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Quito, 2 de septiembre de 2013

Sefior Doctor

Santiago Guarderas

DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

Pontificia Universidad Catdélica del Ecuador
Presente

De mi consideracién:

Me refiero a su oficio en el cual me comunica la
designaciédn COomo informante de la Tesina “LA
RESPONSABILIDAD OBRJETIVA EN LA LEGISLACION ECUATORIANAZA PARA
REPARAR EL DANO AMBIENTAL” de la sefiorita TAMARA MALDONADO
ARIZAGA.

La tesina realizada propone un tema importante dentro del
derecho ambiental ecuatoriano, considerando aln més las
normas que incluye la Constitucidn del afio 2008.

Considero acertado el enfoque realizado por la tesista en
el primer capitulo al analizar los conceptos de
responsabilidad juridica.

En el capitulo segundo es adecuado también en el andalisis
que se realiza de la responsabilidad objetiva y en el
capitulo tercero respecto a la responsabilidad estatal.

En el capitulo cuarto me parece inadecuado el analisis
debido & que se sostiene en la tesis infundadamente que la
Corte Suprema en el caso Delfina Torres resolvid via
responsabilidad objetiva cuando en realidad a pesar de que
realiza un extenso andlisis sobre este tipo de
responsabilidad resuelve el caso aplicando la teoria
subjetiva pero presumiendo iuris tantum la culpabilidad.

Me parecen apropiada las conclusiones y recomendaciones
formuladas, salvo lo indicado.
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Considero, en definitiva que el tema ha sido apropiado, la
bibliografia suficiente y las conclusiones constituyen un
aporte para la ciencia juridica, lo que califico el trabajo
con la nota de nueve sobre diez.
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Quito, 7 de octubre de 2013

Sefior doctor

Santiago Guarderas Izquierdo

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catolica del Ecuador
En su despacho.-

Sefior Decano:

En cumplimiento de lo solicitado por la sefiora Secretaria de Facultad, he
revisado la tesina previa a la obtencion del titulo de Licenciada en Ciencias
Juridicas de la sefiorita Tamara Maldonado Arizaga, tirulada “I a responsabilidad
objetiva en la legislacion ecuatoriana para reparar el dafio ambiental”. Por las
razones que se detallan en este informe, asigno al referido trabajo, la calificacion

de 8/10 (ocho sobre diez).

1. La tematica que ha abordado Ia estudiante se refiere a un drea sobre la que
existen investigacién cientifica y estudios locales. En particular, el capitulo final
del trabajo presenta un analisis respecto de un caso (Delfina Torres), cuya
sentencia se  expidid hace mds de 10 anos, ampliamente conocido y
profundamente estudiado en e] medio Por esta razén, inicio por dejar constancia
de que si bien el 4mbito de estudio no ha perdido actualidad, la manera en que la
abordado la estudiante permite un aporte muy limitado.

2. Ni del titulo del trabajo ni del desarrollo, se desprende con claridad un
problema (e hipdtesis) concreto, lo que hubiese contribuido a un aporte mayor.
En su mayoria, se presenta un trabajo meramente descriptivo del régimen que
regula la materia, con el agravante de que se recurre a casuistica desactualizada
para comentar normas vigentes que no se aplicaron en el caso.

3. El trabajo contiene suficientes referencias bibliograficas y citas de pie de
Paginas para demostrar la tarea investigativa efectuada y el respeto a la propiedad
intelectual ajena.

4. En lo metodologico, estimo que la tesina ha destinado un espacio exagerado
(mayor a 70 péginas) a tratar cuestiones basicas - sobre las que existe abundante
material disponible - que sirven de simple antecedentes para un problema y una
hipétesis a cuyo contenido arriba el lector con dificultad.

