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Center for Democratic and
Environmental Rights

Amicus Curiae — Rio Piatta
Planteamiento: restriccion de proyectos hidroeléctricos en rios
que son habitat de especies amenazadas de extincion

CASO No. 1754-19-JP
SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Center for Democratic and Environmental Rights (en adelante CDER) comparece ante
la Corte Constitucional del Ecuador para presentar escrito de amicus curiae en el caso
No. 1754-19-JP, seleccionado para el desarrollo de jurisprudencia vinculante, sobre
derechos de la naturaleza.

SENTENCIA SELECCIONADA

La sentencia seleccionada se refiere al otorgamiento de licencia ambiental para el
aprovechamiento del caudal del rio PiatUa, sin haber adoptado medidas especificas para
evitar impactos ambientales negativos a especies amenazadas de extincion que habitan el
ecosistema riberefio.

CDER argumenta que, tal omision, vulnera los derechos de la naturaleza por el
incumplimiento del mandato constitucional de proteccion reforzada para evitar la
extincion de especies silvestres. Este mandato constitucional esta previsto por el articulo
73 de la norma suprema.

CDER también argumenta que, desde el derecho constitucional, este caso se enmarca en
los derechos de la naturaleza a través del concepto de caudal ecolégico; y, plantea la no
realizacion de proyectos de generacion eléctrica, como medida constitucional restrictiva,
en rios que son habitat de especies amenazadas de extincion.

ASPECTOS CONSTITUCIONALES

A partir de estos antecedentes, este escrito de amicus curiae se referira a:

e Mandato de proteccidn estatal de la vida silvestre y derechos de la naturaleza.

e Evaluacion de impacto ambiental, énfasis preventivo del derecho ambiental y
derechos de la naturaleza.

e Agua, caudal ecolégico y derechos de la naturaleza.

e El deber judicial de garantizar los derechos de la naturaleza.

e Amicus Curiae y los derechos de la naturaleza.



MANDATO DE PROTECCION DE LA VIDA SILVESTRE Y LOS DERECHOS
DE LA NATURALEZA

Normativa vigente

La Constitucion de la Republica del Ecuador declara a la proteccion del patrimonio
natural como un deber primordial del Estado®. Este deber abarca las areas naturales
protegidas?, los ecosistemas fragiles®, el agua’; y, en general, la biodiversidad®. En este
marco, la normativa infra constitucional establece un mandato de proteccion® especifico
para las especies silvestres amenazadas de extincion:

“Todas las especies de vida silvestre estan protegidas por el Estado. Las especies
nativas, endémicas, amenazadas o0 migratorias tendrdn un grado mayor de
proteccion.

La Autoridad Ambiental Nacional identificara las especies 0 grupos de especies
de vida silvestre sujetos a evaluacion y determinacion del grado de amenaza; asi

como establecera los lineamientos y las medidas aplicables a su proteccion™’.

Esta proteccion reforzada para las especies amenazadas de extincion se sustenta en el
objetivo estatal de conservacion de la biodiversidad, previsto por el Cédigo Organico del
Ambiente®. Esta ley desarrolla el mandato constitucional de conservacion de la
biodiversidad®; y, ademas, establece la competencia estatal para regular, controlar y
gestionar® la conservacion de la biodiversidad®! en funcion “de la categoria de especies
en extincion...”*?.

El marco normativo vigente refleja la importancia juridica de las especies amenazadas de
extincion, las que requieren de un grado mayor de proteccion por parte del Estado.

De alli que la Constitucién de la Republica del Ecuador -en el marco de los derechos de
la naturaleza- disponga la aplicacion de medidas precautorias y hasta restrictivas para
evitar su extincion®®.

! Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3 numeral 7.

2 1bid. Articulo 397 numeral 4.

% Ibid. Articulo 406.

* 1bid. Articulo 411.

® Ibid. Articulo 395 numeral 1.

6 Yarza, Fernando. Medio ambiente y derechos fundamentales. Tribunal Constitucional. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid. 2012. Pagina 35.

" Reglamento al Cédigo Organico del Ambiente. Articulo 87. El subrayado es nuestro.
8 Cddigo Organico del Ambiente. Articulo 30 numeral 1.

® Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 395 numeral 1y 400.

10 Cédigo Organico del Ambiente. Articulo 14.

1 1bid. Articulo 24 numeral 2.

12 1pid. Articulo 31.

13 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 73.
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Normativa histdrica

El mandato de proteccion de la vida silvestre también estuvo previsto por la Ley Forestal
y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre de 1981, vigente a la época en que
fue otorgada la licencia ambiental:

“La flora y fauna silvestres son de dominio del Estado y corresponde al Ministerio
del Ambiente su conservacion, proteccion y administracion...”.

La Ley Forestal incluso requeria una actuacion preventiva para “evitar la eliminacion de
las especies de flora y fauna silvestres amenazadas o en proceso de extincion”®®. La
doctrina especializada de la época sefialaba que esta proteccion debia ser asumida por el
Estado “como una obligacion imperativa y prioritaria”®.

En 1999 se expidi6 la Ley de Gestiobn Ambiental, que regul6 la evaluacién de impacto
ambiental como instrumento de la gestion ambiental nacional'’. El objeto de la evaluacion
de impacto ambiental referia a la determinacién previa y obligatoria de la viabilidad
ambiental de un proyecto, obra o actividad publica o privada.

