediante la creacion de mercados de aguas o
laimposicion de regimenes tarifarios, para garantizar de esta manera una distribucién y
un uso equitativo y eficiente del agua. La regla genera ha sido que € sistema de
reasignacion impulsado por el aparato publico proscriba aguellos mecanismos intra
culturales que operan en la gestion de los espacios territoriales ancestrales, conforme a
los sistemas de usos y costumbres de usuarios tradicionales, como comunidades
campesinas y Pueblos indigenas; se han dado, asimismo, experiencias incipientes que
apuntan a la constitucion de plataformas sociales para la gestion del agua. Podemos
notar que la situacién en Boliviay Ecuador sigue unatendencia inversa, ya que |os usos
y costumbres han terminado por imponerse a derecho positivo y han servido de
paradigma para €l reconocimiento de derechos colectivos a agua, seguin lo demuestran
la Constitucion del 2008 en Ecuador, y en el caso de Bolivia, la vigente Constitucién y
laLey de Riegoy su Reglamento del afio 2006.

Sin embargo en las Ultimas décadas, Pert se ha enfrentado a un arduo debate con
ocasion de los gjustes estructurales que se han realizado sobre los recursos hidricos y su
apertura a mercado mundial. Se han puesto en la mesa de discusiones los temas
relativos a la naturaleza de | os derechos de aguas, la condicionalidad de esos derechos y
la creacion de mercados de agua o la imposicion de tarifas, como mecanismos de
reasignacion de los derechos de uso. Discusion que ha surgido por lafalta de regulacion
del mercado como mecanismo de reasignacion de aguas, y también la insuficiente
fiscalizacion estatal para garantizar €l uso efectivo y racional del recurso. Como
consecuencia de estas deficiencias institucionales que han conllevado externalidades
ambiental es negativas en la gestion de las fuentes de aguas y |as cuencas hidrograficas;
inequidades e injusticias sociales y ambientales y, finalmente, creacion de mercados
distorsionados y vulnerables a la monopolizacion de los derechos, se han generalizado
conflictos vinculados a agua, motivados porque los entes corporativos que promueven
actividades econdémicas en los territorios de origen campesino e indigena, monopolizan
los derechos de aprovechamiento de aguas en que se basan los hébitat tradicionales de
estas comunidades.

Este contexto ha motivado la actualizacion de algunas legislaciones respecto al
control y aprovechamiento de las aguas, especialmente la actual Ley General de Aguas
(Decreto Ley N° 17752) promulgada en 1969, durante el gobierno militar presidido por
el General Juan Velasco Alvarado, que también promulgd la Ley de Reforma Agraria
mediante la cual se expropiaron grandes cantidades de territorios. A més de 37 afos de
la publicacién de la Ley de Reforma Agrariay de la Ley General de Aguas se puede
observar que latenenciade latierray el acceso a agua en el agro peruano han sufrido
una serie de modificaciones y cambios estructurales. En 1995 se promulgé una Ley de
Tierras, pero hasta €l dia de hoy no se ha estatuido una nueva Ley de Aguas, pese alas
variasiniciativas en tal sentido propiciadas desde 1994.

Han existido sin embargo, multiples decretos supremos promulgados en los ultimos
15 afos que han transformado sustancialmente la actual Ley de Aguas. Estos decretos
han normado las organizaciones de regantes y la gestion del recurso hidrico, pero sin
contar con un marco juridico coherente. También en € plano legislativo se dieron
cambios, como la constitucion en los diferentes Ministerios de la respectiva autoridad
ambiental, multiplicando asi las entidades publicas que intervienen en la gestiéon del
agua, y la aprobacion de una Ley de Saneamiento.

Esta debilidad institucional que estd acompafiada por una falta de voluntad politica
para generar cambios en la legislacion, se ha debido entre otros factores ha que en la



década de 1990 se impulsd desde € poder central una politica de apertura a las
inversiones extranjeras, especialmente a la privatizacion de los servicios de agua y la
mineria, motivo por e cua al otorgarse concesiones mineras cuya critica se genera en
torno al desequilibrio ecolégico y la falta de regeneracion de las fuentes de agua que
utiliza, perjudicando en especia a las comunidades campesinas, no Sse Qquiso
seguramente ingtituir una normativa exigente para no desalentar la inversion privada.
Muy a pesar que € debate sobre una nueva Ley se haya estancado, por otro lado en el
ano 2005 se inicid un proceso de entrega en concesion de |os servicios de agua potable
en algunas ciudades del pais (por g emplo la concesion de la empresa de agua potable de
Tumbes, en lafrontera con ecuador).

En el tema de uso de agua y su regulacion dentro de las actividades extractivas, es
plenamente claro que la regulacion peruana en este aspecto pasa por las mismas
dificultades que detectada en Ecuador y Bolivia, esto es, marcos regulatorio de bao
rango (Reglamentos) pero que no tiene unainstitucionalidad fuerte que den soporte para
hacer un seguimiento riguroso y eficaz del cumplimiento de pardmetros y técnicas de
prevencion.

Los andlisis de algunos autores peruanos nos muestran que la legislacion hidrica de
Per( transita por senderos aln no definidos, pero que pueden conducir a un modelo de
derechos individuales impuesto desde el Estado a estilo del régimen chileno, o bien
seguir la estrategia de Bolivia, expresada en la Ley de Riego, que se sustenta en el
propdsito de reorganizar el marco legal del agua por sectores productivos, especificando
los derechos locales, campesinos e indigenas, conforme a los usos y costumbres
comunitarios, 10 que parece ser una aternativa més pertinente alarealidad peruana.

7.3. El marco regulatorio del Recurso Hidrico en Espafia

El status juridico que Espafia le otorga a este elemento fundamental de lavida, es el
de considerarlo como bien de dominio publico estatal. Esta categoria tiene su
fundamento en las disposiciones de la Constitucion Espafiola en cuyo articulo 132.2
declara que son bienes de dominio publico estatal, la zona maritimo-terrestre, el mar
territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental.
Esta consideracion implica, como ya lo ha manifestado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espariol en la Sentencia 227/de 29 de noviembre de 1988, “supone no
tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una
técnica dirigida primordialmente a excluir € bien afectado del trafico juridico privado,
protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son
comunes en dicho trafico iure privato”. Es decir que € agua como dominio publico se
convierte en un res extra commercium, pudiendo perseguir distintos fines, por gjemplo:
asegurar €l uso publico y su distribucion publica mediante concesién de sus
aprovechamientos privativos, permitir la prestacion de un servicio publico, fomentar la
riqueza nacional, garantizar la gestion y utilizacion controlada o equilibrada, etc.

Dentro del sistema juridico, rige fundamentalmente la Ley de Aguas, del afio 2001,
Rea Decreto Legidativo 1/2001, de 20 julio, que tiene como objeto la regulacion del
dominio publico hidraulico, del uso del agua y del gercicio de las competencias
atribuidas al Estado en las materias relacionadas con dicho dominio en el marco de las
competencias delimitadas en el articulo 149 de la Constitucion espafiola™. A través de
esta Ley se establecen las normas basicas de protecciéon de las aguas continentales,
costerasy de transicion.

® Art. 1 delade Aguas



En el marco conceptual de laLey se logra detectar €l rol encargado al estado espariol
para que garantice que €l acceso a agua sea de dominio publico, por g emplo, dentro del
aprovechamiento de cauces naturales de aguas, se menciona en €l articulo 5 que “El
dominio privado de estos cauces no autoriza para hacer en ellos labores ni construir
obras que puedan hacer variar € curso natural de las aguas o alterar su calidad en
perjuicio del interés publico o de tercero, o cuya destruccion por la fuerza de las
avenidas pueda ocasionar dafios a personas o cosas’.

Esta disposicién, y otras que existen en esta Ley, respecto al dominio publico de las
aguas, son muy importantes debido a que establecen una limitacién a cualquier uso
desproporcionado e insustentable de este recurso que pueda producir escases O
alteracién ala calidad del mismo. Si bien lalegislacion espafiola no establece un status
juridico del agua como un derecho humano, la proteccion juridica de este recurso como
bien de dominio publico establece unas condiciones que permiten que el estado tenga
mayor control sobre su gestiéon. Adicionalmente es importante destacar que gran parte
de la normativa espafiola sobre aguas tiene como referente a las disposiciones de la
Union Europea, para cuya Comunidad el agua constituye una de las prioridades
ambientales.

Vae anotar que a nivel reglamentario existen un sinnlUmero de disposiciones
dispersas sobre calidad del agua que complementan las regulaciones establecidas en la
Ley de Aguas de | as cuales algunas de estas disposiciones han sufrido ciertas reformasy
derogaciones parciales, pero se mantiene vigente, entre las méas importantes tenemos:

34. Directiva 2008/105/CE del parlamento europeo y del consejo de 16 de diciembre
de 2008, relativa a las normas de calidad ambiental en el ambito de la politica de
aguas, por la que se modifican y derogan ulteriormente las directivas
82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE y 86/280/CEE del consgjo,
y por la que se modificala directiva 2000/60/CE

35. Directiva 2006/118/CE del parlamento europeo y del consgo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a la proteccion de las aguas subterréneas contra la
contaminaciony el deterioro.

36. Directiva 2006/11/CE del parlamento europeo y del consgjo, de 23 de octubre
de 2006, relativa a la contaminacion causada por determinadas sustancias
peligrosas vertidas en el medio acuético de la comunidad.

37. Directiva 98/83/CE del consgjo, de 3 de noviembre de 1998, relativa ala calidad
de las aguas destinadas a consumo humano.

38. Directiva 92/43/CEE del consgjo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los habitat naturalesy de lafaunay florasilvestres.

39. Directiva 86/280/CEE del consgo, de 12 de junio de 1986, relativa alos valores
limite y los objetivos de calidad para los residuos de determinadas sustancias
peligrosas comprendidas en lalistai del anexo de la directiva 76/464/CEE.

40. Directiva 84/491/CEE del consgo, de 9 de octubre de 1984, relativa a los
valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de
hexaclorociclohexano.

41. Directiva 83/513/CEE del consgjo, de 26 de septiembre de 1983, relativa a los
valores limitey alos objetivos de calidad para los vertidos de cadmio.

42. Directiva 2008/1/CE relativa a la prevencion y control integrados de la
contaminacion

43. Rea Decreto-Ley 4/2007, de 13 de abril, por e que se modifica € texto
refundido de laLey de Aguas

44. Real Decreto 140/2003, de 7 de febrero, por € que se establecen los criterios
sanitarios de la calidad del agua de consumo humano



45.Ley 21/1977, de 1 de abril, sobre aplicacion de sanciones en los casos de
contaminacion marina provocada por vertidos desde buques y aeronaves (RI
§0002632)

46. Real Decreto 253/2004, de 13 de febrero, por € que se establecen medidas de
prevencion y lucha contra la contaminacion en las operaciones de carga,
descarga y manipulacién de hidrocarburos en el ambito maritimo y portuario

47. Real Decreto 258/1989, de 10 de marzo, por el que se establece la normativa
general sobre vertidos de sustancias peligrosas desde latierraa mar

48. Orden de 30 de diciembre de 1977, por la que se regulan las descargas de
hidrocarburos al mar desde buques (RI 80002640)

49. Orden de 27 de mayo de 1971, sobre regulacion del uso de detergentes para
combatir los derrames de hidrocarburos en e mar (Rl 80002729)

50. Orden de 1 de junio de 1963, por la que se establecen las normas que han de
seguirse para evitar la contaminacion de las aguas del mar por los hidrocarburos
(RI 80002726)

L egislacion del agua en los paises en estudio

Disposicion juridica Legislacién especifica

Ecuador Leyes Ley de Aguas

Ley de Control y Prevencion de
de la Contaminacion

Ley OrganicadelaSaud

Decretos Reglamento Ambiental para
Operaciones  Hidrocarburiferas
1215

Reglamento Ambiental para
Operaciones Mineras

Bolivia Leyes Ley General de Aguas de 1906

Ley de Medio Ambiente No.
1333

Ley de Promocion y fomento del
sector riego

Decretos Reglamento de contaminacion
hidrica a la Ley del Medio
Ambiente

Reglamento de contaminacion
hidrica para sector
hidrocarburos

Pert Leyes Ley General de Aguas

Reglamento para la proteccion
Decretos ambiental en las actividades de
hidrocarburos

Niveles maximos permisibles




para efluentes liquidos producto
de actividades de explotacion y
comercializacion de
hidrocarburos

Espafia Leyes Ley de Aguas de 2001. Red
Decreto Legislativo 1/2001, de
20julio

Directivas Comunidad Europea | Directiva 2006/11/CE, de 15
febrero. Contaminacion de agua

Directiva 2006/118/CE, de 12
diciembre. Contaminacion de
agua subterrénea

Directiva 2008/105/CE, de 16
diciembre. Normas de calidad
ambiental en aguas

Directiva 98/83/ce del Consgo
de 3 de noviembre de 1998
relativa a la calidad de las aguas
destinadas al consumo humano

8. Las condiciones fisicas y bioldgicas del agua y su transformacion por las
actividades extractivas

El agua se encuentra en la tierra en diferentes formas, la encontramos en estado
liquido, en estado sdlido y estado gaseoso, contiene ciertas caracteristicas que le hacen
consumible o no a ser humano: Esto tiene que ver con € olor, sabor, temperatura,
turbidez, ph., conductividad eléctrica, cloruros, dureza, nitratos, fosfatos, amonio,
sulfatos, demanda bioquimica de oxigeno, fenoles, detergentes, hidrocarburos y grasas
que conformen su estado fisico-quimico.

Estas sustancias minerales y elementos quimicos que contiene € agua, se
encuentran en pequefias proporciones que forman parte de sus estados naturales, sin
embargo s sobrepasan la carga, se convierten en una amenaza para la salud de las
personas. Por gjemplo, segin la OMS (Organizacién Mundia parala Salud), la turbidez
del agua para consumo humano no debe superar en ningin caso las 5 NTU y estard
idealmente por debajo de 1 NTU. En relacidn alos cloruros que son una de las sales que
estan presentes en mayor cantidad en todas las fuentes de abastecimiento de agua y de
drengje, es esencia en ladietay pasa através del sistema digestivo de formainalterada.
Las normas han fijado |a presencia de cloruros més bien por razones de potabilidad que
por los efectos fisioldgicos que pudiera producir pues un alto contenido de cloruros en
el agua para uso industrial, puede causar corrosion en las tuberias metaicas y en las
estructuras.

En relacidn a los sulfatos, estos se encuentran en las aguas naturales en un amplio
intervalo de concentraciones. Las aguas de minas y los efluentes industriales contienen
grandes cantidades de sulfatos provenientes de la oxidacion de la pirita 'y del uso del
&cido sulfurico. Es de significacion € radical sulfato solo cuando va asociado con agua
de tal mineralizacion que produce un efecto laxante. Esto es importante conocer debido
a que diferentes tipos de sulfatos como el Sulfato de bario, se utilizan en la perforacion



de pozos petroliferos, también en la industria de pinturas, papelera y textil. Los
estandares para agua potable del servicio de salud publica tienen un limite maximo de
250 ppm (particulas por millon) de sulfatos, ya que a valores superiores tiene una accion
"purgante’.

Entre los metales que podemos encontrar en el agua en cantidades pequefias como
constituyentes importantes podemos destacar: niquel, manganeso, plomo, cromo,
cadmio, zinc, cobre, hierro, mercurio. Muchos de estos metales estan catalogados como
contaminantes prioritarios. Sin embargo, algunos de ellos son imprescindibles para €l
normal desarrollo de la vida bioldgica. De igual forma si sobrepasan determinados
limites, pueden ser altamente peligrosos para la salud humana. Los hidrocarburos
particularmente son fuentes de olor y sabor en el agua, e incluso imparten sabor
detectable a los peces, |os cuales se tornan inmedibles por estarazon. A concentraciones
mayores pueden exterminar lafaunay laflora acuética entera.

Seguin la American Petroleum Institute, 36,6 litros de aceite mineral por kilémetro
cuadrado de superficie de agua casi son imperceptibles, ain bgjo las condiciones méas
favorables de iluminacién. La cantidad doble causa una pelicula brillante sobre el agua.
Segun el mismo informe, es posible descargar aceite arazén de 14,7 litros por kilémetro
por hora sin dgjar huella perceptible de polucién. El petrdleo crudo es una mezcla de
100 o mas hidrocarburos compuestos de azufre y otros quimicos, metales y cantidades
mas pequefias de sales; radiactividad, hidrégeno sulfurico y otras sustancias toxicas
estan generalmente presentes en |os crudos agrios.

Ademas de las sustancias toxicas, estan naturalmente en el petréleo crudo, una
variedad de otros contaminantes téxicos que son tipicamente generados durante la
perforacion y produccion del petréleo, incluyendo liquidos de perforacion, cortes de
perforacion y quimicos para tratamientos que contienen metales pesados, &cidos fuertes
y sales concentradas. Los tipos de hidrocarburos presentes, se pueden clasificar en
hidrocarburos policiclicos arométicos, los compuestos organicos voldtiles y otros
componentes.

En relacién a los Hidrocarburos policiclicos arométicos (HPAS) son hidrocarburos
gue contienen multiples anillos fusionados de benceno (los cuales son la causa de
muchas propiedades téxicas del petréleo crudo). Un grupo prototipo de 17 HPAs ha
sido vinculado con efectos negativos a la salud, comenzando desde la irritacion de la
piel hasta el cancer y efectos tdxicos en la reproduccion y el desarrollo celular. Debido
al ato riesgo cancerigeno, la Agencia de Proteccion Ambiental de los EEUU (EPA)
recomienda un nivel de concentracion de HPAs de cero en € agua ambiental. Se estima
que la exposicion a 2,8 nanogramos de HPAS por litro (ng/L) corresponde a un riesgo
de cancer en una vida de 1/1.000.000 (esta proporcién es lineal, asi que una
concentracion de 28 ng/L corresponde a un riesgo del 1/100.000. Los preceptos de la
EPA basan estos riesgos en la ingestion de solamente dos litros de aguay 6,5 gramos de
pescado por dia. El riesgo estimado seria significativamente mayor s se incluye la
exposicion de lapiel y lainhalacion. El Reglamento para operaciones hidrocarburiferas
1215 de Ecuador si permite la presencia de estos hidrocarburos en una proporcion de
0.0003 mg/I (miligramos por litro) en aguay la cantidad de >5 en suelos normales o0 >1
en ecosistemas sensibles.

En lo que tiene que ver con los Compuestos Organicos Volatiles (COVs) que
incluyen el benceno y sus derivados, como €l tolueno y los xilenos. Estar expuestos por
un periodo prolongado al benceno puede dafiar la pidl, € sistema nervioso y la médula,
lo que conduce a anemia y otros desordenes sanguineos, y también puede causar
leucemia. El benceno también atraviesa la placenta pudiendo perjudicar a un feto en
desarrollo. La EPA ha propuesto un nivel maximo de proteccion recomendable para el



benceno en &l agua para beber de 5 microgramos por litro (ug/L). Por su parte la OMS
ha recomendado como base la cautela de 10 pg/L para benceno en el agua potable, nivel
que corresponda a un riesgo de cancer para unavida de 1/1 00.000.

Existen también otros compuestos dentro del petréleo crudo que emiten
concentraciones atas de gas de hidrogeno sulfuro. La inhalacion de este gas puede
afectar al sistema nervioso causando dolores de cabeza, mareos, desmayos, paro
respiratorio y muerte. Otras sustancias toxicas que estan tipicamente presentes en €l
crudo, incluyendo metales, metales pesados y materiales radiactivos causan riesgos,
desde unairritacion de piel hasta peligro en lareproduccion y cancer.

En las zonas de extraccion petrolera la mayor fraccion de elementos toxicos ha sido
desparramada en rutas donde la gente camina descalza, y en donde por ejemplo a los
trabajadores locales se les ha requerido sumergirse en e petrdleo para limpiar los
derrames. El agua potable contaminada con petréleo ha sido asociada con incremento en
los casos de cancer de esdfago. La practica del depdsito de desechos tratados en fosas
abiertas ha resultado en la contaminacién de muchas fuentes de agua usadas para beber,
bafarse y pescar.

En los procesos extractivos varios millones de litros de petroleo y desechos téxicos
(bien sea por derrames accidentales, vertidos premeditados o por € proceso de lluvia
acida como consecuencia de la quema de gas asociado) han sido (y estdn siendo)
eliminados directamente al entorno, provocando la contaminacién de la mayoria de los
rios (fuentes de abastecimiento de agua para muchas comunidades), de los terrenos y de
laatmésfera.

Como hemos comentado, € elemento mas afectado por los impactos de las
actividades extractivas es el agua, tanto superficial como subterranea. Los rios ubicados
en e norte de la amazonia andina se encuentran muy deteriorados debido a los
contaminantes que reciben: aguas de formacion (aguas resultantes de procesos
extractivos), petréleo, sustancias quimicas, basuras de las poblaciones y campamentos
petroleros y mineros, materias organicas, etc., por ello una parte de la poblacion no la
utilizay selimitaarecoger €l agua delalluviaatravés de los techos de | as casas. Ahora
bien, la quema de gas por parte de las empresas petroleras en las chimeneas hace que los
desechos de esas combustiones sean atrapados por el agua recogida. Como resultado de
la contaminacion del agua, tanto en los rios como en el agua recogida de la lluvia existe
un riesgo parala salud para la poblacién y la supervivencia de las especies animales que
habitan el ecosistema acuético.

En Bolivia, pais minero por historia, existe una enorme preocupacioén por la calidad
del agua. Como suele pasar en cas todas las regiones de los paises Andinos, las
actividades extractivas ocupan una gran cantidad de agua dentro del proceso de
explotacion petrolera asi como en el procesamiento de minerales, adicionalmente el uso
de agua para la agricultura y €l saneamiento basico provocan una gran demanda sobre
su acceso Yy disponibilidad. Las malas condiciones en que se desarrollan las actividades
extractivas, en las cuales se exponen sobre las fuentes hidricas grandes volumenes de
agua mezclados con elementos toxicos como mercurio, plomo, cadmio, etc., ha
ocasionado un deterioro en la calidad del agua para uso comercial y domestico. Bolivia
al ser un pais inminentemente minero tiene serios problemas por contaminacion de los
rios por descargas de aguas empleadas en la extraccion y procesamiento de las minas,
gue ya ha sido considerada como la principal causa de degradacion de los rios
especialmente por la presencia de mercurio. De la misma forma, las actividades
hidrocarburiferas han impactado sobre las aguas superficialesy subterraneas.

En Per(, de acuerdo con € informe "El agua ante nuevos desafios. Actores e
iniciativas en Ecuador, PerG y Bolivia", los recursos hidricos se encuentran en situacion



critica. Mas de la mitad de los rios de mayor demanda de uso estén severamente
contaminados y ademas, las localidades de la Costa, donde se concentra el 70% de la
poblacion peruana, afrontan un déficit hidrico. Los agentes toxicos que contaminan los
rios son especialmente el plomo, arsénico, cianuro, mercurio, aceites y grasas de
hidrocarburos, y coliformes fecales, que se encuentran en altos niveles por giemplo en
los rios de la region Junin, como Mantaro y Yauli, y en Lima, los rios Chillon y Rimac.
En el norte, los rios Chira, Piuray Llaucano presentan un diagnostico similar, mientras
gue en la Amazonia la actividad hidrocarburifera ha generado impactos en los rios
Corrientesy Trompeteros, sefiala el informe de Oxfam.

Estas alteraciones a recurso hidrico, son sin embargo parte de lo que los sectores
econdmicos y financieros denominan efectos colaterales del desarrollo econémico, pues
muy a pesar de que se tenga presente que esta degradacion podria implicar una
limitacion futura al acceso de agua con calidad, se permiten estas descargas amparados
en Reglamentos de control ambiental que permiten descargar las aguas con
determinados niveles de presencia de metales pesados. Lo preocupante es que estos
niveles de contaminacion que causa la industria extractiva, no pueden ser catalogados
como actos delictivos, pues como ya se dijo, gran parte de la legislacion ambiental
permite este tipo de emisiones y descargas. Sin embargo, esta situacion esta
comprometiendo |as pocas fuentes de agua dulce que existen en el planeta, de modo que
estan convirtiendo al agua dulce en un recurso limitado.

Esta problemética se torna relevante s tomamos en cuenta las cifras que las
Naciones Unidas ha publicado al respecto. En efecto, segin |o ha sostenido el programa
de las Naciones Unidas para e Medio Ambiente (PNUMA, 2003), €l agua cubre €
75% de la superficie terrestre; el 97,5% del agua es salada, solo el 2,5% es dulce. Los
casguetes de hielo y los glaciares contienen € 74% del agua dulce del mundo. La mayor
parte del resto se encuentra en las profundidades de la tierra o encapsulada en la tierra
en forma de humedad. S6lo € 0,3% del agua dulce del mundo se encuentraen losriosy
lagos. Para uso humano se puede acceder, a menos del 1% del agua dulce superficial
subterrénea del planeta.

En 25 afos, es posible que la mitad de la poblacién del mundo, tenga dificultades
para encontrar agua dulce en cantidades suficientes para consumo y para riego. En la
actualidad, més de 80 paises, (el 40% de la poblacién mundial) sufren una escasez grave
de agua. Las condiciones pueden llegar a empeorar en los proximos 50 afios, a medida
gue aumente la poblacion y que € calentamiento mundial perturbe los regimenes de
precipitaciones. Un tercio de la poblacion mundial vive en zonas con escasez de agua,
en las que el consumo supera el abastecimiento.

El informe Oxfam "El agua ante nuevos desafios. Actores e iniciativas en Ecuador,
Pert y Bolivia' elaborado por un equipo conformado por los investigadores Maria
Teresa Oré, Laureano Del Cadtillo, Saskia Van Orsdl y Jeroen Vos, confirma también
que las disputas por € agua estan aumentando debido a que mientras la disponibilidad
del agua disminuye, las demandas crecen en un contexto de impactos ocasionados por €l
cambio climatico que se reflejan en la disminucion en 22% de los glaciares, en la mayor
reduccion de los niveles del rio Amazonas en cien afios --como sucedié en 2005--, y en
que las lluvias en Iquitos hayan caido en 10% alo largo de 40 afios.

Son estos datos que nos demuestran que los acontecimientos relacionados con la
contaminacion del agua por la industria extractiva reviste un analisis serio y urgente,



pues podriamos estar a merced de una crisis de saneamiento si no se toman las medidas
correspondientes’”.

I mpactos potenciales de las actividades hidr ocar bur ifer as sobre el recur so agua

Proyectos Actividades I mpactos potenciales
Actividades Aperturay/o mejoramiento de Alteracion de lared de drenaje
comunes caminos

Mantenimiento y presenciade Alteracion del régimen hidrico
maquinaria, equipo y personal

Instalacion y operacion de Contaminacion de agua
campamentos
Deterioro de la calidad de agua
Alteracion del régimen hidrico

Alteracion de la calidad del agua

Alteracion de lacalidad del agua
superficia y subterranea

Interrupcién del drengje natural

Exploracion Perforacion de los puntos de | Contaminacion de agua
sismica disparo, colocacion y detonacién | subterranea

de la carga de explosivos,
registros sismico y retiro de

cables
Perforacion e Perforacion de pozos Contaminacion del agua
intervencién superficia y subterranea
Disminucion del caudal de agua
en cuerpos superficiales
Transporte Apertura y nivelacion del | Alteracion del régimen hidrico

derecho de via

Aperturay relleno de zanjas Deterioro delacalidad de agua

Prueba hidrostética Contaminacién de los cuerpos de
agua

Operacion y mantenimiento Contaminacién de agua por

fugas de hidrocarburos

Desarrollo Construccion y operacién de | Contaminacion  por  efluentes
plantas y de instalaciones de | liquidosy derrames
produccién
Explotacion de pozos Alteracion del régimen hidrico

77 Seglin € estudio (Maldonado - Narvéez, 2003): MALDONADO, Adolfo; NARVAEZ. Alberto.
"Ecuador ni es, ni serd ya, pais amazonico. Inventario de impactos petroleros -1. Edicién. Accidn
Ecoldgica. Quito. Ecuador. “El 75% de la poblacién estudiada usa € agua contaminada. Un agua fétida,
salada, de color y/o con petrdleo en superficie. Esta agua contaminada se bebe, se usa para cocinar y
bafiarse, no por e desconocimiento de peligros, sino porque la poblacién ha quedado sin ninguna otra
opcion parael consumo”



(pozos de inyeccién) Contaminacién de agua por
fluidos salinos

FUENTE: Van Damme 2002, en base a MDE-VEH-UMA disponible en
http://www.iniciativamercosur.org/agua_bo.pdf

8.1. El Tratamiento de las aguas contaminadas por las actividades
extractivas. Es posible su remediacion?

De lo que se conoce, en Ecuador, Perti o Bolivia no se estén realizando procesos de
remediacion de las aguas contaminadas por derrames o descargas de petroleo o mineria,
esto se debe a que las condiciones naturales no lo permiten, y ademés por que es
sumamente costoso pues se tendria que invertir cantidades de dinero en su g ecucion.

Los procesos de remediacion se producen de manera fisica, quimica y/o biol6gica.
En la parte fisica la remediacion comprende la utilizacion de barreras flotantes o
bombas recolectoras’®, que impiden que el petréleo continué su curso por las aguas o se
expanda a otros sitios. La remediacion por métodos bioldgicos implica € uso de
bacterias como las que contienen sulfato de zinc, bacteria que degrada € carbdn que
contiene el petrdleo. En el tema de la biologia, Ultimamente se estan desarrollando
muchos proyectos que se encuentran en estado de investigacion y desarrollo, proyectos
gue estan orientados a uso de material bioldgico que pueda ser capaz de eliminar de
forma mas répida la presencia de metales pesados en las aguas, Ejemplos de €llo son
estudios sobre cianobacterias (algas verde-azuladas) con un alto potencial en lalimpieza
de aguas contaminadas por nitratos y fosfatos. Sin embargo estos estudios estan lejos de
ser aplicados en estos paises.

Las actuales legislaciones no determinan de forma categorica, las obligaciones de
las compahias petroleras y/o mineras de utilizar determinados métodos de remediacion
en aguas, solo expresa la necesidad de que se remedie las zonas afectadas, que
generalmente se la realiza en los suelos contaminados. Aqui existe otra problematica,
gue se refiere ala conducta que han mantenido algunas empresas petroleras en ocultar la
contaminacion o utilizar mecanismos no tan éticos de remediar las zonas afectadas.
Algunos testimonios en la regién amazonica del Ecuador han dado cuenta que las
practicas mas comunes que utilizan las empresas para lograr estos fines han sido, por
gjemplo, colocar grandes cantidades de suelo limpio encima de |os suel os afectados para
tapar la evidencia. Esta préctica s bien es cierto es utilizada como mecanismo de
dilucién natural de los suelos contaminados, en la mayoria de casos o que hace es hacer
invisible la contaminacién, debido a que impide a los técnicos del control ambiental
tomar las muestras de suelos contaminados para determinar los pardmetros de
contaminacion de las zonas del siniestro, la empresa evita de esta forma las sanciones
por descargar el ementos contaminantes por encima de |os niveles permisibles.

El problema practico es que aunque existan determinadas practicas de contencion
de la contaminacion en aguas, de todas formas la contaminacion transita espacios de
suelos y aguas mas al& de los sitios en donde se pudo producir una determinada
contaminacion debido a que por efectos de las lluvias que son comunes en la Amazonia
Andina, se producen los lixiviados que arrastran la contaminacion hasta las fuentes de
agua en donde desembocan las escorrentias y riachuel os.

En e petroleo, por €emplo, que es una amalgama de componentes,
fundamentalmente hidrocarburos (compuestos formados por carbono e hidrégeno) con
pequeiias cantidades de azufre, oxigeno, nitrégeno y metales pesados como hierro,

8 A mi criterio esto no es Remediacion, sino la contencidn de la contaminacion.



cromo, niquel y vanadio entre otros, se deben utilizar dentro del proceso de tratamiento
de la contaminacion petrolifera, dispersantes, solventes, demulsificadores, precipitantes
y/o gelatinizantes, los mismos que se presentan agresivos para con € ambiente y con
importantes efectos secundarios. Si solo se utilizara procesos fisicos como barreras
flotantes, bombas recolectoras, estas no serian eficaces porque dependen de las
condiciones climaticas y geograficas, asi como por la capacidad humana, esto es, la
disponibilidad de maquinaria, de material y de recursos humanos apropiados. Los
procesos biolégicos, a pesar de ser los que megor cumplen la premisa de la
sustentabilidad apenas se encuentran en estado de investigacion y desarrollo, por lo
tanto el mito de laremediacion de aguas contaminadas sigue estando en ese concepto.

Un aspecto que vale la pena destacar es que las compafias extractivas estén
empezando a generar procesos de remediacion a través de la biotecnologia .Un gjemplo
de esfuerzo en este sentido, |0 podemos observar en un proyecto de Venezuela para la
creacion de un Centro de Biotecnologia del Petréleo y Biocatdlisis Ambiental, con la
participacion de la Universidad Central de Venezuela, la Universidad Simén Bolivar e
INTEVEP (empresa filial de PDVSA). En dicho proyecto, iniciado a comienzos de
enero del afio 2008, que debe culminar en diciembre de 2009, participan ademés otros
centros como € Ingtituto de Catdlisis y Petroleoquimica de Espafia, e Instituto de
Biotecnologia de la UNAM en México, e Centro de Investigacion y Desarrollo de la
Indian Qil Co., la compafia noruega STATOIL, entre otras universidades de Espafia,
Italiay Canad&

9. Que son los Estandares de calidad y L imites maximos Permisibles?

El Estandar de Calidad Ambiental (ECA) y e Limite Maximo Permisible (LMP) son
instrumentos de gestion ambiental que consisten en parametros y obligaciones que
buscan regular y proteger la salud publica y la calidad ambiental en que vivimos,
permitiéndole a la autoridad ambiental desarrollar acciones de control, seguimiento y
fiscalizacién de los efectos causados por |as actividades humanas.

Estos estandares son indicadores de calidad ambiental que miden la concentracion de
elementos, sustancias, parametros fisicos, quimicos y bioldgicos, presentes en € aire,
agua o suelo, pero que no representan riesgo significativo para la salud de las personas
ni a ambiente. Los limites maximos permisibles por su parte, nos permiten medir la
concentracion de elementos, sustancias, parametros fisicos, quimicos y bioldgicos,
presentes en las emisiones, efluentes o descargas generadas por una actividad
productiva (mineria, hidrocarburos, electricidad, etc.), que a exceder causa dafios a la
salud, a bienestar humano y a ambiente. Ambos instrumentos son indicadores que
permiten a través del andlisis de sus resultados, establecer politicas ambientales (ECA)
y correcciones el accionar de alguna actividad especifica.

Pero estas variables dependen en gran medida del nivel de proteccion que la
legislacion del Estado otorgue a los diferentes ecosistemas de tal modo que puedan
constituirse sobre ellas, determinadas normas procedimentales que posibiliten una
correcta regulacion y seguimiento para que las actividades desarrolladas no afecten los
estandares de calidad existentes y sean congruentes con el desarrollo sostenible.

En este capitulo desarrollaré aguellos estéandares de calidad y los limites permisibles
que las legislaciones de los paises en estudio han dispuesto para e tratamiento de los
recursos agua y suelo, partiendo desde un enfoque de derechos, que corresponde a este
estudio.



10. Paréametrosde calidad en aguas

El agua contiene determinadas sustancias quimicas y fisicas que posibilitan observar
el nivel de calidad que ostenta para de esta forma considerar su uso o aprovechamiento.
A continuacién se mencionan algunos de estos componentes que Son necesarios tener en
cuenta, pues de la alteracién de los mismos depende en gran medida la calidad del agua
gue se necesita para su disponer en sus diversos usos.

Los parametros que a continuacion se detallan fueron recogidos del Modulo
“Parametros Indicadores de contaminacion de las aguas, suelo y aire, del Laboratorio de
Suelos, Plantas, Alimentos y Balanceados LABSU ™.

Olor.- El agua no debe tener olor. En €l caso de que tuviera debemos asociar ese
olor ala presencia de contaminantes. Que no tenga olor no quiere decir que €l agua esté
limpia. En ocasiones algunos plaguicidas son inodoros (sin olor).

Color y apariencia del agua.- El color o apariencia del agua nos pueden dar
informacion de su calidad, a continuacién un cuadro que reflgja el tipo de color de agua
y su significado.

Color o apariencia Significado Posibletipo de contaminacion

Marron Solidos disueltos y suspendidos | Usos de la tierra que provocan la erosion
en el agua. del suelo.

Verde Algas en exceso en € agua. Desperdicios organicos, fertilizantes.

Amarillo Aguas contaminadas. Mala | Fertilizantes, ato contenido en nitrégeno y
calidad fosforo.

Naranja, Rojo Aguas muy contaminadas. | Posiblemente resultado de drenges de
Presencia de cobre. liquidos corroidos o escorrentias de pozos

de petréleo.

Brillo aceitoso 0 | Presencia de aceite, petréleo o | Derrames de crudo, fugas en tuberias,

negras gasolina fugas en tanques de almacenamiento, ...

Espumas. Jabonesy detergentes Derrames o fugas industriales.

Capa multicolor | Presenciade bacterias Desperdicios organicos

gruesa, sin brillo.

Nitratos.- Las fuentes de contaminacion por nitratos en suelos y aguas (superficiales y
subterréneas), aunque pueden ser muy diversas, se asocian mayoritariamente a
actividades agricolas y ganaderas, aunque en determinadas areas, también pueden
aparecer asociadas a ciertas actividades industriales, especialmente las relacionadas con
el sector agricola. Las posibles fuentes para contaminacion por nitratos incluyen las
aguas de alcantarilla y desechos de animales, fertilizantes, nitrégeno natural desde
escorrentias del suelo, y algunas practicas industriales. Los nitratos pueden ingresar a un
ecosistema acuatico desde plantas dafiadas de tratamiento de aguas servidas, tanques
septicos mal construidos, escorrentias de &reas para la alimentacién animal, escorrentias
de granjas fertilizadas y areas de cultivo, descargas industriales que contienen
inhibidores de corrosion, y escorrentias de suelos erosionados. No obstante, también
existe una contaminacion por nitratos de tipo puntual. En este caso la fuente de
contaminacion es més fécil de identificar ya que se suelen localizar en zonas de
extension restringiday frecuentemente se asocian con vertidos urbanos o industriales.