5. Asi mismo, reitero, el andlisis del caso Delfing Torres, en el capitulo final,
resulta extemporineo dado que (i) el régimen juridico ha variado y (ii) existe
casuistica mas actualizada sobre [ aplicacion de la responsabilidad por dafo
ambiental. Se presentan, ademds, algunas confusiones en trabajo que bien
pudieran trascender lo semantico y ser conceptuales,



Finalmente, existen cuestiones respecto de las que no comparto la posicién de la
sefiorita Maldonado y que seran materia de la examinacion oral.

Muy atentamente,
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LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA
PARA REPARAR EL DANO AMBIENTAL



ABSTRACT

Cuando existe la provocacion de un dafio ambiental por parte de un agente contaminador,
surge la responsabilidad por parte del Estado de resarcir el dafio ocasionado, sancionar al
agente contaminador, reparar el bien juridico vulnerado de la victima y establecer sistemas de

prevencion para evitar que otros dafios similares sean cometidos.

Dentro de la legislacion ecuatoriana existen varios métodos para tratar de resarcir y reparar el
dafio ambiental causado por un sujeto en contra de la naturaleza o medio ambiente. Entre los
mas notorios estan la responsabilidad civil, administrativa y la penal, que no son excluyentes,
porque persiguen fines distintos; tanto el perjudicado por el dafio ambiental como la misma

naturaleza, tienen mas opciones de recibir una reparacion integral.

Varios paises latinoamericanos han ajustado sus sistemas juridicos para introducir la
responsabilidad objetiva en materia ambiental para favorecer a la consecucion de los objetivos
de la proteccion ambiental, principalmente por la dificultad a la que se enfrentan los
demandantes para probar la culpabilidad del agente contaminador en los juicios por
responsabilidad ambiental.

Si bien este sistema ya ha sido utilizado en otros paises, en el Ecuador el tema aun esté fresco,
pues la falta de claridad en la legislacion con respecto a la responsabilidad objetiva, ocasiona

que las acciones se demoren y potencialmente no cumplan su objetivo.
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INTRODUCCION

A pesar de que la Constitucion de la Republica del Ecuador esta vigente desde hace 5 afios, no
se han llevado a cabo suficientes estudios o investigaciones sobre la responsabilidad objetiva,
sus consecuencias y modificaciones a los principios constitucionales tradicionales, ni sobre el
procedimiento de la inversion de la carga de la prueba en materia ambiental. Es por esto que la
presente disertacion estd encaminada a revisar las principales instituciones que estan

relacionadas con la responsabilidad objetiva en materia ambiental.

Se utilizaran los métodos deductivo, inductivo y sintético. Estos métodos permiten la
formacion de una investigacion completa, para aportar con una hipétesis general aplicable a

todos los casos de dafio ambiental en el Ecuador.

En el Ecuador se ha aplicado la responsabilidad subjetiva, es decir, donde el actor debe probar
la existencia del nexo causal, entre el demandado y el dafio causado. Pero en materia
ambiental es la responsabilidad ambiental objetiva la que debe aplicarse y encuentra su asidero
en las teorias clasicas del riesgo creado y riesgo provecho, por cuanto quien asume un riesgo
donde exista peligrosidad, debe responder por todos los dafios causados por dicha
peligrosidad, incluyendo si la conducta es licita, de esta forma, la asuncién de riesgo de una
actividad intrinsecamente peligrosa no podria bajo ninguna circunstancia corresponder a la

victima ni a la sociedad, sino a los responsables de la misma.*

Se debe tener presente que un mismo hecho, puede acarrear distintos tipos de responsabilidad,
sea civil, penal o administrativa y que pueden ser conocidas bajo las reglas propias de los
distintos ramos del derecho, por procesos diferentes y ante distintos drganos jurisdiccionales,
no implicando en ningin momento que la exoneracion de responsabilidad en una via, conlleve

que necesariamente se exima de responsabilidad en otra.?

! Mario Pefia Chacén, “Dafio responsabilidad y reparacién ambiental””, 2011.