En funcion del equilibrio ecolégico previsto por la Constitucion de 1998, la evaluacion
de impacto ambiental comprendia la estimacion de los efectos causados a la
biodiversidad, el agua y la estructura y funcion de los ecosistemas “presentes en el area
previsiblemente afectada”'®. Para garantizar el equilibrio ecoldgico en la gestion
ambiental, el reglamento de esta ley precisdé el &mbito de la evaluacion del impacto
ambiental, incluyendo a la fauna y su hébitat:

“Para la evaluacion de impactos ambientales se observan las siguientes variables
ambientales relevantes de los medios 0 matrices, entre estos: b) Bidtico (flora,

fauna y su habitat)*°.

Sobre el equilibrio ecoldgico, la Corte Constitucional para el periodo de transicién sefialo:

“Resulta evidente que toda actividad humana y especialmente la que conlleva la
ejecucidn de obras de magnitud, tiene un impacto ambiental, el mismo que debe
ser mitigado, reducido y controlado, de tal manera que no afecte al equilibrio
ecoldgico, enmarcidndose dentro de una politica de desarrollo sustentable...”%,

4 Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Articulo 73

15 Ibid. Articulo 73 literal c).

16 Bycheli, Franklin. Normatividad para la Administracion de Areas Naturales Protegidas y la Biodiversidad
Silvestre del Ecuador. INEFAN. Quito. 1999. Pagina 103.

17 ey de Gestion Ambiental. Capitulo 1, Titulo IlI.

18 1bid. Glosario de definiciones.

19 Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria de Medio Ambiente. Libro VI. Articulo 28.
Cabe sefialar que la normativa vigente también requiere un detalle del componente bi6tico en la evaluacion
de impacto ambiental — articulo 434 literal d) RCODA; y, ademas, el deber de “velar por la proteccion y
conservacion de los ecosistemas y sus componentes bidticos...” — articulo 190 CODA.

20 Corte Constitucional para el periodo de transicion. Tercera Sala. Resolucion No. 1212-2007-RA. Registro
Oficial Edicién Especial No. 91. 07/01/2009.



Omision del mandato de proteccidn de la vida silvestre

El presente caso trata, precisamente, de la omision estatal del mandato de proteccion. Al
analizar la alegacion relativa a la afectacion del habitat de flora y fauna silvestre, el
tribunal de apelacion sefialo:

“...existen especies endémicas que vuelven a su lugar y estan registradas en el
libro rojo, ademés que en las riberas del rio son més de 50 especies...en el plan
de manejo ambiental...se identifican impactos sobre la alteracion del habitat como
la eliminacion de cobertura vegetal y alteracion de paisaje, desplazamiento de la
fauna terrestre...no observamos que la empresa haya realizado medidas
especificas para el manejo de impactos a las especies que se encuentran en el libro
rojo y que esta anunciada en el EIA y plan de manejo, considerando que esas
especies tienen proteccion especial por parte del Estado, ya que estan en
peligro de extincion siendo una obligacion de la autoridad ambiental nacional
observarlo...”%,

La legislacion ecuatoriana establecio un mandato estatal de proteccion de la vida silvestre,
desde los afios ochenta. En los afios noventa, este mandato se integro a la gestion
ambiental, a través de la evaluacion de impacto ambiental. Y, en la actualidad, se integra
también a los derechos de la naturaleza, para evitar la extincion de especies silvestres.
Este mandato de proteccion fue omitido al otorgar una licencia ambiental que no incluyé
medidas especificas para proteger especies amenazas de extincion.

EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL, ENFASIS PREVENTIVO Y
DERECHOS DE LA NATURALEZA

El presente caso examina el papel de la evaluacion de impacto ambiental en el marco de
los derechos de la naturaleza. En tal virtud, es necesario presentar las caracteristicas de
este instrumento de la gestion ambiental.

Evaluacion de impacto ambiental
El Principio 17 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo establece:

“Debera emprenderse una evaluacién 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™??,

Este principio inspiré la Ley de Gestion Ambiental, norma que legislé sobre el estudio de
impacto ambiental y el plan de manejo ambiental, enfatizando su caracter tuitivo?. Al
respecto, el Tribunal Constitucional del Ecuador sefialo:

21 Corte Provincial de Pastaza. Sala Multicompetente. Juicio No. 16281-2019-00422. La negrita es afiadida.
22 Organizacion de Naciones Unidas. Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo. Rio de Janeiro.
1992.

23 Cabe sefialar que el vigente CODA mantiene el esquema juridico anotado: el estudio identifica el impacto
y el plan establece acciones para manejarlo.




“El derecho ambiental se ha dicho es un subsistema normativo que regula o pone
limites a las actividades humanas para proteger la naturaleza...En materia
ambiental existen principios como el del caracter tutelador (tuitivo) de este
derecho, asi como su caracter preventivo y reparador mas que represivo...