Fosfatos.- El fosforo es un elemento esencial para la vida, es necesario para €l
crecimiento y fundamental en las reacciones de metabolismo de plantas y animales. En

79 L aboratorios acreditados en la materia por e Estado Ecuatoriano




muchas aguas, el fosforo funciona como un factor ‘limitante del crecimiento” porque
esta presente en muy bajas concentraciones. Los fosfatos son dificiles de detectar, en
cantidades muy grandes se puede decir que hay contaminacion por detergentes. Las
plantaciones de palma son las que mas utilizan detergentes. El fosfato aunque no es
toxico por si mismo puede causar problemas para la salud del rio porque favorece €
crecimiento de algas que en grandes cantidades consumen todo e oxigeno del agua
creando problemas para otras especies. Este florecimiento da a agua un color verde,
Ilamado proceso de eutroficacion.

Amonio.- En e agua de consumo humano, la determinacion de amonio se toma
como indicativo de contaminacion fecal o productos de putrefaccién. Aunque €l
contenido de amonio no es de significado toxico como tal, incluso pequefias cantidades
en el agua pueden indicar condiciones no higiénicas, como por g emplo, un incremento
de bacterias fecales y gérmenes. Calificar la calidad de agua por medio de la
concentracion de amonio es complicado debido a que el amonio puede entrar en €l agua
desde otras fuentes, las cuales pueden ser menos peligrosas desde e punto de vista
higiénico.

Los iones amonio son un producto toxico de desecho del metabolismo en los
animales. En los peces e invertebrados acuaticos, se excreta directamente en el agua. En
mamiferos, tiburones, y anfibios, se convierte en urea, debido a que es menos téxicay
puede ser almacenada mas eficientemente. En aves, reptiles y serpientes terrestres, el
amonio metabdlico es convertido en &cido Urico. Las aguas residuales comunales,
también €l estiércol de la agricultura, las aguas de filtracion de vertederos de basura 'y
areas de descomposicion de proteinas en € suelo, son fuentes adicionales de
contaminacion del agua por amonio. El amonio es téxico para los humanos en altas
concentraciones, y puede causar dafios en la mucosa que recubre los pulmones, o
guemaduras alcalinas.

Sulfatos.- Los sulfatos se encuentran en las aguas naturales en un amplio intervalo
de concentraciones. Las aguas de minas y los efluentes industriales contienen grandes
cantidades de sulfatos provenientes de la oxidacion de la pirita 'y del uso del &cido
sulfurico. Es de significacion € radical sulfato solo cuando va asociado con agua de tal
mineralizacion que produce un efecto laxante. Diferentes tipos de sulfatos como el
Sulfato de Bario se utilizan en la perforacion de pozos petroliferos, también en la
industria de pinturas, papeleray textil.

Los estandares para agua potable del servicio de salud publica tienen un limite
maximo de 250 ppm de sulfatos, ya que a valores superiores tiene una accién
"purgante”. Los limites de concentracion, arriba de los cuales se percibe un sabor
amargo en el agua son: Para €l sulfato de magnesio 400 a 600 ppm y para el sulfato de
calcio son de 250 a 400 ppm.

La demanda bioguimica de oxigeno (DBOs).- Las aguas a menudo contienen
materia organica que es descompuesta por microorganismos, los cuales necesitan
oxigeno para realizar este proceso. La cantidad de oxigeno que se necesita se conoce
como Demanda Bioquimica de Oxigeno (DBOs). Es la medida del oxigeno disuelto que
se hace después de cinco dias de tomada la muestra y nos da una idea de la carga de
materia organica que hay en un rio. EI OD (oxigeno disuelto) se mide en miligramos
por litro (mg/l).

La demanda quimica de oxigeno (DQOQ)).- es un parametro que mide la cantidad de
materia organica susceptible de ser oxidada por medios quimicos que hay en una
muestra liquida. Se utiliza para medir el grado de contaminacion y se expresa en mg
OJ/litro. Es un método aplicable en aguas continentales (rios, lagos, acuiferos, etc.),
aguas residuales o cualquier agua que pueda contener una cantidad apreciable de



materia organica. No es aplicable para las aguas potables debido a valor tan bajo que se
obtendria El valor obtenido es siempre superior a la demanda biologica de oxigeno
(aproximadamente el doble), ya que se oxidan por este método también las sustancias
no biodegradables. La relacion entre los dos parametros es indicativa de la calidad del
agua. En las aguas industriales puede haber una mayor concentracién de compuestos no
biodegradabl es.

Fenoles.- Los fenoles son derivados de los acoholes, son muy solubles en agua 'y
en la mayoria de los disolventes organicos. El fenol es un desinfectante y € problema
més grave causado por el fenol y sus derivados es el sabor y e olor medicina que
imparten a agua potable e incluso a los peces criados en aguas contaminadas con estos
compuestos. Ademas, a concentraciones elevadas pueden resultar toxicos para los
peces. No obstante, debemos tomar en cuenta que la toxicidad aumenta con la
temperatura y con la disminucién del oxigeno disuelto y de la dureza. Las industriales
gue tienen mayor responsabilidad en la contaminacién causada por fenol son las
refineriasy laindustria quimica.

Son altamente toxicos para el ser humano y su contacto puede provocar la muerte.
Se presentan en estado liquido y su aspecto es incoloro o amarillento y con olor.
Producen intoxicaciones muy rapidas y en la mayoria de los casos, mortales por
contacto con la piel. Ademés, la inhalacién de los vapores es toxica. Producen graves
dafios a los ojos, piel y vias respiratorias. Para evitar la contaminacion, este liquido no
debe pasar a los desaglies o cauces de agua. Las medidas preventivas a adoptar
consisten en conservar una distancia de 50 a 60 metros de esta sustancia, avisar a todas
las personas sobre el peligro de intoxicacion y evacuar la zona si fuera necesario. En
caso de haber tomado contacto con una sustancia de estas caracteristicas, es necesariala
asistencia inmediata de un médico.

Hidrocarburos y grasas.- Las grasas presentes en las aguas residuales urbanas
pueden originarse en la cocina de los hogares, en las estaciones de servicio para
vehiculos y en las industrias en general, ya sea como desechos sistematicos o derrames
accidentales. Debemos tomar en cuenta la poluciéon de las aguas superficiales en
consecuencia de la explotacion petrolera. Se puede distinguir entre las grasas de origen
industrial (hidrocarburos no polares) y doméstico (acidos grasos 'y ésteres polares). Las
grasas son sustratos dificilmente degradables por la mayoria de los microorganismos,
por lo cual pueden originar dificultades en e funcionamiento de las plantas de
tratamiento y en la autopurificacion de los rios. Ademés pueden llegar a flotar en la
superficie del agua, obstaculizando el uso de la misma para fines recreacional es; causan
perjuicios econdémicos ensuciando embarcaciones e impiden la penetracion del oxigeno
en el agua.

L os hidrocarburos particularmente son fuentes de olor y sabor en e agua, e incluso
imparten sabor detectable a los peces, los cuales se tornan inedibles por esta razon. A
concentraciones mayores pueden exterminar la faunay la flora acuética entera. Aceites
presentes en la bebida de animales pueden causar diarrea persistente, o ssmplemente los
animales no toman agua cuando € olor es pronunciado. En abastecimientos publicos €l
limite esta definido por la recepcion organoléptica. Dependiendo del tipo del
compuesto, la concentracion perceptible oscilaentre 0,1y 5,0 mg/I.

Segun la American Petroleum Institute, 36,6 litros de aceite mineral por kilometro
cuadrado de superficie de agua casi son imperceptibles, ain bajo las condiciones mas
favorables de iluminacion. La cantidad doble ya causa una pelicula brillante sobre €l
agua. Segun el mismo informe, es posible descargar aceite a razéon de 14,7 litros por
kilémetro por hora sin dejar huella perceptible de polucion. Para determinar los limites



no perjudiciales en la vida acuética, es necesario estudiar e efecto producido sobre las
especies existentes en e pais.

Muchos estudios han establecidos que la exposicion humana al petréleo crudo y sus
componentes toxicos puede afectar negativamente la salud, desde efectos locales y de
corto plazo (por gemplo dermatitis), hasta efectos de largo plazo que amenazan la vida
(por gjemplo cancer). La solubilidad de las grasas de la mayoria de los componentes del
petroleo permite que sean absorbidos a través de la piel. El contacto repetido y
prolongado con petréleo, crudo o agua conteniendo componentes de petréleo crudo
pueden causar pérdida de la piel, sequedad, rajaduras cambios en la pigmentacién de la
piel, hiperqueratosis, verrugas planas pigmentadas, reacciones eczematosas e
infecciones secundarias. La exposicion al petréleo también puede causar canceres en la
piel. En e Oriente la mayor fraccion de petréleo crudo ha sido desparramado en rutas
donde la gente camina descalza, y a los trabgadores locales se les ha requerido
sumergirse en el petréleo paralimpiar |os derrames.

El petrdleo ingerido en la comiday en el agua es absorbido por €l intestino y luego
por €l resto del cuerpo. El agua potable contaminada con petréleo ha sido asociada con
incremento en los casos de cancer esofagal. La préctica del depdsito de deshechos
tratados en fosas abiertas ha resultado en la contaminacion de muchas fuentes de agua
usadas para beber, bafarse y pescar. La inhalacion de altos niveles de vapores de
petréleo crudo puede dar como resultado efectos adversos en los sistemas nervioso y
respiratorio y crear la grave enfermedad de neumonitis quimica y otros efectos
amenazadores a |los sistemas corporales. Las particulas de petroleo han sido emitidas en
la atmosfera en los incendios de las fosas de deshechos. Estas fosas también contienen
fluidos, los cuales a ser quemados son una via de formacion de compuestos muy
tdxicos que son una gran amenaza para | os residentes expuestos en esta region.

Ademas la exposicion a petréleo crudo puede causar efectos adversos en la
reproduccién y en el desarrollo celular. Una relacion positiva ha sido reportada entre el
agua contaminada por el petroleo y el porcentgje de infantes nacidos con bajo peso
menos de 2.500 g. También han sido encontradas conexiones entre la exposicion
ocupacional de padres a productos petroleros y el riesgo de canceres entre 10s nifios,
incluyendo leucemiay cancer cerebral.

Metales.- En muchas aguas se encuentran metales, normalmente en cantidades
peguefias como congtituyentes importantes. Entre ellos podemos destacar niquel,
manganeso, plomo, cromo, cadmio, zinc, cobre, hierro, mercurio. Muchos de estos
metales estdn catalogados como contaminantes prioritarios. Sin embargo, algunos de
ellos son imprescindibles para e normal desarrollo de la vida bioldgica. Los mas
usuales son €l bario, cromo, plomo y vanadio. La presencia de este Ultimo en aguas es
caracteristico de la industria petrolera. La presencia de cualquiera de estos metales en
cantidades excesivas interferira con gran nimero de los usos del agua. Es por €llo que, a
menudo, resulta conveniente medir y controlar las concentraciones de dichas sustancias.
Afectan principalmente al sistema nervioso humano, también dan lugar a trastornos del
tubo digestivo (cdlicosy diarreas).

Cadmio (cd).- Es inflamable en su forma en polvo. Los compuestos solubles de
cadmio son altamente toxicos, a largo plazo se concentran en el higado, rifion, pancreas
y tiroides; se sospecha que provoca hipertension.

Cinc (zn).- A pesar de ser esencia en nuestra dieta, las concentraciones elevadas de
cinc en el agua pueden irritar el sistema digestivo humano. El cinc ocurre en la
naturaleza en varios compuestos acuo-solubles, pero su presencia en las aguas
superficiales se debe muchas veces a la polucion industrial. El sulfato y € cloruro de
cinc son muy solubles, pero el carbonato no tanto, de manera que las concentraciones



que encontramos en la préctica son relativamente bajas, excepto en las inmediaciones de
las descargas industrial es.

Cromo (cr).- La forma mas importante de estudiar y monitorear es e cromo
hexavalente, ya que es muy toxica. Sus descargas son objeto de limites muy estrictos.
Los compuestos de cromo hexaval ente son carcinGgenos y corrosivos para los tejidos, a
largo plazo produce dafios a los rifiones y sensibilidad en la pidl. El efecto perjudicial
consiste la nefritis de los tejidos gastrointestinales. El cromo puede estar presente en €l
agua en diferentes formas. Desde luego, la fuente principal de cromo en las aguas
superficiales es la polucion industrial.

Cobre (cu).- El cobre metdlico esinsoluble en agua destilada, pero aguas corrosivas
pueden disolver cantidad considerable. Ademas, hay varias sales del cobre (cloruro,
nitrato, sulfato) bien solubles en & agua. El uso de compuestos de cobre en la industria
es frecuente, por lo que los desechos industriales pueden causar, bgjo condiciones
particulares, concentraciones indeseables de este metal en el agua. Afortunadamente, €l
carbonato y el hidroxido de cobre son poco solubles y de esta manera en las aguas
superficiales no acidas ocurre precipitacion de estas sales. Ademés de la polucion
industrial, se debe considerar el uso del sulfato de cobre para el control de las aguas.

El cobre en concentraciones de algunos mg/L causa sabor en € agua. En
concentraciones superiores puede causar intoxicaciones de gravedad variable. El cobre
no se acumula en e organismo y se consume unos 20 mg/dia en los alimentos, pero una
dosis accidental grande o € consumo continuado de cantidades moderadas pueden
originar sintomas de gastroenteritis. El efecto del cobre sobre lafaunay laflora acuética
es mas importante que en cualquier otro aspecto. En este reglon tenemos gque tomar en
cuenta que el cobre puede decelerar la autopurificacion de los cursos de agua, ya que es
toxico paralas bacterias saprofiticas y paralas algas, aln en concentraciones muy bajas.

Hierro (fe) y Manganeso (mn).- El hierro se encuentra en la mayor parte de las
rocas igneas y en los minerales arcillosos; es esencial para la nutricién del hombre. En
sistemas domesticos el hierro puede causar pérdidas al manchar laropa lavaday enseres
de porcelana, también confiere sabores desagradables alas comidas y bebidas.

El manganeso se encuentra a menudo en aguas naturales, residuales y descargas
industriales, es generamente de poca importancia, a menos gue entre en sistemas de
aguas potables o rios de uso poblacional. Produce un sabor amargo en €l aguay a
concentraciones mayores mancha la ropa y enseres. Ademas de la polucion natural, se
deben considerar los desechos industriadles como fuentes de hierro en las aguas
superficiales. Principalmente la industria metalUrgica es responsable por este tipo de
polucion. Por otra parte, la actividad minera puede exponer yacimientos extensos al
afecto disolvente de la precipitacion y poluir de esta manera los rios que drenan € area
explotada. Ademés estos elementos crean condiciones favorables para la proliferacion
de las bacterias del hierro. En ciertos usos industriales del agua €l hierro y el manganeso
pueden tener efectos alin en concentraciones inferiores a las permisibles para
abastecimientos publicos

Niquel (ni).- A pesar de que rara vez se encuentra en las aguas naturales, € niquel
aparece muy a menudo en aguas residuales de la industria como producto de la
corrosion del acero y otras aleaciones metalicas con niquel. La fuente de niquel més
importante en las aguas superficiaes es la polucion industrial.

El efecto sobre la salud humana no se ha estudiado, mas que todo por carecer de
importancia como problema practico. En cambio, en € agua de riego se nota efecto
perjudicial, ain en concentraciones del orden de fraccion de mg/L. Los animales
domeésticos, igua que el hombre, son bastante tolerantes para €l niquel, pero la faunay
laflora acuética sufren efectos toxicos algunas veces en presencia de concentraciones de



1 mg/L o menos, aunque hay grandes variaciones de especie a especie. El resultado neto
es una disminucion del ritmo de estabilizacion de los desechos organicos. Este efecto
aparentemente viene a ser influenciado por €l tipo del compuesto del niquel.

Plomo (pb).- EI plomo puede ocurrir en las aguas por razones naturales, pero de
mayor importancia por la polucion industrial. Los compuestos de plomo se usan en
pinturas y en colorantes, como mordante y también como insecticida; ademas, estan
presentes en |os desechos liquidos de ciertas industrias quimicas.

El organismo humano y animal no puede desechar el plomo, por esto se acumula en
los huesos causando envenenamiento. La sensibilidad, aln entre los hombres, muestra
gran variabilidad. Mientras que una persona sufrié envenenamiento por la ingestion
diariade 0,1 mg, otra no mostro efectos tomando 2,0 mg/dia por un afio. En las aguas de
riego de ciertas plantas, pequefia cantidad de plomo (algunos mg/L) actia como
estimulante, pero otras plantas no toleran cantidad alguna. El plomo es toxico alavida
acuatica también, habiendo gran variacién de la tolerancia de especie a especie.

Veamos un cuadro que contiene los parametros de calidad de agua segin la
natural eza de la propiedad o especie que se determina.

Parametros de Parametros de car acter Parametros de Parametros de
car acter fisico quimico: car acter radiactivo car acter
microbiol6gico
Caracteristicas Salinidad y dureza. Radiaciones o y f | Bacteriasindicadoras.
organol épticas. totales.
pH. Microorganismos
Turbidez y solidos en Elementos patdgenos.
suspension. Oxigeno disuelto. individuales.
Temperatura. Sustancias de caracter
organico (materia
Conductividad. organica)
Sustancias de caracter
inorganico.

11. Una critica a los estandares de calidad ambiental y los limites maximos
per misibles en descar gas de aguas dentro de actividades extractivas.

Hemos manifestado alo largo de este capitulo que €l agua es un recurso que cumple
diferentes funciones que va desde lo bioldgico, fisico, cultural, econdmico hasta
convertirse en un espacio estratégico de control de recursos y acceso a los mercados
internacionales, el agua es esencial para el mantenimiento de los equilibrios naturales
gue condicionan la vida humana, ocupa un lugar estratégico en el desarrollo econémico
y en la restructuracion de la economia mundial, es soporte de las actividades
econdémicas y sociales, es indispensable para €l recreo fisico y psiquico de las
poblaciones sometidas a la presion creciente de la vida urbanay ocupa un lugar esencial
en las satisfacciones estéticas y culturales de la persona humana. Pero la caracteristica
mas importante es su valor ecosistémico, pues es el elemento natural méas importante
para la naturaleza, sin cuya presencia no seria posible la vida bidtica que rodea €l
ecosistematerrestre.

En gran medida €l desarrollo y salud de las poblaciones estédn intimamente
vinculados a la capacidad que tenga de acceso a agua en condiciones de cantidad y
calidad. Hemos manifestado también que gran parte de la contaminacion de las fuentes
hidricas de la amazonia de | os paises andinos, asi como de |a escases de agua en Espaiia



se debe a que por efectos de los cambios globales del ecosistema, producido
principalmente por la quema de elementos fosiles como el petréleo, han provocado una
disminucion de la calidad y cantidad del agua. Esta realidad tiene como indicador
principal €l hecho de que € mayor grado de insatisfaccion del acceso a agua como
derecho humano se da en aquellas poblaciones que habitan en los lugares de donde se
extrae los recursos no renovables, donde la dindmica de contaminacion es diaria y
afecta la capacidad de regeneracion de los ecosistemas asi como la salud de las personas
gue se ven obligadas a consumir agua en malas condiciones.

Para lograr satisfacer el derecho de las poblaciones al agua de calidad, los estados
estan en la obligacion de normar, establecer politicas publicas y crear mecanismos
jurisdiccionales que tengan como objetivo controlar que la explotacién de un
determinado recurso natural no ocasione el deterioro de otro elemento de la naturaleza.
Esta funcion de control, como ya lo hemos dicho, para € caso de explotacion de
recursos extractivos en los paises en estudio, tiene las caracteristicas de ser
reglamentarias, 1o cual le convierte en un aspecto de competencia institucional,
desnaturalizando la funcion principal de las normas en materia de derechos humanos,
que son convertir alaLey en un mecanismo de proteccion de derechos fundamental es.

Como habiamos mencionado, €l agua tiene determinados parametros sobre |os cuales
podemos determinar si es consumible para el consumo humano o puede ser utilizado
para propdésitos industriales o de uso comercial. Estos parametros estan condicionados a
los sistemas fisicos, biolégicos y ecosistémicos del lugar donde nacen las fuentes
hidricas. No siempre las condiciones de conductividad eléctrica, turbidez o color del
agua son iguales, pues dependiendo de algunos factores pueden variar, entre estos
factores podemos mencionar los relacionados a clima, proximidad de actividades
productivas o industriales a las fuentes de agua, calidad del suelo, composicion bidtica
gue rodeen las fuentes de nacimiento y recorrido de los rios, etc. Es por esta razén que
los estados han establecido diversos tipos de regulacion tratandose de cuerpos de agua
cuyas caracteristicas fisicas-quimicas o la utilidad que presten demanden mayor nivel de
cuidado. Es decir, se fijan diversos sistemas de emision e inmisién de descargas,
dependiendo de algunas circunstancias como la sensibilidad del lugar, de la utilidad de
las aguas o de los usos humanos. No obstante esta premisa, hemos detectamos que en la
préctica, en algunas legislaciones, esta diferencia no se toma en cuenta y se establece
mas bien, pardmetros estandares que estdn ocasionando una degradacion sobre la
calidad del agua lo que incide sobre la vida de vida de la fauna, flora'y personas que
consumen este liquido vital.

11.1. Los Parametros de calidad y Limites maximos permisibles en la legislacion
Ecuatoriana.-

En el Ecuador, los parametros sobre descargas y calidad de agua estan fijados en la

legislacion Reglamentaria. Estos parametros tienen relacion a los agentes que pudieran
provocar una alteracion en los elementos naturales del agua, de modo que se establecen
unas tablas en donde se fijan limites permisibles en torno a actividades que pueden
ocasionar esta alteracion como son las actividades hidrocarburiferas, mineras,
agricolas, de a cantarillado, etc.
Para el caso de actividades extractivas, las normas estan fijadas en los Reglamentos
Ambientales de Operaciones Hidrocarburiferas y Mineras, respectivamente. En €
Reglamento Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas 1215, encontramos algunas
tablas en los que se fijan las disposiciones en torno a control del agua:



b.2) Tabla No. 4: Limites permisibles para aguasy descargas liquidas en la
exploracion, produccién, industrializacion, transporte
, almacenamiento y comercializacion de hidrocarburos y sus
derivados.
4.a) limites permisibles en e punto de descarga de efluentes (descargas
liquidas);
4.b) limites permisibles en & punto de control en el cuerpo receptor (inmisién).
b.3) Tabla No. 5: Limites permisibles para descargas de aguas negrasy grises..
c.2) Parametros adicionales y limites permisibles para aguas y descargas
liquidasenla
exploracion, produccién, industrializacion, transporte, almacenamiento y
comercializacién de hidrocarburosy sus derivados.
¢.3) Parametros recomendados y valores referencial es para aguas en piscinas
remediadas destinadas al uso para piscicultura.

Para el monitoreo de descargas liquidas dentro de las actividades hidrocarburiferas,
se establece que cada operadora defina y reporte los puntos de descarga, asi como un
punto de control en el respectivo cuerpo receptor. EI monitoreo se realizara en funcion
de un juego de pardmetros significativos para la actividad industrial, tanto en las
descargas como en un punto de control del cuerpo receptor. Los muestreos y andlisis se
efectuaran con una periodicidad establecida para las diferentes fases y actividades
hidrocarburiferas, que generalmente son de seis meses.

Veamos a continuacion, los valores permitidos en aguas, aceptado en los
parametros que recoge el Reglamento Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas
1215:

Efluentes (puntos de descar ga). Valores aceptados de las aguas cuando salen de las
estaciones u otra infraestructura petrolifera.

Parametro Unidad | Valor limite permisible 1 | Promedio anual 2
pH - Entre5y 9 Entre5y 9
Conductividad eléctrica [ uS/cm menor de 2500 menor de 2000
Hidrocarburos totales mg/l menor de 20 menor de 15
DQO mg/| menor de 120 menor de 180
Solidos Totales mg/I menor de 1700 menor de 1500
Bario mg/| menor de 5 menor de 3
Cromo total mg/I menor de 0,5 menor de 0,4
Plomo mg/| menor de 0,5 menor de 0,4
Vanadio mg/I menor de 1 menor de 0,8
Nitrégeno global 3 mg/| menor de 20 menor de 15
Fenoles 3 mg/l menor de 0,15 menor de 0,10

1 En cualquier momento.
2 Promedio de las determinaciones realizadas en un afio.
3 Parametro exigido Unicamente pararefinerias.
Inmisién (puntos de control en el cuerpo receptor)



Valores permisibles en las aguas, lagunas, rios donde se depositan los residuos que salen de

las estaciones petroleras o cercanas a ellas.

Par ametro Unidad Valor limite Promedio anual 2
permisible 1
Temperatura °C 3 2
pH - entre6y 8 entre6y 8
Conductividad eléctrica uS/cm menor de 170 menor de 120
Hidrocarburos totales menor de 0,5 menor de 0,3
Hidrocarburos aromaticos mg/| menor de 0,0003 menor de 0,002

DQO mg/| menor de 0,3 menor de 20

1 En cualquier momento.
2 Promedio de las determinaciones realizadas en un afio.

Tabla 10: Parametros adicionalesy limites permisibles para aguas y descargas
liquidas en la exploracion, produccion, industrializacion, transporte, almacenamiento y

comercializacion de hidrocarburosy sus derivados.

Par ametro Expresado en Unidad Valor limite permisible
Cloruros Cl- mg/| <2,500
Sulfatos SOa2- mg/| <1,200
Fluoruros F- mg/| <5.0
Cadmio Cd mg/| <0.1
Mercurio Hg mg/| <0.01

Niguel Ni mg/! <2.0
Selenio Se mg/| <0.5
Cianuros libres CN- mg/| <0.05
Sulfuro de hidrégeno H2S mg/! <0.0002
Demanda bioquimica de DBOs mg/I <40
oxigeno
Fenoles mg/| <0.15

Otra norma ambiental en aguas, es la Norma de Calidad Ambiental y de Descarga
de Efluentes en el recurso agua, establecido en Libro VI Anexo 1 del texto Unificado de
legislacion Secundaria Ambiental. Esta norma fue distada bajo el amparo de la Ley de
Gestiéon Ambiental y del Reglamento ala Ley de Gestion Ambiental parala Prevencion
y Control de la Contaminacion Ambiental. Es de aplicacion obligatoriay rige en todo el
territorio nacional. Esta norma técnica determina o establece: a) Los limites permisibles,
disposiciones y prohibiciones para las descargas en cuerpos de aguas 0 sistemas de
alcantarillado; b) Los criterios de calidad de las aguas para sus distintos usos; y, ©)
Métodos y procedimientos para determinar |a presencia de contaminantes en el agua.

La norma tiene como objetivo la Prevencion y Control de la Contaminacion
Ambiental, en lo relativo a recurso agua. El objetivo principal de la presente norma es
proteger la calidad del recurso agua para salvaguardar y preservar la integridad de las
personas, de los ecosistemas y sus interrelaciones y del ambiente en general. Veamos a
continuacién los parametros que se fijan en € control de descargas de aguas.

Tabla 1. Limites maximos permisibles para aguas de consumo humano y uso
doméstico, que Unicamente requieren tratamiento convencional .

Limite Maximo

Par ametros Expresado Como Unidad L
Permisible
Aceitesy Grasas Sustancias solubles Mg/l 0,3
en hexano
Aluminio Al Mg/l 0,2



Amoniaco
Amonio
Arsénico (total)
Bario

Cadmio
Cianuro (total)
Cloruro

Cobre

Compuestos fendlicos

Cromo hexavalente

Demanda Biogquimica de

Oxigeno (5 dias)

Dureza

Bifenilo policlorados/PCBs

Fluoruro (total)
Hierro (total)
Manganeso (total)

Materiaflotante
Mercurio (total)

Nitrato

Nitrito

N-Amoniacal Mg/l
NH, Mg/l
As Mg/l
Ba Mg/l
Cd Mg/l
CN_ Mg/l
Cl Mg/l
Cu Mg/l
Fenol Mg/l

+6
cr Mg/l
DBO, Mg/l
CaCO3 Mg/l

Concentracién de
PCBstotales po/l
F

mg/I

Fe
mg/|

Mn
mg/|

Hg
mg/|

N-Nitrato
mg/|
N-Nitrito

mg/|

1,0
0,05
0,05

1,0
0,01

0,1
250

1,0

0,002
0,05
2,0

500
0,0005

15
1,0
0,1

Ausencia
0,001

10,0

1,0

Tabla 2. Limites maximos permisibles para aguas de consumo humano y uso doméstico

gue unicamente requieran desinfeccion.

Par ametros Expresado Como Unidad Limite Maximo
Permisible
Aceitesy Grasas Sustancias solubles mg/| 0,3
en hexano
Aluminio total Al mg/| 0,1
Amoniaco N-amoniacal mg/| 1,0
Arsénico (total) As mg/| 0,05
Bario Ba mg/l 1,0
Berilio Be mg/| 0,1
Boro (total) B mg/| 0,75
Cadmio Cd mg/| 0,001
Cianuro (total) CN- mg/| 0,01
Cobalto Co mg/| 0,2
Cobre Cu mg/| 1,0
Color color real Unidades de color 20
Coliformes Totales nmp/100 ml 50*
Cloruros Cl ’ mg/| 250
Compuestos fendlicos Expresado como mg/| 0,002
Cromo hexavalente fenol mg/| 0,05
S Cr+6
Demanda Biogquimica de DBOS mg/l 2




Oxigeno (5 dias)
Mercurio (total)
Niquel
Plata (total)

Plomo (total)
Potencial de Hidrégeno
Selenio (total)
Hidrocarburos Aromaticos
Benceno
Benzo-a- pireno

Hg
Ni mg/l
Ag mg/l
Pb mg/l
pH mg/l
Se mg/!
mg/l
C6H6
mg/l
mg/l

0,001
0,025
0,05
0,05
6-9
0,01

0,01
0,00001

Tabla 3. Criterios de Calidad admisibles para la preservacion de la flora y fauna en
aguas dulces, frias o calidas, y en aguas marinasy de estuario.

Expresados

Aguafria agua

Unidad como calida Aguamarina
Mercurio Hg Mg/l 0,0002 0,0002 0,0001
Niquel Ni Mg/l 0,025 0,025 0,1
Plaguicidas Concentracién de po/l 10,0 10,0 10,0
organoclorados organoclorados
totales totales
Plaguicidas Concentracion de po/l 10,0 10,0 10,0
organofosforados organofosforados
totales totales
Piretroides Concentracién de Mg/l 0,05 0,05 0,05
piretroides totales
Plata Ag Mg/l 0,01 0,01 0,005
Selenio Se Mg/l 0,01 0,01 0,01
Tensoactivos Sustancias activas a Mg/l 0,5 0,5 0,5
azul de metileno
Temperatura °C Condiciones Condiciones Condiciones
naturdes+3  naturdes+3 naturales + 3
Maxima 20 Maxima 32 Maxima 32

Otra normativa que tiene relacion a control de agua, es la normativa INEN
(Instituto Naciona de Normalizacién), que es una norma técnica obligatoria
ecuatoriana, la cual establece los requisitos que debe cumplir €l agua para consumo
humano que se consume en el Ecuador, con €l propdsito de prevenir riesgos para la
salud, lavida, la seguridad, el medio ambiente y las préacticas que puedan inducir a error

alos usuarios.

A continuacién veamos algunos de |os requisitos que se establecen en dicha norma

Par ametro Unidad Limites Maximo Permisible
Caracteristicasfisicas
Color Unidades de color verdadero 15
(UTC)
Turbidez NTU 5
Olor -- No objetable
Sabor -- No objetable




pH - 6,5-85
Solidos totales disueltos Mg/l 1000
I norganicos
Manganeso, Mn Mg/l 0,1
Hierro, Fe Mg/l 0,3
Sulfatos, SO4 Mg/l 200
Cloruros, Cl Mg/l 250
Nitratos, N-NO2 Mg/l 10
Durezatotal, CaCO3 Mg/l 0,0
Arsénico, As Mg/l 300
Cromo, Cr cromo hexavalente Mg/l 0,01
Cobre, Cu Mg/l 0,003
Cianuros, CN Mg/l 0,05
Plomo, Pb Mg/l 1,0
Mercurio, Hg Mg/l 0,0
Selenio, Se Mg/l 0,01
Cloro libre residua* Mg/l 03-15
Aluminio, Al Mg/l 0,25
Amonio, (N-NH3) Mg/l 1,0
Antimonio, Sh Mg/l 0,005
Bario, Ba Mg/l 0,7
Boro, B Mg/l 0,3
Cobalto, Co Mg/l 0,20
Esta;0, Sn Mg/l 0,1
F osforo, (P-PO4) Mg/l 0,1
Litio, Li Mg/l 0,2
Molibdeno, MO Mg/l 0,07
Niquel, Ni Mg/l 0,02
Plata. Ag Mg/l 0,13
Potasio, K Mg/l 20
Sodio, Na Mg/l 200
Vanadio, V Mg/l 6
Zinc, Zn Mg/l 3
Fluor, F Mg/l 15
Sustancias Organicas Limite maximo pg/|
Benceno 10
Toluceno 170
Xileno 500
Etilbenceno 200
Estireno 20
Hidrocarburos totales de petréleo 0,3
(HTP)

De la lectura de estas normativas podemos detectar que no existe dentro del
Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215, una diferenciacion respecto a
establecer limites permisibles diferenciados, que establezcan parametros para cuando se
trate de cuerpos de agua que sean utilizados como fuente de abastecimiento para
consumo humano o agricola. Esto se torna sumamente importante debido a que en
muchas ocasiones, las compafiias extractivas aducen no estar contaminando a ambiente
0 causando dafio a las personas, debido a que estan cumpliendo con la normativa
establecida en los Reglamento respectivos, |o cua se vuelve un falacia, pues si bien es
cierto que las descargas de agua puedan estar cumpliendo un parametro de calidad
establecida, no es menos cierto que los parametros que se fijan para las descargas de
esas aguas, estan establecidas como aguas industriales, sin tomar en cuenta que las
descargas en la mayoria de ocasiones van dirigidas haciarios y esteros, las mismas que




son consumidas por las personas, que a no tener agua potable en sus comunidades, no
tienen otra aternativa de consumo. La pregunta que salta es, ¢se hace necesario que
para esos casos se establezcan como pardmetros aquellas normas establecidas en la
norma INEN? o las desarrolladas por la OMS, que para € caso de la turbidez del agua
para consumo humano sugiere que no debe superar en ningun caso las5 NTU y estard
idealmente por debajo de 1 NTU, s es l6gico pensar que con presencia de Ph y los
componentes téxicos con que se descargan las aguas por petroleo, esta turbidez
aumentara considerablemente su nivel?.

De igua forma podemos detectar que en relacion a cadmio y mercurio €l
Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215 establece un valor permisible de
0,1 y 0,01 respectivamente, mientras que la tabla del Texto Unificado de Legislacion
Secundaria Ambiental establece valores permisibles inferiores para el cadmio de 0,01y
para mercurio 0,0001, respectivamente. Lo cual implica que estamos frente a un
escenario en el cual los parametros ambientales de descargas de agua con presencia de
metal es pesados, estan silenciosamente agrediendo la salud de las personas y lafaunay
flora de las zonas de influencia, pero que para el sistema de control cumplen en el papel
un esténdar de calidad.

11.2. Los Parametros de calidad y Limites maximos permisibles en la legislacion
Parametros de calidad en la legislacién Boliviana.-

Al igua que en Ecuador, Bolivia posee varios instrumentos de control de descargas
de agua a nivel Reglamentario sectorial, esto es que dependiendo la actividad a
desarrollarse se establecen determinados parametros que deben cumplir las empresas o
personas. Asi tenemos que e Reglamento Ambiental para Actividades Mineras y €l
Reglamento Ambiental para Actividades Hidrocarburiferas, se refieren dentro de un
conjunto de disposiciones operativas de manejo de desechos, al tema del control sobre
descargas de aguas estableciendo sistemas de manegjo. Detectamos que a diferencia de
Ecuador, los parametros maximos permisibles estén dispuestos en una sola disposicion
reglamentaria, esto es e Reglamento en materia de contaminacién hidrica, que es la
disposicion legal reglamenta de laLey del Medio Ambiente N° 1333 en lo referente ala
prevencion y control de la contaminacion hidrica. Este reglamento se aplica a toda
persona natural o colectiva, publica o privada, cuyas actividades industriaes,
comerciales, agropecuarias, domeésticas, recreativas y otras, puedan causar
contaminacion de cualquier recurso hidrico. EI Anexo A del referido Reglamento
establece los valores maximos permisibles en cuerpos receptores. Advierto que a pesar
de que este Reglamento no establece ninguna diferenciacion en relacion a los limites
permisibles dependiendo los usos del agua o sus condiciones bioldgicas, establece una
clasificacion de los cuerpos de agua, basado principamente en su aptitud de uso. Esta
clasificacion general de cuerpos de agua; en relacion con su aptitud de uso, obedece a
los siguientes lineamientos:

- CLASE “A” Aguas naturadles de maxima calidad, que las habilita como
agua potable para consumo humano sin ningun tratamiento previo, 0 con
simple desinfeccidn bacteriol6gica en los casos necesarios verificados por
laboratorio.

- CLASE “B” Aguas de utilidad general, que para consumo humano
requieren tratamiento fisico y desinfeccién bacteriol bgica.

- CLASE “C” Aguas de utilidad general, que para ser habilitadas para
consumo humano requieren tratamiento fisico-quimico completo vy
desinfeccidn bacteriol bgica.