Una de las maneras de prevenir la produccion del dafio es mediante el
conocimiento y valoracion anticipada de los peligros y los riesgos, y este
conocimiento y valoracion se llevan a cabo mediante la evaluacion adelantada de
todo aquello que encierra peligros. Los principios de precaucion y prevencion se
ponen en ejecucion a través de los estudios de impacto ambiental que tienen como
finalidad evitar la ocurrencia de dafos ambientales.

El Estado Ecuatoriano establece como instrumento previo a la realizacion de
actividades susceptibles de degradar o contaminar el ambiente, la obligacién de
que los interesados efectlen un Estudio de Impacto Ambiental y el respectivo
programa de mitigacion ambiental”?.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado la importancia de la
evaluacion de impacto ambiental; y, puntualmente, del estudio de impacto ambiental. En
su Opinidn Consultiva OC-23/17, la Corte sefialo:

“Sin perjuicio de otras obligaciones que surjan del derecho internacional, esta
Corte considera que, al determinarse que una actividad implica un riesgo de dafio
significativo, es obligatorio [sic] la realizacion de un estudio de impacto
ambiental. Dicha determinacion inicial, puede hacerse, por ejemplo, mediante un
estudio inicial de impacto ambiental o porque la legislacion interna o alguna otra
norma precise actividades que obligatoriamente requieran la realizacion de un
estudio de impacto ambiental...”?®,

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los estudios de impacto ambiental
constituyen una de las medidas estatales para cumplir con la obligacion de prevencion?®
de dafio ambiental, bajo un estandar de debida diligencia:

“De igual manera, en virtud del deber de prevencion en derecho ambiental, los
Estados estan obligados a usar todos los medios a su alcance con el fin de evitar
que las actividades que se lleven a cabo bajo su jurisdiccion causen dafios
significativos al medio ambiente (supra parrs. jError! No se encuentra el origen
de la referencia. a jError! No se encuentra el origen de la referencia.). Esta
obligacion debe cumplirse bajo un estandar de debida diligencia, el cual debe
ser el apropiado y proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental. De esta
forma, las medidas que un Estado deba adoptar para la conservacion de
ecosistemas fragiles seran mayores y distintas a las que corresponda adoptar frente
al riesgo de dafio ambiental de otros componentes del medio ambiente...”?’.

24 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Resolucion No. 187. Registro Oficial No. 357. 16/06/2004.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos. 15/11/2017. Pérr. 160.

26 |bid. Parr. 141.

27 |bid. Parr. 142. La negrita es afadida.



Al tiempo de enfatizar la idoneidad y proporcionalidad en la prevencion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también resaltdé su importancia para la
conservacion de la biodiversidad, incluso determinando un “deber de prevenir efectos
adversos importantes para la biodiversidad”?®, sustentado en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, que establece:

“Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun proceda: a)
Establecerd procedimientos apropiados por los que se exija la evaluacién del
impacto ambiental de sus proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos
importantes para la diversidad bioldgica con miras a evitar o reducir al minimo
esos efectos y, cuando proceda, permitird la participacion del publico en esos
procedimientos™?,

De alli que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiale que el principio de
prevencion de danos ambientales “no solo abarca la tierra, el agua y la atmoésfera, sino
que incluye a la flora y la fauna™°. Al efecto, la Corte se remiti6 a la sentencia dictada
por la Corte Internacional de Justicia, en el caso de las plantas de celulosa sobre el rio
Uruguay:

“The Court is of the opinion that as part of their obligation to preserve the aquatic
environment, the Parties have a duty to protect the fauna and flora of the river.
The rules and measures which they have to adopt under Article 41 should also
reflect their international under-takings in respect of biodiversity and habitat
protection, in addition to the other standards on water quality and discharges of
effluent™3L,

Principios de evitacion: prevencion y precaucion

Conforme ha sefialado la Corte Interamericana, la evaluacion de impacto ambiental se
enmarca en el caracter preventivo del derecho ambiental. Esta disciplina juridica, en
efecto, se caracteriza por su énfasis preventivo, el que constituye su “piedra angular32,
PENA CHACON sostiene:

“La prevencion es la regla de oro y piedra angular del derecho ambiental. Frente
al dafio nace la obligacion de reparar; mientras que frente al riesgo existe la
obligacion de prevenir. Es primordial tener presente que, en materia ambiental, lo
mas razonable y beneficioso es prevenir, antes que recomponer o reparar el
posible dafio a las personas o al medio ambiente”3,

El caracter preventivo del derecho ambiental informa los principios béasicos de esta
disciplina. La doctrina clasifica a los principios de prevencion y precaucion dentro de los
Ilamados principios de evitacion. BETANCOR sefiala:

28 |bid. Parr. 134.

29 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 14 numeral 1 literal a).

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-23/17. Parr. 129.

31 Corte Internacional de Justicia. Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina vs
Uruguay). Sentencia. 20/04/2010. Pérr. 262.

%2 Pefia Chacon, Mario. Derecho ambiental efectivo [recurso electronico]. Universidad de Costa Rica. San
José. 2016. Pagina 29.

3 Ibid.



“El dafio ambiental ha de ser evitado; es méas, la mejor manera de proteger la
naturaleza es evitando que sea dafiada. Esto obedece a que es muy dificil que el
recurso dafiado recupere su estado originario, o sea, el estado anterior a sufrir el
dafo. La importancia de alcanzar este no-resultado (ausencia de acto) explica que,
al menos, dos principios basicos o estructurales del Derecho ambiental estén
consagrados a promoverlo: los principios de prevencion y de cautela o
precaucion”,

Estos principios son sustanciales para la interpretacion judicial en materia ambiental.
FALBO sefiala que el maximo tribunal argentino los ha conceptualizado como “el
armazon estructural que informa todo el sistema del Derecho Ambiental” ®. Y, sobre su
aplicacion concreta en el marco de la gestion ambiental, este autor afiade:

“...todo EIA queda estructurado por el armazon que construyen los principios
ambientales, en todos sus aspectos, y en todo su recorrido: desde su principio a su
fin, en la medida que en tanto tratarse de un procedimiento de Derecho Ambiental
administrativo, esta reglado -prevalentemente- por lo que los principios imponen.
De tal forma los principios ambientales operan como las pautas centrales y
fundamentales para interpretar cada uno de los elementos, tramites, enfoques,
requisitos y metodologias del EIA”%,

Principio de prevencion

En el ordenamiento juridico nacional, el principio de prevencion tiene jerarquia
constitucional®” y abarca, especificamente, a la biodiversidad®®. En virtud de este
principio, el Estado adoptara politicas y medidas oportunas “que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio”*®. De alli que la ley disponga:

“Las actividades que causen riesgos o impactos ambientales en el territorio
nacional deberan velar por la proteccion y conservacion de los ecosistemas y sus
componentes bioticos y abioticos, de tal manera que estos impactos no afecten a
las dinamicas de las poblaciones y la regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos, o que impida su restauracion”“°.

Esta disposicién del Cédigo Organico del Ambiente refleja un enfoque complementario,
que articula este principio de derecho ambiental con los derechos constitucionales
reconocidos a la naturaleza. Esta articulacion se evidencia en la referencia legislativa a
ciclos, estructura, funciones y procesos, que la Constitucion ecuatoriana reconoce y
garantiza a la naturaleza®.

34 Betancor, Andrés. Derecho Ambiental. La Ley. Madrid. 2014. Pagina. 250.

% Falbo, Anibal. “La evaluacién de impacto ambiental en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion”. La Ley. 2021-A. No. 38. 19/02/2021. Thompson Reuters. Buenos Aires. Pagina 2.
% |hid.

37 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 396.

% Ibid. Articulo 313.

%9 Ibid. Articulo 396.

40 Codigo Organico del Ambiente. Articulo 190.

41 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 71.
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Principio de precaucion

En el ordenamiento juridico nacional, el principio de precaucion también tiene jerarquia
constitucional®? y también abarca a la biodiversidad*®. En virtud de este principio, el
Estado adoptara politicas y medidas protectoras, eficaces y oportunas, “en caso de duda
sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia
cientifica del dafio”**.

LORENZETTI afirma que la incertidumbre cientifica implica la imposibilidad de evaluar
el riesgo con suficiente exactitud®. Por eso CAFFERATTA sostiene que este principio
constituye un “cambio de la logica juridica clasica™®, porque se fundamenta en la duda y
no en la certeza.

La diferencia entre el principio de precaucién y el principio de prevencion radica en la
incertidumbre. Esto no sélo los diferencia, sino que los caracteriza como principios
distintos, aunque complementarios*’. De alli que el Cédigo Organico del Ambiente sefiale
que el principio de precaucion “reforzara al principio de prevencion’®,

BETANCOR califica a este principio como proactivo: la incertidumbre “no es excusa
para no actuar’™*°, La Constitucion ecuatoriana, en efecto, lo configura como un principio
proactivo, que se concreta en la adopcion de medidas oportunas; pero, ademas, medidas
protectoras y eficaces. En este sentido, la Constitucion es conforme al Principio 15 de la
Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo que Ilama a no
postergar “la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente™°,

Por su compleja configuracion, se discute sobre las medidas que aplican en casos
especificos. Al respecto, la Corte Constitucional de transicion se pronuncié a favor de
medidas restrictivas:

“...el principio de precaucion proporciona una orientacion para la gobernanza y
la gestion ante la falta de certeza, esto es que la aplicacion del principio de
precaucion implica restringir las actividades del ser humano™®?.

El enfogue de la Corte Constitucional guarda conformidad con la norma suprema, que
prevé la aplicacion de medidas precautorias y restrictivas para las actividades que puedan

42 |bid. Articulo 396.

3 Ibid. Articulo 313.

#4 Ibid. Articulo 396.

4 Lorenzetti, Ricardo. Teoria del Derecho Ambiental. Bogota. Temis, 2011. Pagina 84.

46 Cafferatta, Néstor. “Los principios y reglas del derecho ambiental”. Quinto Programa Regional de
Capacitacion en Derecho y Politicas Ambientales. PNUMA, 2010. P. 50.

47 Cafferatta, Néstor. “El principio de prevencién en el derecho ambiental”. Summa Ambiental. Tomo 1.
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011. P.268.

48 Codigo Organico del Ambiente. Articulo 9 numeral 7.

49 Betancor, Andrés, op. cit. Pagina 272

%0 Organizacion de Naciones Unidas. Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo. Principio 15.