- CLASE “D” Aguas de calidad minima, que para consumo humano, en los
casos extremos de necesidad publica, requieren un proceso inicia de



presedimentacion, pues pueden tener una elevada turbiedad por elevado
contenido de solidos en suspension, y luego tratamiento fisico-quimico
completo y desinfeccion bacteriol gica especial contra huevos y parasitos
intestinales.

Esta clasificacion es interesante en la medida en que los andlisis quimicos real zados
por la autoridad ambiental boliviana pueden demostrar |a categoria en que se encuentra
las aguas y con ello generar la necesidad de no perturbar su normal uso, sobre todo
tratandose de actividades econdmicas con gran impacto sobre la calidad hidrica. Sin
embrago, esta interesante categorizacion esta seriamente limitada, atal punto que dentro
del mismo Reglamento se sostiene que “En caso de que la clasificacién de un cuerpo de
agua afecte la viabilidad economica de un establecimiento, el Representante Legal de
éste podré apelar dicha clasificacion ante la autoridad ambiental competente, previa
presentacion del respectivo andlisis costo — beneficio”.

V eamos |os parametros establecidos en este Reglamento

Cuadro No A-1 valores maximos admisibles de parametros en cuer pos receptores
PARAMETRO UNIDAD | CAN-CERI | CLASE“A” | CLASE“B” | CLASE“C”
pH No 6.0a8.5 6.0a9.0 6.0a9.0
Temperatura ac (J30Cdec. J30Cde (J30Cde
Receptor C. C.
Receptor Receptor
1000
Sdlidos mg/I 1000 1500
disueltos
totales
Aceitesy mg/I No Ausentes Ausentes 0.3
Grasas
DBO5 mg/l No <2 <5 <20
DQO mg/l No <5 <10
<40
NMP N/100ml No <50y <5en <1000y
Colifecales 80% <200 en <5000y
de muestras 80% de <1000 en
muestras 80% de
muestras
Turbidez UNT No <10 <50 <100 -
<2000***
10.0c. Be
Benceno Oyl Si 20c.Be 6.0c: Be
20c.Ba
Bario mg/I No 1.0005c.Ba| 1.0 c.Ba
Cadmio mg/l No 0.005 0.005 0.005
Cianuros mg/! No 0.002 0.1 0.2
Cobre mg/! No 0.05c.Cu 10 c.Cu 1.0c.Cu
Fenoles (ol No 1 c. C6H50H lc 5c.
C6H50H C6H50H




Mercurio
Niquel
Plomo

Vanadio

Zinc

No

No

No

No

0.001 Hg

0.05c. Ni

0.05c. Pb
0lc.V

0.2c.Zn

0.001 Hg

0.05c. Ni

0.05c. Pb
0lc.V

0.2c.Zn

0.001 Hg

0.05c. Ni

0.05c. Pb
0lcV

50c.Zn

Anexo A — 2 Limites permisibles para descargas liquidas en mg/I

Norma parametros Propuesta
Diario mes
Cobre 1.0 0.5
Zinc 3.0 15
Plomo 0.6 0.3
Cadmio 0.3 15
Arsénico 10 0.15
Cromo+3 1.0 0.5
Cromo +6 0.1 0.05
Mercurio 0.002 0.001
Hierro 1.0 0.5
Esta;o 20 10
Ph 6.9 6.9
Temperatura +5*C +5*C
DQO5 80.0
Cianuro libre (a) 0.2 0.10
Cianuro libre (b) 0.5 0.3
Aceitesy grasas () 10.0
Aceitesy grasas (d) 20.0
DQO (e 250.0
DQO (f) 300.0

(*) Rango DE viahilidad en relacion ala Temperatura Media de cuerpo receptor.
(@), (c), (e) Aplicable adescargas de procesos mineros e industriales en general.
(b), (d) y (f) Aplicables a descargas de procesos hidrocarburiferos.

El reglamento ambiental para e sector hidrocarburifero, también establece dentro del
Anexo 4, los limites permisibles transitorios para descargas liquidas, estos son:
sulfatos < 1200 mg/I
cloruros < 2.500 mg/1
solidos totales disueltos <2.500 mg/1

Como podemos constatar, los estandares reglamentarios Bolivianos tampoco
establecen con claridad un sistema de control efectivo concreto que tome en cuenta la
diferenciacion sobre los diferentes usos de agua. A pesar de que dentro del Reglamento
de Actividades Hidrocarburiferas se prevé un Reglamento especifico de monitoreo para
en los que participan los Puebl os Indigenas, este no contiene parametros en los cuales se
evidencia la posibilidad de ir estableciendo parametros diferentes sobre las descargas
gue puedan afectar las fuentes de agua que utilizan las comunidades indigenas para su
subsistencia.



11.3. Los Parametros de calidad y Limites maximos permisibles en la legislacion
Peruana.-

Al igua que en Ecuador y Bolivia, la legisacion de Perl establece a nivel
Reglamentario las normas técnicas en cuanto a los parametros de calidad y limites
permisibles. La normativa ambiental Peruana a pesar de ser amplia, es dispersa, lo cua
ha llevado a que determinados temas se encuentren pendientes de regulacion. Esta
situacion se detecta en |0 pertinente a la determinacion de parametros paralaemision de
contaminantes asi como de parametros de calidad de los cuerpos receptores. Es de tal
magnitud el asunto que por gjemplo para las actividades hidrocarburiferas se establecio
mediante Reglamento que en aquellos casos en |0s que no se cuente con estandares
establecidos, sean los Planes de Mangjo Ambiental los que propongan los limites de
emision que se emplearan. Asimismo, la norma que establecio los parametros de
contaminacion para efluentes producidos por actividades hidrocarburiferas, sefial6 en su
articulo 7 que “en los casos no regulados en dicha norma deberia cumplirse, en primer
lugar, con las normas vigentes en €l pais (s las hubiere) o demostrar técnicamente que
su vertimiento a cuerpo receptor no ocasionara efectos negativos a la saud y a
ambiente”, lo cual nosindica €l grado de delegacion que € estado Peruano otorga a las
empresas para que sean €ellas quienes establezcan, via estudios de impactos y Planes de
Manejo, los pardmetros y limites permisibles en |os casos analizados.

Dentro de las actividades extractivas que estamos analizando, podemos constatar
gue la normativa de limites permisibles se encuentran en pleno desarrollo, recién en la
presente década ha empezado a expedirse € Reglamentos de control ambiental que
estan incorporando variables de estandares internacionales, sin embargo estos
reglamentos a diferencia del caso ecuatoriano no contemplan internamente los limites
permisibles, los mismos que estdn en Decretos dispersos. Lo cual complica su
aplicacion.

V eamos algunos pardmetros al respecto
Decreto Supremo N° 037-2008-PCM
L imites M aximos Per misibles (LM P) de Efluentes Liquidos para las Actividades
del Subsector Hidrocarburos:

Parametro regulado L imites méximos permisibles
(mgll)
Concentraciones en cualquier momento
Hidrocarburos Totales del Petroleo 20
Cloruro 500 (arios, lagosy embalses) 200 (estuarios)
Cromo Hexavaente 0,1
Cromo total 0,5
Mercurio 0,02
Cadmio 0,1
Arsénico 0,2
Fenoles para efluentes de refineria FCC 0,5
Sulfuros para efluentes de refineria FCC 1,0
Demanda Bioguimica de Oxigeno (DBO) 50
Demanda Quimica de Oxigeno (DQO) 250
Clororesidua 0,2
Nitrogeno amoniacal 40
Coliformes totales (NMP/100 ml) <1000
Coliformes fecales (NMP/100 ML) <400
Fésforos 2,0
Bario 50
Ph 6,0-9,0
Aceitesy grasas 20
Plomo 0,1




Incremento de Temperatura <30C

Resolucién Ministerial No. 011-98-EM/VMM
Anexo | Niveles maximos permisibles de emision para las unidades minero-

metalUrgicas
pardmetro Valor en cualquier momento Vaor promedio anual
Ph Mayor que 6 y menor que 9 Mayor que 6 y menor que 9
Solidos suspendidos (mg/1) 50 25
Plomo (mg/l) 04 0.2
Cobre (mg/l) 1.0 0.3
Zinc (mg/l) 3.0 1.0
Fiero (mg/l) 20 1.0
Arsénico (mg/l) 1.0 05
Cianuro total (mg/l) * 1.0 1.0

11.4. Los Parametros de calidad y Limites maximos permisibles en la legislacion
Espaiiola.-

La legislacion Espariola tal vez sea una de las mas meticulosas en desarrollar
disposiciones reglamentarias con el objeto de regular los recursos hidricos. Esta
situacion ha conllevado a que existan dentro de la legislacion espafiola un sinnimero de
disposiciones, Decretos, Directivas, que tratan sobre el tema de limites y parametros de
calidad. Sin embargo, con e objetivo de normalizar los métodos de medicion de los
pardmetros fisicos, quimicos y bacteriolégicos que determinen la calidad del agua y
evitar de este modo la disparidad de criterios y métodos a la hora de la realizacion de
muestreos, la definicion de los métodos de medicidn asi como las frecuencias minimas
de muestreo se las realiza a través de la Directiva 79/869/CEE y la Directiva
75/440/CEE, traspuesta a la normativa espaiiola por e Reglamento de la
Administracion Publica del agua de la Planificacion Hidroldgica, R.D. 927/880.Segun
estas normativas, serén las Confederaciones Hidrogréficas, como organismos de cuenca,
los encargados de velar por el mantenimiento de los valores fijados relativos a limite de
deteccion, prevision y exactitud de los métodos utilizados para € control de los
parametros, |os cuales coincidiran con los métodos de referencia establecidos.

Esta normativa establece una clasificacion de las aguas superficiales cuyo destino
sea el consumo humano seguin el grado de potabilizacion necesario. De este modo, se
definen como aguas de tipo A-1 las que precisen un tratamiento fisico ssmple seguido
de desinfeccion, tipo A-2, las aguas que deberan someterse a un tratamiento fisico
normal, tratamiento quimico y desinfeccidn y, por Ultimo, aguas tipo A-3, aguellas que
precisen un tratamiento fisico y quimico intensivos, afino y desinfeccion.

Asimismo, existe un Plan Hidrologico Nacional y los respectivos Planes
Hidrologicos de Cuenca, los cuales estan facultados para fijar para estos tres tipos de
agua, los objetivos de calidad en funcién de los usos previstos para las mismas,
incluyendo tanto la situacion de las aguas al redactarse € plan, como los objetivos de
calidad que deban acanzarse en cada rio, tramo de rio, lago, etc. Estos deben ser
comprobados por los organismos de cuenca con la frecuencia y garantias de exactitud
en la obtencién de los resultados analiticos fijados por la normativa. Lo importante es
gue se establece que en ningun caso, ni las frecuencias de medicion ni los niveles de
calidad serén inferiores a los establecidos en la Directiva Europea para cada tipo de

agua.



Al igua que los paises andinos en estudio, en Espafia existe una gran cantidad de
normativa sobre € agua, la misma que se encuentra dispersa y que corresponde a
distintos niveles de gestion dependiendo las competencias tanto de la Comunidad
Europea, e Estado Espariol, las Regiones Autonomas Yy las Municipalidades. La
diferencia radica sin embargo, en que existe normativa especifica en cuanto a la
regulacion de determinados agentes contaminantes, como sucede con la Directiva sobre
Cadmio o de proteccion de faunay vida silvestre.

V eamos algunas de estas hormas al respecto:

Directiva 2008/105/ce del Parlamento Europeo y del Consgjo de 16 de diciembre
de 2008, relativa alas normas de calidad ambiental en el ambito de la politica de
aguas, por la que se modifican y derogan ulteriormente las directivas
82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE y 86/280/CEE del
Consgjo, y por lague se modificala Directiva 2000/60/CE

Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consgo, de 12 de
diciembre de2006, relativa a la proteccion de las aguas subterrdneas contra la
contaminaciony €l deterioro.

Directiva 2006/11/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 23 de octubre
de 2006, relativa a la contaminacion causada por determinadas sustancias
peligrosas vertidas en el medio acuético de la comunidad.

Directiva 98/83/CE del Consgjo, de 3 de noviembre de 1998, relativaala calidad
de las aguas destinadas a consumo humano.

Directiva 92/43/CEE del Consgo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los habitats naturales y de lafaunay flora silvestres.

Directiva 86/280/CEE del Consgjo, de 12 de junio de 1986, relativa a los
valores limite y los objetivos de calidad para los residuos de determinadas
sustancias peligrosas comprendidas en la lista | del Anexo de la Directiva
76/464/CEE.

Directiva 84/491/CEE del Consgjo, de 9 de octubre de 1984, relativa a los
valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de
hexacl orociclohexano.

Directiva 83/513/CEE del Consgjo, de 26 de septiembre de 1983, relativa a los
valoreslimitey alos objetivos de calidad para |os vertidos de cadmio.

Directiva 2008/1/CE relativa a la prevencion y control integrados de la
contaminacion

Ley de aguas, aprobada por RD Legidativo 1/2001, de 20 de julio

Rea Decreto-Ley 4/2007, de 13 de abril, por e que se modifica el texto
refundido de laley de aguas

Rea Decreto 140/2003, de 7 de febrero, por € que se establecen los criterios
sanitarios de la calidad del agua de consumo humano

Ley 21/1977, de 1 de abril, sobre aplicacion de sanciones en los casos de
contaminacion marina provocada por vertidos desde buques y aeronaves (RI
80002632)

Rea Decreto 253/2004, de 13 de febrero, por € que se establecen medidas de
prevencion y lucha contra la contaminacién en las operaciones de carga,
descargay manipulacién de hidrocarburos en e ambito maritimo y portuario
Real Decreto 258/1989, de 10 de marzo, por € que se establece la normativa
general sobre vertidos de sustancias peligrosas desde latierraa mar

Orden de 30 de diciembre de 1977, por la que se regulan las descargas de
hidrocarburos al mar desde buques (ri §0002640)



e Orden de 27 de mayo de 1971, sobre regulacion del uso de detergentes para
combatir |os derrames de hidrocarburos en el mar (ri §0002729)
e Orden de 1 de junio de 1963, por la que se establecen las normas que han de
seguirse para evitar la contaminacion de las aguas del mar por los hidrocarburos
(ri 80002726)
En la tabla adjunta se indican los limites obligatorios que figuran en €l anexo 1l de
la Directiva 75/440/CEE a los que deberd gjustarse la calidad de las aguas continentales
superficiales destinadas a consumo humano, después de su potabilizacion.

PARAMETRO UNIDAD TIPD A1 TIPOAZ TIPD A3
pH 6585 559 558
Calar (O} Escala Pt 20 100 200
Sdlidos en suspensin mgil 25
Temperatura e 25 25 25
Conductividad a 20°C uSfcm 1000 1000 1000
Mitratos mgil NO3 a0 50 50
Fluaoruros. mgl F 1.5 Q717 717
Hierro disuelio mal Fe 03 2 1
Manganeso migfl Mn 005 a1 i
Cobre mygl Cu 0.4 005 1
Zink mgl Zn 0.5 5 ]
Boro mgll B 3 1 1
Arsénico mgl As 1 005 o1
Cadmio mygil Cd 0.05 0,005 0,006
Cromo total mgdl Cr 0.005 0,05 005
Plomo mgl 0.05 005 0,05
Selenio mgl Se oo 01 0
Mercurio mygil Hg 0.001 00 10,001
Bario mgl Ba 01 1 1
Cianuros. mgil CH 0.05 005 0,05
Sulfatos mgl S04 250 250 250
Cloruros mgilCl 200 200 200
Detergentes | mg (lawril-sulfato)| 02 02 05
Fosfatos mgl PZ05 0.4 o7 oy
Fenoles mgll CEHS0H 0.0m 0,005 o1
Hidrocarburos disueltos o emulsionados
(tras extraccion en éter de petrolea) mgil 0.05 0z 1
Carbures aromaticos policiclicos mgil o.opo2 00002 10,001
Plaguicidas totales mgil 0.0m 10,0025 0,005
[nlein] mgil 02 - - 0
Oxigeno disuealto %o saturacidn T 50 0
DBOS mgil 02 3 5 T
Nitrégeno kjedahl mgil N 1 2 3
Amoniaco mig MH4 0.05 15 4
Suatancias exiraibles con cloroformo mgfl SEC 01 0z 05
Coliformes tofales 377C . a0 5000 50000
Coliformes facales 100ml 20 21000 200000
Estreptococos fecales 100ml 20 1.000 100000
Salmonellas - Ausante en Basente en -
20000 mi. 1000 ml

Segun la revista Ambientum (ediciéon mayo 2003 — Espana), los limites antes
mencionados en esta normativa europea, podran ser rebasados en caso de inundaciones,
catéstrofes naturales, por razones meteorol dgicas o geogréficas, por un enriquecimiento
natural en determinadas sustancias que provoque la superacion de los limites
establecidos 0 en el caso de lagos de escasa profundidad y con aguas casi estancadas.

En la actualidad, una de las herramientas mas modernas y eficaces que existe en €l
campo de la gestion de recursos hidricos es el Sistema Automatico de Informacién
Hidrolégica SAIH. En Espafia comenzd a implantarse en e afio 1983, estando
actualmente operativo en las cuencas de la vertiente mediterranea, el Guadalquivir y €l
Tajo. Este sistema se basa en unared de telemediday telecontrol conectada a un sistema
informatico que modeliza el estado real de la cuenca. En lo que respecta a andlisisde la
caidad del agua, este sistema cuenta con estaciones de medida automética que
determinan parametros como pH, temperatura del agua, conductividad, oxigeno



disuelto, turbidez, nivel, caudal, amonio total, carbono orgénico, clorurosy nitratos, lo
cual, sumado a la posterior gestion de datos de andlisis de laboratorio, posibilita la
vigilanciay control, de forma rgpiday segura, de los niveles de la calidad de las aguas.

En cualquier caso, mediante este u otro tipo de metodologia, las Confederaciones
Hidrogréficas, como organismos de cuenca, deberan cumplir con la normativa vigente
referente a la calidad exigida de las aguas continentales superficiales destinadas a
consumo humano.

Como podemos observar, los parametros anteriores establecidos para € recurso
agua por la normatividad espafiola contienen un estédndar de mayor rigor, lo cual se hace
evidente en la mayoria de anexos de las demas Directivas Europeas, como en los
reglamentos nacionales sobre emisiones. No obstante se debe tener en cuenta que estos
pardmetros miden los limites permisibles de agua para consumo humano, no en
actividades de descarga de aguas provenientes de actividades hidrocarburiferas, 1o cual
tiene sin duda caracteristicas muy diferentes a las normativas reglamentarias de los
paises andinos que contemplan limites permisibles en cuanto a actividades propiamente
extractivas.

Observemos |o establecido dentro de la siguiente tabla.

Directa 98/83/CE del Consgjo de 3 de noviembre de 1998 relativa a la calidad de las
aguas destinadas al consumo humano
Par ametr os quimicos

Par ametro Valor paramétrico Unidad
Acrilamida 0,10 po/l
Antimonio 50 po/l
Arsénico 10 po/l
Benceno 1,0 po/l
Benzo(a)pireno 0,010 po/l
Boro 1,0 po/l
Bromato 10 po/l
Cadmio 50 po/l
Cromo 50 po/l
Cobre 2,0 po/l
Cianuro 50 po/l
Dicloroetano 3,0 po/l
Epiclorhidrina 0,10 pg/l
Fluoruro 15 po/l
Plomo 10 po/l
Mercurio 1,0 po/l
Niquel 20 po/l
Nitrato 50 po/l
Nitrito 0,50 po/l
Plaguicidas 0,10 po/l
Total plaguicidas 0,50 po/l
Hidrocarburos policiclicos arométicos 0,10 pg/l
Selenio 10 po/l
Tetracloroeteno y tricloroeteno 10 po/l
Total trihalometanos 100 po/l
Cloruro devinilo 0,50 po/l

Hemos asistido a un enredado sistema de regulacion en parametros de calidad y
limites permisibles, en €l cual detectamos que, |as actividades extractivas han basado la
definicion de sus compromisos y responsabilidades en los denominados Limites
Maximos Permisibles (LMP), los cuales definen el nivel méximo de emisiones que cada



emisor puede realizar al ambiente, a través de cualquiera de sus cuerpos receptores
(aire, agua, suelo). No obstante, dos han sido los problemas que hemos observado que
enfrenta este esquema. Por un lado, muchas actividades no cuentan a la fecha con
Limites Maximos Permisibles o sblo han regulado algunos de los parametros
contaminantes. En algunos casos, esto se debe a simple deficiencia en la regulacion, en
otros casos a las dificultades intrinsecas de la actividad, y en otros, ala poca relevancia
préctica de la actividad. El segundo problemaes el caracter poco exigente de |os propios
Limites Méximos Permisibles, lo cua termina permitiendo que muchas actividades
cumplan legalmente con dichas normas pero que a mismo tiempo impacten
significativamente sobre el ambiente.



SECCION I

12. El suelo, otro factor determinante para el disfrute del ambiente sano

Uno de los principales recursos que brinda la naturaleza a hombre es e suelo, ya
gue en é crecen y se desarrollan las plantas, tanto las silvestres como las que se cultivan
para servir de alimento a hombre y los animales. La formacion de los suelos depende
de un largo y complejo proceso de descomposicién de las rocas, en e cual intervienen
factores fisicos, quimicos y bioldgicos. La interaccién de estos, como factores
ecoldgicos, provoca la desintegracion de los minerales que, unidos a los restos de
animalesy plantas en forma de materia organica, originan el suelo.

La accioén humana sobre € suelo, en sus diferentes formas, genera modificaciones
gue en la mayor parte de casos ponen en peligro este recurso natural. El suelo, en tanto
ecosistema, no puede ser entendido de manera aislada de los factores con los que
interacciona, sean estos de origen humano o no. ES un sistema complegjo de
interacciones y, en condiciones naturales, estd en constante transformacion en la
superficie de la corteza terrestre, esto por la influencia de la degradacién quimica de la
roca madre y la interaccion dinamica con los seres vivos, proceso que posibilita el
desarrollo de estructuras en horizontes que dan lugar alos diferentes tipos de suelo.

Tiene su propia dinamica y evoluciona en interaccion con las condiciones
ambientales abidticas y hidticas; sin embargo, esta dindmica estd influenciada, en la
actualidad, a gran escalay de manera determinante por la accion humana. En un sentido
estricto, larelacién vital con este ecosistema, como dice Colinvaux (1986) depende, por
lo regular, de los primeros treinta centimetros de esta pequefia capa, es decir, de una
“epidermis’ delgaday como tal, recurso limitado, lo cual nos lleva a reflexionar sobre
la necesidad de cuidar este recurso, pues es la base sobre la cual se generala produccion
de aimentos, plantas, y otros recursos alimenticios que sirven para la vida de las
personas, la flora y la fauna. Sin dgjar de ser importante mencionar que la buena
disponibilidad de suelo posibilita una mayor convivencia en la vida bi6tica, lo cua
genera e equilibrio ecolégico necesario para garantizar € disfrute de un ambiente
saludable. Lastimosamente el suelo ha sufrido de algunos usos y abusos de su capa fértil
y util. Una de €ellas tiene que ver con la ateracion que se produce por efecto de las
actividades extractivas, que como €l caso la mineria'y la explotacion de hidrocarburos
implican una alteracion de |os ecosistemas.

Marcar una ruta acerca del uso racional y planificado del suelo es un principio
determinante en lo relacionado con el desarrollo de politicas ambientales pues muchas
de nuestras instituciones se han dedicado a regular las relaciones entre sujeto y recursos
naturales pero han descuidado la regulaciones sobre su disponibilidad, teniendo como
paraguas € enfoque ecosistémico que permita mirar a los factores de aprovechamiento
y consumo mucho mas ala de la légica del derecho de aprovechamiento o costo-
beneficio. En los paises latinoamericanos cerca del 50% del suelo es usado de manera
inapropiada, lo cual la convierte en la principal causa de degradacion del suelo, pues no
necesariamente una determinada actividad puede tener impactos negativos perse sino
que el impacto puede generarse a redlizar actividades en lugares no aptos para aquello,
por cuya razén el suelo se ve seriamente afectado. Por g emplo, la apertura de trochas
para la construccion de torres eléctricas en zonas montafiosas de constante erosion ha
provocado el deslizamiento de tierras y sus consecuentes afectaciones a poblaciones
enteras.



Parte del problema anterior radican en la falta de informacion precisa de las
caracteristicas fisicas, quimicas y bioldgicas del suelo, pues si bien los estados han
establecido a través de los mecanismos de prevencion ambiental -como son los estudios
de impacto y planes de mangjo- estos muchas veces han sido muy flexibles en torno a
categorizar a ciertas &reas de suelo sensible dentro de la categoria de “gran impacto”,
por lo tanto su control se vuelve muy estéril y aungque en varias ocasiones se tenga la
incertidumbre cientifica de que pueda causar un desastre, € principio precaucion no se
hace efectivo. De esta forma se realiza un uso en base a sus potencialidades pero no se
toma en cuenta sus debilidades y los impactos que sobre la poblacion y demés
elementos del ecosistema, vaya atener su alteracion por laintervencion realizada.

Una forma de solucionar este problema es la formulacion de indicadores
ambientales como una herramienta para la toma de decisiones, sin embargo |os estados
aun no han podido desarrollar este tipo de herramientas® quedando como tnica opcién
la investigacion de factibilidad para cada proyecto en concreto que generalmente es
desarrollada por consultoras independientes contratadas para €l efecto, sin un ente
regulador in situ.

Otro tema que vale la pena observar, es el referente a la deforestacion. Sin duda
que la calidad del suelo y el nivel de productividad que pueda tener, depende en gran
medida de los elementos superficiales que le abonen materia organica y los deméas
elementos biol6gicos necesarios para convertirlo en suelo apto para sus diversos usos.
Pero este problema de deforestacion se ha convertido en dolor de cabeza para los
distintos gobiernos, pues la tala y quema de bosgues asi como e uso del suelo para
monocultivos estan degenerando la calidad de los suelos a limites insospechados y
dificiles de controlar. En el Ecuador la deforestacion es reconocida como un problema
de ato impacto, y que resume buena parte de las presiones sobre |os ecosistemas, no
existe hasta ahora un trabajo que revele datos sobre la cantidad y la tasa de extraccién
de bosgues. Las cifras que hasta ahora se mangjan son generalidades y estimaciones.
L os datos oscilan entre una tasa de 0,5 hasta 2,4 anual. En la provincia de Cotopaxi, en
la Sierra-centro, se realiz6 un estudio multitemporal, donde se observan los cambios en
el uso del suelo desde 1979%. Dicho trabajo comprobd la dindmica de deforestacion en
laregion. Otros estudios sefialan que la explotacion petroleraen €l norte de la Amazonia
ecuatoriana es responsable de la deforestacion de 2 millones de hectéreas. Mientras que
en la contaminacion del suelo més de 650.000 barriles de crudo han sido derramados en
los bosques®.

Segtin e informe Geo Andino 2003,% la erosion es e principal problema del
recurso suelo en los paises andinos. Afecta el desarrollo de los cultivos, haciéndoles
perder su capacidad de absorcion de humedad, disponibilidad de nutrientes y materia
organica. De otro lado, los paises andinos contribuyeron con & 8% de la superficie
afectada por la desertificacion en América Latina. Esta afecta principalmente las zonas
aridasy semiéridas. L os paises con mayor superficie desertificada son Boliviay Peru.

8 | indicador mundial mente utilizado sobre impactos al ambiente esla Huella Ecoldgica, sin embrago
este mecanismo en muy generalizado y no permitir tener elementos de criterio, como la calidad de suelo,
componentes, etc.

8 Tomado del Informe Geo Ecuador 2008. Seccién suelo

82 Edtimaciones realizadas en e estudio MALDONA DO, Adolfo; NARVAEZ. Alberto. 2003. "Ecuador
ni es, ni seraya, pais amazonico. Inventario de impactos petroleros -1.

8 Esfuerzo conjunto entre e Programa de |as Naciones Unidas para el Medio Ambientey la Secretaria
Genera de laComunidad Andina, realizado durante el Afio Internacional de las Montafias 2002



13. Lacontaminacién del suelo por actividades extractivas.-

Los suelos, que se consideran como sistemas biogeoquimicos multicomponentes y
abiertos, estan sometidos a los flujos de masay energia con laatmésfera, labiosferay la
hidrosfera, su composicion es altamente variable y también cambia con el tiempo.

Se considera como suelo contaminado aquel que ha perdido sus caracteristicas
fisicas, quimicasy biolgicas como suelo natural. Los macronutrientes como: nitrégeno,
fosforo, potasio, calcio, magnesio, azufre y materia organica, son aquellos que el suelo
requiere en grandes cantidades; mientras que los micronutrientes como: hierro,
manganeso, boro, molibdeno, cobre y zinc son aquellos que se requieren en pequefias
cantidades y cuyo exceso representa un toxicidad.

El suelo, a igua que € agua, es un elemento muy sensible, susceptible de
contaminarse por efectos de las actividades humanas y por la dialéctica natural. En €l
primero de los casos podemos concebir por simple l6gica que actividades como la
apertura de carreteras, construccion de sistemas de alcantarillado, la implementacion de
monocultivos, asi como el uso de agrogquimicos en la produccién agricola, entre otras
actividades, alteran la corteza terrestre y la contaminan. En e segundo de los casos,
algunas de las sustancias que contaminan la atmosfera, después de cierto tiempo
suspendidas en ella, caen por su mayor densidad o son arrastradas por lalluvia, pasando
a formar parte de los suelos, los cuaes también se contaminan. También otras
sustancias que se encuentran depositadas por largo tiempo en la tierra empiezan a
cambiar su composicion quimica y pueden generar cambios en los suelos en donde
reposan. Entre las diversas causas que producen la degradacion de suelos destacan: la
deforestacion, la erosién del agua y del viento, la contaminacion por actividades
agricolas, forestales, y €l avance urbano, entre otras. Sin embargo, esta no es una
contaminacion tan peligrosa como la producida por los desechos industriales. Vale
recalcar que todas las industrias producen desechos nocivos, la cuestion radicaen que si
estos desechos no son eliminados de manera correcta se transforman en contaminantes.

El suelo también contiene sustancias metadlicas en sus componentes quimicos y
bioldgicos, pero estas pueden ser alteradas por agentes extrafios. Esta situacion se
presenta cuando el suelo se ve afectado por agentes extrafios a su composicion, como
los Hidrocarburos, mercurio, plomo, cromo, entre otros. Lo cual disminuye la actividad
microbioldgica y bioguimica del suelo, se contamina € suelo y por tanto mediante
infiltracién contamina también a las aguas, las plantas mueren, se forma una pelicula
alrededor de particulas de suelo por lo que no hay intercambio de agua ni movilidad de
nutrientes alas raices de las plantas, la respiracion del suelo disminuye, por tanto bajala
fertilidad, € exceso de pesticidas, disminuye microflora'y microfauna, por tanto puede
incrementar |0s agentes patdgenos resi stentes.

Dentro de las actividades hidrocarburiferas, desde las fases de prospeccion sismica
y perforacion se generan impactos sobre € suelo, debido a que la sismica de reflexion
provocada mediante una fuente de energia con explosivos enterrados en e suelo —
normalmente entre 3 y 9 m. de profundidad- o con camiones vibradores — genera ondas
elasticas que vigian por € subsuelo y se reflgan en las interfases por los distintos
estratos, 10 cua hace que se provogquen movimientos de tierra, con lo cua € suelo
pierde las sustancias minerales y organicas de la capa superior, por |0 que se generan
procesos erosivos como los derrumbes. El suelo ademas es contaminado por la
incorrecta disposicion de liquidos y desechos industriales como las aguas servidas,
lodos de perforacion, residuos solidos y fluidos de perforacion. Asi mismo podemos
identificar las modificaciones topograficas por la construccion de helipuertos y



plataformas; y, cambio de uso del suelo que altera los ecosistemas intervenidos en el
area. En la flora se presenta fuertemente el deterioro y remocién de la capa vegetal
debido a la construccion de helipuertos, plataformas, excavaciones, etc. Ademés la
acumulacion de lodos de perforacion, lubricantes, basura industrial y otros
componentes, deterioran la capa vegetal, la actividad productiva primaria de los
ecosistemas naturales se ven reducidos, se atera el estado sucesional de la vegetacion,
es decir rompe con la secuencia del proceso evolutivo, pues a penetrar maquinaria de
perforacion, de apertura de trochas, afectan en cierto grado este proceso.

La actividad minera también contamina los suelos, a través de las aguas de relave.
De este modo, Ilegan hasta ellos ciertos elementos quimicos como mercurio, cadmio,
cobre, arsénico, plomo, etcétera. Los mismos que se mantienen por mucho tiempo
dentro de los suelos y son absorbidos por la traguea humana a consumir los alimentos
que se cultivan cerca de |os depésitos de dichos elementos contaminantes® ocasionando
algunos efectos para la salud humana como: alteracién en e sistema nervioso y renal,
provoca disminucion del coeficiente intelectual; alteracion del caracter, poniéndolos
mas agresivos, etc.

En e Pert la mineria es una de las principal es actividades econémicas generadora
de divisas, pero también una de las causales principales de contaminacion de suelo,
como consecuencia de la transformacion paisgjistica, con grandes boquetes de
extraccion, bocaminas, etc.; grandes colinas con restos de explotacion; favoreciendo de
esta manera la erosion del suelo. Los relaves derivados de esta actividad son
depositados en e suelo originando su contaminacion por metales pesados y la
acidificacion.

Aungue buena parte del bosque natural remanente en el mundo se encuentra en la
region amazonica, la explotacion petrolera, la extraccion de maderay otros proyectos de
desarrollo siguen impulsando una creciente pérdida de cobertura forestal en la misma.
La destruccion de la capa vegetal provoca impactos muy importantes en €l suelo y los
organismos de éste. La degradacion del recurso suelo constituye uno de los problemas
ambientales que mas compromete la sostenibilidad del medio ambiente, por ser uno de
los recursos naturales mas valiosos desde el punto de vista econdmico. No existe lugar
en e mundo donde € desaparecimiento de la cobertura vegetal no esté causando
degradacion del ambiente y empobrecimiento de la poblacion. Especialmente en los
bosques tropicales, y la amenaza que ello representa para la diversidad bioldgica.
Muchos de los problemas medioambientales tienen su origen en el uso del suelo, que
conduce a cambio climético, la pérdida de biodiversidad y la contaminacién de las
aguas, y €l aire.

14. Par @metros de calidad de suelo en actividades extractivas

La humanidad obtiene del suelo no solo la mayor parte de los alimentos sino
también fibra, madera y tras materias primas. También los suelos son de vita
importancia paralo animales ya que algunos encuentran aqui sus alimentos. Ademés los
suelos sirven por la abundancia de vegetacion para suavizar € clima y generar
corrientes de agua. Estas caracteristicas y capacidades de reproduccion del suelo tienen

8 En laProvincia del Guayas, Parroquia Tenguel, un informe sobre la contaminacion minera de la cuenca
del Rio Tengud y otros, da cuenta que se detecto la presencia de mercurio en los bananos que se cultivan
en dichajurisdiccion. Lo que motivo que el Ministerio del Ambiente del Ecuador y Ministerio de Minasy
Petréleos, clausuren a varias concesionarias mineras que no cumplian con los parametros de tratamiento
de aguas y suelos contaminados por componentes toxicos derivados de la actividad minera



que ver con la integridad de sus componentes organicos, es decir con la calidad de la
capafértil, esalo que se conoce como los parametros de calidad.

Se entiende por calidad del suelo a conjunto de caracteristicas fisicas, quimicasy
biol6gicas que lo hacen apropiado para un uso determinado. Los criterios de calidad se
establecen en funcion del uso a que se le va a dar a suelo, € mismo que puede ser
agricola, residencial, comercial o industrial. Los criterios de calidad establecen
requisitos especificos que ha de reunir para un fin concreto. Estos criterios se
determinan através de andlisis fisico — quimico y microbiol 6gicos de muestras de suelo.

A continuacién veamos a gunos factores que determinan estos pardmetros.

Indicador es Fisicos Quenosindican? Indicadores Quimicos | Que nosindican?

Define laactividad
guimicay biolégica

Relacionada con la
retencion y € transporte
de agua y compuestos
guimicos

Textura pH

Definelaactividad
vegetal y microbiana

Relacionada con la | Conductividad eléctrica
productividad del suelo

y €l potencial de lavado

Tasadeinfiltracién y
densidad aparente.

Define la fertilidad del
suelo

Materia organica:
nitrégeno y carbono

Humedad y color

Profundidad de las
raices

Relacionadacon la
productividad del suelo

Fésforo, potasio y
nitrégeno extraibles

Indican los nutrientes
disponibles para la

planta

Cationesy acides
intercambiables

I ndicador es Biol 6gicos Quenosindica?

Indican cambo en el suelo debido a uso
de los mismos

Biomasa microbiana

Contenido en humedad y temperatura Mide la actividad microbiana

Como manifestaba, la calidad del suelo puede ser evaluada a través de diferentes
parametros, en el siguiente cuadro se presenta un listado de estos parametros, y a
continuacién una breve explicacion de algunos de estos parametros.

Cuadro Parametros de Calidad de Suelo

PARAMETROS

Altitud de lazona

Régimen de humedad del suelo

Régimen hidrico del suelo

Duracion de las caracteristicas del régimen hidrico
Causas de las condiciones de humedad excesiva
Clases de drengje

Conductividad hidraulica

Clases de permeabilidad

Veocidad de infiltracién

Nivel fredtico

Calidad del aguafredtica

Régimen de temperatura del suelo
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Formaderelleno

Dinadmicade laforma (proceso de erosion)

Intensidad de los procesos de superficie

Pendiente general

Pendiente local

Longitud de pendiente

Morfologialocal de pendiente

Situacion de pérdida de pendiente

Orientacion

Pedregosidad superficial

Afloramiento rocosos

Tipos de roca subyacente

Macroestructura de laroca

Durezadelaroca

Grado de alteracion de laroca subyacente

Profundidad del suelo

Profundidad efectiva del suelo

Profundidad de arrendamiento

Textura

Estructura

Estado de oxido reduccién

Proporcién de elementos gruesos

Consistencia

Cimentaciones (naturalezay profundidad del limite
superior)

Materia organica

Actividad biol6gica

Contacto litico

M ateriales esquel éticos

Capade grava

Sub estrato salino

Reaccion del suelo

Porosidad

Tiposde arcillas

Fertilidad

Fuente: Generalitat de Catalunya (1987).

Textura.- Latextura del suelo depende de la proporcion relativa de arena, limo, arcillay
materia organica. Un suelo con més de 40% de materia organica, se denomina
generamente organico. La textura constituye una guia para determinar la facilidad de
cultivo de un terreno, esta puede ser ligera o gruesa en un suelo arenoso y fina o densa
en un suelo arcilloso. (O. Bockman, et al; 1993).

Las particulas del suelo se clasifican de acuerdo a su tamafio:
Texturadel Suelo

) DIAMETRO
PARTICULAS
(mm)

Fragmentos Rocosos 020
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Arena 2.0-0.05
Limo 0.05-0.002
Arcilla Menos de 0.002

Fuente: Ecologiadel Pert, PNUD, 2000.

Porosidad.- La porosidad es de suma importancia en los suelos, es la responsable de
proveer a las plantas con agua y aire en proporciones adecuadas. Los poros del suelo
pueden ser clasificados en: Macroporos, cominmente ocupados por aire y Microporos,
ocupados por agua, reteniendola por capilaridad. La condicion fisica de un suelo
depende, en gran medida de la porosidad y de los tamarios de |os poros. En los suelos de
textura fina es mayor la presencia de los microporos y los macroporos en los suelos
constituidos por gravas. En ambos casos |os poros presentan poca variacion en sus
dimensiones. En los suelos agregados la porosidad es de carécter intermedio, es decir,
los poros son grandes y pequefios.

El ingreso de aguas residuales industriales en el suelo, modifica la porosidad del
mismo, aumentando o disminuyendo la distribucion y € tamafio de los poros en funcion
de la escasez de los sblidos disueltos del volumen de liquido aplicado y de las
condiciones climéticas. Los residuos quimicos presentes en las aguas residuales pueden
modificar los agregados del suelo, provocando modificaciones estructurales que afectan
la porosidad. Estas variaciones disminuyen en gran medida la calidad del suelo.
Referencia: Vasquez Absalon; 1993.

Estructura.- La estructura de un suelo puede definirse como laforma que tienen los
elementos minerales y organicos del suelo, para ordenarse en agregados o estructuras
estaticas. Condiciona diversas propiedades del suelo como por egjemplo: porosidad,
permeabilidad, profundidad de las raices, etc. La estructura se encuentra siempre
cambiante, bajo la influencia de las fuerzas mecanicas y del movimiento del agua
originada por lalluvia, la evaporacion, la congelacion, la descongelacion y la absorcion
de agua por lasraices de las plantas. (O. Bockman, et a; 1993).

L os suelos dafiados por la compactacion o destruccion de los agregados pueden ser
regenerados mediante procesos naturales, por emplo, mediante secado, congelacion y
por efecto de la actividad de los animales del suelo, pero esta regeneracion puede ser un
proceso muy lento. (O. Bockman, et a; 1993).

Color.- Es una caracteristica importante, pues, no solo sirve para reconocer 10s
distintos tipos de terrenos, sino que indica, ciertas propiedades fisicas y quimicas. El
color del suelo es debido: a contenido de humedad, de humus y la naturaleza quimica
de los compuestos de hierro.

Componentes M odificadores del Color del Suelo

COLOR COMPONENTES

Negroy Marrén Presencia de materia organica.

Blancoy Gris Presencia de cuarzo, yeso y caolin.
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Amarillos Presencia de oxidos de fierro hidratado.

Rojo Presencia de Oxidos de fierro y manganeso.

Fuente: Ecologiadel Pert, PNUD, 2000.

Capacidad de Infiltracién.- Es una propiedad hidrofisica muy importante del suelo
y representa un fendmeno complejo mediante el cual se puede explicar tanto el ingreso
del agua en el suelo y su correspondiente movimiento, asi como la retencion en su
interior.

Temperatura.- Es muy importante porgue determina la distribucién de las plantas e
influye en los procesos bidticos y quimicos. Cada planta tiene sus regquerimientos
especiales. Encima de los 5°C es posible la germinacion (A. Brack y C. Mendiola;
2000).

Fertilidad del Suelo.- A. Brack y C. Mendiola, 2000; determinan como factores
condicionantes del suelo ala disponibilidad de agua, espesor del suelo Util, cantidad de
materia organica presente, organismos vivos del suelo, capacidad de amacenar
sustancias nutritivas contenidas en el aguay lareaccion quimicadel suelo.

Acidez del Suelo.- La acidificacion del suelo constituye un proceso natural causado
por laformacion de &cidos organicos e inorganicos, como consecuencias de la actividad
microbiana y debido a la perdida de las bases del suelo por intercambio de iones y
lixiviacion con e exceso de aguade lluvia

La acidez del suelo puede medirse como la acidez (pH) del agua en equilibrio con
el suelo. Para los suelos minerales, la acidez estd comprendida entre 3,6 y 9,0
aproximadamente. Valores comprendidos entre 5,5y 7,5 son los mas comunes para |os
terrenos agricolas. (O. Bockman, et al; 1993).

Materia Organica del Suelo.- La materia organica del suelo tiene su origen en
organismos vivos. Este es un factor importante para la productividad del suelo, debido a
los siguientes factores (i) la materia organica del suelo contiene abundantes nutrientes y
estos se ven liberados al producirse su descomposicion; (ii) parte de ésta actia como
alimento para los organismos del suelo; (iii) estabiliza los agregados de los suelos
minerales. En general, las aportaciones anuales de materia organica son mayores en los
pastizales 0 en los bosques que en los campos cultivables. Los pastizales explotados de
forma rotativa, generalmente aumentan la cantidad de materia organica del suelo, en
comparacion con los sistemas cultivables de forma continua.

Las capas superficiales son més ricas en materia organica que las capas més

profundas del suelo. Al aumentarse la profundidad de cultivo con arado, se reduce
temporamente la materia organica del suelo, como consecuencia de la dilucién.
(Referencia: O. Bockman, et a; 1993).
Bidtica del Suelo.- La vida de suelo es muy diversa, consta de micro y
macroorganismos (bacterias, algas, hongos, animales tales como protozoos, nematodos,
lombrices e insectos) y sobre todo, las propias plantas con sus sistemas de raices. Sus
residuos y exudados, forman la fuente principal de nutrientes paralavidadel suelo. Una
actividad biolégica elevada, no es necesariamente beneficiosa, ya que puede estar
asociada con una excesiva descomposicion de la materia organica del suelo.

La actividad biolégica del suelo viene determinada, principalmente por la
existencia de materia organica facilmente degradable. Cuando se dispone de un
suministro adecuado, € nitrégeno puede limitar la actividad microbiana durante cortos



periodos de tiempo. En un campo, €l principal determinante de la actividad microbiana
del suelo es su contenido de carbono inorgéanico.

Perfil del Suelo.- Los componentes del suelo maduro estén dispuestos en una serie
de zonas denominadas horizontes edaficos o perfil._ Estos Horizontes nos indican €l
grado de desarrollo del suelo, cada uno de ellos tiene distinta textura y composicion,
gue varian en los diferentes tipos de suelo. La mayor parte de los suelos maduros
poseen a menos tres de los horizontes posibles, pero algunos suelos nuevos 0 pocos
desarrollados carecen de ellos. Se pueden identificar dos grupos de Horizontes:
Orgénicosy Minerales.

Composicién Biolégica.- Los organismos del suelo juegan un rol muy importante
en la transformacion de la materia organica. Su presencia es indispensable para la
fertilidad de los suelos. Presenta una macrofauna, mesofauna y microorganismos. La
macrofauna esta compuesta por lombrices, milpies ciempiés, hormigas, chanchitos de
humedad, etc; la mesofauna se encuentra representada por colémbolos, opiliones,
nematodos, etc. Los microorganismos como protozoos, bacterias, hongos y agas,
existen por millonesy participan en la descomposicién de la materia organica.

15. Normas sobre uso de suelo y L imites M aximos Permisibles

De lamisma forma que € aguay el aire son importantes para la calidad de vida de los
habitantes, el suelo no deja de serlo, y en la medida en que se convierte en uno de los
elementos necesarios para el disfrute y acceso a ambientes saludables, los estados han
desarrollado legislacion constitucional y secundaria para cuidar € uso y acceso a este
recurso natural. En este sentido los estados han establecidos competencias sobre uso de
suelo, sobre juzgamiento de infracciones en contra del suelo y su preservacion y
cuidado.

15.1. Normas sobre uso de suelo y Limites maximos permisibles en el Ecuador

El Ecuador es uno de los pocos paises que han elevado a rango constitucional los
elementos ecosistémicos del ambiente. Asi tenemos que € recurso suelo esta regulado
principalmente por la Constitucion, la cua le otorga un seccion dentro del capitulo de la
biodiversidad y recursos naturales. Mediante disposicion Constitucional se establece
gue la conservacion del suelo es de interés publico y prioridad nacional, en especial su
capa fértil®. Esta disposicion se debe en gran medida a lo que veniamos mencionando
anteriormente respecto a la enorme preocupacion de |os ecuatorianos sobre la pérdida de
biodiversidad por |la tala de bosgues tanto para el aprovechamiento maderero como por
actividades agricolas y de explotacion extractivas®. El declarar su conservacion de
interés publico, implica la obligacion del Estado en establecer politicas publicas
integrales y transversales que posibiliten la participacion de todos los actores que
intervienen el suelo, pues tal como quedd explicitado la realidad ecuatoriana requiere de
generar un marco normativo para su proteccion y uso sustentable que prevenga su
degradacion, en particular la provocada por la contaminacion, la desertificacion y la
erosion®. En la construccién de este nuevo marco normativo las organizaciones
ambientales y productivas tienen mucho que involucrarse, para obtener de forma

& Art. 409 de la Constitucion de la Replblica del Ecuador 2008

8 Algunos bosques de la Costa Esmeral defia ecuatoriana, se han convertido en zonas éridas y desérticas a
causa del indiscriminado uso del suelo para actividades de monocultivosy madereras.

8 Estos son |os objetivos que se establecen dentro del Art. 409 de la Constitucién de la Repblica del
Ecuador 2008, parala conservacion del suelo.



participativa un instrumento que ataque e problema de la deforestacion vy
contaminacion del suelo, desde laraiz.

La actual congtitucién ecuatoriana establece un régimen de competencias para €l
control y uso de suelo, estas competencias han sido otorgadas a los Gobiernos
Municipales®, sin embargo observamos que existe un riesgo preocupante debido a que
la normativa a establecerse para dicho control y uso, sera por medio de Ordenanzas
Municipales que son el sistema normativo que las municipalidades tienen facultades
para expedir. Y hasta e momento no hemos observados que exista la intencién del
legislativo de crear un marco normativo sobre suelo, como si o existe para e caso del
recurso agua®®.

Generamente las normas gque contienen disposiciones sobre uso y control del suelo
estan dirigidas a controlar actividades respecto al uso agricola, ganadero y forestal, pero
se ha descuidado la regulacion sobre uso de suelo para otras actividades de gran
impacto sobre la capa fértil, como son las actividades extractivas que como dijimos
anteriormente generan graves impactos dentro de las distintas fases del proceso
extractivo™.

A nivel de legidacién interna podemos detectar que las principales normas que
regulan el recurso suelo se encuentran en |os siguientes cuerpos normativos:

- El anexo 2 del Libro VI del Texto Unificado de Legislacién Secundaria del
Ministerio del Ambiente TULSMA establece las normas de calidad
ambiental del recurso suelo y criterios de remediacién para suelos
contaminados

- La tabla 6 del anexo 2 del Reglamento Ambiental para Operaciones
Hidrocarburiferas RAOH establece los limites permisibles para la
identificacion y remediacion de suelos contaminados en todas las fases de
laindustria hidrocarburifera, incluidas las estaciones de servicios.

Estas disposiciones Reglamentarias son insuficientes para regular un elemento de
tan relevancia, no solo por que las normas tienen un rango reglamentario sino porque el
objetivo de las normas son remediativas y no se establecen disposiciones claras sobre su
uSO, conservacion 'y recuperacion.

En materia de limites permisibles, la legisacion ecuatoriana prevé dos tipos de
parametros sobre calidad de suelo, estas disposiciones se encuentran en el Reglamento
Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas y € Texto Unificado de Legislacion
Secundaria Ambiental, dentro del libro VI anexo 2. A continuacion veamos algunas de
estas normas reglamentarias a respecto.

Libro VI Anexo 2, Tabla 2. Criteriosde Calidad de Suelo

Unidades Suelo
Sustancia (Concentracion en

Peso Seco)
Parametros Generales
Conductividad mmhos/cm 2
pH 6a8
Relacion de Adsorcion de Sodio (indice SAR) 4

% Articulo 264 de la Constitucion Ecuatoriana 2008

% En efecto actualmente se esta discutiendo en la Asamblea Legislativa € proyecto de Ley de Aguas, y
existe una propuesta sobre Cadigo Ambiental, en donde no es explicita una normativa especifica sobre
suelo.

% Esta situacion la podemos detectar en la disposicion constitucional del Art. 410 en la cua hace
referencia a que “El Estado brindard a los agricultores y a las comunidades rurales apoyo para la
conservacion y restauracion de los suelos, asi como para € desarrollo de précticas agricolas que los
protegjan y promuevan la soberania aimentaria’.



Unidades Suelo
Sustancia (Concentracion en

Peso Seco)
Parametros | norganicos
Arsénico (inorgénico) mg/kg 5
Azufre (elemental) mg/kg 250
Bario mg/kg 200
Boro (soluble en agua caliente) mg/kg 1
Cadmio mg/kg 0.5
Cobalto mg/kg 10
Cobre mg/kg 30
Cromo Total mg/kg 20
Cromo VI mg/kg 25
Cianuro (libre) mg/kg 0.25
Estafio mg/kg 5
Fluor (total) mg/kg 200
Mercurio mg/kg 0.1
Molibdeno mg/kg 2
Niquel mg/kg 20
Plomo mg/kg 25
Selenio mg/kg 1
Vanadio mg/kg 25
Zinc mg/kg 60
Parametros Organicos
Benceno ma/kg 0.05
Clorobenceno ma/kg 0.1
Etilbenceno mg/kg 0.1
Estireno mg/kg 0.1
Tolueno mg/kg 0.1
Xileno mg/kg 0.1
PCBs mg/kg 0.1
Clorinados Aliféticos (cadatipo) mg/kg 0.1
Clorobencenos (cada tipo) mg/kg 0.05
Hexaclorobenceno mg/kg 0.1
hexaclorociclohexano mg/kg 0.01
Fendlicos no clorinados (cada tipo) ma/kg 0.1
Clorofenoles (cada tipo) mg/kg 0.05
Hidrocarburos Arométicos Paliciclicos (HAPS) mg/kg 0.1
cadatipo

Unidades Suelo
Sustancia (Concentracién en

Peso Seco)
Parametros Generales
Conductividad mmhos/cm 2
pH 6a8
Relacion de Adsorcion de Sodio (indice SAR) 4
Parametros Inorganicos
Arsénico (inorganico) mg/kg 5
Azufre (elemental) ma/kg 250
Bario mg/kg 200
Boro (soluble en agua caliente) ma/kg 1
Cadmio mg/kg 0.5
Caobalto mg/kg 10
Cobre mg/kg 30
Cromo Total mg/kg 20
Cromo VI mg/kg 25
Cianuro (libre) mg/kg 0.25
Estafio mg/kg 5
Fldor (total) mg/kg 200
Mercurio mg/kg 0.1




Unidades Suelo
Sustancia (Concentracion en

Peso Seco)
Molibdeno mg/kg 2
Niquel mg/kg 20
Plomo mg/kg 25
Selenio mg/kg 1
Vanadio mg/kg 25
Zinc mg/kg 60
Parametros Organicos
Benceno mg/kg 0.05
Clorobenceno mg/kg 0.1
Etilbenceno mg/kg 0.1
Estireno ma/kg 0.1
Tolueno mg/kg 0.1
Xileno mg/kg 0.1
PCBs mg/kg 0.1
Clorinados Alifaticos (cada tipo) mg/kg 0.1
Clorobencenos (cada tipo) mg/kg 0.05
Hexaclorobenceno mg/kg 0.1
hexaclorociclohexano mg/kg 0.01
Fendlicos no clorinados (cada tipo) mg/kg 0.1
Clorofenoles (cada tipo) mg/kg 0.05
Hidrocarburos Arométicos Paliciclicos (HAPS) mg/kg 0.1
cadatipo

Libro VI Anexo 2. Tabla 3 Criterios de Remediacién o Restauracion (Valores
M aximos Per mitidos)

Sustancia Unidades

(Concentraci [USO DEL SUELO

ggc%r; Peso Agricola Residencial ‘Comerci a ‘ Industrial
Parametros Generales
Conductividad mmhos/cm. 2 2 4 4
pH 6a8 6a8 6a8 6a8
Pardmetros Inorgénicos
Arsénico (inorganico) mg/kg 12 15 15 15
Azufre (elemental) mg/kg 500 - - -
Bario mg/kg 750 500 2000 2000
Boro (soluble en agua mg/kg 2 - - -
caliente)
Cadmio mg/kg 2 5 10 10
Cobalto mg/kg 40 50 300 300
Cobre mg/kg 63 63 91 91
Cromo Total mg/kg 65 65 90 90
Cromo VI mag/kg 04 04 14 14
Cianuro (libre) mg/kg 0.9 0.9 8.0 8.0
Estafio mg/kg 5 50 300 300
Flior (total) mg/kg 200 400 2000 2000
Mercurio (inorganico) mg/kg 0.8 2 10 10
Molibdeno mg/kg 5 10 40 40
Niquel mg/kg 50 100 100 100
Plata mg/kg 20 20 40 40
Plomo mg/kg 100 100 150 150
Selenio mg/kg 2 3 10 10
Taio mg/kg 1 1 1 1
Vanadio mg/kg 130 130 130 130
Zinc mg/kg 200 200 380 380




Sustancia Unidades
(Concentraci [USO DEL SUELO
gr!.ceor; Peso Agricola Residencial  |Comercial Industrial
Parémetros organicos
Aceitesy Grasas mg/kg 500 <2500 <4000 <4000
Hidrocarburos Arométicos
Monaciclicos
Benceno mg/kg 0.05 0.5 5 5
Etilbenceno mg/kg 0.1 12 20 20
Estireno mg/kg 0.1 5 50 50
Tolueno mg/kg 0.1 0.8 0.8 0.8
Xileno mg/kg 0.1 1 17 20
Compuestos Fendlicos mg/kg - - - -
Clorofenoles (cadauno) mg/kg 0.05 0.5 5 5
Fenoles (total) mg/kg 3.8 3.8 3.8 38
Hidrocarburos arométicos mg/kg <2 <5 <1
policiclicos
Benzo(a)antraceno mg/kg 0.1 1 1 1
Benzo(a)pirenos mg/kg 0.1 0.7 0.7 0.7
Sustancia Unidades
(Concentraci |USO DEL SUELO
ggc?)r; Peso Agricola Residencial  |Comercial Industrial
Naftaleno mg/kg 0.1 0.6 22 22
Pirenos mg/kg 0.1 10 10 10
Hidrocarburos Clorinados
Bifenilospoliclorados mg/kg 0.5 13 33 33
(PCBgs) total
Clorinados Aliféticos mag/kg 0.1 5 50 50
(cada uno)
Clorobencenos (cada uno) 0.05 2 10 10
Tetracloroetilenos mg/kg 0.1 0.2 0.5 0.6
Tricloroetileno mg/kg 0.1 3 30 30
Pesticidas
Pesticidas organoclorados mg/kg 0.1 0.1 0.1 0.1
y sus Metabolitos totales
Aldrin
Dieldrin
Clordano
DDT(total)*
Endosulfan (total)?
Endrin (total)® mg/kg 0.01 0.01 0.01 0.01
Heptacloro® mg/kg 0.01 0.01 0.01 0.01
Hexaclorociclohexano mg/kg 0.01 0.01 0.01 0.01
(todos los isémeros)®
Atrazina mg/kg 0.005 0.005 0.005 0.005
Carbofuran mg/kg 0.01 0.01 0.01 0.01
Orgénicos Misceldneos - - - -
Aliféticosno Clorinados mg/kg 0.3 - - -
(cada uno)

Notas: n.d. no disponible
*: Total: La concentracion total esla suma de la concentracion de los constituyentes individuales de los
pesticidas listados
1. « 44-DDT
» 4.4-DDE (p p'-DDX)
4.4-DDD (p p’-TDE)
2: e« a endosulfan-Alfa
 b- endosulfan-Beta
* sulfato de endosulfan



3 e endrin

» Aldehido de endrin

4: « heptacloro
* Epoxi-heptacloro
5. ea BHC- Alfa
* b-BHC-Beta
* r-BHC (lindano)
* g-BHC-Delta

L imites per mitidos para la identificacion y remediacion de suelos contaminados en

todas las fases de laindustria Hidrocarburifera. Reglamento Ambiental para
Operaciones Hidrocarburiferas

Par ametro Unidad | Usoagricola | Usoindustrial Ecosistemas

1 2 3 sensibles 4
Hidrocarburos totales mg/kg menor de menor de 4000 menor de 1000
2500
Hidrocarburos mg/kg menor de 2 menor de 5 menor de 1
arométicos

Cadmio mg/kg menor de 2 menor de 10 menor de 1

Niquel mg/kg menor de50 | menor de 100 menor de 40

Plomo mg/kg | menor de 100 | menor de 500 menor de 80

Expresado en base a sustancia seca (105 °C durante 24h)

Valores limites permisibles enfocados a la proteccion de suelosy cultivos.

Valores paralugares de uso industrial.

Valores parala proteccion de ecosistemas sensibles tales como el Patrimonio Nacional de Areas
Naturales.

PWONE

15.2. Normas sobre uso de suelo y limites maximos permisibles en Bolivia

La constitucion de Bolivia no establece una disposicion concreta respecto a los
niveles de conservacion y uso del recurso suelo. Existe sin embargo una referencia
conceptual en € articulo 348 que se refiere a los recursos naturales en e cual se
establece que tienen un caracter estratégico y de interés publico. Su administracion estara
en funcion del interés colectivo®. Esta diferenciacion es relevante en la medida de que una
disposicion constitucional concreta puede devenir en una estructura legal y organica
especifica para atender |as necesidades de regulacion de este recurso.

A nivel de competencia sobre € uso y control del suelo, la Constitucion Boliviana
es bastante compleja, pues a diferencia de Ecuador, en donde estd claramente
establecido que la competencia para € control y uso del suelo corresponde a los
Gobiernos Municipales, en Bolivia se establecen algunas disposiciones que podrian
conllevar una superposiciéon de competencias respecto a control del recurso suelo. En
efecto € articulo 298 (ii), establece que son competencias exclusivas® del nivel central
del Estado: |a Politica Forestal y régimen general de suelos, recursos forestales y bosques.
Lo cual se contrapone a las competencias exclusivas de los gobiernos departamentales
autonomos, que tiene facultades para la Elaboracion y e€ecucion de Planes de

°! Articulo 349 de la Constitucion Boliviana
% Aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia | as facultades legislativa,
reglamentariay gjecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos Ultimas.



Ordenamiento Territorial y de uso de suelos, en coordinacion con los planes del nivel
central del Estado municipales e indigena originario campesino®. Y de la mismaforma, se
contraponen a las competencias exclusivas de los Gobiernos Municipales, a quienes
también se les ha otorgado competencias para la Elaboracién de Planes de Ordenamiento
Territorial y de uso de suelos, en coordinacion con los planes del nivel central del Estado,
departamental es e indigenas™.

A nive de legidaciéon secundaria, Bolivia establece algunos Reglamentos sobre
control de la contaminacion por suelo, como |os establecidos dentro de los Reglamentos
de Operaciones Hidrocarburiferas y Mineras, y € Reglamento sobre control de la
contaminacion. Estas normas sin embargo son muy sectoriales. Solo dentro de la Ley
Genera del Ambiente encontramos disposiciones generales sobre uso y conservacion de
suelo. Dentro de esta Ley se establecen las disposiciones sobre las actividades
agropecuarias, forestales en las cuales se sugiere la aplicacion de técnicas de manegjo
que eviten la pérdida o degradacién de los mismos, asegurando de esta manera su
conservacion y recuperacion.

Se establece la obligatoriedad para que en cualquier actividad que tenga como fin o
medio, e uso del suelo, se deba cumplir con las normas y précticas de conservacion y
recuperacion. Sin embargo los procedimientos para la concesién de licencias
ambientales a pesar de que incluyen una serie de requisitos, debido a la sobrecarga de
funciones y responsabilidades que el Estado debe asumir, no tienen un cumplimiento
adecuado.

Un aspecto importante a resaltar es que para el tratamiento de suelos contaminados
con hidrocarburos o productos quimicos, € operador de la actividad debe determinar la
tasa de carga acumulativa de contaminantes en los suelos™. Esto es importante porque
se puede convertir en un indicador para medir posteriormente el nivel de pasivos
ambientales acumulados y la forma de realizar un tratamiento de modo que se minimice
el impacto.

Veamos las siguientes disposiciones sobre limites permisibles para actividades
hidrocarburiferas

DECRETO SUPREMO No. 26171
del 4 de Mayo de 2001
REGLAMENTO AMBIENTAL DEL SECTOR HIDROCARBUROS

. Subsuelo
Compuesto Suelo 0.0 a 1.5 m. De profundidad (profundidad>1.5 m.)
Subsuelo . . . .
(profundidad>1.5 Residencial/parques Industr!aI/ Residencial/ Industngl/
m.) comercial Parques Comercial
Hidrocarburos
Totales de| 1000 1000 5000 5000 10000
Petroleo
BTEX
Benceno 0.24 5.3 5.3 63 89
Tolueno 2.1 34 34 510 510
Etilbenceno 0.28 290 290 1000 2500
Xileno 25 34 34 460 460
Compuestos
Fendlicos

% Articulo 300 Num. 5 de la Constitucién Boliviana
% Articulo. 302 Ibidem.
% Art. 34 delaLey del Medio Ambiental No. 1333 de Bolivia



Fenol 40 40 40 390 390

PAH
Acenaftileno 100 100 840 840 840
Acenafteno 15 1000 1300 1300 1300
Antraceno 28 28 28 28 28
Sﬁ?g’:eno @ 66 40 40 170 170
Benzo (a) Pireno | 1.2 1.2 1.9 1.9 7.2
o e 2 : R
Sg:}lzeono @hD ] 4o 40 40 53 53
Criseno 12 12 19 19 72
gri]tt’fanczgno @ 4, 1.2 19 19 72
Fenantreno 40 40 40 150 150
Fluoreno 340 350 350 350 350
Fluoranteno 40 40 40 150 150
Indenopireno 12 12 19 19 70
Naftaleno 4.6 40 40 1300 1300
Pireno 250 250 250 250 250
Metales

As 20 20 40 40 NV
Co 40 40 80 2500 3400
Mo 5 40 40 550 550
Ni 150 150 150 710 710
Pb 200 200 1000 1000 NV
Otros

Metil etil cetona | 0.27 38 38 38 38
Eﬂe‘ig'na isobutil| - 4g 58 58 69 69
(';Atitr” terbutll| 5 100 120 410 410
Relacion 5 5 15 NA Na

Adsorcién Sodio

15.3. Normas sobre uso de suelo y limites maximos per misibles en Per

En e Estado Peruano se identifica un poco desarrollo conceptual en cuanto a
disposiciones constitucionales relaticos a |os recursos naturales. Y a mencionamos en la
seccion anterior que recurso como € agua no es considerada como elemento
fundamental de los derechos humanos, en el caso del recurso suelo, tampoco existe una
referencia mayor respecto a su uso, control y gestion como s lo mencionan las
constituciones de Ecuador y Bolivia. La unica referencia constitucional sobre suelo la
encontramos en € Articulo 66, mediante e cua sin mencionar a suelo, pero
considerando gue biolégicamente el suelo es un recurso natural renovable se dispone 1o
siguiente: “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento”. Es decir, mantiene el mismo
criterio de los demas estados en estudio en considerar a este recurso como patrimonio
del Estado, lo cua conlleva la obligacion del Estado de conservar, controlar su uso y



aprovechamiento, aunque el termino patrimonio no siempre garantiza que el bien sea
considerado como un bien publico sino que € termino patrimonio generalmente es
asociado a concepto de activo econdmico a cua e Estado puede sacarle un provecho
meramente comercial.

A nivel de legidacion secundaria, € Articulo 91 de la Ley General del Ambiente,
define de forma més concreta e papel del estado en relacion a suelo, al respecto €
mencionado articulo sefiala: “El Estado es responsable de promover y regular el uso
sostenible del recurso suelo, buscando prevenir o reducir su pérdida y deterioro por
erosion o contaminacion. Cualquier actividad econdémica o de servicios debe evitar €l
uso de suelos con aptitud agricola, segun lo establezcan las normas correspondientes’.

Esta disposicion es bastante declarativa pero poco procedimental, a tal punto que
muy a pesar de que la propia norma se refiere a un sistema de proteccion de los suelos
con aptitud agricola, cuyas actividades deben evitarse, solo hace mencién alas “normas
correspondientes’, que sin embargo son muy difusas y no se encuentran claramente
establecidas, lo cual provoca un vacio de regulacion en este aspecto.

En relacion alos Limites Maximos Permisibles, 1a normativa Peruana contiene muy
poca legislacion a respecto. Como menciondramos en parrafos anteriores, algunas de
estas identificaciones de parametros son encargados al propio generador de la actividad.
Si bien dentro del recurso agua es mas explicita la regulacion en temas de emision y
descargas, para € recurso suelo existe un vacio muy notorio, lo que implica que la
legislacion Peruana y e Ministerio del Ambiente a quien le corresponde determinar
dichos parametros, debe desarrollar los criterios topes sobre los cuales se permita
descargas o disposicién de elementos que puedan producir contaminacién del suelo. Por
lo tanto un desarrollo en esta materia provocaria que instituciones de control como €l
Ministerio del Ambiente pueda concretar su trabgjo y coordinar con las autoridades
sectoriales, regionaesy locales con competencia ambiental, un mayor nivel de control y
gestion de este recurso natural .

15.4. Normas sobre uso y limites maximos per misibles en Espafia

Dos son las normas més relevantes en Espafia para el sistema de control y limites
permisibles en e recurso suelo. La primera es la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos: y, la segunda el Real Decreto 9/2005, de 14 enero RCL 2005\112. De estas
dos normas, la norma més especifica sobre uso de suelo y los criterios para establecer la
contaminacion de los mismos, estan recogidas en €l Real Decreto 9/2005, de 14 enero
RCL 2005\112. Este Decreto establece la relacion de actividades potenciamente
contaminantes del suelo y los criterios y estéandares para la declaracion de suelos
contaminados.

A diferencia de los Paises Andinos, en donde hemos detectado una
despreocupacion en regular este recurso natural, e mismo que esta ocasionando graves
efectos sobre la capa fértil. En el marco de la Union Europea s ha existido una
preocupacion al respecto, la misma que ha generado que se vayan implementando
regulaciones y sistemas de seguimiento que permitan desarrollar una estrategia tematica
para la proteccion del suelo. Esta preocupacion se vio explicita en Espafia durante el
semestre de la presidencia espaiola en 2002. En la cua se fueron implementando los
mecanismos a fin de cubrir la necesidad de adoptar medidas que eviten, limiten o
reduzcan el impacto sobre el suelo de |as actividades humanas.

Un dato importante que seguramente contribuyo a esta decision gubernamental fue
la proporcionada por la Agencia Europea de Medio Ambiente (AEMA) que estimo en
1999 entre 300.000 y 1.500.000 el nimero de zonas 0 areas contaminadas en Europa



occidental. Estas cifras, en si mismas demostrativas de la gravedad del problema,
ilustraron, ademés, sobre las graves consecuencias, ecoldgicas y juridicas, que se
derivan de la inexistencia de metodologias normalizadas para la identificacion y
caracterizacion de los suel os contaminados.

A pesar de esta evidente vulnerabilidad ecolégica de los suelos, la legislacién
europea y la espafiola han carecido de instrumentos normativos para promover su
proteccion. Recién en el afio 1998 se promulgd la Ley 10/1998, de 21 de abril , de
Residuos, en Espafia, la cual se convirtié en la primera norma legal que permitié
proteger eficazmente los suelos contra la contaminacion y, en e caso de los ya
contaminados, identificarlos y caracterizarlos utilizando para ello una metodologia
normalizaday técnicamente rigurosa.

Esta Ley regulalos aspectos ambientales de |os suel os contaminados, y dispone que
el Gobierno, previa consulta a las Comunidades Autonomas, determine los criterios y
estandares gue permitan evaluar los riesgos que pueden afectar a la salud humanay a
medio ambiente atendiendo a la naturaleza y a los usos de los suelos. Aplicando estos
criterios y esténdares, las Comunidades Autonomas declararan, delimitaran y haran un
inventario de los suelos contaminados existentes en sus territorios, y estableceran una
lista de prioridades de actuacion sobre la base del mayor o menor riesgo para la salud
humanay el medio ambiente en cada caso™.

La Ley incluye assimismo un mandato dirigido a Gobierno en € cual se debia
aprobar y publicar una lista de actividades potencialmente contaminantes del suelo, y se
establecen determinadas obligaciones que afectan a los titulares de las actividades y a
los propietarios de las fincas en las que tenga o haya tenido lugar algunas de las
actividades resefiadas.

En & Real Decreto se precisa la definicion de suelo contaminado del articulo 3.p)
de la citada Ley y se hace referencia a la presencia de sustancias quimicas de caracter
peligroso y de origen humano que pueden aterar las caracteristicas tanto quimicas
como fisicas o biologicas del suelo, 1o que comportaria un riesgo que ha de ser
cuantificado para estimar el posible dafio que se puede derivar parala salud humanay €l
medio ambiente. El suelo se declarara contaminado, mediante resolucion expresa, s
conforme al baremo de este Real Decreto dicho riesgo se considera inaceptable para la
salud humana y el medio ambiente®.

El Decreto se compone de algunos anexos en los cuales se establecen algunas
caracteristicas relacionadas a la contaminacion. Por gjemplo, en € anexo | del Decreto
se establece la relacién de actividades susceptibles de causar contaminacion en € suelo,
y enlosanexoslll, 1V, V, VI, VIl y VIII, los criterios y estandares que permiten decidir
Sl un suelo esta 0 no contaminado, incluyendo los requisitos técnicos que deberan ser
tenidos en cuenta. Igualmente, se regula laformay contenido del informe preliminar de
situacion que deben presentar a las Comunidades Autdnomas los titulares de las
actividades potencialmente contaminantes y los propietarios de los suelos que las han
soportado en €l pasado; en €l anexo |1 se desglosa la informacion minima requerida.

Es relevante destacar que segun este Decreto, las actividades industriales
potencialmente contaminantes del suelo, por categorias, es la actividad de extraccion de
crudo de petroleo y gas natural, la cual ocupa € primer lugar en lalista de dicho anexo.
Ademas, se establece una caracterizacion para definir un suelo contaminado. Al efecto
se sefidla, que “Un suelo sera declarado como contaminado cuando se determinen
riesgos inaceptables para la proteccion de la salud humana o, en su caso, de los

% Articulo 27y 28 delaLey 10/1998, de 21 de abril, de Residuos.
7 Antecedentes Real Decreto 9/2005, de 14 enero



ecosistemas, debido a la presencia en éste de alguna de las sustancias contaminantes
recogidas en los anexos V' y VI o de cualquier otro contaminante quimico®.

Adicionamente existe € Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de
los residuos de las industrias extractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio
afectado por actividades mineras. Este real decreto tiene por objeto el establecimiento
de medidas, procedimientos y orientaciones para prevenir o reducir en la medida de lo
posible los efectos adversos que sobre el medio ambiente, en particular sobre las aguas,
el aire, e suelo, lafauna, lafloray €l paisgje, y los riesgos parala salud humana puedan
producir la investigacion y aprovechamiento de los yacimientos minerales y demés
recursos geoldgicos, y, fundamentalmente, la gestion de los residuos mineros®™. Su
aplicacion se hard efectiva tratdndose de actividades de investigacién y explotacion de
hidrocarburos Unicamente en |o referente a las disposiciones relativas ala gestion de los
residuos que se deriven de ellas y adaptadas a sus condiciones particul ares.

Existe también otra Legislacion a respecto, como la Ley del Suelo, Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 junio. Esta normativa se refiere principalmente a la relacion
del suelo y la vivienda, que incluye derechos y deberes de orden socio-econdémico y
medioambiental de toda persona con independencia de cudles sean su actividad o su
patrimonio. Regula las condiciones basicas que garantizan la igualdad en €l gercicio de
los derechos y en e cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con el
suelo en todo € territorio estatal. Asimismo, establece las bases econdémicas y
medioambientales de su régimen juridico, su valoracion y la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas en esta materia. Propone por tanto una
regulacion en los aspectos de ordenamiento, derechos sobre e suelo tanto para
actividades agricolas, de vivienda, asi como de comercio.

% ANEXO III. Criterios parala consideracion de un suelo como contaminado
% Real Decreto 975/2009, Titulo Preliminar, Disposiciones Generales, Articulo 1. Objeto.