51 Corte Constitucional para el periodo de transicion. Segunda Sala. Resolucion No. 1369. Registro Oficial
Suplemento No. 112. 27/03/2009.



conducir a la extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion
permanente de los ciclos naturales®2.

El articulo 73 de la Constitucion dispone al Estado la aplicacion de medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincion de
especies: de alli que la Corte Constitucional haya definido estas actividades como “de
alto riesgo para el ambiente”2,

Las medidas, ademas, son mandatorias, por lo que la Corte Constitucional ha precisado
que su adopcion constituye un “deber del Estado™®*. Estas medidas aplican para
actividades que puedan conducir a la extincion de las especies. Es decir, no se requiere
dafio actual ni cierto para su aplicacion, sino una amenaza de extincion.

Inaplicacion de los principios de evitacion

El presente caso trata, precisamente, sobre la inaplicacion de los principios de evitacién
con fines de proteccion reforzada de especies en amenazadas de extincion. Al analizar la
alegacion relativa a la afectacion del habitat de flora y fauna silvestre, el tribunal de
apelacion sefiald:

“...no existen medidas diferenciadas para la mitigacion de impactos negativos
hacia esas especies, siendo una falencia tanto de la empresa como de la autoridad
nacional ambiental, puesto que en las primeras observaciones (aclaraciones) del
MAE, manda a realizar esas medidas sobre una especie especifica (nutria
neotropical), dejando de lado las demas que estan sujetas a proteccion especial y
solo dispone realizar un analisis sobre los niveles de sensibilidad del area para los
componentes de ornitofauna, herpetofauna, de esta obligacion que debia subsanar
la empresa se conforman con que hayan dicho que el impacto es manejable pero
sin medidas concretas a favor de las especies antes mencionadas, vulnerando el
articulo 71 de la Constitucion en lo que corresponde al derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, ya que al no existir medidas
de manejo de impacto esas especies se afectaran en su ciclo de vida, concomitante
esto con el principio de precaucion (articulo 396 inc. 2; y, 73 ibidem), donde en
caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision, aungue no
exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptara medidas protectoras
eficaces y oportunas...”.

La omisién del énfasis preventivo, en el marco de la gestion ambiental, vulnera los
derechos de la naturaleza, por el incumplimiento del mandato constitucional de
proteccion reforzada para evitar la extincion de especies silvestres, previsto por el articulo
73 de la norma suprema.

Este mandato de proteccion fue omitido al otorgar una licencia ambiental que no incluyé
medidas especificas para proteger especies amenazas de extincion.

52 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 73.

%3 Corte Constitucional. Sentencia No. 023-18-SIS-CC.

54 Corte Constitucional. Sentencia No. 023-18-SIS-CC y Sentencia No. 034-18-SIN-CC.
%5 Corte Provincial de Pastaza. Sala Multicompetente. Juicio No. 16281-2019-00422.
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AGUA, CAUDAL ECOLOGICO Y DERECHOS DE LA NATURALEZA
Agua

Al estudiar el derecho constitucional al agua, Andrés Martinez sefala que “la visién que
tiene la norma fundamental ecuatoriana es eminentemente proteccionista y pro derechos
de la naturaleza...”®,

Vision proteccionista

La norma suprema incluye al agua en los sectores estratégicos estatales, que se gestionan
“de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion
y eficiencia™®’. La Constitucion también dispone el manejo integral de los recursos
hidricos, priorizando la sustentabilidad ecosistemica en el uso y aprovechamiento del
agua®®. En consecuencia, la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos Yy
Aprovechamiento del Agua eleva la proteccion del agua al ambito normativo de
principio®, que se concreta -entre otros- a través del caudal ecoldgico y las zonas de
proteccion hidrica.

El objeto de esta ley es, por tanto, marcadamente proteccionista, lo que se ratifica en el
modelo de gestion integrada e integral del agua, con enfoque ecosistémico; y, en el
establecimiento de la corresponsabilidad estatal “en la proteccion, recuperacion y
conservacion de las fuentes de agua”®.

Vision pro derechos de la naturaleza

La norma suprema enmarca al agua en el régimen de desarrollo, que se rige por el deber
estatal de garantizar los derechos de la naturaleza®!. En consecuencia, el articulo 64 de la
Ley sefiala:

“La naturaleza o Pacha Mama tiene derecho a la conservacion de las aguas con
sus propiedades como soporte esencial para todas las formas de vida. En la
conservacion del agua, la naturaleza tiene derecho a:

a) La proteccion de sus fuentes, zonas de captacion, regulacién, recarga,
afloramiento y cauces naturales de agua, en particular, nevados, glaciares,
paramos, humedales y manglares;

b) EIl mantenimiento del caudal ecolégico como garantia de preservacién de
los ecosistemas y la biodiversidad;

% Martinez, Andrés. El derecho al agua en el Ecuador. Un analisis desde la Ciencia Politica y el Derecho
Publico. Universidad de Cuenca. Cuenca. 2017. Pagina 22.

57 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 313.

%8 |bid. Articulo 411.

%9 Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua. Articulo 4 literal b).