CAPITULOIV:
LA RESPONSABILIDAD POR LOSDANOSAMBIENTALES



16. Consider aciones preliminar es sobre responsabilidad por dafio ecoldgico

La proteccion del ambiente, constituye en esencia, la proteccion del futuro de la
humanidad y consecuentemente de las préximas generaciones. Por tal razon, dentro de
los ejes centrales de las politicas estatales; es imprescindible promover la
responsabilidad de todo actor social, para que sus actos u omisiones, publicos o
privados sean respetuosos de |os derechos del ambiente y la naturaleza.

La responsabilidad por los dafios ambientales, es un tema de bastante debate, debido
a que desde su construccion conceptual ha sido abordado desde varias perspectivas. La
responsabilidad ambiental implica una responsabilidad positiva o negativa, ante la cua
el sujeto o persona juridica acepta ser € autor de alguin acto y de las consecuencias que
este acto puede acarrear en el tiempo y en el espacio. La primera de estas, esto es la
responsabilidad positiva que se evidencia a través de los llamados certificados verdes
gue otorgan determinados organismos como muestra del “esfuerzo” que realizan los
productores para garantizar productos sustentables, entre estos certificados podemos
mencionar los certificados |SO 14000. Para el proposito de este andlisis me remitiré a
las responsabilidades negativas, esto es aguellas que provocan un dafio a ambiente y
por las cuales |os estados deben establecer controles y sanciones a sus responsabl es.

El principio 13 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambientey el Desarrollo de
1992, hace referencia explicita a la necesidad de que los Estados adopten legislacion
sobre responsabilidad por dafio ambiental —y la consecuente indemnizacién-, tanto a
nivel nacional como internacional. Dicho principio establece claramente que “Los
Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambiental es.
Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la
elaboracion de nuevas leyes internacional es sobre responsabilidad e indemnizacién por
los efectos adversos de los dafios ambientales causados por |as actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion” .

El planteamiento de establecer responsabilidad por dafios ambientales, entrafia una
complgjidad debido a que una ateracion a ambiente implica otras variables de
afectacion que entran en observacion, como lo son los derechos subjetivos o
patrimoniales. Esta situacion ha provocado que el tema de la reparacion ambiental esté
guiado bajo la l6gica de reparacion de dafios a las personas dejando a ambiente o
naturaleza en segundo plano, invisibilizando de esta forma su rango de sujeto propio de
derechos. Establecer responsabilidad por los dafios ambientales, implica entonces
otorgar a los derechos del ambiente un grado de proteccion juridica autbnoma, como
bien juridico propio, susceptible de tutela juridica por si mismo. Esto nos traslada a
verificar como los Estados definen a dafio ambiental, debido a que de acuerdo a esa
base conceptual, €l Estado define su intervencion respecto a quienes atenten contra
dicho derecho. Dicho de otra forma, dependiendo el grado de importancia y relevancia
que se otorgue a derecho ambiental, se estableceran los niveles de proteccion y sancion
sobre |os responsables sobre |os dafios que a él se irroguen.

Al respecto, la definicion de dafio ambiental sigue siendo ambivalente. Existen
diferentes definiciones. Por jemplo, en Ecuador, segin la Ley de Gestion Ambiental
establece que “dafio ambiental es toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo de la condiciones preexistentes en € medio ambiente o uno de sus
componentes. Afecta al funcionamiento del ecosistema o a la renovabilidad de sus
recursos’. Es decir, nuestra legisacion establece la complejidad de verificar cuales
serian esas condiciones preexistentes; y, ademas debe probarse que este dafio debe ser
significativo, a respecto cabe preguntarnos, ¢quién y como se establece que € dafio



puede considerarse como significativo?, ¢deberian existir pardmetros? Es significativo
la perdida de una hectérea de bosque nativo del Yasuni, s consideramos gue este
Parque tiene miles de hectéreas de bosgue?.

Por su parte, dentro de la Directiva 2004/35/CE de la Union Europea, podemos
constatar que €l nivel de relevancia respecto a dafio ambiental es mucho més débil, asi,
respecto a los dafios a las especies y habitats naturales protegidos, establece que:
“cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos a la posibilidad de
alcanzar o de mantener e estado favorable de conservacién de dichos hébitats o
especies.....En relacidon a los dafios a las aguas establece que: cualquier dafio que
produzca efectos adversos significativos en €l estado ecol 6gico, quimico o cuantitativo,
0 en el potencial ecolégico de las aguas’. Respecto a suelo dispone: “cualquier
contaminacion del suelo que suponga un riesgo significativo que produzca efectos
adversos para la salud humana, debidos a la directa o indirecta de sustancias,
preparados, organisSmos 0 microorganismos en el suelo o subsuelo” .

Algo similar sucede en Espafia, en donde el Dafio medioambiental implica: “los
dafios a las especies silvestres y a los habitat, es decir, cualquier dafio que produzca
efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener € estado
favorable de conservacion de esos habitat o especies. El caracter significativo de esos
efectos se evaluara en relacion con e estado basico[..]" .

Las definiciones sobre dafio ambiental se vuelven relevantes para este andlisis
debido a que como hemos analizado en e capitulo anterior, muchas de las normas sobre
descargas de contaminantes que se establecen a través de los limites maximos
permisibles, no necesariamente han implicado en la préactica que se consideren como
contaminantes, mucho menos como actividades de dafio ambiental. Si bien existen
disposiciones sobre responsabilidad por dafio ambientales, estas estan supeditadas en
todos los casos a que el agente operador de la actividad haya sobrepasado los limites
fijados por la normativa ambiental, de lo contrario no se considerara un dafio ambiental,
lo cual complica mucho mas € gercicio de los derechos de reparacion econémica y
ecoldgica por € dafio ocasionado, pues ademas de demostrar que el dafio es cuantioso,
debe demostrarse que no ha sobrepasado |la norma ambiental sobre limites permisibles.

Una de las discusiones que se ha mantenido en la academia ambiental en esta época
es el de establecer un sistema de responsabilidad por el dafio ambiental que lo diferencie
del daio civil tradicional. El dafio ambiental tiene una especificidad propia que lo
distingue del dafio tradicional. Michel Prieur sefiala que e concepto de dafio ecol6gico
fue utilizado por primera vez por M. Despax para insistir sobre la particularidad de los
perjuicios indirectos resultantes de atentados al ambiente. El autor citado manifiesta que
“la afectacién de un elemento del ambiente (el agua, por gjemplo) no puede evitar sus
efectos sobre otros componentes del ambiente tomando en cuenta la interdependencia
de los fendmenos ecol égicos. El dafio ecoldgico es € que trae consigo una afectacion al
conjunto de los elementos de un sistema y que por su caracter indirecto y difuso no
permite en tanto que tal dar paso a derecho a la reparaciéon”. Por su parte Guido ALPA
sostiene que e dafio ambiental es un dafio causado a un interés colectivo carente de
materialidad y de titularidad colectiva, “mientras que el dafio civil constituye una
afectacion directa a las personas o0 a sus bienes’. Si bien es cierto, debe tomarse en
cuenta que muchas veces la produccion de un dafio al ambiente suele venir acompafado
de la generacion de dafios de carécter civil, cuando por g emplo, a consecuencia de una
agresion al bien juridico medio ambiente se afecta a la salud o a los bienes de las

1% Art. 2 LEY 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental, Espafia.



personas, sin embargo, en un caso nos referiremos al dafio ecol dgico puro, mientras que
en el otro hablamos de lo que podemos |lamar dafio civil por influjo medioambiental .

Bajo estas premisas podemos observar que los sistemas juridicos de los paises
andinos, sobre todo a nivel Constitucional, no han reconocido la especificidad del dafio
ecolégico puro. Sino que més bien se lo trata como dafio civil'®. Un aporte muy
importante para €l establecimiento de la tutela del derecho ambiental que establezca
responsabilidades integrales es la establecida por el Tribunal Constitucional de Esparia,
gue en la Sentencia 102/95 sefia 6 que:

“ e medio ambiente no puede reducirse a la mera suma o yuxtaposiciéon de
los recursos naturales y su base fisica, sino que es € entramado complejo de
las relaciones de todos los elementos que por si mismos tienen existencia
propia anterior pero cuya interconexion les dota de un significado
transcendente, mas alla del individual de cada uno” .

El dafio ambiental es un tema que ocupa un lugar importante dentro de las nuevas
Constituciones latinoamericanas, siguiendo €l precedente instituido en la Constitucién
espariola de 1978, donde se dispuso que, en los términos que la ley fije, se establecera
“la obligacion de reparar € dafio” (ambiental). Asi lo hizo la Constitucion de Brasil en
1988, que contiene una regla en virtud de la cua “las conductas y actividades
consideradas lesivas al medio ambiente sujetan a los infractores, personas fisicas o
juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de la obligacién
de reparar e dafio causado” (articulo 225), asi como préacticamente todas las nuevas
Constituciones de la década de | os afios 1990 y 2000.

Las disposiciones de todas estas Leyes Fundamentales muestran una tendencia a
establecer las bases con arreglo a las cuales €l legislador debera regular esta materia,
gue bésicamente expresan los siguientes principios: (i) todo dafio ambiental debe ser
reparado, cualquiera que sea su naturaleza (dafo individual o colectivo y dafio a
patrimonio nacional); (ii) la reparacion comprende de manera prioritaria la obligacion
de restablecer las cosas a estado que tenian antes de la generacion del dafio, si ello es
posible (“recomponer”); y (iii) la reparacion comprende ademas la obligacion de
indemnizar dafios y perjuicios causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por
larecomposicién que se haga del dafio™®.

Compartiendo €l criterio de Rall Brafies, me permito reafirmar que estas bases
constitucionales y normativas no resuelven todos los problemas que plantean las
particularidades del dafio ambiental en lo que concierne a su reparacion, ni podrian
hacerlo: ello debe ser materia de una legislacion especia sobre la reparacion del dafio
ambiental. Sin embargo, la tendencia de las actuales constituciones tienen €l mérito de
propiciar que se desplace € tema de la reparacion del dafio ambiental de la esfera del
derecho civil alaesferadel derecho ambiental, que esla que le corresponde.

101 GONZALES MARQUEZ , José, La Responsabilidad por e dafio ambiental en América Latina
PNUMA

192 En el caso del Ecuador, a pesar de que tiene una Constitucién de avanzada en el tema ambiental se
sigue tratando el tema de las indemnizaciones de dafio ambiental respecto a los derechosy el patrimonio
de las personas que pudieron verse afectados, pero no de los ecosi stemas puramente.

103 Ralll Brafies, ‘el derecho parael desarrollo sostenible”



17. De laresponsabilidad objetiva

¢Quiénes son los responsables por los dafios ambientales? Es la pregunta que los
ciudadanos comunes nos hacemos frente a una contaminacion ambiental. La respuesta
debe ser absuelta por gquienes tienen la facultad de establecer € nivel de responsabilidad
en sus diferentes esferas. Sin embrago, ¢es necesario que se reconozca €l responsable
del dafio paratomar las acciones en proteccién del ambiente para evitar que el dafio que
siga extendiendo en el tiempo y el espacio?. Larespuesta es no, debido a que proteger €l
ambiente corresponde a un deber estatal que tiene la obligacion de tutelar principal y
subsidiariamente este derecho. De esta forma la mayoria de las constituciones o
legislacion interna de los paises han establecido |a responsabilidad objetiva por dafios
ambientales. La responsabilidad objetiva es la determinada legalmente sin hecho propio
que constituya deliberada infraccion actual del orden juridico ni intencionado
quebranto del patrimonio ni de los derechos ajenos'®. Asi tenemos que la Constitucién
ecuatoriana establece que |a responsabilidad por dafios ambientales es objetiva’®. Esto
implica que los responsables de la afectacion tienen la obligacion de reparar €l dafo
originado, es decir, deben responder de forma directa e inmediata, sin que para ello
exista previamente una categorizacion que determine los grados subjetivos de su
responsabilidad'®. Nos parece importante la consolidacién de la responsabilidad
objetiva porque dentro de la responsabilidad subjetiva, el elemento principal para
establecer |a responsabilidad por los dafios tiene que ver con gue exista la intencion de
causar dafio, en palabras juridicas, que exista € nexo causal, entre sujeto y dafio
ambiental, esto es que no solo debe juzgarse por el dafio objetivo ocasionado sino que
debe demostrarse que €l sujeto tuvo laintencion de causar dicho dafio al ambiente, pues
caso contrario, no tendria responsabilidad de reparar € dafio.

Dentro de la responsabilidad objetiva se presume la culpa del demandado pues la
demostracion de la responsabilidad se centra exclusivamente en la ocurrencia de un
dafio o de la produccion de un riesgo que causa un perjuicio o peligro no solo a la
victima sino a toda la sociedad. De este modo, todo dafio al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas'®”.
De este modo se establece una responsabilidad que esta guiada bajo la transversalidad
de lo socia, lo econémico y lo ambiental en virtud de que lo que ha pretendido €l
Constituyente es que los responsables de la contaminacion atiendan todos los efectos
gue su accidn u omision ocasiond, que no sdlo queda en el dafio eco sistémico sino que
trasciende alos derechos de |as personas y su patrimonio.

LaLey General del Ambiente de Pert establece que: “la responsabilidad es objetiva
cuando se derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgoso o
peligroso; o del gercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa... Esta
responsabilidad obliga a reparar los dafios ocasionados por € bien o actividad
riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados [..], y los que
correspondan a una justa y equitativa indemnizacion; los de la recuperacion del
ambiente afectado, asi como los de la gjecucion de las medidas necesarias para mitigar
los efectos del dafio y evitar que éste se vuelva a producir’'®. Es decir la

1% Diccionario juridico elemental, Guillermo Cabanellas de las Cuevas

195 Art. 96 de la Constitucion de la Reptblica

1% Wilton Guaranda Mendoza, Instrumentos Juridicos para la Proteccion y Defensa de los Derechos
Ambientales aplicados alas actividades hidrocarburiferas, Inredh. mayo 2009

197 Art. 96 Inc. 2 de la Constitucion de la Republica

198 Art. 144 Ley General del Ambiente, Pert



responsabilidad objetiva es limitada en tanto se requiere que la actividad contaminante
este prohibida o sea considerada peligrosa, caso contrario se considera como
responsabilidad subjetiva'®. Esta concepcion implica un riesgo para la adopcién de
medidas de reparacion del dafio ambiental, pues la responsabilidad del contaminador
debe ser previamente considerada como dolosa o intencional para que se establezcan los
grados de responsabilidad que deba asumir.

En Espafia y Bolivia, la responsabilidad por dafio ambiental tiene el caracter de
objetiva. A decir de la Ley de Responsabilidad Medioambiental Espafiola, “la
responsabilidad medioambiental es, por uUltimo, una responsabilidad de caracter
objetivo en la que las obligaciones de actuacion se imponen al operador al margen de
cualquier culpa, dolo o negligencia que haya podido existir en su comportamiento” *°.

El Libro Blanco sobre la Responsabilidad Ambiental de la Comunidad Europea
sefidlalo siguiente sobre |a responsabilidad objetiva:

“..diversos regimenes nacionales e internacionales de responsabilidad

ambiental recientemente adoptados tienen como base e principio de

responsabilidad objetiva, pues parten del supuesto de que el mismo favorece la
consecucion de |os objetivos medioambientales. Una de las razones para ello es

la gran dificultad a la que se enfrentan los demandantes para probar la

culpabilidad de la parte demandada en los juicios por responsabilidad

ambiental. Otro motivo es e planteamiento segun el cual la asuncién del riesgo

por posibles dafios derivados de una actividad intrinsecamente peligrosa no

corresponde a la victima ni al conjunto de la sociedad, sino a los responsables

delamisma.”

De estas definiciones podemos acotar que por tanto, el régimen de responsabilidad
objetiva se puede aplicar, por g emplo, en los casos en que el dafio haya sido provocado
por actividades ilicitas, por accidentes industriales o por la contaminacion gradual
causada por sustancias peligrosas o residuos vertidos a medio ambiente por fuentes
identificables.

La responsabilidad por los dafios ambientales les corresponde a las personas
naturales, juridicas, publicas y privadas, nacionales y transnacionales. No obstante esta
disposicion, dada las caracteristicas de las legislacion de los paises en estudio, basadas
en e derecho civil romano, dentro del derecho pena por gemplo, se ha venido
aplicando solamente a las personas naturales y no a las juridicas, toda vez que la
responsabilidad penal requiere del elemento subjetivo mens rea, que acorde a la
doctrina civilista tradicional, solo puede estar presente en una persona natural, mas no
en las juridicas™. En e caso de Ecuador, e propio cédigo civil expresa que las
personas juridicas deben estar representadas por una persona natural, quien debe
responder civil y penalmente, por los actos que realice la sociedad de capital o personas.
La personas juridicas, actuamente solo han respondido en la parte administrativa,
ejemplos de esto o podemos encontrar cuando se clausuran 10s negocios 0 empresas, se
revocan las licencias ambientales, |0s permisos de funcionamiento, etc. Sin embargo de
este andlisis las disposiciones que encontramos en los paises como Bolivia, Perd y
Espafia han establecido la responsabilidad sobre corporaciones, sobre las que se

109 A respecto el Art. 145 de la Ley General del Ambiente de Perd, a referirse a la Responsabilidad
subjetiva establece que “[ ...]... Esta responsabilidad solo obliga al agente a asumir los costos derivados
de una justa y equitativa indemnizacion y los de restauracién del ambiente afectado en caso de mediar
dolo o culpa. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde al agente”.

119 pregmbulo | de laLEY 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, Espafia.

11 1yan Mérquez Quifidnez, Derecho Ambiental y Sociologia Ambiental 2004. Pg. 401-402



establecen determinadas sanciones que pueden ir desde la adopcién de medidas
correctivas hasta la terminacion anticipada de los contratos que suscriben con los
Estados.

Provocado €l dafio, los estados deben poseer mecanismos para establecer |os tipos
de responsabilidades a sus autores. Generamente se conocen dos tipos de
responsabilidades: La responsabilidad civil y |a responsabilidad penal. Sin embargo hay
autores que establecen unatercera responsabilidad de caracter administrativa, que puede
derivarse de una responsabilidad civil, como por gjemplo las sanciones que establecen
el cierre de fabricas, la caducidad de los permisos de funcionamiento, las
recomendaciones sobre uso o disposicidn de desechos, etc.

No obstante que en los paises en estudio se haya ingtituido la responsabilidad
objetiva, su aplicacion es muy restrictiva, sobre todo cuando se refiere a la materia
penal, en donde se sigue utilizando los tradicionales canones de establecer € dolo como
caracteristica principal que permita determinar a un acto como delictivo. Los paises en
estudio tienen entonces un gran reto que se refiere a incorporar estos principios dentro
del juzgamiento penal por delito ecoldgico, o que implica crear un mecanismo
independiente de responsabilidad cuando se trate de temas ambientales o delitos
ecol 6gicos.

18. Responsabilidad Administrativa.-

En los paises de América Latina, una de las primeras formas de enfrentar la
responsabilidad por los dafios ambientales ha sido mediante la aplicacion de sanciones
administrativas. Mediante este sistema los estados establecen determinadas
responsabilidades ante el evento de que se presenten hechos que puedan ser sancionados
sin la necesidad de la intervencion judicial. En este sentido, Ecuador y Peru a través de
sus Ministerios del Ambiente; y Bolivia, a través del Ministerio de Desarrollo
Sostenible y Planificacion, establecen determinadas sanciones por e incumplimiento a
la normativa ambiental.

El principio de responsabilidad administrativa, tiene como fundamento la prevencion,
de modo que en los paises en estudio se establecen mecanismos administrativos para
prevenir los impactos, asi, la responsabilidad es establecida de forma precautoria y
remediadora. Esto es que, dentro del sistema de responsabilidad administrativa se puede
imponer a unisono sanciones como multas, clausuras, y disponer también de la
reparacion del dafio ambiental en tanto haya supuesto € incumplimiento de un deber.
En este sentido las licencias ambientales, |os estudios de Impacto ambiental, los Planes
de Mango y las Auditorias Ambientales son los instrumentos a utilizarse como
parametros basicos paravigilar el cumplimiento de las normas ambientales. Los Estados
han establecido, por g emplo las normas técnicas de calidad y emisiones, de control
sobre sustancias toxicas o peligrosas, y demas reglamentos o leyes secundarias para
garantizar que las actividades se desarrollen de forma sustentable, si estas normas se
trasgreden, existe una responsabilidad administrativa por incumplimiento a las mismas,
de modo que €l operador debe responder por aguello.

Los estados realizan controles sobre la calidad de las actividades y 1os productos,
estableciendo acciones de vigilancia, control, seguimiento, verificacion y otras
similares, que realizan las Autoridades Ambientales Nacionales y las demas autoridades
competentes a fin de asegurar e cumplimiento de las normas y obligaciones. Ante €
evento de presentarse una trasgresion a las normas legales o técnicas, los Estados han
establecido un régimen de sanciones que van desde la amonestacioén, clausura parcial o
total del local o establecimiento y/o la terminacion del contrato, etc. Uno de los



mecanismos de sancion administrativa por excelencia utilizados por los paises hasido €l
de imponer sanciones pecuniarias paralos casos de incumplimiento de lanorma, sin que
necesariamente los recursos recaudados por dichas sanciones sean empleadas en la
reparacion del dafio. Sin embargo, en algunos paises, como e Ecuador, se empieza a
verificar unos rasgos innovadores de la aplicacion del derecho administrativo, en el cua
se ha comenzado a incorporar elementos de restauracion del dafio ambiental. Por
gjemplo en € caso de Ecuador dentro del articulo 46 de la Ley de Gestion Ambiental se
establece que “ Cuando los particulares, por accion u omision incumplan las normas de
proteccion ambiental, la autoridad competente adoptard, sin perjuicio de las sanciones
previstas en esta Ley, las siguientes medidas administrativas. @) Decomiso de las
especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y de los implementos utilizados para
cometer la infraccion; y, b) Exigira la regularizacion de las autorizaciones, permisos,
estudios y evaluaciones; asi como verificara el cumplimiento de las medidas adoptadas
para mitigar y compensar dafos ambientales, dentro del término de treinta dias.

Esta iniciativa, no obstante su importancia, es muy limitada debido a que
generalmente es aplicada a las actividades de menor relevancia ambiental, por 1o que
actividades como la minera o petrolera que tienen impactos mas globales, no son
evaluadas de forma oportuna, y las sanciones sobre |os responsables no llegan a generan
precedentes para su no repeticion. Algunas de las sanciones administrativas no tienen
siquierarango de Ley, sino que su establecimiento es meramente reglamentario.

La experiencia en este tema nos lleva a cuestionar €l nivel de tecnicismo con que se
actla en determinadas fases de la explotacion de recursos naturales, por gemplo en €l
caso de la exploracion sismica para la explotacion de recursos minerales se considera
poco importante la presentacion de estudios de impacto ambiental o la consulta a las
comunidades, por considerar que la actividad por si misma no esta siendo realizada, sin
embargo, los efectos por la apertura de trochas o perforaciones con explosivos tienen
efectos sobre la vida bidticay abidtica del area de influencia. De igual forma, dentro de
la fase de explotacion se tiende a pensar que lo principal es cumplir con los parametros
de calidad sobre emisiones, sin analizar que la afectacion puede venir de otros factores
genos a la calidad de los parametros, como puede ser la sobrepoblacion, la
desertificacion, u otros factores que no son tomados en cuenta.

Finalmente se debe establecer que en las legislaciones de los paises en estudio, la
responsabilidad administrativa establecida dentro del procedimiento correspondiente, es
totalmente independiente de la responsabilidad Civil o Penal que pudiera derivarse de
los mismos hechos, de modo que las personas 0 empresas no puedan alegar, por
ejemplo el principio de que nadie puede ser juzgado dos veces por €l mismo hecho.

Cuadro compar ativo de las sanciones administr ativas

Ecuador Bolivia Pert Espafia
. Reglamento general de | Ley General del Ambiente: Ley de Responsabilidad
kzbientgle Gestion Gestion Ambiental Ambiental.-

Art. 45.- Para el caso de
infracciones que se
sancionan en la via
administrativa, el
Ministerio del ramo y
las autoridades que
gjerzan jurisdiccion en
materia ambiental, se
sujetardn al
procedimiento

establecido en el Codigo
de la Salud. De las

Articulo 97. Las sanciones
administrativas a  las
contravenciones, siempre
que éstas no configuren un
delito, serén impuestas por
la Autoridad Ambiental

Competente, segin su
caificacion y
comprenderan las

siguientes medidas:

a) Amonestacion escrita
cuando lainfraccion es por

Articulo 136°.- De las sanciones
y medidas correctivas

136.1 Las personas naturales o
juridicas que infrinjan las
disposiciones contenidas en la
presente Ley y en las
disposiciones complementarias y
reglamentarias sobre la materia,
se haran acreedoras, segin la
gravedad de la infraccion, a
sanciones o medidas correctivas.

Articulo 38. Sanciones.

1. Las infracciones tipificadas en
e articulo 37 dardn lugar a la
imposicién de todas o algunas de
las siguientes sanciones:

a) En e caso de infraccion muy
grave:

1° Multa de 50.001 hasta
2.000.000 de euros.




resoluciones expedidas
por los funcionarios de
las distintas
instituciones, podra
apelarse Unicamente
ante la méxima
autoridad institucional,
cuya resolucién causara

gecutoria, en la via
administrativa.
Art. 46.- Cuando los

particulares, por accion
u omision incumplan las
normas de proteccion
ambiental, la autoridad
competente  adoptard,
sin perjuicio de las
sanciones previstas en
esta Ley, las siguientes
medidas
administrativas:

a) Decomiso de las
especies de floray fauna
obtenidas ilegalmente y
de los implementos
utilizados para cometer
lainfraccion; y,

b) Exigira la
regularizacion de las
autorizaciones,
permisos, estudios Yy
evaluaciones; asi como
verificara e
cumplimiento de las
medidas adoptadas para
mitigar 'y compensar
dafios ambientales,
dentro del término de
treinta dias.

primeravez, otorgandole al
amonestado un  plazo
perentorio conforme a la
envergadura del proyecto u
obra, para enmendar su
infraccion;

b) De persistir la
infraccién, se impondra
una multa correspondiente
aunacifra

del 3 por 1000 sobre el
monto total del patrimonio
0 activo declarado de la
empresa, proyecto u obra;

c) Revocacion de la
autorizacion, en caso de
reincidencia.

Articulo 98°.
Independientemente de las
sanciones a las

contravenciones citadas en
los Arts. 93 y 94, la
Autoridad Ambiental
Competente podra
suspender la ejecucion,
operacion o etapa de
abandono de la obra,
proyecto, o actividad hasta
que se cumpla
condicionamiento
ambiental, de acuerdo con
el Art. 97 delaLEY.

136.2 Son sanciones coercitivas:
a. Amonestacion.

b. Multa no mayor de 10,000
Unidades Impositivas Tributarias
vigentes a la fecha en que se
cumplael pago.

c. Decomiso, tempord o
definitivo, de los objetos,
instrumentos, artefactos 0
sustancias empleados para la
comision de lainfraccion.

d. Paralizacion o restriccion de la
actividad causante de la
infraccién.

e. Suspension o cancelacion del
permiso, licencia, concesi6on o
cualquier otra autorizacion, segdn
sea el caso.

f. Clausura parcia o total,
temporal o definitiva, del local o
establecimiento donde se lleve a
cabo la actividad que ha generado
lainfraccion.

136.3 Laimposicién o pago de la
multa no exime del cumplimiento
de la obligacién. De persistir €l
incumplimiento éste se sanciona
con una multa proporciona a la
impuesta en cada caso, de hasta
100 UIT por cada mes en que se
persista en € incumplimiento
transcurrido €l plazo otorgado por
la Autoridad Competente.

2.° Extincion de la autorizacion o
suspension de ésta por un periodo
minimo de un afio y maximo de
dos afios.

b) En el caso de las infracciones
graves:

1.° Multa de 10.001 hasta 50.000
€euros.

2.° Suspensién de la autorizacion
por un periodo
méximo de un afio.

2. Si se ocasionaran dafios
medioambientales 0 se agravaran
los ya producidos como
consecuencia de la omision,
retraso, resistencia u obstruccién
por parte del operador en el
cumplimiento de obligaciones
previstas en

esta ley, cuya inobservancia fuera
congtitutiva de una infraccion, el
operador estara obligado, en todo
caso, a adoptar las medidas de
prevencién, de evitacion y de
reparacion reguladas en esta ley,
con independenciadela

sancién que corresponda.

3. Anuamente las autoridades
competentes daran a conocer, una
vez firmes, las sanciones
impuestas por las infracciones
cometidas de la ley, los hechos
constitutivos de tales infracciones,
asi como la identidad de los
operadores responsables.

19. Responsabilidad Civil.-

Cuando hablamos de responsabilidad civil por dafio ambiental nos estamos
refiriendo a la obligacion que surge de una persona natural o juridica, publica o privada
de reparar € dafio que produjo a ambiente, razén por la cual dicho responsable tendra
la obligacion de realizar acciones positivas 0 negativas 0 de indemnizar a los
perjudicados para de esta forma restablecer o a menos disminuir los efectos negativos
producidos. Esta responsabilidad civil nace de uno de los principios del derecho
ambiental e mismo que menciona que es responsabilidad del contaminador pagar por
los dafios que causa, conocido también como principio contaminador-pagador. Sin
embargo la aplicacién de este principio no es absoluta, tratandose dentro del contexto de
la reparacion por dafio ambiental. Asi tenemos que dentro del Libro Blanco de la
Comunidad Europea se llega a la conclusién de que la opcién més adecuada es la
adopcion de una directiva comunitaria que contemple, por un lado la responsabilidad
objetiva (sin culpa) por los dafios derivados de actividades peligrosas regulados por la
legislacion comunitaria que (que cubra, con circunstancias eximentes y atenuantes,
tanto los dafos tradicionales como los dafios causados a medio ambiente) y que
también regule, por otro, la responsabilidad basada en la culpa en los casos de dafios a
la biodiversidad derivados de actividades no peligrosas.




Se entenderia entonces que mediante este tipo de medidas, se puede lograr que los
contaminadores dejen de contaminar, pues los costos que la reparacion ambiental
representa pueden elevar sus utilidades. Sin embargo, la tendencia que existe
actualmente es que la mayoria de las empresas ya han internalizado los costos por
futuros darios ambientales dentro de sus presupuestos productivos, de modo que el pago
de indemnizaciones para satisfacer demandas patrimoniales o para la reparacién
ambiental, ya estén establecidas previamente, incluso a través de la contratacion de
Seguros contra siniestros, tipicos en los contratos petroleros y mineros.

Esto hallevado a que el concepto de responsabilidad civil haya tenido un creciente
debate en los Ultimos afios debido a que tal como esta disefiado tiende a ser coherente
con la tipica politica de mercado, en €l cua todos los supuestos pasan a ser
considerados como inversiones de capital. Entonces para romper con este concepto,
como lo aconsgja e profesor Juan Carlos Henao (de la Universidad Externado de
Colombia) esta dificultad se supera partiendo de la idea segun la cua la reparacion de
este tipo de dafio debe buscarse mediante larestauracion del bien ambiental dafiado y no
mediante la equivalenciadel dinero. Es decir que se apunte a privilegiar lareparacion en
especie que restaure €l habitat o e equilibrio de los valores ecolégicos, 0 sea que
obligatoriamente tenga que invertirse en la reparacién del ecosistema. Pero “s la
restauracion no es técnicamente posible, o solo lo es en parte, la evaluaciéon de los
recursos naturales tiene que basarse en e coste de soluciones aternativas que tengan
como meta la reposicion de recursos naturales equivalentes a los que se han destruido,
con objeto de recuperar el grado de conservacion de la naturalezay la biodiversidad” ™2,

Para que exista responsabilidad civil, debe existir un dafio ambiental concreto, y
dicho dafio debe ser atribuido a una persona en particular. Aqui aparece otra
problemédtica dentro del campo civil, que es la determinacién o imputacién de la
responsabilidad, la misma que plantea muchas dificultades debido a que en la mayoria
de casos, los dafios ambientales tienen una pluralidad de autores contaminantes y es
dificil determinar a quién o a quienes se les puede imputar el hecho. Por gemplo, la
Constitucion del Ecuador establece responsabilidad tanto de los contaminadores como
de los funcionarios que por accion u omision hayan contribuido a que dicho dafo se
produzca.

Al respecto de este andlisis, la responsabilidad civil dentro de Ecuador, Pert y
Bolivia tiene algunas matices pero sin mayores diferencias. Implica en primer lugar
responder pecuniariamente ante e dafio, con el objeto de pagar los costos que la
recuperacion demande. La responsabilidad civil debe ser probada, para ello los Estados
han empleado mecanismos de judicializacion civil en la cual se determine los grados de
responsabilidad y la cuantia que éste representa. EI mecanismo utilizado para este
propdsito son las acciones o juicios civiles por dafios y perjuicios, gque como
reflexiondbamos en parrafos anteriores, no se diferencia de la ordinaria reparacion
patrimonial. Por gemplo, & resultado de activar una Accién civil por dafio ambiental en
Bolivia, es conseguir una indemnizacién, de la que seran beneficiarios €l Estado y la
persona afectada™®. Cosa similar sucede en Ecuador, en donde e céculo de
indemnizacion por el dafio ambiental se deposita en una cuenta del Ministerio del
Ambiente para que una institucion remediadora realice la reparacion del dafio causado.
En Pery, lareparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior a hecho lesivo a ambiente o sus componentes, y de la indemnizacién
econdémicadel mismo. De no ser técnica ni materialmente posible el restablecimiento, €

112 Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 9.2.2000 COM (2000) 66 final. Libro Blanco sobre
Responsabilidad ambiental p. 21
113 Art. 102 Ley del Ambiente No. 1333, Bolivia



juez debera prever la realizacion de otras tareas de recomposicion 0 mejoramiento del
ambiente 0 de los elementos afectados. La indemnizacion tendra por destino la
realizacion de acciones que compensen los intereses afectados o que contribuyan a
cumplir los objetivos constitucional es respecto del ambientey 1os recursos naturales. **4.

Constatamos que en estas legislaciones, la reparacion del dafio ambiental implica
por un lado, realizar acciones para reparar los componentes de la naturaleza destruidos,
y en lamisma accién establecer montos de indemnizacion por el agravio ocasionado. En
definitiva, no se ha reconocido la especificidad del dafio ecolégico puro. Por esta razon,
la responsabilidad por e dafio ambiental ha sido tratada en un principio como

responsabilidad civil.
20. Responsabilidad Penal.

En relacion a la responsabilidad penal, los paises Andinos han incorporado en la
Ultima década, la caificacion de delitos para aquellos comportamientos humanos que
provoguen dafios ambientales y que ha sido ocasionados con dolo o mala fe. Esta
preocupacion ha surgido como una necesidad de que los Estados, como instituciones
legitimadas para gercer el poder punitivo, empiece a tutelar también los derechos
colectivos. En efecto, las distintas sociedades establecen niveles de tutela sobre los
bienes juridicos a proteger por la sociedad, algunos de ellos vistos de una forma
individual. Sin embargo, en esta década hemos visto como los bienes colectivos
empiezan a congtituirse en nuevas formas de proteccion del derecho penal. En este
sentido en los delitos ambientales se tiende a proteger un bien juridico amplio como es
la colectividad, que podria ver en peligro su integridad fisica o psiquica ante la
exposicion de materiales peligrosos, contaminantes 0 con riesgo potencial de causar
dafio.

La incorporacion de delitos en contra del ambiente dentro de las legislaciones
penales, ha provocado cuestionables criterios debido a que este tipo de delitos han sido
considerados por algunos estudiosos como Hassemer como “ delitos de victima difusa’ o
“delitos sin victima’, por lo que consideran que mas bien las tipificaciones de los delitos
ambientales deberian salir de la esfera penal, pues en el fondo lo que expresan son
“objetivos de organizacion politica, econdmica y social”. No obstante este criterio, la
tipificacién de delitos ambientales ha sido materia de gran aceptacion de las
Constituciones y legislaciones de los paises occidentales, desde hace mucho tiempo
atrés, tal como ha sucedido con la Constitucion de Alemania de la Post-guerra, la
espanola de 1978 y la Constitucion Argentina de 1853.

Segulin Paz M. de la Cuesta Agudo dice que ya por los afios 90 en Hispanoamérica se
empieza hablar de cambios importantes en las diferentes doctrinas e instrumentos
legales de estos paises, que toman como antecedente de la proteccion del medio
ambiente, y esto ya se venia desarrollando en Europa en los afios ochenta a raiz de los
graves riesgos de la supervivencia ecol ogica.

La responsabilidad pena por delitos en contra del ambiente es necesaria, pues se
trata de un bien juridico de especial trascendencia cuya proteccion resulta esencial para
la propia existencia de los seres humanos, que en estos tiempos esta siendo seriamente
amenazada. Para que haya responsabilidad penal, debe existir € delito, es decir deben
haber conductas de las personas naturales y juridicas que perjudiquen o puedan perjudicar
los potenciales originarios de los recursos naturales perjudicando asi el equilibrio en la
calidad de vida de las personas y todos los seres con vida que viven dentro del ecosistema.

14 Art. 147 Ley General del Ambiente, Pert



Para sancionar dicho acto deben imponerse condenas de privacion de la libertad y la
obligacion de resarcir los dafios ocasionados (situacion compleja pues no siempre se
logra recuperar los espacios naturales degradaos). Las distintas legislaciones de los
paises poseen niveles de sanciones que no superan los 5 afios de prision, sin embargo
estas sanciones han sido consideradas como rigurosas por agunos sectores productivos
con tendencia airrespetar las leyes de proteccion ambiental.

El problema préctico de la aplicacion de la responsabilidad ambiental es el sistema
de sancion, que depende en materia pena de la prueba que se presente y que demuestre
que €l acto fue realizado con dolo, falta de precaucion u omision culposa grave. En este
sentido, se ha tornado dificil para los fiscales —que no poseen experiencia en e tema-,
probar muchos actos en contra del ambiente como actos delictivos, por 1o que su
juzgamiento queda en la esfera civil 0 administrativa, no obstante algunos paises estan
haciendo esfuerzos por fortalecer sus ingtituciones para garantizar la aplicacion de la
normativa penal ambiental.

En el Ecuador, la tipificacion de los delitos en contra del ambiente, es una materia
relativamente nueva, su penalizacion se readlizd mediante la incorporacion de un
Capitulo adicional a Cddigo Penal, dentro de la Seccion de los delitos contra la Salud
Publica, 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. El desarrollo del derecho penal
ambiental se da en el Ecuador como consecuencia de una profunda preocupacion por la
proteccion al medio ambiente™ y para facilitar la aplicacion de la normativa ambiental,
a su vez para facilitar la aplicacion de Politicas Ambientales. Se considera a medio
ambiente como un bien juridico a proteger, tal como sucede con la vida, la propiedad
etc.

La tipificacion de los delitos contra e Medio Ambiente en e Codigo Penal
ecuatoriano, hace referencia a la figura juridica de “ delito ecologico”. La esencia de la
normativa penal en el Ecuador, busca consolidar el Principio Universal de Precaucion,
ya que muchas veces el dafio causado puede convertirse en irreversible, es meor
prevenir con establecimiento de penas rigurosas gque lamentar un dafio que ya se haya
causado. El delito ambiental o concretamente “delito ecoldgico” en el Ecuador, tiene
caracteristicas peculiares que 1o hacen distinto de tipos penales pertenecientes a otras
materias. Un g emplo de esto, es el dafno afuturo, incuantificable que puede producir un
acto atentatorio al medio ambiente™®. La actual Constitucion establece un sinniimero de
nuevos principios que tendrian que desarrollarse mediante la legislacion penal, como es
el caso de“laimprescriptibilidad de las acciones ambientales’, o la“carga de la prueba’

En Bolivia, laLey del Medio Ambiente No. 1333, establece un capitulo respecto a
latipificacion de los delitos ambientales, el Capitulo en referenciaes el nimero V en €l
cua se establecen delitos sobre los elementos de la fauna y flora natural, sin embargo
no existe un sistema de aplicacion de las sanciones que haga posible la aplicacion de las
penas establecidas en este Ley, debido principalmente a que no posee organismos
especializados para este propésito. El codigo pena Boliviano dentro del capitulo 111
referente a los delitos contra la salud publica, establece algunos delitos que tienen
connotaciones ambientales, pero no son definidos como tales, por lo tanto han creado
confusion a los juzgadores pues en e momento de aplicar sanciones, se encuentran con

115 Esto se evidencia en la apertura de procesos penales en contra de 3 acades ecuatorianos de los
cantones de Zaruma, Portovelo y Atahualpa, a quienes se los procesa por arroja basura a los rios y no
poseer un sistema de tratamiento de desechos solidos y liquidos.

118 Tomado del "Proyecto de Ley Reformatoria a |os tipos penales ambientales establecidos en capitulo
XA (X.1) del Cadigo Penal” elaborado por la Universidad San Francisco de Quito. 2008



dos normas que establecen penas y sanciones por conductas que atentan al ambiente, la
Ley del Ambientey el codigo penal.

En Perq, la tipificacion de los delitos en contra del ambiente adopta el nombre de
“delitos contrala ecologia’. Se encuentran en e Titulo XI11 dentro de un Unico Capitulo
referente a los delitos en contra de los Recursos Naturales y el Medio Ambiente, en los
articulos 304 a 314. El estado Peruano ha creado recientemente (13 de marzo de 2008)
Fiscalias Ambiental es especializadas, |as mismas que tienen competencias para prevenir
e investigar delitos ambientales. Estas Fiscalias se encuentran en las siguientes
circunscripciones o distritos Judiciales:. Tumbes, Piura, Lambayeque, Loreto,
Caamarca, Amazonas, y San Martin, igualmente en Ucayali, Junin y Huanuco,
Arequipa, Tacna, y Moquegua, Cuzco y Madre de Dios, Puno, Ayacucho,
Huancavelica, Apurimacy Lima.

En & Per(, es apartir de la vigencia de la Constitucién de 1979, ahora derogada por
la de 1993, que comienza, como parte del proceso de la Constitucionalizacion de los
valores ambientales, la necesidad de adecuar la normativa penal de manera general alas
exigencias y principios constitucionales, uno de esos aspectos se observé en la
influencia constitucional en la proteccién pena del medio ambiente, a partir del articulo
123 de la derogada Carta Magna de 1979 formando parte Titulo 111 referido al Régimen
Econdmico, y ahora, en la actual Constitucion Politica se encuentra, en mejor ubicacion,
como un Derecho fundamental y colectivo (art. 2. inc. 22 reconoce € Derecho
fundamental de toda persona a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida, complementado ademas con los 66, 67, 68 y 69)

En la Constitucion espafiola de 1978, en €l art. 45, se prevé concretamente que debe
protegerse € medio ambiente, sin embargo, ésta disposicion al parecer no era lo
suficientemente clara para proteger €l derecho ambiental via Derecho penal. Pues no
obstante que los arts. 45 y 46 contienen aparentes mandatos constitucionales de
criminalizacién, algunos autores se enfrentaron a un tema problemético, que eran los
mandatos tacitos de criminalizacion, que incluso habia llevado a cierta doctrina a
sefidlar que la regulacion del delito contra el medio ambiente en e Cdodigo Penal
derogado de Espaiia era “inconstitucional por omision”, a no prestar, a su juicio, una
proteccion suficiente al medio ambiente en los términos del art. 45 de la Constitucion
Espaiola. Actualmente, el codigo penal espaiol establece una serie de disposiciones
penales que abarcan todos los elementos del ecosistema ambiental. De modo que,
establece sanciones sobre los delitos sobre la ordenacion del territorio, sobre el
patrimonio histérico, de los recursos naturales y el medio ambiente y, delitos relativos a
la proteccion de laflora, faunay animales domésticos.

En este sentido, € Cbdigo Penal espariol establece un capitulo especifico relativo a
los “delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente” (arts. 325 a 331) en €
gue se determinan, ademés del delito ecol 6gico propiamente dicho, otras figuras penales
como €l establecimiento de vertederos de residuos téxicos o peligrosos que puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas;
el prevaricato ambiental y la causacion de dafios en espacios naturales protegidos. La
biodiversidad como objeto especifico de tutela penal, encuentra proteccién en los
delitos relativos a la proteccion de lafloray la fauna (arts. 332 a 336 CP). No obstante
estas disposiciones penales, como lo sefiala el profesor Alfonso Gonzales Bondia, esta
opcion legidativa no ha estado exenta de criticas, puesto que a juicio de una buena
parte de la doctrina “ no esta siendo un instrumento eficaz para combatir los ataques
mas graves contra los bienes ambientales’.’’. Los principales problemas

17 SESSANO GOENAGA, J. C.: “La proteccion penal del medio ambiente. Peculiaridades de su
tratamiento juridico”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 04-11, 2002, pag. 33.



inter pretativos en torno a los que doctrina y jurisprudencia se han pronunciado en los
ultimos afios son: a) la configuracion del bien juridico protegido; b) la estructura tipica
de peligro; c) los problemas derivados de la naturaleza de norma penal en blanco y,
especificamente, la influencia del Derecho Comunitario en la aplicacion del art. 325
CP; d) los supuestos de justificacion y exculpacion con especial atencion a la
trascendencia de la autorizacion ambiental; €) la responsabilidad penal de las personas
juridicas; f) la actividad probatoria; g) la reparacion del dafio.**®

Cuadro comparativo sobre los principales sanciones Penales por |os dafios
ambientales en |os paises en estudio

Ecuador Bolivia Per (i Espafia
Cadigo Penal: Ley del Ambiente No. 1333 Cadigo Penal Cadigo Penal
Capitulo X-A CapituloV Titulo X111 Capitulo 111

De los delitos contra el
medio ambiente

Art. 437-A.- “quienes fuera
de los casos permitidos por la
ley, produzca, introduzca,
deposite, comercialice, tenga
en posesion, o use desechos
téxicos peligrosos,
sustancias radioactivas, u
otras similares que por sus
caracteristicas  constituyan
peligro paralasalud humana
o0 degraden y contaminen
el medio ambiente, serdn
sancionados con prisién de
dos a cuatro afios’.[..] “Igual
pena se aplicard a quien
produzca, tenga en posesion,

comerciaicen introduzca
armas quimicas o
biologicas’.

Art. 437-B.- “El que

infringiere las normas sobre

proteccion del ambiente,
vertiendo residuos de
cualquier naturaleza, por

encima de los limites fijados
de conformidad con laley, s
tal accion causare o pudiere
causar perjuicio o]
dteraciones a la flora la
fauna, €l potencial genético,
los recursos hidrobiol 6gicos
o la biodiversidad, sera
reprimido con prisién de
uno a tres afios, si el hecho
no constituyere un delito més
severamente reprimido”.

Art. 437-D.- “S a
consecuencia de la actividad
contaminante se produce la
muerte de una persona, se
aplicara la pena prevista para
el homicidio inintencional,
s el hecho no constituye

Art. 103°. Todo el que redlice
acciones que lesionen deterioren,
degraden, destruyan e medio
ambiente o realice actos descritos
en e aticulo 20° segin la
gravedad del hecho comete una
contravencion o fata, que
merecera la sancién que fija la

Ley.

Art. 104°. Comete delito contra el
medio ambiente quien infrinja el
Art. 206° del Codigo Pena
cuando una persona, a quemar
campos de labranza o pastoreo,
dentro de los limites que la
reglamentacion establece,
ocasione incendio en propiedad
gjena, por negligencia o con
intencionalidad, incurrird  en
privacién de libertad de dos a
cuatro afos.

Art. 105°. Comete delito contra el
medio ambiente quien infrinjalos
incisos 2) y 7) del Art. 216) del
Codigo Penal Especificamente
cuando una persona:

a) Envenena, contamina o
adultera aguas destinadas a

consumo  piblico, a uso
industrial agropecuario o]
piscicola, por encima de los

limites permisibles a establecerse
en lareglamentacion respectiva
b) Quebrante normas de sanidad
pecuaria 0 propague epizootias y
plagas vegetales.

Se aplicaré pena de privacion de
libertad de uno diez afios.

Art. 106°. Comete delito contra el
medio ambiente quien infrinja el
Art. 223° del Codigo Penal,
cuando  destruya,  deteriore,

Delitos contra la ecologia.-

Capitulo Unico
Delitos contra los Recursos Naturalesy € Medio
Ambiente

Articulo 304.-Contaminacién del medio ambiente.-
El que, infringiendo las normas sobre proteccion
del medio ambiente, lo contamina vertiendo
residuos solidos, liquidos, gaseosos o de cualquier
otra naturadleza por encima de los limites
establecidos, y que causen o0 puedan causar
perjuicio o alteraciones en laflora, faunay recursos
hidrobiol égicos, seré reprimido con pena privativa
de libertad, no menor de uno ni mayor de tres afios
0 con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-
multa.

Si el agente actud por culpa, la pena seré privativa
de libertad no mayor de un afio o prestacion de
servicio comunitario de diez atreinta jornadas.

Articulo 306.-Responsabilidad de funcionario
publico por otorgamiento ilegal de licencia

El funcionario plblico que otorga licencia de
funcionamiento para cualquier actividad industrial
0 el que, a sabiendas, informa favorablemente para
su otorgamiento sin observar las exigencias de las
leyes y reglamentos sobre proteccion del medio
ambiente, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres afios, e
inhabilitacion de uno a tres afios conforme al
articulo 36° incisos 1, 2y 4.

Articulo 307.- Incumplimiento de las normas
sanitarias

El que deposita, comercializa o vierte desechos
industriales o domésticos en lugares no autorizados
o sin cumplir con las normas sanitarias y de
proteccion del medio ambiente, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos afios.
Cuando el agente es funcionario o servidor publico,
|a pena sera no menor de uno ni mayor de tres afios,
e inhabilitacion de uno a dos afios conforme a
articulo 36°, incisos 1, 2y 4.

Si el agente actud por culpa, la pena seré privativa
de libertad no mayor de un afio.

Cuando el agente contraviene leyes, reglamentos o
disposiciones establecidas y utiliza los desechos

De los delitos contra los
recursos naturales y el
medio ambiente

Articulo 325.

1. Sera castigado con las
penas de prision de seis
meses a cuatro afios, multa
de ocho a 24 meses e
inhabilitacion especial para
profesion u oficio por
tiempo de uno a tres afios
el que, contraviniendo las
leyes u otras disposiciones

de carécter general
protectoras del  medio
ambiente, provogue o
realice directa o]
indirectamente emisiones,
vertidos, radiaciones,
extracciones o]
excavaciones,

aterramientos, ruidos,

vibraciones, inyecciones o
depositos, en la atmosfera,
el suelo, el subsuelo o las
aguas terrestres, maritimas
o] subterréneas, con
incidencia, incluso, en los
espacios  transfronterizos,
asf como las captaciones de
aguas que puedan
perjudicar gravemente €l
equilibrio de los sistemas
naturales. Si el riesgo de
grave perjuicio fuese para
la salud de las personas, la
pena de prision se
impondra en su mitad
superior.

2. El que dolosamente
libere, emita o introduzca
radiaciones ionizantes u
otras sustancias en € aire,
tierra 0 aguas maritimas,
continentales, superficiales
0 subterraneas, en cantidad

18 Sobre la responsabilidad penal ambiental, véanse QUINTERO OLIVARES, G./ MORALES PRATS,
F. (Coord.): Estudios de Derecho Ambiental. Libro Homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008 y PRATS CANUT, JM./MARQUES | BANQUE, M.: “De los delitos
contra los recursos naturales y €l medio ambiente”, en Comentarios al Codigo Penal (Dir.: G. Quintero
Olivares/ Coord.: F. Morales Prats), 5% ed., Volumen 3, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008.




un delito més grave. [...]“En
caso de Que a consecuencia
de la actividad contaminante
se produzcan lesiones,
impondré las penas previstas
en los articulos 463 a 467 del
Codigo Penal”.

Art. 437-E.- “Se aplicara la
pena de uno a tres afios de
prision, s e hecho no
constituyere un delito mas
severamente reprimido, a
funcionario o empleado
publico que actuando por
si mismo o como miembro
de un cuerpo colegiado,
autorice 0 permita, contra
derecho, que se viertan
residuos contaminantes de
cualquier clase por encima de
los limites fijados de
conformidad con la ley; asi
como € funcionario o
empleado cuyo informe u
opinion haya conducido a
mismo resultado” .

Art. 437-F “d que cace,
capture, recolecte, extraiga
o comercialice, especies de
flora o fauna que estén

legalmente protegidas,
contraviniendo las
disposiciones legaes 'y

reglamentarias  sobre  la
materia, sera reprimido con
prisién de uno atres afios’.

Art. 437-G, “Hl que
extraiga especies de flora o
fauna acuéticas, protegidas,
en épocas, cantidades o
zonas vedadas, o utilice
procedimientos de pesca o
caza prohibidos, sera
reprimido con prisién de uno
atres afos.

Art.  437-H, “El que
destruya, queme, dafie o tale,
en todo o en parte, bosgquesu
otras formaciones vegetales,
naturales o cultivadas, que
estén legalmente protegidas,
serd reprimido con prision de
uno a tres afios, siempre que
el hecho no constituya un
delito méas grave.

La pena sera de prision
de dos o cuatro afios cuando:
a) De ddito resulte la
disminucion de  aguas
naturales, la erosion del suelo
ola

modificacion del régimen
climético; o,

b) El delito se cometa en
lugares  donde  existan
vertientes que abastezcan de
aguaaun

centro poblado o sistema
deirrigacion.

Art. 437-K, establece que
“El juez penal podra ordenar,

sustraiga o exporte bienes
pertinentes a dominio publico,
fuentes de riqueza, monumentos u
objetos del patrimonio
arqueol 6gico, histdrico o artistico
nacional, incurriendo en
privacion de libertad de uno a seis
afios.

Art. 107°. El que vierta o arroje
aguas residuales no tratadas,
liquidos quimicos o bioquimicos,
objetos o desechos de cualquier
naturaleza, en los cauces de
aguas, en las riberas, acuiferos,
cuencas, rios, lagos, lagunas,
estanques de aguas, capaces de
contaminar o degradar las aguas
que excedan los limites a
establecerse en la reglamentacion,
serd sancionado con la pena de
privacion de libertad de uno a
cuatro afios y con lamulta de cien
por ciento del dafio causado.

Art. 109°. Todo el que tae
bosgues sin autorizacién para
fines distintos a uso doméstico
del propietario de la tierra
amparado por titulo de propiedad,
causando dafio y degradacion del
medio ambiente serd sancionado
con dos o cuatro afios de pena de
privacion de libertad y multa
equivalente al cien por ciento del
valor del bosque talado.

S la tala se produce en é&reas
protegidas o0 en zonas de reserva,
con dafio o degradacion del
medio ambiente, |a pena privativa
de libertad y la pecuniaria se
agravaran en un tercio.

Si la tala se hace contraviniendo
normas expresas de produccion y
conservacion de los bosques, la
pena seré agravada en €l cien por
ciento, tanto la privacion de
libertad como la pecuniaria.

Art. 112°. El que deposite, vierta
o] comercialice desechos
industriales liquidos sdlidos o
gaseosos poniendo en peligro la
vida humana y/o siendo no
asimilables por e  medio
ambiente, o no cumplalas normas
sanitarias 'y de proteccién
ambiental, sufrira la pena de
privacion de libertad de hasta dos
afios.

Art. 113°. El que autorice,
permita, coopere o coadyuve a
deposito, introduccion o]
transporte en territorio nacional
de desechos téxicos peligrosos
radioactivos y otros de origen
externo, que por sus
caracteristicas  constituyan un
peligro para la sdud de la
poblacién y el medio ambiente,
transfiera e introduzca tecnologia
contaminante no aceptada en el
pais de origen asi como € que
redlice el ftrénsito ilicito de
desechos peligrosos, sera

solidos para la alimentacion de animales destinados
a consumo humano, |a pena sera no menor de dos
ni mayor de cuatro afios y de ciento ochenta a
trescientos sesenticinco dias-multa.
Articulo 307-A.- Ingreso ilegal a territorio
naciona de residuos peligrosos

El que ilegalmente ingresare a territorio nacional,
en forma definitiva o en transito, creando un riesgo
a equilibrio ambiental, residuos o desechos
resultantes de un proceso de produccién,
extraccion, transformacion, utilizaciéon o consumo,
que no hayan ingresado como insumos para
procesos productivos calificados como peligrosos o
toxicos por la legislacion especia sobre la materia,
sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de tres afios y de ciento
cincuenta a trescientos dias-multa.

Con igual pena se sancionaraa funcionario publico
que autorice el ingreso a territorio nacional de
desechos calificados como peligrosos o téxicos por
los dispositivos legales

Articulo 308.-Depredacion de flora y fauna
legalmente protegidas

El que caza captura, recolecta, extrae o
comercidiza especies de flora o fauna que estan
legalmente protegidas, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
tres afos.

La pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro
afos y de ciento ochenta a trescientos sesenticinco
dias-multa cuando:

1. El hecho se comete en periodo de produccién de
semillas o de reproduccién o crecimiento de las
especies.

2. El hecho se comete contra especies raras 0 en
peligro de extincion.

3. El hecho se comete mediante e uso de
explosivos o sustancias téxicas.

Articulo 310.-Depredacion de bosques protegidos
El que destruye, quema, dafia o tala, en todo o en
parte, bosques u otras formaciones vegetaes
naturales o cultivadas que estan legamente
protegidas, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres afios.

La pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro
afios y de noventa a ciento veinte dias-multa,
cuando:

1. Del delito resulta la disminucion de aguas
naturales, la erosion del suelo o la modificacion del
régimen climético.

2. El delito se redliza en lugares donde existen
vertientes que abastecen de agua a un centro
poblado o sistema de irrigacion.

Articulo 311.-
agricolas

El que utiliza tierras destinadas por autoridad
competente a uso agricola con fines de expansion
urbana, de extraccion o elaboracion de materiales
de construccién u otros usos especificos, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de tres afios.

El que valiéndose de anuncios en el propio terreno
0 através de medio de comunicacién social, ofrece
en venta para fines urbanos u otro cualquiera, éreas
agricolas intangibles, seré reprimido con la misma
pena.

Utilizacion indebida de tierras

Articulo 312.-Autorizacion de actividad contrariaa
los planes o usos previstos por laley

El funcionario publico que autoriza un proyecto de
urbanizacion (*) RECTIFICADO POR FE DE
ERRATAS para otra actividad no conforme con

que produzca en aguna
persona la muerte o
enfermedad que, ademas
de una primera asistencia

facultativa, requiera
tratamiento  médico o
quirdrgico o produzca

secuelas irreversibles, sera
castigado, ademés de con
la pena que corresponda
por el dafio causado a las
personas, con la prision de
dos a cuatro afios.

Articulo  328.  Serén
castigados con la pena de
prisién de cinco a siete
meses y multa de 10 a 14
meses quienes
estableciesen depbsitos o
vertederos de desechos o
residuos solidos o liquidos
que sean téxicos O
peligrosos  y  puedan
perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas
naturales o la salud de las
personas.

Articulo 329.

1. La autoridad o
funcionario publico que, a
sabiendas, hubiere
informado favorablemente
la concesion de licencias
manifiestamente  ilegales
que autoricen d
funcionamiento de las
industrias o actividades
contaminantes a que se
refieren  los  articulos
anteriores, 0 que con
motivo de sus inspecciones

hubieren silenciado la
infraccion de leyes o
disposiciones normativas

de carécter general que las
regulen sera castigado con
la pena establecida en el
articulo 404 de este Cadigo
y, ademéds, con la de
prision de seis meses a tres
afios o la de multa de ocho
aveinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se
castigara a la autoridad o
funcionario publico que
por si mismo o como
miembro de un organismo
colegiado hubiese resuelto
o votado a favor de su
concesion a sabiendas de
su injusticia

Articulo 330. Quien, enun
espacio natural protegido,
dafiare gravemente alguno
de los elementos que hayan
servido para cdlificarlo,
incurrird en la pena de
prisién de uno a cuatro
aflos y multa de doce a




como medida cautelar, la
suspension inmediata de la
actividad contaminante, asi
como la clausura definitiva
o] temporal del
establecimiento de que se
trate, sin perjuicio de lo
que pueda ordenar la
autoridad competente  en
materia ambiental".

sancionado con la pena de
privacion de libertad de hasta diez
afios.

Art. 115°. Cuando el funcionario
0 servidor publico sea autor,
encubridor o cémplice de
contravenciones o] faltas
tipificadas por la presente Ley y
disposiciones afines, sufrira e
doble de la pena fijada para la
correspondiente conducta

los planes 0 usos previstos por los dispositivos
legales o e profesiona que informa
favorablemente, a sabiendas de su ilegalidad, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor
de dos afios e inhabilitacion de uno a dos afios
conforme al articulo 36°, incisos 1, 2y 4.

Articulo 314.-Medida cautelar

El Juez Pena ordenard, como medida cautelar, la
suspension inmediata de la actividad contaminante,
asi como la clausura definitiva o tempora del
establecimiento de que se trate de conformidad con
e articulo 105° inciso 1, sin perjuicio de lo que
pueda ordenar la autoridad en materia ambiental.

veinticuatro meses.

Articulo 331. Los hechos
previstos en este capitulo
serdn sancionados, en su
caso, con la pena inferior
en  grado, en  sus
respectivos Supuestos,
cuando se hayan cometido
por imprudencia grave.




CAPITULO V:

CONCLUSIONESY ENSAYOS PARA EL DEBATE



21. Conclusionesy recomendaciones

Al asistir a este estudio de derecho ambiental comparado hemos podido detectar que
existe bastante coincidencia en la regulacion del derecho ambiental en los paises
Andinos, sobre todo en lo que se refiere a las cuestiones de carécter ingtitucional y de
politicas publicas, sin embargo, esta aparente coincidencia no ha tenido mayores
impactos en la consolidacion de una politica ambiental regional, menos aun a establ ecer
una normativa regional en ese ambito.

Es importante destacar las reformas constitucionales de los paises de Ecuador y
Bolivia que han devenido en una nueva estructura estatal en la cual e derecho
ambiental tiene una relevancia importante y transversal, asumiendo una posicién
ecosistémica del desarrollo con variables muy importantes como la plurinacionalidad y
el sumak kawsay o buen vivir.

Los principios del desarrollo sustentable tienen un enfoque preventivo, en este
sentido los estados en estudio han generado diversas formas de control y mecanismos de
prevencion que van desde las licencias ambientales hasta sistemas de auditorias y
sanciones administrativas. Sin embargo estas regul aciones estan vincul adas dentro de un
sistema de politica extractiva, lo cual le vuelve poco practica, pues se detecta que en la
realidad, estos paises siguen manteniendo altos niveles de contaminacion hidricay del
suelo por efectos de las actividades hidrocarburiferas y mineras, acumulando pasivos
ambientales y generando graves dafios a la salud en las personas y comunidades
intervenidas por la exploracion y explotacion de estos recursos no renovables. Los
principios de prevencién y precaucion son poco procedimentales y en la mayoria de los
casos son inobservados por las autoridades administrativas y judiciales pues prevalecen
las consideraciones de caracter econdmicas mas que | as ecol égicas.

Si bien el tema ambiental parece estar en la agenda de Ecuador, Boliviay Perq, los
mecanismos actuales de hacerlas efectivas parecen no tener el ritmo de entendimiento
de parte de las ingtituciones y autoridades establecidas para € efecto. Notamos por
gjemplo, salvo pocas excepciones, una aplicacion bastante restrictiva en temas como la
consulta previa para Pueblos Indigenas y ciudadana, proteccion de areas naturales
protegidas, precaucion, y accién popular, sobre las cuaes conviene manifestar que han
sido efectivizadas cuando su aplicacion ha resultado irrelevante en términos de impacto
publico o econdmico, sin embargo cuando se trata de temas relevantes en donde estan
en juego visiones diferentes sobre el desarrollo o valores culturales, que tienen acances
de gran impacto econémico, estas disposiciones normativas han sido restringidas a
i nterpretaciones poco progresivas.

En e tema de pardmetros de calidad vemos que Ecuador y Bolivia al establecer €
derecho humano a agua no han establecido un nuevo sistema de interpretacion de
limites permisibles, sobre todo para actividades extractivas, los cuales han estado
confusos y dispersos, de ta modo que se han convertido en un obstaculo que no
permiten aplicar normas mas protectoras como las establecidas para consumo humano.
Esta situacion genera una suerte de impunidad para aquellas comunidades que estando
afectadas por la contaminacion, no pueden gjercer ciertos derechos cuando la autoridad
publica, sin mayores preambulos establece que las actividades denunciadas como
contaminadoras, no son tal, al demostrarse el cumplimiento de parametros establecidos
por los instrumentos de control hidrocarburiferos o mineros.

La responsabilidad ambiental es un tema que ha tenido sus distintas acepciones, asi
ecuador establece la responsabilidad para todo dafio ambiental, mientras que las



legislaciones Peruana, Espafiola y Boliviana establecen la responsabilidad por los
delitos ambientales, y cuando este sea relevante, es decir por aguellos actos que sean
calificados como infraccion y cuyo impacto sea de mucha cuantia.

El andlisis externo de Espafa ha sido bastante importante para valorar los aspectos
trascendentales de la probleméatica ambiental. Se detecta que existe un mayor nivel de
proteccion en el pais europeo en torno a aspectos como aire, agua, suelo y atmosfera,
los cuales se los establece a nivel reglamentario. Sin embargo, en temas conceptuales
de derecho ambiental y de participacion de las comunidades y Pueblos, el Ecuador se
presenta como el paradigma del desarrollo ambiental con un enfoque ecosistémico y
biocéntrico, teniendo como carta de presentacion las disposiciones referidas a los
derechos de la naturaleza.

En esta panorama es necesario destacar algunas recomendaciones que creo son
importantes parair consolidando un derecho ambiental autbnomo y regional.

- La primera meta seria €l de ir construyendo un cambio de los paradigmas
productivos, econémicos y tecnoldgicos. Como o ha sostenido el profesor Leff
Enrique, El proceso de modernizacioén, guiado por € crecimiento econémico y €l
progreso tecnoldgico, se ha apoyado en un régimen juridico fundado en €l
derecho positivo, forjado por una ideologia de las libertades individuales que
privilegia los intereses privados. Este orden juridico ha servido para legitimar,
normar e instrumentar e despliegue de la l6gica del mercado en el proceso de
globalizacién econémica. Esa inercia globalizadora que se convierte en modelo
de vida, pensamiento Unico y medida de todas las cosas, niega y desconoce la
naturaleza; no como un orden ontoldgico y una organizacion material de la que
emerge la vida, sino en su constitucién como una “ ecologia productiva’ y como
condicién de sustentabilidad de todo orden econdémico y social2”. Como
consecuencia de este paradigma, se produce una rotunda falta de integracion de
las politicas econdémicas, sociales y ambientales, donde las primeras prevalecen,
produciendo un desbalance contrario al medio ambiente, con lo cual queda en €l
limbo el concepto de desarrollo sustentable.

- Debe existir mayor voluntad politica de |os gobernantes para fortalecer los
marcos institucionales, debido a que como hemos detectado en e presente
estudio, la principal dificultad no se produce en e momento del dictado de las
normas, sino en su aplicacion. Esto ocurre porque € proceso de formulacion e
impulso de leyes ambientales se ha hecho en muchos casos “ conveniente” a los
fines de la politica extractiva, lo cual deja de lado €l enfoque ecosistémico y los
derechos de la naturaleza. Bgjo esta dinamica, los estados no se han preocupado
en fortalecer los sistemas de control, pues temen que se conviertan en un
obstaculo a sus propdsitos economicos. No debemos olvidar que e Estado es €l
principal agente de contaminacion y extraccion de recursos naturales no
renovables. Para lograr este propdsito es necesario independizar el control
ambiental de los Organos sectoridles de Minas y petréleos, estableciendo
superintendencias ambientales y demas oOrganos independientes que lleven
adelante cuestiones como un inventario de pasivos ambientales para que se mide
el nivel de costo-beneficio de una determinada actividad.

- Debe proponerse € reto de crear un derecho ambiental andino como paso
previo a ingtituir un derecho ambiental |atinoamericano. Hemos manifestado que
gran parte de la normativa ambiental en los paises andinos no son contradictorias,
por lo cua facilita la aplicacion de normas simplificadas que permitan actuar de
forma mas global en e control ambiental. Esta situacion es emergente, pues
conocemos que los esfuerzos locales que puedan realizar los estados no tendrian



mayores efectos s pasando las fronteras se generen aspectos que puedan
contaminar y debilitar los esfuerzos que se adopten. Por €emplo, la
contaminacion que realizan las actividades extractivas en € rio Napo, ocasionan
impactos sobre la floray fauna de Perd, por efectos del traslado rio hacia abgjo 1o
cual ocasiona una contaminacion trasfronteriza. Asi mismo, la proteccion del
Pargue Nacional Y asuni en Ecuador no tendria mayores efectos si desde Pert se
permite concesiones minera 0 petroleras que produzcan impactos sobre el
ambiente y los Pueblos en aislamiento voluntario que habitan € Parque, esto son
solo pequefios gemplos en los que se demuestra la necesidad de un derecho
ambiental andino. Este aspecto debe contar con la voluntad politica necesaria para
gue los preceptos progresivos de derecho ambiental no sean soslayados por la
posicion extractivistas y antropocéntrica de esta disciplina, que existen en los
sistemas normativos de los demés paises de la region.

Debemos cambiar e carécter remediativo del derecho ambiental a un
derecho ambiental precautorio. Ta como o hemos sostenido, e derecho
ambiental se ha encontrado durante las tres Ultimas décadas a la zaga y en buena
medida como consecuencia de los tremendos impactos producidos en el medio
ambiente global. De este modo, |a tan mentada funcién preventiva del derecho y
de esta rama en particular, ha nacido viciada en sus origenes, confiriéndole en la
préactica un carécter mucho més “post” que “ante”. De modo que considero que es
necesario que principios como la precaucion vayan teniendo efectos précticos,
para lo cua se hace necesario desarrollar algunas reglas de aplicacion que
contemplen, los momentos y las circunstancias en las cuales deba ser aplicado, es
decir tiene que haber un desarrollo normativo de los principios ambientales para
gue no sean simples referencias conceptuales sino que se conviertan en reglas de
aplicacion e interpretacion de |os jueces y autoridades administrativas.

Es necesario avanzar en la consolidacién de la responsabilidad objetiva en
el campo pena, pues actualmente como hemos detectado, este tipo de
responsabilidad es aplicable solo en los campos civiles y administrativos, mientras
que e éarea pena se sigue manteniendo la concepcion de subjetividad 1o cual
impide el juzgamiento de quienes con intencion o0 no, pero a sabiendas por
conocimiento elemental de que determinadas conductas puedan provocar dafios
irreversibles al ambiente, generan impactos graves.

Se debe pensar en disefiar nuevos instrumentos para la aplicacion del
derecho ambiental. Las licencias ambientales y los sistemas de auditorias estan en
franco desarrollo, pero hace falta que las ingtituciones encargadas del control
ambiental vayan desarrollando nuevas opciones metodoldgicas que permitan
medir de forma més eficiente el impacto de las actividades. El establecimiento de
tasas, educacion ambiental obligatoria, sistemas de consulta popular, inventarios
de pasivos ambientales, etc. podria ser opciones de instrumentos Utiles para este
propdsito.

Es necesario ir estableciendo mayores niveles de regulacion sobre los
elementos esenciales del ambiente: agua, suelo, are, flora, fauna Hemos
detectado que € establecimiento de parametros y limites maximos permisibles
bajo conceptos industriales, han producido un enorme impacto sobre la salud de
las personas y la estabilidad del equilibrio ecoldgico. Por tanto se deben mejorar
los sistemas de medicion de impacto y calificacion de maximos permisibles,
teniendo para € efecto la necesidad de diferenciar una descarga en zonas
netamente industriales y las que se realizan en zonas aedafias a las poblaciones.
Adaptar las normas EPA o0 de la Organizacion Mundia de la Salud a los



reglamentos ambientales sectoriales, es un verdadero reto que debemos empujar
todosy todas.

- Ecuador posee € reto mas relevante en este nuevo siglo, que consiste en
desarrollar via legislacion aspectos procedimentales que hagan efectivos los
derechos de la naturaleza como una apuesta a un cambio de los paradigmas
convencionales de la economiay el desarrollo que han concebido a la naturaleza
como unos escenarios de condiciones dadas, sobre las cuales se produce la
actividad econdmica, Unica generadora de bienestar y valor a través del trabgjo y
la acumulacién de capital, considerdndola como una fuente pasiva e inagotable de
recursos

- En este sentido los derechos de la naturaleza deberian convertirse en el
punto de partida de otros estados para que vayan caminando hacia un modelo de
desarrollo que, como sostiene e profesor Carlos Larrea,™™® “legjos de mirar los
recursos de la naturaleza como simples objetos de explotaciéon o destruccion, y
fuente inagotable de recursos, entiende a la actividad humana como producto de
la evolucion de los ecosistemas y a su desarrollo y prosperidad como realizables
Unicamente en un ambiente de armonia, en un sentido profundo, con todos los
seres animados e inanimados que conforman las redes que han hecho posible la
evoluciony la vida sobre el planeta” .

Finalmente, y haciendo uso de lo manifestado por e profesor Rall Braries,
considero al igual que é, que “ Lo importante es tener siempre presente que ninguno de
estos fendmenos es € resultado de una evolucién “ natural” de las sociedades, sino la
consecuencia de decisiones humanas y, por tanto, hechos sociales que deben ser
contrarrestados con medidas politicas, en una escala que se corresponda con la
gravedad que revista. Hay muchas razones para ser pesimistas ante la situacion a que
hemos |legado, pero ninguna para renunciar al gercicio de la voluntad de cambio; las
instituciones sociales son una creaciéon de los seres humanos y, por o mismo, son
eminentemente perfectibles’ 1.

19 profesor Investigador de la Universidad Andina Simén Bolivar, miembro del Instituto de Estudios
Ecologista del Tercer Mundo.

120 Brafies Rall, en las conclusiones de su citado estudio sobre el derecho ambiental en la Region.
PNUMA 2001.



22. Ensayos para €l Debate

Para tener una lectura contextualizada acerca de los temas que se han analizado en
el presente estudio, es importante contar con las reflexiones de algunos juristas que con
su vasta experiencia en la academiay la préctica profesional, nos permitiran contrastar
algunas visiones sobre la aplicaciéon de la materia ambiental en los Estados en estudio.
Para el efecto se ha podido contar con la colaboracién de tres expertos abogados y una
abogada que han desarrollado unos ensayos en donde nos muestran algunas inquietudes
y desafios por los que esta atravesando el derecho ambiental en Ecuador, Bolivia, la
Region Andinay Espaiia.

20.1. Nuevos Retos para la Exigibilidad de Derechos Ambientales y Derechos
dela Naturaleza en el Ecuador”.
Dr. Mario Meo*®, septiembre de 2009

Los nuevos avances alcanzados en la Constitucion de 2008 respecto a la proteccion
juridica de la naturaleza y de las condiciones necesarias para que los seres humanos
vivamos en €lla, implican necesariamente, nuevos retos para su aplicacion en larealidad
factica.

Estrechamente vinculados con la relacion ser humano-naturaleza, la Constitucion
hoy vigente incorpora algunos elementos inéditos en el constitucionalismo ecuatoriano,
gue estan entre los aportes mas destacados del proceso constituyente de Montecristi. El
primero de ellos es la nocion del “buen vivir” como una pieza clave en la definicion
ideol 6gica que orienta el nuevo marco constitucional de la gestion publica.