60 Ibid. Articulo 12.

61 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 277 numeral 1.
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c) La preservacion de la dindmica natural del ciclo integral del agua o ciclo
hidroldgico;

d) La proteccidén de las cuencas hidrograficas y los ecosistemas de toda
contaminacion; y,

e) La restauracion y recuperacion de los ecosistemas por efecto de los
desequilibrios producidos por la contaminacién de las aguas y la erosion
de los suelos™®?,

Caudal ecoldgico

El caudal ecoldgico esta legalmente definido como la cantidad y calidad de agua que se
requiere para mantener un adecuado nivel de salud en el ecosistema®®. A tal fin, la Ley
Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua establece la
responsabilidad estatal y ciudadana de “respetar la cantidad y calidad requerida que
proteja la biodiversidad y los ecosistemas aledafios”®*.

El marco normativo aplicable al caudal ecoldgico relieva la importancia del ecosistema
riberefio: de alli que la ley establezca zonas de proteccion hidrica®®, extendidas en cien
metros a partir del cauce, con fines de prevencion del deterioro de los ecosistemas
asociados®.

Enfoque ecosistémico

Como se observa, la ley desarrolla el enfoque constitucional del agua como “elemento
vital de la naturaleza”®, cuyo manejo debe ser integral: “El Estado garantizara la
conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas
hidrograficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrologico” 8. En este marco, la
Constitucion incluye a la gestion ambiental “para garantizar el manejo del agua con un
enfoque ecosistémico’®°.

La doctrina especializada define al enfoque ecosistémico como una “estrategia para la
gestion integrada de la tierra, el agua y los recursos vivos que promueve la conservacion
y el uso sostenible de la diversidad biologica en forma equitativa”’®. La Conferencia de
la Partes del Convenio sobre la Diversidad Biologica integro esta definicion al Derecho
Internacional Ambiental:

“La gestion de los componentes vivos se considera al mismo tiempo que las
consideraciones economicas y sociales al nivel de la organizacion del ecosistema,

62 ey Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua. Articulo 64.

83 Ibid. Articulo 76.

64 Ibid. Articulo 77.

8 Ibid. Articulo 13.

% Reglamento a la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua. Articulo 63.
67Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 318.

El articulo 1 de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua también sefiala
que el agua es elemento vital de la naturaleza.

88 Ibid. Articulo 411.

8 Ibid. Articulo 412.

0 Guerrero, Eduardo; De Keizer, Otto; Cérdoba, Rocio. La Aplicacion del Enfoque Ecosistémico en la
Gestion de los Recursos Hidricos. UICN. Quito. 2006. P4gina 5.
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no simplemente como foco alrededor del cual gira el manejo de especies y
habitats”"?,
El enfoque ecosistémico relieva la adecuada gestion de los componentes vivos. En tal
virtud, la norma suprema ecuatoriana prioriza la “sustentabilidad del ecosistema”’? por
sobre el uso y aprovechamiento del agua.

Afectacion del caudal ecol6gico del rio Piatta

El caso seleccionado se refiere, precisamente, a la garantia de los derechos de la
naturaleza en la gestion integral del agua, enfatizando el mantenimiento del caudal
ecoldgico para la preservacion de los ecosistemas y la biodiversidad.

Al analizar la alegacion relativa a la afectacion del caudal del rio Piatda, el tribunal de
apelacion sefialo:

“... al no contar con una precisién técnica por parte de la SENAGUA al momento
de reformar la resolucion de aprovechamiento del agua en favor de la empresa, se
demuestra que el caudal ecologico puede verse afectado ya que existe un nivel
muy diminuto entre el caudal medio, lo concedido para el aprovechamiento de la
empresa y caudal ecolégico, hecho que en épocas de estiaje puede afectar al rio 'y
su habitad acuatico... la autoridad Unica del Agua realizé su propio informe
técnico que sirvio de base para otorgar el primer aprovechamiento el 16 de octubre
del 2015, pero para reformar la resolucion inicial el 12 de enero del 2016, no
existié ningun informe para respaldar el cambio de la autorizacion de caudal de
aprovechamiento, escudandose en un "error de calculo®, siendo ilégico ya que una
de las condiciones para la autorizacion del aprovechamiento productivo del agua,
es la "verificacion de la existencia cierta del agua, en calidad y cantidad
suficientes, sobre la base de la certificacion de disponibilidad™, condicidn que se
encuentra descrita en el articulo 95 literal b de la Ley Organica de recursos
hidricos, usos y aprovechamiento del agua, esa accion por parte de la SENAGUA
condujo que se ponga en riesgo el caudal ecologico del rio Piatla, esto
conllevaria a que pueda existir un dafio ambiental que bajo el principio de
precaucion es obligacion del Estado y la sociedad evitarlo...””,

Cabe sefialar que la proteccion de agua también garantiza los derechos humanos. Esta
articulacion es resaltada en el reciente informe del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la cuestidn de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de
un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible:

“El presente informe se centra en los derechos humanos y en el Objetivo de
Desarrollo Sostenible 6, que va mucho mas alla del suministro universal de agua
potable, el saneamiento y la higiene. Las metas del Objetivo 6 también se refieren
al aumento de la calidad del agua a través de la disminucion de la contaminacién,
el aumento de la eficiencia en el uso y la reduccion de la escasez de agua, la gestién
integrada de los recursos hidricos, la proteccion y el restablecimiento de los

1 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Conferencia de las Partes. Decision VI1/11
https://www.cbd.int/decision/cop/?id=7748

72 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 411, inciso segundo.