El “buen vivir’ o “sumak kawsay”, como lo expresa la Constitucion en Kichwa,
lengua ancestral méas hablada en el Ecuador, es una categoria simbdlica que denota, en
la cosmovision de numerosos pueblos ancestrales, un conjunto de valores que dan
sentido a la existencia en el plano individual y colectivo. Vida en armonia que conjuga
larelacion con e entorno natural, la“tierrasin mal” y con la cultura o “sabiduria de los
ancestros’. Es un concepto complegjo, que se contrapone a las tradiciones ético-
religiosas de las que se nutre la civilizacion occidental actual, sumida en la obsesién por
“vivir cadavez mejor”, provocando unaespira de consumismo que llevaal crecimiento
econdmico acosta de la calidad ambiental.

El texto constitucional delinea el buen vivir vinculandolo con el goce efectivo de
los derechos, la interculturalidad, las diversidades y la armonia con la naturaleza: “ El
buen vivir requerira gque las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos, y eerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armonica con la
naturaleza” (Articulo 275 de la Constitucién). Se hace necesario, ya en vigencia €l
nuevo texto constitucional, que la Nacion ecuatoriana impulse un didogo franco y
genuinamente intercultural parallenar de contenidos alanocion del “buen vivir”.
intimamente vinculados con este reto estd también llenar de contenidos la
Plurinacionalidad que forma parte de la definicion del Estado ecuatoriano que consta en
la Constitucion vigente: “Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechosy
justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico” , para que, mas alla de ser una proclama enunciativa, se convierta
en el reconocimiento efectivo de launidad en la diversidad.

121 Abogado. Profesor de Derecho en la Universidad Andina Simén Bolivar UASB (Ecuador) y en la
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador PUCE. Asesor de la Fundacién Pachamama



La crisis ambiental global, que el modelo del desarrollo sostenible no ha podido
mitigar, exige avances audaces que cuestionen los paradigmas que soportan la relacion
de los seres humanos con la naturaleza. Reconocer los derechos de la Naturaleza ha
significado € avance més suscitador y desafiante de la nueva Constitucion. Implica un
replanteo de nuestra propia vision respecto al papel que jugamos en el cosmos.

Por ello, la decision de la Asamblea Constituyente de incorporar € capitulo de los
derechos de la Naturaleza en la Constitucion ecuatoriana, entusiasma a nivel nacional e
internacional. Somos el primer pais en e mundo que hace este reconocimiento en su
Carta Fundamental y eso nos coloca en una situacién de cierto liderazgo mundial, que
por cierto nos corresponde, siendo € pais de mayor diversidad biolégica por unidad
territorial.

La Constitucion de 2008 reconoce a la Naturaleza dos derechos sustantivos: el
derecho a que se respete integralmente su existenciay el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funcionesy procesos evolutivos (Art. 71) y el derecho a
larestauracion (Art. 72)

Adicionamente reconoce algunos derechos orientados a un mejor gercicio de los
derechos sustantivos, entre |os que destacan:

e El derecho ala accion popular para reclamar la violacion de los derechos de la

naturaleza (Art. 71, segundo inciso)

e El derecho a que €l Estado apligue medidas de precaucion y restriccion para
actividades que puedan conducir a la extincion de especies, destruccion de los
ecosistemas o alteracion permanente de los ciclos naturales. (Art. 73

Ahora € reto esta en la aplicacion. En hacer de los derechos de la Naturaleza un
instrumento Util mediante su gjercicio. Se hara necesario que las leyes secundarias den
luces sobre el nlcleo duro o minimos exigible de estos derechos. También sobre los
mecanismos procesales para su més eficaz justiciabilidad, en especial € gercicio del
patrocinio de la Naturaleza. La Constitucion habla de una Defensoria del Ambientey la
Naturaleza dentro del ambito del Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental.

Mas alin, € reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de Derechos responde a
un paradigma emergente sobre la relacion entre la humanidad y € Planeta. Un
paradigma que siendo nuevo, recoge antiguas y entrafables tradiciones de los pueblos
ancestrales que se reconocieron hijos de la Tierra, no sus amos. En e Ecuador, €
paradigma se complementa con la plurinacionalidad, que le permite verse a s mismos
como un solo pais con varias naciones unidas en su diversidad y con €l “buen vivir’ o
Sumak Kawsay, que como hemos sefidlado requiere que las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos y €gerzan
responsabilidades en el marco de lainterculturalidad, del respeto a sus diversidadesy la
convivencia armonica con la naturaleza.

Sobre los recursos naturales no renovables se mantuvo la propiedad y la facultad de
explotarlos en € Estado, que puede delegarla pero sin que su participacion en las
ganancias sea menor a la de la empresa que los explota: “ Art. 408.- Son de propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales no
renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que
se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas
maritimas, asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro
radioeléctrico. Estos bienes sdlo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los
principios ambiental es establecidos en la Constitucion.

El Estado participaréa en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un
monto gque no serd inferior a los de la empresa que los explota” .



El agua es un derecho fundamental e irrenunciable y patrimonio naciona estratégico de
uso publico: “ Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El
agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial paralavida’.

También se fortalecio la proteccion de las éreas naturales protegidas y las zonas
intangibles frente a la explotacién de recursos naturales en su interior (Art. 397, nimero
4), aunque no a un nivel Optimo, pues se la permite, a condicion de una declaracion de
prioridad nacional dictada por el Presidente de la Republica con la aprobacion de la
legidatura: “ Art. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en
las éreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion
forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion
fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés
nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra
convocar a consulta popular” .

En general, la nueva Constitucion trae herramientas importantes para la defensa del
ambiente y de los derechos vinculados a é. Asi, incorpora un principio In dubio pro
natura: “ En caso de duda sobre e alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicardn en € sentido mas favorable a la proteccion de la
naturaleza” (Articulo 395, numeral 4) que obliga a que en caso de duda sobre la
interpretacion de los derechos, ésta sea hecha de la manera que mejor sirva a la
proteccion de la natural eza.

Igualmente se incorpora la responsabilidad ambiental objetiva (Articulo 396) que
implica que el beneficiario de una actividad de riesgo ambiental responda por |os dafios
incluso en caso fortuito o fuerza mayor; la imprescriptibilidad de las acciones para
perseguir y sancionar dafios ambientales (Articulo 396) y la carga de la prueba, dentro
de procesos por dafio ambiental, pasa de quien alega € dafio a demandado (Articulo
397, numera 1).

También se crea una Defensoria del Ambiente y la Naturaleza (Articulo 399), se
declara al Ecuador libre de semillas transgénicas (Art. 401) y se prohibe la apropiacion
de derechos sobre productos obtenidos a partir de conocimientos colectivos asociados a
labiodiversidad (Articulo 402).

En la Constitucidn se reconocen dos formas de consulta previa: 1) la del articulo
398 que se refiere a la consulta previa ambiental que se deberd redlizar a las
comunidades afectadas por decisiones de riesgo ambiental y en cuyo caso la oposicion
mayoritaria de la comunidad se resuelve con la decisiéon de la autoridad administrativa
superior y, 2) en el articulo 57 se reconoce a las comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades indigenas el derecho a la consulta previa “de conformidad con la
Constitucion, los pactos, convenios, declaracionesy demas instrumentos internacionales
de derechos humanos”.

En € caso de la consulta como derecho indigena e efecto de la oposicion
mayoritaria de los consultados tiene que resolverse, por mandato Constitucional,
conforme alos instrumentos internacional es aplicables, entre |os que estala Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por el
Ecuador, que hace necesario que €l resultado de la consulta sea €l consentimiento de los
consultados para que seredlice la actividad prevista.
¢Sera gque la aprobacion de la nueva Constitucion con todos estos avances garantiza por
s misma la protecciéon de la Naturaleza enrumbando a Ecuador por la senda de la
sostenibilidad? En absol uto.

Los movimientos ambientales, indigenas, de Derechos Humanos apoyaron, en
general la aprobacion de la nueva Constitucion, estando claros, no obstante, en un



criterio profundamente pragmético respecto a texto Constitucional. Su lucha, no
comienza ni termina con la aprobacion de una Constitucion. Sencillamente, optaron en
el referéndum por € nuevo texto que les brinda agunas herramientas juridicas
adicionales que pueden serle Gtiles en una confrontacidn que es esencialmente politica.

Mal que bien, més ala de cualquier duda, € pueblo aprob6 masivamente en
referéndum la Constitucion de Montecristi y se dio paso a un nuevo capitulo, €l periodo
de transicion, en € que € gercicio del poder gubernamental se expresa a través de la
elaboracion de un marco legal secundario para la nueva institucionalidad y para la
agenda de prioridades del Presidente.

La Ley de Mineria, una de las primeras leyes aprobadas en esta nueva etapa,
permitio ver lo que iba a hacer el poder con los avances constitucionales de 2008: nada.
El Sumak Kawsay paso de largo; los derechos de |a naturaleza ignorados; el derecho al
agua desvirtuado; la plurinacionalidad un membrete y los derechos colectivos indigenas
un obstaculo. El Estado quiere un pais para la mineria transnaciona acielo abiertoy a
gran escalay larazon de Estado prima, una vez més, como antes, como siempre, sobre
laletray el espiritu de la Constitucion'®.

Dicha Ley violenta el marco constitucional: no busca e “buen vivir” al promover la
mineria a cielo abierto y a gran escala que rompe el equilibrio entre comunidades y
entorno natural; atenta contra los derechos de la Naturaleza a poner en peligro los
ciclos naturales regenerativos de ecosistemas fragiles y del agua; desvirtla el caracter
plurinacional del Estado ecuatoriano pues ignora y denigra la oposicion fundamentada
de las nacionalidades indigenas a que sus territorios sean afectados irreversiblemente
por lamineria.

La Constitucion dice que el Estado podra delegar “excepcionalmente” alainiciativa
privada las actividades en sectores estratégicos como la mineria, “en los casos que
establezca la Ley”. Esta Ley no define en qué casos se podra realizar esa delegacion,
degjando abierta a interpretacion arbitraria la “excepcionalidad” de cada concesion. El
Art. 90 de la Ley confunde la consulta previa ambiental con la consulta como derecho
colectivo indigena y dice, inconstitucionalmente, que la consulta a los pueblos y
nacionalidades ser realizard “de conformidad con e articulo 398 de la Constitucion”
pretendiendo pasar por alto su derecho a consentimiento que tienen reconocido
internacionalmente. Por Ultimo, e proceso de aprobacion de la Ley Minera no observé
el deber de realizar la consulta pre legidativa a las nacionalidades y pueblos, respecto a
medidas que puedan afectarlos. “ Ser consultados antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos’ (Articulo 57,
numeral 17).

La CONAIE y los campesinos de las comunidades afectadas han sido los actores
sociales que encabezan la resistencia. Una movilizacion nacional en febrero sin mucho
€co; una demanda de inconstitucionalidad como para testar al nuevo érgano tutelar de
los derechos, la Corte Constitucional. En seguida la respuesta furibunda desde
Carondelet: los dirigentes del paro indigena, descalificados y denigrados en cadena
nacional mientras que en € juicio de inconstitucionalidad el abogado de la Presidencia
hace su defensa afirmando que pretender que haya un proceso de consulta especia para
|las nacionalidades indigenas (aunque asf lo digala Constitucion) es discriminatorio™.

122 \/er @l respecto Acosta, Alberto ¢Hace agua la Constitucion de Montecristi?. Julio 2009.
http://www.llacta.org/notic/2009/not0001.html

123 \/er Escrito de Contestacion a la demanda de inconstitucionalidad de la Ley Minera, presentado por
Alexis Mera Giler, Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica ante |a Segunda sala de la Corte
Constitucional en el caso No. 0008-09-IN (fojas 163 y siguientes)



El Gobierno del Presidente Correa esta llamado a revisar permanentemente su
lectura del pais. La coyuntura de inicio de un nuevo periodo presidencial puede ser
propicia para grandes cambios de timon.

La aplicacion estricta y consciente de los principios y reglas constitucionales es la
base ineludible parala profundizacion de la democracia, sobre un programa minimo que
yafue definido en Montecristi y elevado a la categoria de texto constitucional .

Garantizar un mundo més justo, equitativo, inclusivo y respetuoso de la naturaleza,
gue permita la vida en armonia sera fruto de un esfuerzo de gercicio de poder frente a
proyectos politicos que, més ala de los discursos, responden en la préctica a intereses
transnacionales que lucran de la destruccion del planeta y de los pueblos. Un poder
fundado en la dignidad de las personas y por tanto en los derechos. Resistir frente ala
vision hegemonica de control corporativo del mundo y su riqueza es un derecho, que,
por cierto, también esta reconocido ala nueva Constitucion.



“Génesis dela Responsabilidad M edioambiental en Bolivia: El Medio Ambiente en
la nueva Constitucién Politica del Estado”.

Lic. Paola Milenka Villavicencio Calzadilla*®*

, Septiembr e de 2009
I ntroduccion

Desde hace muchos afios en América Latina se han llevado a cabo actividades
relacionadas con la extraccion de recursos naturales, € uso y aprovechamiento de
suelo, etc., las cuales han respondido siempre a los requerimientos econdémicos de los
paises mas ricos y sus empresas, pero poco alas necesidades sociales de sus habitantes,
logrando beneficios integros para las industrias de este tipo, que en la mayoria de casos
se trata de multinacionales.

Lamentablemente estas actividades no han sido desarrolladas con la
responsabilidad social y ambiental que deberian, pues las mismas han inducido a un
deterioro ambiental que, pone en riesgo la existencia de las especies, incrementan |os
conflictos socialesy  producen dafos a los intereses y bienes particulares, destacando
asi los dafios medioambientales que han tenido un incremento significativo araiz de su
desarrollo.

Por supuesto que Bolivia, corazén de Sudamérica, ha tenido que soportar |as heridas
y estocadas que han venido ocasionando estas empresas por mucho tiempo, quienes
respaldadas por su poderio econémico y € apoyo de gobiernos neoliberaes, han
logrado contaminar significativas areas y recursos naturales que hasta el dia de hoy no
han podido ser reparados, ni se ha podido identificar responsabilidades, abandonando
sus actividades como grandes triunfadores y dejando a medio latir € corazon
boliviano, de ahi la necesaria constitucionalizacion del derecho a medio ambiente y
con ello el nacimiento de una responsabilidad por dafio ambiental, hecho que ha sido
reflejado en la nueva norma fundamental del Estado.

1. Impactos ambientales de las actividades extractivas de recur sos natur ales

Los gobiernos de turno han promovido siempre la explotacion de los recursos
naturales con el proposito de percibir la mayor cantidad de rentas o regalias que estas le
pudiesen generen, permitiendo la presencia de empresas, en su mayor parte
transnacionales, dedicadas a la extraccion y explotacion de los recursos, quienes han
desarrollado sus actividades en miras de generarse elevadas ganancias econdmicas
satisfaciendo las demandas del mercado a cualquier precio.

Ineludiblemente estas actividades cuando son llevadas a cabo en totd
vulneracion de normas legales sea por negligencia o dolo, o porgue simplemente estas
no existen; dafian y contaminan los rios, talan bosgues, contaminan la faunay laflora,
invaden lavida comunal y la desarticulan, dafian la salud de los comunarios, etc., hecho
gue ha ocurrido en €l territorio nacional donde la actividad mineray la explotacion de
los recursos hidrocarburiferos se han incrementado notablemente, provocando dafios
irreversibles por contaminacion.

De acuerdo con los datos publicados por la Fundacion Amigos de la
Naturaleza'®®, en Bolivia existen 12 eco regiones con varias sub - eco regiones y

124 icenciada en Derecho. Egresada de la Universidad Salesiana de Bolivia. Becaria del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Espafia y la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo
(MAEC — AECID). Alumna de segundo curso del Master en Derecho Ambiental de la Universidad
Rovirai Virgili de Tarragona, Espafia.



cientos de ecosistemas, muchos de estos se encuentran gravemente afectados por la
gjecucion de la industria extractiva, la cual se alga de los discursos que brindan sus
operadoras sobre responsabilidad corporativay social, incumpliendo sus compromisos
medicambiental es, claro esta, siempre que estos hayan sido adquiridos.

Se ha determinado que casi un 25% del territorio boliviano esta afectado con
problemas entre criticosy muy criticos, mientras que otro 25 % todavia conserva sus
caracteristicas naturales en buen estado. El resto del territorio presenta condiciones
regulares, pero con tendenciaa empeorar. En consecuencia no es erréneo pensar que
en caso de no frenarse los dafios que se estén produciendo, la mayor parte de los
ecosistemas del territorio se veran gravemente afectados en su integridad.'®

2. Sistema de responsabilidad por dafio ambiental en Bolivia: Vias Civil, Penal y
Administrativa

El Derecho Ambiental en Bolivia tiene sus origenes en las ramas mas
tradicionales del Derecho. Producto de esta corriente, los problemas relacionados con el
dafio ambiental se regulan mediante estas. Sin embargo de lo anterior, y existiendo
algunos mecanismos para exigir la responsabilidad a los sujetos activos, hasta antes de
la nueva Constitucion Politica del Estado, €l medio ambiente no era considerado como
un bien juridico que merecia proteccion legal, por €lo que ante la falta de
reconocimiento de su existencia e independencia, hacia falta una nueva corriente que
ventile la presencia e importancia del derecho a medio ambiente, asi como su
prevencion y reparacion oportuna.

A manera de antecedente del constitucionalismo del medio ambiente, en abril de
1992 en Bolivia se promulgo la Ley No. 1333 “Ley de Medio Ambiente” ( en adelante
Ley No. 1333), meses antes de la Cumbre del Rio de Janeiro 1992, siendo este pais uno
de los pioneros en su region en regular su proteccion mediante la creacién de politicas
publicas, mecanismos de aplicacion, planes y proyectos de proteccion, desarrollo
sostenible y otros instrumentos que permitan hacer efectivalareclamacion ante e dafio
ambiental, facultando el inicio de acciones que pueden ser instauradas por la via
administrativa, civil y penal, mismas que ya han sido analizadas en e estudio
comparativo que antecede al presente andlisis.

3. El medio ambiente en la nueva Constitucion Politica del Estado Boliviano:
Nacimiento de la Responsabilidad Ambiental

La preocupacion por el medio ambiente toma importancia e influencia decisiva
dentro del ordenamiento legal de cualquier pais, sélo cuando resulta evidente que €l
desarrollo incontrolado y la explotacién sin tasa de los recursos naturales podrian
suponer su eliminacion y pérdida definitiva.*’

Como se ha mencionado anteriormente, Bolivia cuenta con una gran variedad de
ecosistemas que hacen de este, uno de los paises con mayor diversidad del mundo, en
este sentido, las distintas actividades econdmica que se realizaron y contindian en la
actualidad, se han ejecutado lastimosamente en total vulneracion del medio ambiente y
los recursos naturales que cada vez se estdn agotando mayoritariamente y que es mas

125 Fundacion Amigos de la Naturaleza. Publicacion: “ Bolivia esta considerado entre los 10-15 paises del
mundo con mayor biodiversidad”. Bolivia. 2006. http://www.fan-bo.org/1/biodiversidad.html.

126 | iga de Defensa del Medio Ambiente LIDEMA. Datos preliminares de “El Estado Ambiental de
Bolivia’. LaPaz - Bolivia 2007.

127 | OPERENA ROTA D. “El derecho a medio ambiente adecuado”. Civitas. Madrid. 1996. Pag. 25.



dificil cada dia el renovarlos o repararlos, eso sin considerar las consecuencias que se
han tenido que soportar como contaminacion, vertidos, cambio climético, etc.

En € caso boliviano, la anterior Constitucion Politica del Estado promulgada
mediante Ley de 13 de abril de 2004 durante € gobierno del ex presidente Carlos D.
Mesa Gisbert, sinreadizar una andlisis exhaustivo de los preceptos constitucionales, no
consideraba a medio ambiente como un derecho de los estantes y habitantes del
territorio boliviano, pues se limitaba a enunciar derechos personales e individuales, y
después con la promulgaciéon de la Ley No. 1333, aungue se trataba de una de las
normas méas avanzadas en proteccion ambiental en América Latina, no eran suficientes
sus mecanismos y politicas para frenary evitar mayores degradaciones ambientales.

Asi entonces, se hacia necesaria la internacionalizacion de la proteccion del
medio ambiente en la norma fundamental, y con ello la posibilidad de reclamar
responsabilidad por €l dafio ambiental y exigir su correspondiente reparacion, por lo que
la nueva Constitucién Politica del Estado Boliviano, puesta a consulta popular y
aprobada mediante Referéndum nacional en enero del presente afio, contiene cambios
importantes en relacion al tratamiento y defensa del medio ambiente, ya que gracias a
las demandas, dentro como fuera del territorio naciona, ha logrado fusionar dos
ambitos hasta ahora incompatibles: economia y desarrollo con medio ambiente, y €l
resultado ha sido un nuevo texto fundamental que protege el medio ambiente como un
nuevo bien juridico en beneficio delas presentesy futuras generaciones.'?®

El signo caracteristico del enfoque del constitucionalismo socio-ambiental que
se hadado en Bolivia, es sin duda, a diferencia de |as tendencias liberales que proponen
normas breves y de respaldo econdmico, una gran innovacion, pues € derecho
boliviano se Ilena de otros enunciados que pretenden transformar la realidad que se vive
en e territorio, incorporando nuevos derechos fundamentales como a Medio
Ambiente y creando una nueva vision constitucional protectora, que ha llevado al
surgimiento de una sensibilizacién por el deterioro ambiental, generando asi una serie
de obligaciones nacionales.

En este contexto, la nueva norma fundamental promueve el reconocimiento
como principio ético - moral de la sociedad e “suma gamafia’ o “vivir bien” %,
procurando el bienestar de las personas 'y la proteccién del medio ambiente, pues la
explotacion de los recursos deben ser desarrollados con el mayor precaucion posible 'y
respetando el derecho de las personas a gozar de un medio ambiente saludable.

Ademas de lo anterior, dentro de la nueva norma constitucional se otorga un
capitulo especial a la proteccion del medio ambiente donde se establece que, los
poderes publicos deben incluir dentro de sus manejos, politicas ambientales que
regulen la responsabilidad por la realizacion de actividades que puedan provocar un
dafio ambiental, abriendo en consecuencia las puertas hacia una nueva perspectiva
normativa, por ello esta innovacion se traduce en € paso inicial hacia la construccion
del camino de la responsabilidad ambiental con identidad caracteristica ™

128 Asi el Articulo 9 del Capitulo Segundo de la Constitucion Politica del Estado vigente, habla sobre
los Principios, Vaoresy Fines del Estado y sefiala que :“ Son fines y funciones esenciales del Estado,
ademas de los que establece la Constitucion y la ley: 6. Promover y garantizar el aprovechamiento
responsable y planificado de los recursos naturales , e impulsar su industrializacion a través del
desarrollo y del fortalecimiento de la fase productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como
la conservacion del medio ambiente, para el bienestar de las generaciones actualesy futuras.”

129 Nueva Constitucion Politica del Estado Boliviano. Articulo 8, parégrafo .

% El Titulo Il de la Congtitucion Politica del Estado, dedicado a Medio Ambiente, Recursos
Naturaes, tierra y territorio, en su Articulo 342 sefida que: “ Es deber del Estado y de la poblacion
conservar, proteger y aprovechar de manera sustentable los recursos naturales vy la biodiversidad, asi
como mantener el equilibrio del medio ambiente” . Este deber constitucional busca €l mejor gercicio del



No se puede desconocer que los innumerables dafios que se estén llevando a
cabo sobre el medio ambiente, adquieren una nitidez indiscutible cada dia que pasa, por
ello resalta notablemente la insercion del derecho fundamental a medio ambiente
adecuado, derecho que ya habia sido regulado por otras constituciones en América del
Sur !, situando en consecuencia a Bolivia en la lista de los paises que cuentan con
normativa de este tipo y creando la posibilidad de exigir responsabilidad a los sujetos
gue lo vulneren.

El hecho de este nuevo tratamiento resalta a la luz, ya que como lo sefiaa
Alexandre Kiss: “ no se puede proteger un concepto abstracto y mal definido”**, lo
gue lleva a reforzar todas las acciones y politicas gubernamentales dirigidas hacia la
creacion de politicas ambiental es.

El derecho fundamental a vivir con un medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado, es una facultad concedida a todas las personas, naciones, pueblos indigena
originario y campesinos del territorio nacional, 1o cual nos permite afirmar que en
Bolivia se estd dando €l nacimiento de una nueva Responsabilidad Ambiental, producto
de la preocupacién y sensibilizacion del deterioro ambiental que esta sufriendo todo €l
mundo, desarrollando una nueva via juridica, independiente de las tradicionales, que
permita la defensa y proteccion de este bien juridico de manera interrelacionada pero
independiente, a efectos de exigir la reparacion e indemnizacién inmediata, dejando de
lado la vision antropocéntrica de | as pasadas normas legal es.

La prevenciéon y reparacion de los dafios ambientales, que se basa en €
principio “quien contamina paga’, permite exigir a los pasivos ambientales cuya
actividad este 0 haya ocasionado algun dafio a medio ambiente, la adopcion de
mecani Smos necesarios para neutralizar sus posibles efectos o reparar |os ya producidos,
permitiendo crear una concienciaambiental y responsabilidad empresarial.**

derecho concedido que refuerzan la posibilidad de imponer sanciones penales, y en particular
administrativas, méxime s ante € reconocimiento de un derecho como es en € presente caso, es
necesario también el reconocimiento del deber de cuidarlo y protegerlo, estableciendo una limitacién
sobrelalibertad de disposicion de los recursos naturales.

De igua manera, el Articulo 345 del mismo titulo sefida “ Las Politicas de gestién ambiental se basaran
en: “3. La Responsabilidad por gecucion de toda actividad que produzca dafios ambientales y su
sancion, civil, penal y administrativa por incumplimiento de las normas de proteccion del medio
ambiente.”

131 En Argentina e Articulo 41 delaConstitucion de laNacién Argentina sefiala: “ Todos los habitantes
gozan del derecho a un medio ambiente sano, equilibrado, apto para € desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras ; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la
obligacién de recomponer, seglin lo establezca la Ley” .

De la misma manera, € Articulo 50 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Costa Rica al
respecto sefidla: “El Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizando y
estimulando la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. por ello estd legitimado para denunciar los actos que
infrinjan ese derecho y para reclamar lareparacion del dafio causado.”

132 ALEXANDRES KISS. “ El derecho del medio ambiente de Estocolmo a Sofia’. En suplemento
humanaiura de derechos humanos. Navarra, Nimero 6, 1996, pagina 115.

133 En esta nuevatarea de proteccion y creacion de nuevas politicas ambientales, surge dentro de lanueva
Constitucion el Titulo Il sobre Medio Ambiente, recursos Naturales, tierray territorio que alaluz dela
letra sefidlalo siguiente:

“Articulo 347.- |. El Estado y la sociedad promoveran la mitigacién de los efectos nocivos al medio
ambiente, y de los pasivos ambientales que afectan al pais. Se declara la responsabilidad por los
dafios ambientales histéricos y la imprescriptibilidad de los delitos ambientales. [1. Quienes realicen
actividades de impacto sobre € medio ambiente deberan, en todas las etapas de produccion , evitar,
minimizar, mitigar, remediar , reparar y resarcir |1os dafos que se ocasionen al medio ambiente y ala



Finalmente, si 1as innovaciones medi oambiental es son un paso fundamental, ser&
tarea primordial de los érganos publicos la creacion de normativa legal que ayuden a
implementar mecanismos novedosos al momento de hablar de dafio ambienta vy, exigir
laaplicacion de las medidas reparadoras atodos |os operadores que |o hayan causado, o
en su caso € resarcimiento cuando no se pueda reparar € dafio, requiriéndoles la
cancelacion de los gastos de reparacion y aplicacion de las medidas para su
restauracion, con el Unico proposito de hacer efectiva la proteccion del medio ambiente
y evitar o por |o menos frenar su deterioro paulatino.

4. CONCLUSIONES

Después del andlisis realizado, es posible sefialar que la incorporacion o
constitucionalizacion de derechos 'y  deberes medioambientales, politicas de gestion
ambiental, asi como prohibiciones y regulaciones de los dafios ocasionados al medio
ambiente, es un paso significativo hacia el establecimiento de una responsabilidad
ambiental especial.

Ladecision de reconocer e derecho de las personas a un medio ambiente sano,
protegido y ecolégicamente equilibrado, constituye un pilar del edificio de las
responsabilidades que tendran que ser exigidas a las personas naturales o juridicas que
desarrollen sus actividades y que pongan en riesgo, ahora no solo la vida, salud o
propiedad privada de las personas, sino que también el MEDIO AMBIENTE como tal.

El reconocimiento de la competencia estatal para evitar, prevenir, mitigar y
resarcir los dafios generados a este derecho, abre incluso la posbilidad de la
participacion publica a momento de exigir responsabilidades a los causantes del
perjuicio producido en gecucion de sus actividades de explotacion de los recursos
naturales, imponiendo para € caso sanciones pecuniarias destinadas a la
implementacion de programas de reparacion y recuperacion del medio afectado, todo
ello de manera independiente de la responsabilidad civil, pena y administrativa que la
ley faculta como exigibles.

Lo que se debe buscar es crear el compromiso y responsabilidad de todos los
sujetos de la actividad extractiva de recursos naturales, sin descuidar la accion
preventiva del Estado en el desarrollo de cualquier actividad susceptible de ocasionar
dafios a medio ambiente, ya que la mejor manera de evitarlos es la prevencion de estos
en todos los ambitos.

En consecuencia, la creacion de un nuevo sistema de responsabilidad ambiental
original y auténomo, que no se confunda con la proteccion de intereses juridicos
particulares de tipo personal o patrimonial, es una misién de los poderes publicos,
quienes deben establecer los mecanismos de reparacion de los dafios ambientales
dentro de las politicas medioambientales emergentes de la nueva Constitucion, cuyo
significado es mas bien la construccion de un nuevo ordenamiento juridico original que
considere a medio ambiente como un bien juridico que merece proteccién a efectos de
evitarle més dafios, inculcando una conciencia ambiental que tantafalta hace en Bolivia
y en e mundo.

salud de las personas , y estableceran las medidas de seguridad necesaria para neutralizar |os efectos
posibles de los pasivos ambientales”



20.2. El sistema de Proteccion de los Derechos Ambientales y sus actuales
desafios en la Region Andina”
Dr. Ricardo Crespo Plaza™, Septiembre 2009

I ntroduccion

El derecho a un ambiente sano ecol 6gicamente equilibrado y libre de contaminacién asi
como los principales principios del derecho ambiental como € de prevencion y el de
precaucion estén consagrados en casi todas las Constituciones de |os paises de la regién
andina. En la Constitucion del Ecuador € derecho a un ambiente sano consta en el
articulo 66 numeral 27 y tiene sus antecedentes en las reformas constitucionales de 1983
y en la Congtitucion de 1998. La Ley de Gestion Ambiental es una norma marco que
como otras normas ambientales de los paises de la regién andina desarrolla la politica
ambiental del Ecuador en cuanto a la competencia ambiental del Estado , los
instrumentos de gestion ambiental entre ellos la evaluacion de impacto ambiental y los
procedimientos de reclamo entre otros aspectos. Estan vigentes normas reglamentarias
que regulan entre otros temas la evaluacion de impacto ambiental y la prevencion y
control de la contaminaciéon ambiental en el Texto Unificado de la Legidacién
Ambiental Secundaria. En definitiva en los Ultimos diez afios se podria decir que la
legislacion ambiental del Ecuador asi como la de los demés paises de la region andina
han desarrollado un marco juridico importante que fija las bases para ir estableciendo

34 Profesor de Derecho Ambiental y Politicas Ambientales. Universidad San Francisco de Quito USFQ'y
Universidad Técnica Particular de Loja UTPL. Ex Asesor de la Asamblea Nacional Constituyente 2008.
Consultor y capacitador en temas ambientales. Miembro del Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental
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metas hacia el cumplimiento del desarrollo sustentable segin las propuestas de la
Declaracion de Estocolmo de 1972 y de la Declaracion de Rio de 1992.

José Maria Borrero, en su articulo “Promesas y Limites del Derecho Ambiental
nos dice. “En la dltima década € ideario ambiental ha consolidado su
institucionalizacion politica en los Estados de manera que las normas ambientales
estan en la cima de la piramide juridica. Dichos derechos han sido consagrados por
mandato constitucional y tienen la garantia de seguridad juridica desde las altas cortes
mediante procedimientos de justicia constitucional. En gjercicio de su linaje, el derecho
ambiental es un componente juridico-politico de los Estados latinoamericanos y sus
alcances han sido trazados restandole solo prefigurar sus limites. Definido como €l arte
de trazar limites (Ost 1996: 19-22) en e campo ambiental, al tiempo que establece
jerarquias de valores, demarca los espacios de o privado y lo publico, instala mojones
eimpone prioridades, el derecho ambiental también debe fijar sus propias fronteras.”

Reconocemos segun Borrero que la norma ambiental que establece obligaciones
frente a la naturaleza para garantizar la sustentabilidad de los ecosistemas ha llegado a
consolidarse en las Consgtituciones latinoamericanas fijando los limites de lo publico y
de lo privado en funcion de la prevalencia del interés publico ambiental.

Sin embargo y sin perjuicio de los desarrollos legislativos ambientales en la regién
andina y a nivel latinoamericano los problemas ambientales siguen agravandose y su
solucion pareceria estar cada vez mas lgos. En e Ecuador se pierden anualmente
aproximadamente 200.000 hectéreas de bosgues nativos™® y la contaminacién del agua
entre otros problemas es la mayor de Latinoamérica. Frente a esto cabe preguntarse si
el derecho ambiental estd cumpliendo sus objetivos y pareceria que la repuesta es
negativa, hay un claro desfase entre lo que sefiala la norma y los resultados en la
realidad por lo que es posible concluir que para que lalegislacion ambiental sea efectiva
en los paises andinos habra que trabajar complementariamente en otros campos
igualmente claves para revertir la emergencia ambiental en la region andina. Estos
desafios se refieren a temas transversales y especificos del derecho ambiental
|atinoamericano.

» 135

Desafios

En cuanto a los desafios de indole transversal podemos sefialar que es necesario
fortalecer los programas de educacion ambiental que hasta ahora no han cumplido con
el objetivo de cambiar conductas individuales que incidan en lamejor proteccion de los
intereses colectivos ambientales. Por otro lado aun hay que trabgjar mucho en la
aplicacion de instrumentos econdmicos y fiscales para incentivar a las industrias,
regulados y a las comunidades en general a cumplimiento de la ley, la norma
ambiental de comando y control debe complementarse con instrumentos de regulacién
econémica. En e Ecuador ya se ven interesantes iniciativas de pago por servicios
ambientales para la conservacion de ecosistemas forestales como el programa Socio
Bosque impulsado por e Ministerio del Ambiente pero aun no se ha avanzado
mayormente en la regulacion fiscal ambiental.

Otro de las importantes desafios que coadyuvarian a la aplicacion efectiva de la
legislacion ambiental en los paises andinos se refiere a los grandes temas que
consolidan la politicas de planificacion ambiental, estos son la ordenacion del territorio
con enfoque ecosistémico, la inclusién en las cuentas nacionales del valor de la
biodiversidad y la aplicacion de sistemas de informacion ambiental suficientemente

135 http://www2.ine.gob.mx/publicaciones/libros/363/cap18.html
138 Seglin informes del Ministerio del Ambiente.



modernos que garanticen la prevencion del dafio ambiental. Sin duda que la valoracion
de la biodiversidad sigue siendo un tema polémico por los valores inconmensurables
que estan en discusién pero pueden existir referentes practicos que sirvan alos estados a
degjar de subestimar el valor econémico de nuestra diversidad biologica sin dejar de
reconocer sus valores intangibles.

En cuanto a los desafios especificos para la legislacion ambiental de los paises
andinos hay que mencionar los problemas que aln persisten en la gestiéon ambiental
publica que aungue debe funcionar con una visiéon horizontal y sistémica, choca contra
una cultura institucional e inercia administrativa que persiste en mantener conflictos de
competencias ambientales a pesar de la vigencia legal de sistemas nacionales de gestion
ambiental como es el caso del Ecuador y del Per(. La gestién ambiental publica es
transversal, comporta a todas las entidades de gobierno en todos sus niveles pero aun se
mantienen visiones sectorizadas del manejo ambiental desde el Estado. Adicionamente
la gestién publica ambiental sigue estando desplazada de las prioridades publicas como
se puede notar de los irrisorios presupuestos que se asignan a los Ministerios del
Ambiente lo cual entre otras cosas impide que |los sistemas de control y verificacion del
cumplimiento de las normas ambientales y el seguimiento y monitoreo de los planes de
manejo de las eval uaciones de impacto ambiental sean llevados a cabo con éxito.

Otro tema especifico pendiente es €l relativo alaregulacion del dafio ambiental y al
establecimiento de jueces, procedimientos especiales y fondos para la reparacion
ambiental que permitan tratar adecuadamente la reparacion del dafio ambiental
colectivo que escapa de las reglas del Codigo Civil. La Directiva Europea sobre
Responsabilidad Ambiental es un buen ggemplo de una regulacion que establece reglas
y procedimientos de valoracion del dafio ambiental entre otros aspectos. En e Ecuador,
la Constitucion™’  elimina la responsabilidad subjetiva y establece la responsabilidad
objetiva o de riesgo en todos |os casos de dafio ambiental, obliga a la reparacion integral
del ambiente o in natura y dispone la obligacion subsidiaria del Estado cuando existan
dafios ambientales ademas de laimprescriptibilidad de las acciones por dafio ambiental,
todos estos aspectos conforman los elementos para un régimen de responsabilidad
ambiental que debera ser materiade ley.

Conclusiones

Los paises andinos enfrentan graves procesos de inequidad y pobreza lo cual
presiona de manera significativa su gran riqueza en biodiversidad , la paradoja como
menciona Borrero™® es que a tiempo que hemos producido una vasta legislacion
ambiental y se han creado Ministerios del Ambiente, el derecho ambiental es e que
menos se cumple y la diversidad biol6gica se sigue perdiendo frente a las presiones de
la poblacién y laineficacia del Estado para hacer cumplir la legislacién ambiental en
relacion a las actividades econdmicas contaminantes. Pareceria que el derecho
ambiental se queda en € papel y que esconde ahi su ineficacia lo cua reflga la
relativizacion de la gestion ambiental frente a intereses dominantes.

Los paises andinos y latinoamericanos deben lograr € cumplimiento de la
legislacion ambiental de la mano con la lucha contra la pobreza que es la causa y €l
efecto del deterioro ambiental, para eso se requiere de decision politica reconociendo

137 Articulos 396 y 397 de la Constitucion.

138« el asunto en cuestion no es el choque del derecho con laredidad que se resiste al cambio,
haciéndole por €ello ineficaz, si no més bien que la realidad no cambia porgque choca con la
resistencia del derecho, € cua pesigue por si mismo la ineficacia”
http://www2.ine.gob.mx/publicaciones/libros/363/capl8.html



que la mayor riqueza existente en |os paises andinos esta en su biodiversidad que debera
ser precautelada en beneficio de las generaciones futuras. La decision politica es clave a
la hora de aplicar la legislacion ambiental, falta voluntad politica en los paises andinos
para internalizar € costo de las externalidades ambientales en funcion de los principios
de prevencion, precaucion y de quien contamina paga, se debe lograr, reconociendo los
respectivos grados de proporcionalidad, que la sociedad deje de asumir los costos de la
contaminacion y de la pérdida de labiodiversidad y que sean los causantes de la misma
los que asuman dichos costos .

Sin duda como se ha dicho se han logrado avances importantes desde la
promulgacion de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Ambiente y Desarrollo en
1992. El Principio 10 reflgja los avances que se han logrado pero que deberan
mejorarse, este Principio sefiala:

“El mgior modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de

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

nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la

sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la informacion a

disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los

procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos € resarcimiento de
dafos y los recursos pertinentes.”

En e Ecuador por gemplo en concordancia con el Principio 10 se han logrado
importantes adelantos legislativos en materia de participacion y consulta previa, en
cuanto al acceso a la informacion y a la legitimacion activa genérica™ pero hay aun
mucho por hacer todavia para que los tres grandes pilares de este Principio, la
participacion, informacion y acceso alajusticia ambiental sean efectivos en funcién de
los desafios que se han sefialado.

139 Art. 397 num. 1 dela Constitucion: ..." e Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natura o juridica, colectividad o grupo humano, gercer las acciones
legalesy acudir alos 6rganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener
de elos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares
gue permitan cesar laamenaza o el dafio ambiental materiade litigio.”



20.3. “ Aproximacion del Derecho Ambiental Aplicable en Espafia”. Dr. Alfonso
Gonzéles Bondia, **“septiembr e de 20009.

S nos encontrasemos en la Espafia de principios de los afios ochenta y le
preguntésemos a un jurista de la época sobre la proteccion juridica del medio ambiente
en € territorio espafol, la respuesta seria decepcionante, pues pudiéndose encontrar una
creciente cantidad de normas protectoras del medio ambiente, |arealidad estaba lejos de
conformar un régimen juridico cohesionado de proteccion del ambiente. Dos factores
han ido modificando progresivamente esta situacion. Por una parte, la entrada de
Espaia a las Comunidades Europeas (CC.EE.) obligd a incorporar en su ordenamiento
juridico una enorme cantidad de normas comunitarias en materia de medio ambiente.
De esta manera, Europa se constituia en €l principal impulsor de la proteccion juridica
del medio ambiente en Espafia. Por otra parte e proceso de descentralizacion politica,
gue se produce en Espafia con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 (CE) y los
consiguientes Estatutos de autonomia de las Comunidades Autonomas (CC.AA.), ha
Ilevado ala adopcion de una gran cantidad de normas protectoras del medio ambiente.

El resultado final ha sido la configuracién de un complejo corpus juridico
conformado por normas comunitarias incorporadas a ordenamiento juridico espariol, en
algunos casos con efecto directo y en otros, estableciendo mandatos de obligado
cumplimiento respecto el resultado a conseguir y que requieren de una actuacion estatal

140 profesor Titular de Escuela Universitaria de Derecho Internacional Pdblico y Relaciones

Internacionales de la Universitat Rovirai Virgili, Espafia. Autor de varios libros, ensayos y revistas sobre
Seguridad, Defensa Derecho Internacional y Medio Ambiente. Destacandose su obra “La regulacién
comunitaria europea del acceso a la informacion, la participacion publicay € acceso a la justicia en
materia de medio ambiente en sus Estados Miembros”.



para su cumplimiento, también se podr& encontrar normas juridicas adoptadas por €l
Estado central, incluidos los acuerdos internacionales celebrados por €l Estado, con
vigencia en todo el territorio espafiol, y normas adoptadas por las Comunidades
Auténomas con vigencia unicamente en sus respectivos territorios, a las que se les
deberd afadir las normas de rango reglamentario adoptadas por |os entes local es.

Por otra parte, €l andlisis material de las normas que configuran € derecho
ambiental vigente permite llegar a diversas conclusiones no menos sorprendentes. Asi,
el reparto de competencias entre la Comunidad Europea, e Estado central, las
Comunidades Autdnomasy los poderes reglamentarios conferidos a los entes locales en
algunas materias relacionadas con la proteccion del medio ambiente ha supuesto
también una fragmentacion notable del derecho ambiental aplicable en territorio
espanol, que afecta notablemente a su consideracion como sistema de normas completo
y coherente.

En € presente trabajo se realizard una breve aproximaciéon general a régimen
juridico aplicable en materia de medio ambiente en territorio espafiol desde dos
perspectivas. la competencial, es decir sobre los problemas que se plantean en € reparto
de competencias entre | os diversos niveles institucional es competentes en la materiay la
material, analizando de manera general las caracteristicas basicas de la proteccion del
medio ambiente en Espafia, con especial atencion a la delimitacion del bien juridico
protegido, los instrumentos juridicos empleados y los ambitos materiales concretos que
han sido regulados.

A- El reparto de competencias entre administraciones en materia de proteccion del
medio ambiente.

El andlisis del reparto de competencias entre administraciones en materia ambiental
se redizara en tres partes. La primera analizard los mecanismos de reparto de
competencias entre la Comunidad Europea y Espafia; en la segunda parte se estudiara el
reparto de competencias entre el Estado espariol y sus Comunidades Autonomas, para
finalizar con unatercera parte dedicada a los sus entes locales.

1.- Ladeterminacién de la competencia dela Comunidad Europea

Las Comunidades Europeas constituyen entes funcionales dotados de competencias
limitadas a los ambitos previstos en los Tratados constitutivos para el cumplimiento de
sus objetivos. Asi, para la determinacion de la capacidad de accion de las Comunidades
Europeas en materia de proteccion del medio ambiente conviene tener siempre presente
el principio de atribucién de competencias, tal y como se recoge expresamente en los
articulos 5y 7.1 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE).'*! Esta atribucién de
competencias se caracteriza, entre otros rasgos, por su irreversibilidad, de tal manera
gue desposee a los Estados miembros de las atribuciones asi conferidas, o que “implica
pues una limitacién definitiva de sus derechos soberanos...” .1

A diferencia de las Constituciones de los Estados federales o compuestos, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no disponen de una distribucion
general de las competencias entre estas Ultimas y sus Estados miembros. Hay que
remitirse, para identificar tales competencias, a las disposiciones materiales de los

Y1 El articulo 5 del TCE afirma que: “La Comunidad actuara dentro de los limites de |as competencias
que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna’, mientras que € articulo 7.1 del
TCE sefidla que: “ Cadainstitucion actuard dentro de los limites de las competencias atribuidas por €l
presente Tratado” .

142 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 15/7/1963, Flaminio
Costa c. ENEL (Ente Nazionale Ennergia Elettrica), as. 6/64, Rec., 1963, p. 1141.



Tratados en los diversos &mbitos de actuacion previstos. Esta situacién se puede
explicar a partir del objetivo de integracion progresiva instaurado por los Tratados, para
la consecucién del cual, a su vez, se disponen otros objetivos parciales y una regulacion
especifica con diversos niveles de intensidad de actuacién comunitaria y con
obligaciones para |l os Estados miembros.

El sistema utilizado para la determinacion de las competencias de las Comunidades
Europeas consiste en la existencia de atribuciones expresas y concretas de poderes de
accion, gue se ha completado, para la consecucion de las finalidades y funciones a la
Comunidad Europea por los articulos 2 y 3 del TCE, con la posibilidad de desarrollar
competencias implicitas y competencias derivadas del gercicio del articulo 308 del
TCE. Las competencias implicitas, reconocidas jurisprudencialmente por €l Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), se caracterizan por no haber sido
previstas expresamente en los tratados, pero estar a disposicion de las Comunidades
Europeas para potenciar €l efecto Gtil de las competencias expresamente citadas. Por su
parte, € articulo 308 del TCE ha previsto la posibilidad de que la Comunidad Europea
extienda sus poderes en determinados dmbitos para cumplir los objetivos de los tratados
cuando no se hubiese previsto competencia alguna o ésta fuese insuficiente.

El problema que subyace con este sistema de atribucion de competencias son las
dificultades que plantea la delimitacion exacta de las competencias que se atribuyen ala
Comunidad Europea. Al respecto, la profesora MANGAS afirma que “es verdad que
todos los tratados contemplan las competencias de las instituciones comunitarias de
forma diseminada, con especificaciones excesivamente casuisticas, sin que sea facil
sistematizar y diferenciar los ambitos competenciales de la Comunidad. En cada sector,
en cada producto, las competencias varian en extensién e intensidad.”*** Asi, una vez
determinada la competencia de la Comunidad Europea en una determinada materia se
podra distinguir entre las competencias exclusivas de la Comunidad, que excluyen la
competencia en paralelo de los Estados miembros en una determinada materia, y las
competencias compartidas.

Conviene también tener presentes los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad, establecidos en el articulo 5 del TCE, por su relevancia en la
determinacién del acance y la intensidad de la accion de la Comunidad Europea. El
principio de subsidiariedad implica que en € gercicio de competencias compartidas
entre los Estados miembros y la Comunidad Europea, esta Ultima solo podra actuar en la
medida en que su accion sea mas eficaz que la que eventual mente se pudiese adoptar en
otros niveles territoriales mas cercanos a los ciudadanos. Por su parte, € principio de
proporcionalidad, recogido en € articulo del TCE, implica que si la Comunidad puede
escoger entre diferentes modalidades de accidn, en el supuesto de igual eficacia, debera
optar por aguella que dé més libertad alos Estados, alas empresasy alos particul ares.
Finalmente, conviene sefidar que en la determinacion exacta de los perfiles de las
competencias comunitarias, € Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
jugado un papel fundamental. El objetivo de integracion que persiguen los Tratados
constitutivos ha llevado a TJCE a la utilizacion de métodos de interpretacion
dindmicos, tales como el método teleoldgico o e sistematico. Esta interpretacion ha
sido objeto de criticas doctrinales en e sentido de que da lugar a una confusion
funciona entre |as esferas de competencia,*** aunque, como sefidla el profesor ISAAC,

S MANGAS MARTIN, A.y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones y derecho de la Unién Europea,
3 ed., Tecnos, Madrid, 2002, pp. 112-113.

1% En este sentido, LENAERTS, K.: “Les repercussions des competences de les Communautées
européennes sur |es competénces externes des Etats membres et |a question de preemption” en



la propia dindmica del méodo funcionalista no podia conducir méas que a una
competencia comunitaria de caracter discontinuo 'y, en consecuencia, a
enmarafiamiento de |as competencias estatales y comunitarias.**

Hechas todas estas observaciones sobre €l sistema de atribucién de competencias alas
Comunidades Europeas, solo restaidentificar la base juridica que actualmente sirve para
legitimar la accion comunitaria en materia ambiental. Asi pues, alosarticulos 2 'y 3 del
TCE, que establecen los objetivos y funciones de la Comunidad Europea, hay que
sumarle los articulos 174 a 176, comprendidos en € Titulo VI de la Segunda parte del
TCE, en los que se regulala competencia comunitaria en materia de medio ambiente.

2.- Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de
proteccién del medio ambiente.

Por su parte, € reparto de competencias en materia de proteccién del medio
ambiente en Espafa se realiza a partir del denominado bloque de constitucionalidad. Es
decir, de lo establecido en la Constitucion espafiola de 1978 y en los respectivos
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas. Al respecto el Estado tendria
la competencia en relacion con la legislacion basica, de acuerdo con lo que dispone €l
articulo 149.1.23 CE®. El propio Tribunal Constitucional ha establecido que la
legislacion bésica ostenta “una funcion de ordenacion mediante minimos que han de
respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las CC.AA. con competencias en
|a materia establezcan niveles de proteccion més altos’.**’ Por su parte, conforme a sus
respectivos Estatutos de Autonomia y en virtud del articulo 148.1.9 CE, gque permite a
las Comunidades Auténomas asumir la gestion en materia de proteccion del medio
ambiente, éstas Ultimas podrian intervenir en el desarrollo legidativo, las normas
adicionales de proteccion y la gecucion de la normativa ambiental vigente. Sin
embargo, tal y como sefiala el profesor JARIA este reparto inicia de competencias ha
de ser reinterpretado puesto que “la legislacion y la jurisprudencia constitucional han
ido laminando a través de tres asunciones fundamentales que, segun nuestra opinion,
ateran e resultado que deriva del Bloque de la Constitucionaidad.”'*® Asi, la
jurisprudencia del Tribunal constitucional, por una parte, ha ampliado el concepto de
legislacion basica a algunos actos que en principio se podrian considerar de ejecuciény,
por otra, ha realizado una interpretacion restrictiva del concepto de egecucion. El
resultado final ha sido un aumento del poder del Estado en perjuicio de la competencia
de las Comunidades Auténomas en materia ambiental. A esta dindmicalaminadorase le
ha de unir la derivada del cumplimiento de las obligaciones comunitarias europeas. Asi,
el Tribunal Constitucional también ha aceptado que “esa necesaria adaptacion puede
llevar en ciertos casos a dictar normas internas de contenido précticamente uniforme
para todo el territorio de la Nacion, tal regulacion solo corresponde hacerla a Estado
mediante normas de caracter basico en la medida en que lo permitan la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia.” *4°

DEMARET, P. (ed.): Relations extérieures des CE et Marché intérieur. Aspects juridiques et
fonctionnels, Colloque du Collége d’ Europe, nim. 45, Story-Scientia, 1986, pag. 37.

5 1SAAC, G.: Droit communautaire général, 82 ed., Dalloz-Armand Colin, Paris, pég. 46.

146 Art. 149 CE: 1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre |as siguientes materias: 23) Legislacion
basi ca sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades
Autonomas de establecer normas adicionales de proteccién. La legislacién béasica sobre montes,
aprovechamientos forestales y vias pecuarias.

¥ STC 102/1995, de 26 de junio.

8 JARIA | MANZANO, J.: “ Problemas competencial es fundamental es en materia de proteccion del
medio ambiente”, Revista Vasca de Administracion Plblica. NUM. 73, 1, 2005, pp. 117-134.

9 v/id. la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 102/1995, de 26 de juny, FJ 14.



3.- La competencia de los entes locales en materia de medio ambiente.

Los entes locales también son titulares de determinados poderes en materia de
proteccion del medio ambiente.™™ Estos poderes se encuentran recogidos en la
legislacion reguladora del régimen local, en concreto en la Ley de Bases de Reguladora
del Régimen Local 7/ 1985, de 2 de abril (LBRL), que en su articulo 25 implica
directamente la actividad del municipio en temas ambientales, cuando tras sefialar que
«es e municipio € promotor de las actividades y servicios para satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal», en e punto 2. f) establece la
proteccion del medio ambiente como uno de los servicios minimos obligatorios que ha
de prestar todo ayuntamiento. Los servicios minimos obligatorios previstos en la Ley,
implica, como sefiala Joan Maties GARCIA, “la seguridad de gjecucion del servicio en
cualquier municipio y la obligacién del municipio de cuidarse de su cumplimiento.” *>*
Ahora bien, la propia ley ha establecido un régimen variable de servicios minimos en
base a la poblacion de los municipios. Asi, se establece que todos los ayuntamientos
deberan garantizar |os servicios de recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento
de agua potable y alcantarillado. Los municipios de més de 5.000 habitantes deberan
garantizar también el tratamiento de residuos, los de mas de 20.000 habitantes también
deberan garantizar |os servicios de proteccién civil, prevencion y extincion de incendios
y solo los ayuntamientos de los municipios de mas de 50.000 habitantes estaran
obligados a proveer e servicio minimo de proteccién del medio ambiente.

Para determinar e contenido concreto de los poderes de los entes locales debera
también tenerse en cuenta la normativa autonémica en materia de régimen loca y la
legislacion sectorial ambiental, estatal y autondémica, que incluiria también la
posibilidad de delegar competencias ambientales (art. 27 LBRL) y de redizar
actividades complementarias a las que realizan el resto de administraciones publicas
(art. 28 LBRL). En la préactica todo este entramado de normas ha supuesto la atribucion
a los municipios de amplios poderes en materia de intervencion integral sobre
actividades, ruido, contaminacién luminica, contaminacion atmosférica, contaminacion
electromagnética, aguas, costas, espacios naturales protegidos, residuos.

Sin embargo, esta amplia asuncion de poderes por parte de los entes locales en
materia de proteccion del medio ambiente tiene también su parte negativa: a saber, la
dificultad que tienen muchos de ellos para gercer adecuadamente estos poderes como
consecuencia de carencias en los medios personaes, econdmicos y técnicos que
disponen para gjercerlos de manera eficaz, puesto que en muchas ocasiones ni € Estado,
ni las Comunidades Auténomas han acompafiado este proceso de descentralizacion con
dotaciones presupuestarias adecuadas en favor de los entes locales.

B.- Las principales caracteristicas del régimen juridico protector del medio
ambiente en Espafnia.

El andlisis de las principales caracteristicas del derecho ambiental aplicable en Espafia
se redlizara a partir del estudio de tres cuestiones basicas. La primera cuestion gque se
debe dilucidar es la determinacion del bien juridico protegido, es decir de lo que se
pretende proteger con la normativa ambiental, para a continuacion abordar la cuestion
de los instrumentos juridicos utilizados y |os ambitos materiales concretos regul ados.

150 Sobre esta cuestion, véase el excelente'y detallado trabajo CASADO i CASADO, L. y FUENTES
GASO, JR.: Medi ambient i enslocals, Cedecs Ed., Barcelona, 2008.

131 Joan Maties Garcia: “El medio ambiente y las corporaciones locales’ en Derecho medioambiental de
la empresa y de las corporaciones locales (Diciembre 1999), http://vlex.com/vid/237990



1.- Ladelimitacion del bien juridico protegido

Para delimitar € bien juridico protegido en materia ambiental es necesario conocer
los objetivos previstos en € Tratado de la Comunidad Europea respecto de la proteccion
del medio ambiente y la regulacion de la proteccidon del medio ambiente que establece
la Constitucion espafiola de 1978.

La determinaciéon de las competencias de la Comunidad Europea en materia de
medio ambiente, y por |o tanto & contenido de la normativa comunitaria europea sobre
la materia, esté condicionada a la consecucion de los objetivos previstos en los tratados
congtitutivos sobre la materia. Los objetivos medioambiental es de la accién comunitaria
se encuentran enunciados con caracter general en el articulo 2 del TCE 'y de manera
més concreta en el articulo 174 del TCE. Esta situacion no supone el establecimiento de
una jerarquia entre los objetivos establecidos por € Tratado, puesto que la mision del
Tratado es la consecucion de todos ellos.**

Tras la inclusion con € Tratado de la Unién Europea de las cuestiones
medioambientales en € articulo 2 del TCE, se ha producido una evolucion en las
siguientes revisiones que ha llevado de su vinculacion a otros objetivos comunitarios a
su consideraciéon como objetivo autonomo. Asi, la revision del articulo 2 del TCE
operada por el TUE establecio que “la Comunidad Europea tendr& por mision (...) un
crecimiento sostenible y no inflacionista que respete e medio ambiente”, para con la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam establecer como objetivo auténomo la
promocion de “un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio
ambiente”. Respecto a este Ultimo objetivo, la doctrina se encuentra divida acerca de su
consideracion; mientras que autores como KRAMER consideran que es propiamente un
objetivo,'*® otros autores, como JANS, creen que se trata realmente de un principio que
informa la politica comunitaria ambiental.™ Asimismo, e articulo 2 actua contiene
otras referencias que indirectamente también estdn relacionadas con cuestiones
medioambientales como “el desarrollo (...) sostenible de las actividades en e conjunto
de la Comunidad” y “el crecimiento sostenible y no inflacionista”, aunque ambos
objetivos ya se habian recogido en e marco méas amplio de la Unién Europea. ™™

Desde esta perspectiva, la Comision Europea ya aprobd el 18 de marzo de 1992 el
Programa comunitario de politica y actuacion en materia de medio ambiente y
desarrollo sostenible “Hacia un desarrollo sostenible”, cuyo enfoque y estrategia
generales fueron aprobados por e Consejo en su resolucion de 1 de febrero de 1993° y
posteriormente revisada en la Decision del Parlamento Europeo y del Consgjo de 24 de
septiembre de 1998"™’. Estos trabajos se vieron reforzados con el acuerdo del Consejo
Europeo de Colonia de junio de 1999 de integrar, junto con las cuestiones ambiental es,
el desarrollo sostenible en las politicas sectoriales de la Comunidad Europea e iniciar la
elaboracion de una estrategia para € desarrollo sostenible, que seria finalmente

152 KRAMER, L.: Derecho ambiental y Tratado de la Comunidad Europea, Marcial Pong/Instituto
“Pascual Madoz del territorio, urbanismo y medio ambiente” de la Universidad Carlosll|,
Madrid/Barcelona, 1999, pag. 80.

153 KRAMER, L.: Derecho ambiental..., op. cit., pp. 85-90.

154 JANS, J. H.: European Environmental Law, European Law Publishing, Groningen, 22 ed., 2000, pp.
31-33.

15 Sobre e tratamiento del desarrollo sostenible en e marco comunitario, véase DOUMA, W. TH.:
“Evolution and Impact of Sustenaible Development in the European Union” en WEISS, F. DENTERS, E.
Y WAART, P. de (eds.): International Economic Law with a Human Face, Kluwer International Law, La
Haya, 1998, pp. 271-287.

1% DOCE, serie C, nim. 138, 17/5/1993, pég. 1.

57 Decision nim. 2179/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de septiembre de 1998
relativaalarevision del Programa comunitario de politicay actuacion en materia de medio ambientey
desarrollo sostenible “Hacia un desarrollo sostenible”, DOCE, serie L, nim. 275, 10/10/1998, pp.1-13.



aprobada en el Consegjo Europeo de Gotemburgo de junio de 2001. Sin embargo, esta
estrategia, junto con una hoja de ruta adoptada por €l Consgjo de la Union Europea,
congtituia Unicamente la dimension interna del conjunto de decisiones adoptadas en
materia de desarrollo sostenible.

El principal problema con el que nos encontramos a analizar € contenido juridico
de este principio es su vaguedad. En este sentido, ante las dificultades de valorar €l
impacto de determinadas medidas para las generaciones futuras, Kramer se pregunta:
“;que generaciones futuras?’*® Por ello, considera que el objetivo de desarrollo
sostenible se ha convertido en una directriz de la accién de la Union Europea que
refuerza las exigencias del articulo 174 TCE, en especia que los recursos naturales
deben ser utilizados de manera prudente y racional .**°

Por lo que se refiere a los objetivos especificos recogidos en el articulo 174 del
TCE, puede observarse que, desde su introduccion por e Acta Unica Europea, han sido
ligeramente modificados en una ocasion. El Tratado de la Unién Europea introdujo un
nuevo objetivo, el que hace referencia expresa a la accion exterior de la Comunidad
Europea en este ambito. Asi, el guion cuarto del articulo 174.1 del TCE establece que la
politica comunitaria de proteccion del medio ambiente contribuira “a fomento de
medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o
mundiales del medio ambiente’. Este objetivo recoge una préactica ya existente hasta ese
momento, puesto que el resto de objetivos se refieren tanto ala dimension interna como
externa de |la politica comunitaria de proteccion del medio ambiente.

Asimismo, la accién comunitaria en este ambito debe alcanzar también “la
conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente’. Se trata de
un objetivo que permite una capacidad de accién comunitaria practicamente ilimitada,
incluida su dimensién exterior. La amplitud de este precepto ha hecho casi superflua la
utilizacion del articulo 308 del TCE para fundamentar la actuacion de la Comunidad
Europea en materia de medio ambiente.

Otro de los objetivos previstos en el articulo 174 del TCE es el de “la proteccién de
la salud de las personas’. Uno de los problemas que nos encontramos en el marco de la
Comunidad Europea a la hora elegir la base juridica que fundamente una decision en
este ambito es la gran variedad de posibilidades existentes en la actuaidad. Asi, la
Comunidad Europea tiene titulo competencial propio para adoptar medidas en materia
de salud pulblica,*® proteccion del consumidor,’® medidas del mercado interior
tendentes a proteger la salud y la seguridad del consumidor®® y agricultura'®®. Como
ocurre con los problemas para determinar la base juridica mas adecuada, seran las
circunstancias del caso concreto las que determinaran el precepto aplicable.

El Ultimo de los objetivos analizado es “la utilizacion prudente y racional de los
recursos naturales’. En este caso concreto el problema radica en la determinacion del
alcance exacto del concepto “recursos naturales’, por lo que permitiria en una
interpretacion amplia una gran variedad de acciones.

El articulo 45 de la Constitucion espafiola establece los umbrales de proteccion del
medio ambiente en nuestro pais de la siguiente manera:

“1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

158 KRAMER, L.: Derecho ambiental..., op. cit., pp. 81-82.
9 hid, pag. 82.

160 Art. 152 del TCE.

161 Art. 153 del TCE.

162 Art. 95 del TCE.

163 Art. 37 del TCE.



2. Los poderes publicos velarén por la utilizacion raciona de todos los
recursos naturales, con €l fin de proteger y mejorar lacalidad de laviday
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en & apartado anterior, en los
términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar €l dafio causado.”

Uno de los principales problemas para delimitar el alcance de este precepto es la
falta de concrecion del propio concepto de medio ambiente. Al respecto la doctrina
parece interpretar que esta circunstancia supone una habilitacion a legislador para que
determine el contenido exacto del bien juridico protegido, puesto que se trata de “una
tasca de determinacio precisa de les caracteristiques finals de I’ objecte protegit que,
segons €l nostre punt de vista, no es despren directament de la Constitucio, [i] sembla
gue ha de fer-se de conformitat amb les preferencies politiques expressades pel poble a
través del seus representants’'®. Asi pues, como sefiala la profesora LOZANO
CUTANDA “d articulo 45 de la Constitucion, como principio rector del ordenamiento,
se reconoce en beneficio de la colectividad, para la defensa de un bien o interés
colectivo cuyo «quantum» de proteccion es algo que compete determinar al legislador
atendiendo a las circunstancias de cada momento y poniendo en relaciéon este valor
constitucional con los demas derechos y bienes constitucionales, por 10 que no puede
construirse  Unicamente como un &ambito juridico atribuible a la disposicion
constitucional.” **® Ahorabien, tal y como sefiadla el profesor JARIA e articulo 45 CE es
a la vez parametro de constitucionalidad de la actividad administrativa'y un precepto
que permite a los particulares instar €l control de los actos de la Administraciéon que
vulneren su derecho a un medio ambiente adecuado. '®®

2.- Losinstrumentosjuridicos utilizados para la proteccion del medio ambiente

Una segunda cuestion relativa a las caracteristicas bésicas del régimen juridico de
proteccion del medio ambiente que conviene analizar es la relativa a los instrumentos
juridicos utilizados atal fin.

Para la consecucion de todos los objetivos previstos en € articulo 2y 174 del TCE,
el articulo 175 del TCE concreta las medidas que podra adoptar |la Comunidad Europea
y que incluyen tanto programas de accion®® y sus medidas de ejecucion, como
cualquier otro tipo de acciones tendentes a la consecucion de dichos objetivos. En este
sentido, la Comunidad Europea ha adoptado esenciamente Directivas, que ha
complementado excepcionamente con Decisiones individuales. Se trata de normas
esencialmente  de caracter administrativo, aunque también ha adoptado
excepcional mente normas con relevancia penal y civil.

En e marco estatal, la mayor parte de la normativa béasica adoptada por € Estado
central tiene rango de ley, y solo excepcionalmente se han adoptado normas
reglamentarias. Lo mismo se puede decir respecto de las normas adoptadas por las
Comunidades Autonomas. En cuanto a la capacidad normativa de los entes locales,

14 JARIA, J.: El marc juridicoconstitucional de la politica ambiental, Tesis doctoral, Tarragona, 2003
(disponible en http://www.tesisenxarxa.net/ TESIS URV/AVAILABLE/TDX-0621106-
093850//tesijordijaria.pdf), pag. 173.

1% vid. LOZANO CUTANDA, B.: “La ecologizacion de los derechos fundamental es: 1a doctrina L épez
Ostra c. Espafia, Guerray otros c. Italiay Hatton y otros c. Reino Unido del TEDH y su recepcién por
nuestro TC", Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 1, enero-marzo, 2002,, p. 180

188 JARIA, J.: El marc juridicoconstitucional..., op. cit., pag. 368.

187 Hasta el afio 2010 esta vigente el Sexto Programa de accion de la Comunidad Europea en materia de
Medio Ambiente, adoptado en julio de 2002.



éstos solo pueden adoptar normas de rango reglamentario a través de ordenanzas locales
y sOlo excepcionalmente se opta por la adopcion de una ordenanza general reguladora
del medio ambiente, decantdndose mayoritariamente por la opcion de la adoptar
ordenanzas sectoriales.

El Estado central ha utilizado no sblo normas de derecho administrativo para la
proteccion del medio ambiente,*®® en |os Gltimos tiempos también ha optado por la via
penal, civil y tributaria con la mismo objetivo. El Codigo pena (CP) y el Cdédigo civil
(CC) esparioles han establecido un régimen de responsabilidad que complementa la
responsabilidad administrativa por vulneracion de normas ambientales. En esta linea, el
Cadigo Penal espariol cuenta con un capitulo especifico relativo alos “delitos contralos
recursos naturales y el medio ambiente” (arts. 325 a 331) en e que se puede encontrar,
ademés del delito ecologico propiamente dicho, otras figuras delictivas como €l
establecimiento de vertederos de residuos téxicos o peligrosos que puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas; la
prevaricacion ambiental y la causacion de dafios en espacios naturales protegidos. La
biodiversidad como objeto especifico de tutela penal, encuentra proteccién en los
delitos relativos a la proteccion de la floray la fauna (arts. 332 a 336 CP). Ahora bien
esta opcion legidativa no ha estado exenta de criticas, puesto que a juicio de una buena
parte de la doctrina “no esta siendo un instrumento eficaz para combatir l0s ataques méas
graves contra los bienes ambientales’.'®® De acuerdo con el art. 325 CP comete delito
ecoldgico quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carécter genera
protectoras del medio ambiente, realiza un acto de contaminacion de los relacionados en
el tipo que pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

Si el riesgo lo fuese para la salud de las personas, se aplica una pena mas elevada.
En el art. 326 CP se prevén otras seis circunstancias agravantes del tipo basico. Se trata
de un delito que se castiga tanto a titulo de dolo como de imprudencia grave. Los
principales problemas interpretativos en torno a los que doctrinay jurisprudencia se han
pronunciado en los uUltimos afos son: a) la configuracion del bien juridico protegido; b)
la estructura tipica de peligro; c) los problemas derivados de la naturaleza de norma
penal en blanco y, especificamente, la influencia del Derecho Comunitario en la
aplicacion del art. 325 CP; d) los supuestos de justificacion y exculpacion con especial
atencion a la trascendencia de la autorizacion ambiental; €) la responsabilidad penal de
las personas juridicas; f) la actividad probatoria; g) la reparacion del dafio.'” La via
civil se utiliza en el marco de la responsabilidad por dafios en virtud de los articulos
1902 y siguientes del Cddigo Civil. Aunque no se trata de una via especifica de
proteccion por dafios ambientales, ha sido de gran utilidad para trasladar las
consecuencias de un dafio ambiental de una victima a causante, pero su aplicacion
plantea més problemas cuando se trata de un dafio “ ecol 6gico puro”, es decir que afecta

1%8 Para.un mayor conocimiento de las normas administrativas aplicables en Espafia, véase |a excelente
obraLOZANO CUTANDA, B.: Derecho Administrativo Ambiental, DYKINSON, S.L , Madrid, 9 ed.,
2008.

19 SESSANO GOENAGA, J. C.: “La protecion penal del medio ambiente. Peculiaridades de su
tratamiento juridico”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 04-11, 2002, pag. 33.
170 Sobre |a responsabilidad penal ambiental, véanse QUINTERO OLIVARES, G. / MORALES PRATS,
F. (Coord.): Estudios de Derecho Ambiental. Libro Homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008 y PRATS CANUT, JM./MARQUES | BANQUE, M.: “De los delitos
contra los recursos naturales y €l medio ambiente”, en Comentarios al Codigo Penal (Dir.: G. Quintero
Olivares/ Coord.: F. Morales Prats), 5% ed., Volumen 3, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008.



més a la comunidad que a personas concretas.'”* Finalmente, en los Gltimos afios se ha
detectado una timida tendencia a la utilizacion de las normas tributarias para reforzar
comportamientos protectores del medio ambiente a través del establecimiento de
impuestos, tasas, y exenciones fiscales.

Por su parte, las Comunidades Autonomas han adoptado esencialmente normas
administrativas y, en menor medida, tributarias, dependiendo de su capacidad para
adoptar este tipo de normas en virtud de o establecido en sus respectivos Estatutos de
autonomia. Aunque conviene sefiaar que las Comunidades Auténomas han optado con
mayor frecuencia por este Ultimo tipo de normas si se compara con el uso que ha hecho
el Estado central de estos instrumentos.'? Finalmente, los entes locales en gjercicio de
su capacidad normativa han adoptado mayoritariamente normas administrativas y
también, en menor medida, tributarias.

3.- Los @mbitos concretos de proteccion en materia de medio ambiente

Finalmente, se procederd a enunciar los ambitos concretos que han sido objeto de
regulacion, tanto en el plano comunitario europeo como en el espafiol.

El &mbito material que comprende la proteccion juridica del medio ambiente en
Espaiia es extremadamente amplio, fruto de una gran cantidad de normas de proteccion
sectoriales, que dan como resultado un régimen juridico altamente disperso. No cabe
duda que en esta dinamica ha coadyuvado |a técnica normativa de proteccién ambiental
seguida por la Comunidad Europea, puesto que, como sefida el profesor JORDANO,
“el Derecho ambiental comunitario es fragmentario y producto de un proceso que
ciertamente dificulta su conocimiento. Las adaptaciones al progreso técnico y cientifico
son constantes, generando un Derecho remendado, disperso y de dificil comprension y
conocimiento.” !’

Una vision rapida sobre el conjunto de normas comunitarias, tanto de derecho
derivado, como acuerdos celebrados con terceros paises y organizaciones
internacionales, que tienen como objetivo principal la proteccion del medio ambiente
permitiria distinguir entre dos grandes bloques de normas: las de caracter general y las
normas comunitarias sectoriales. En el primer grupo se incluirian normas que crean
organos especidlizados y sistemas de vigilancia del medio ambiente, sobre
responsabilidad y evaluacion de impacto ambiental, sobre instrumentos de gestion
(etiqueta ecolégica, acuerdos medioambientales, sistema comunitario de gestiéon y
auditorias ambientales...), instrumentos financieros y tributarios y acceso a la
informacion, participacion de los ciudadanos y acceso alajusticia en materia ambiental.
Por o que se refiere ala normativa sectorial, el derecho comunitario ambiental europeo
ha centrado su atencion en los siguientes ambitos materiales. proteccién civil vinculada
con desastres ambientales, lucha contra el cambio climatico, desarrollo sostenible,
proteccion de la naturaleza y la biodiversidad, proteccion y gestion de las aguas,
proteccion del suelo, gestion de residuos, contaminacion atmosférica y molestias
sonoras. A todas estas normas especificas de proteccion ambiental se les ha de sumar

11 RUDA GONZALEZ, A.: El dafio ecol 6gico puro: la responsabilidad civil por e deterioro del medio
ambiente, con especial atencion a la Ley 26/2007, de 23 de octubre de responsabilidad medioambiental,
Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008.

172 JORGE GARCIA-INES, M.: “La fiscalidad medioambiental en el marco comunitario: referencia
especial a Espafia’, Revista Valenciana de Economia y Hacienda, nim. 14-1, 2007, pag. 157.

7% JORDANO FRAGA, J.: “Laaplicacion del derecho ambiental de la Unidn Europea en Espafia:
perspectivas de evolucion y desafios del ius commune ambiental europeo (1)”, Medio Ambiente &
Derecho. Revista electronica de Derecho Ambiental, nim. 6, 2001(disponible en
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aquellas otras normas comunitarias en materia de industria, energia, consumo, salud
publica'y mercado interior, que tienen repercusiones en € medio ambiente, puesto que
la proteccion del medio ambiente es un objetivo transversal de la Comunidad Europea.

El conjunto de normativa espafiola sobre |la materia de origen estatal, autonémico y
local adolece, como se ha sefialado anteriormente, del mismo problema que la
normativa comunitaria: una excesiva dispersion que dificulta su conocimiento y, por
ende, su aplicacion eficaz. Asi pues, no se encontrara en e ordenamiento espafiol una
ley general de proteccion del medio ambiente, hallando, en cambio, centenares de
normas legales y reglamentarias que abarcan todos los &mbitos resefiados en €l marco
comunitario, y que en general estdn destinadas a cumplir con las obligaciones
comunitarias, aunque también se pueden encontrar normas en otros tantos ambitos,
como por gemplo, las destinadas a luchar contra la contaminacién luminica, que no ha
sido objeto de regulacién comunitaria.
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