73 Corte Provincial de Pastaza. Sala Multicompetente. Juicio No. 16281-2019-00422. La negrita es afiadida.
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ecosistemas relacionados con el agua, la cooperacién internacional y el fomento
de la capacidad, y la participacion piblica en la gestion de los recursos hidricos”’,

La afectacion del caudal ecoldgico no solamente vulnera el derecho humano al agua, sino
también los derechos de la naturaleza por el incumplimiento de la garantia de
preservacion de la biodiversidad prevista por el articulo 64 de la Ley Orgénica de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, ya que el rio y su zona de
proteccion constituyen el habitat de especies amenazadas de extincion.

Esta garantia de preservacion fue omitida al otorgar una licencia ambiental que no incluyé
medidas especificas para proteger especies amenazas de extincidn que habitan en la ribera
del rio.

GARANTIZAR LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA: DEBER GENERAL
DEL ESTADO

La Constitucion asigna al Estado la promocion™ y la garantia™ de los derechos la
Naturaleza. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

a. En 2009, la Primera Sala de la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
en resolucion de amparo relativa a la gestion ambiental de una actividad
agroindustrial porcina al rio Blanco (Santo Domingo de los Tsachilas), hizo la
primera referencia al deber del Estado de garantizar los derechos de la
Naturaleza “como parte de una filosofia garantista de derechos...”"".

b. En 2012, la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en sentencia
expedida en accion publica de la Ley Organica de Régimen Especial para la
Conservacion y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galapagos, sefialo:

“Tal posicion que la Corte estd obligada a mantener cobra mayor
relevancia si consideramos que la Constitucion de la Republica del 2008
establece un capitulo inherente a los ‘derechos de la naturaleza’ que el
Estado esta obligado a promover y garantizar”’®,

c. En 2018, la Corte Constitucional expidid sentencia en accion extraordinaria de
proteccion relativa a la afectacion del rio Alpayacu (Pastaza) por actividades
agroindustriales, en la que ratificé el “deber fundamental del Estado [de] respetar
y hacer respetar los derechos garantizados y establecidos en la norma
constitucional”’.

En este contexto, la jurisprudencia constitucional ha enfatizado el deber de los jueces en
la tutela efectiva de los derechos de la naturaleza:

4 Naciones Unidas. Asamblea General. A/HRC/46/28. Los derechos humanos y la crisis mundial del agua:
contaminacion del agua, escasez de agua y desastres relacionados con el agua. Informe del Relator Especial
sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. 2021. Pérr. 23.

75 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 71, inciso tercero.

6 Ibidem. Articulo 277 numeral 1.

" Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Primera Sala. Resolucion No. 0567-08-RA.

78 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Sentencia No. 017-12-SIN-CC.

9 Corte Constitucional. Sentencia No. 023-18-SIS-CC.
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a. En 2009, la Primera Sala de la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
en el caso del rio Blanco, hizo la primera referencia general al deber de los jueces
en esta materia: “El principio de integralidad o completitud nos dicta que para
ejercer una verdadera justicia cual es el objetivo de esta Corte, es necesario
mirar a todos los elementos del caso y a las partes involucradas, siendo una de
ellas la Naturaleza™®,

b. En 2015, la Corte Constitucional expidio sentencia en accion extraordinaria de
proteccion relativa a ocupacion de la Reserva Ecoldgica Cayapas-Mataje, en la
que sefiald: “...el caracter constitucional reconocido a los derechos de la
naturaleza conlleva de forma implicita la obligacion del Estado a garantizar su
goce efectivo, recayendo, especificamente, dentro de los 6rganos judiciales la
tarea de velar por la tutela y proteccion de éstos, en aquellos casos sometidos
a su conocimiento y donde puedan ser vulnerados®t,

CONCLUSIONES

1. Existen disposiciones constitucionales expresas para la adopcion de medidas
oportunas, eficaces y protectoras para las especies silvestres amenazadas de
extincion, particularmente aquellas que habitan en ecosistemas riberefios. Estas
disposiciones estan previstas en los articulos 73, 318 y 411 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

2. El articulo 73 de la Constitucion dispone la obligacion de adoptar medidas
precautorias y restrictivas para actividades que: a) puedan conducir a la extincién
de las especies; b) que puedan conducir a la destruccién de ecosistemas; o, ¢)
puedan conducir a la alteracion permanente de los ciclos naturales.

3. El mandato de proteccion reforzada para las especies amenazadas de extincion se
articula directamente con los derechos de la naturaleza ya que garantiza el respeto
integral de su existencia; asi como la conservacion del agua, el mantenimiento del
caudal ecologico y la preservacion del ecosistema riberefio.

4. Los articulos 73, 318 y 411 de la Constitucion concuerdan con el articulo 14
numeral 1 literal d) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica que se refiere a la
exigencia de la evaluacion del impacto ambiental de proyectos que puedan tener
efectos adversos importantes para la diversidad bioldgica, con miras a evitarlos o
reducirlos.

5. La omision de medidas oportunas, eficaces y protectoras vulnera los derechos de
la naturaleza por el incumplimiento del mandato constitucional de proteccion
reforzada para evitar la extincion de especies silvestres.

8 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Primera Sala. Resolucion No. 0567-08-RA.
81 Corte Constitucional. Sentencia No. 166-15-SEP-CC.
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PLANTEAMIENTO ESPECIFICO

Los proyectos hidroeléctricos provocan dafios significativos a las personas, las especies
silvestres, los rios y otros ecosistemas naturales. EI CDER no cree que estos proyectos
sean compatibles con los derechos constitucionales de la naturaleza. Sin embargo, al
proponer la adopcion de una medida restrictiva, como se describe en esta seccion, el
CDER reconoce que la legislacién ecuatoriana no prohibe tales proyectos; y, en tal virtud
plantea la incorporacion del mandato de proteccién reforzada para las especies silvestres
amenazadas de extincion en la evaluacion de impacto ambiental de proyectos, obras o
actividades asociadas a proyectos hidroeléctricos.

En razén de este mandato de proteccion reforzada, el presente escrito de amicus curiae
plantea la siguiente medida constitucional restrictiva:

Que se restrinja el aprovechamiento productivo del agua, para la generacion de
electricidad, en rios que son héabitat de especies silvestres amenazadas de
extincion.

Esta medida no prohibe el aprovechamiento productivo del agua para la generacion de
electricidad en todos los rios del pais; sino que Unicamente restringiria tales actividades
en aquellos rios que son habitat de especies silvestres amenazadas de extincion.

La restriccion consistiria, especificamente, en la no realizacion de proyectos de
generacion eléctrica. Esta medida restrictiva, basada en el mandato del articulo 73 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es conforme a la garantia de preservacion de
la biodiversidad (art. 64 Ley Organica de Recursos Hidricos); y es consistente con el
deber estatal de velar por la proteccion de los componentes bidticos en las actividades
gue causen riesgos o impactos ambientales, prevista en la legislacién ambiental (art. 190
Cadigo Organico del Ambiente).

INTERES EN LA CAUSA

Por tratarse de un caso relativo a los derechos de la Naturaleza, cual es nuestro objeto
institucional, CDER manifiesta interés en la presente causa, expresado en este escrito de
amicus curiae.

El amicus curiae es un “instituto de derecho procesal”®? que permite la presentacion de
razonamientos juridicos o interdisciplinarios, por quienes no son parte procesal, en causas
cuyo objeto trasciende el interés de las partes, a fin de aportar a la realizacion de la
justicia.

El fin del amicus curiae es aportar a la realizacion de la justicia®®. Esto ha sido enfatizado
por la Corte Constitucional la que afirma que se trata de una herramienta que permite
“aportar con criterios juridicos sobre un punto determinado, con el objeto de facilitar y
contribuir a los operadores de justicia...”®,

82 Napoli, Andrés y Vezzulla, Juan Martin. “ El Amicus Curiae en las causas ambientales™. Jurisprudencia
argentina. 2007.

8bid.

8 Corte Constitucional del Ecuador. Caso No. 0278-12-EP. Sentencia No. 177-15-SEP-CC. 03/06/2015.
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Se trata de una colaboracion voluntaria, espontanea y de bona fide, que debera contribuir
a la causa; nunca lo contrario. Este elemento es de alta consideracion, ya que sélo la
idénea aplicacion de esta figura permitira legitimarla.

El razonamiento que se aporte deberd, por tanto, ser claro, concreto, completo, serio,
oportuno, pertinente; y, siempre, fundamentado. En suma, y siguiendo los lineamientos
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el amicus
curiae debera contribuir a mejor resolver la causa.

Cabe anotar que, aungue la norma nacional no haga referencia, se entiende que quien

actle como amicus curiae, lo haga bajo pardmetros de idoneidad. En este sentido, el

estandar argentino requiere “reconocida competencia sobre la cuestion debatida en el
142285

pleito™*®.

CDER presenta este escrito de amicus curiae con el objeto de aportar criterio juridico
especializado para mejor resolver el caso seleccionado en lo relativo a los derechos
constitucionales de la naturaleza.

SOLICITUD

A partir de estos antecedentes; y, de conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, CDER solicita a la
Corte Constitucional del Ecuador que este escrito de amicus curiae sea admitido al
expediente de este caso, para mejor resolver el caso seleccionado, en lo relativo al
contenido de los derechos constitucionales de la naturaleza.

DOMICILIO Y NOTIFICACIONES

Para notificaciones, se las recibird en el casillero electronico: echejur@yahoo.ca y
casillero judicial No. 264, de Quito, perteneciente al Doctor Hugo Echeverria, Abogado
con matricula profesional No. 17-2001-108 del Foro de Abogados, a quien se designa
como abogado patrocinador, a quien autorizo a presentar los escritos y comparecer en
audiencia para presentar alegatos relativos a este amicus curiae.

Firmo junto con mi Abogado.

NN £

Mari Margil Hugo Echeverria
CDER Matricula No. 17-2001-108
Foro de Abogados

8 Corte Suprema de Justicia de la nacidn (Argentina). Acordada 7/13. Expediente 2439/04. Articulo 4.
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