2 Sentencia 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009, Tribunal Contencioso Administrativo de Costa Rica,
seccion X.



El presente trabajo en su primer capitulo tiene por objetivo revisar el sistema de
responsabilidad juridica en base a las legislaciones m&s modernas, tomando en cuenta las
responsabilidades civil, administrativa y penal; asi como desarrollar y determinar los

diferentes componentes del dafio ambiental.

El segundo capitulo describe la responsabilidad objetiva y la teoria de riesgo, frente a hechos
derivados de actividades contaminantes que, aunque no hayan sido causados por culpa, deben
ser respondidos por alguien que ha obtenido provecho de la actividad dafosa. Por lo tanto se
responde ante un hecho objetivo: el dafio ambiental, tratado mas a profundidad en este

capitulo. Adicionalmente se revisa la presuncion de inocencia en el &mbito civil y penal.

El tercer capitulo expone y analiza la responsabilidad del Estado y las diferentes formas de

restauracion de los dafios producidos por actividades humanas que afectan al medio ambiente.

En el cuarto capitulo se revisa el fallo de casacién del juicio ordinario seguido por Comité
“Delfina Torres viuda de Concha” en contra de PETROECUADOR vy sus filiales, para
establecer la responsabilidad de un sujeto por el dafio ambiental ocasionado, a través de la

responsabilidad objetiva, y resarcir el dafio ambiental.



CAPITULO |

DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL ESTADO, EL DANO
AMBIENTAL, EL DERECHO AMBIENTAL Y SU MARCO JURIDICO.

1.1. Responsabilidad juridica

La definicion de responsabilidad juridica segin la Real Academia de la Lengua es “la
violacion de un deber de conducta que ha sido respaldado con anticipacion desde una norma
juridica. A diferencia de una norma moral, la ley surge de un organismo externo al sujeto (el

Estado) y es coercitiva.”

La responsabilidad juridica, alcanza a todos los sujetos, tanto personas naturales como
juridicas, de derecho privado, publico o mixtas, nacionales o internacionales, que tenga

capacidad juridica de responder por sus actos, sea por si mismo o por interpuesta persona.

Para el jurista espafiol Manuel Ossorio se debe hacer una clara distincion entre lo que es una
obligacion y la responsabilidad juridica, asi para él en la obligacion se ofrecen dos elementos
que son, por una parte, la deuda considerada como deber, y por otra, la responsabilidad. La
primera lleva en si misma una relacion juridica valida, aun cuando pueda no ser exigible
coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad de exigir al deudor el
cumplimiento de su obligacion. Por eso se ha dicho que la responsabilidad constituye un

elemento agregado al solo efecto de garantizar el cumplimiento del deber. *

Es por esto que para que se genere la responsabilidad juridica se requiere: un acto de un

individuo, un deber, una infraccion y dafio.

¥ Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Editorial Heliasta, Edicién
Digital, 1990, p. 849.




1.1.1 Elementos de la Responsabilidad Juridica

Nuestro Cddigo Civil, en el titulo XXXIII, establece que para que una persona se encuentre
obligada a resarcir los perjuicios debe existir un hecho delictual o cuasi delictual y deben

presentarse los siguientes elementos:

1. Un hecho: la existencia de un hecho que produzca la modificacion o transformacion de

una situacioén anterior.

2. Culpa: que se define como un elemento de factor subjetivo (de sujeto) que determina
la relacién entre el hecho y la voluntad, o lo que es lo mismo, entre el hecho y un
sujeto a quien atribuirle la realizacion del mismo. Como mas adelante se explicard, la

culpa se refiere tanto al hecho doloso como al culposo.

3. Un nexo causal (relacion de causalidad): es indispensable que el demandante
establezca la relacion causa-efecto entre el hecho de la persona, cosa, etc., y el dafio

que debe ser reparado.

4. Dafo o menoscabo: es la lesion de un bien o de un patrimonio en su aspecto
econdmico, pecuniario o material, como consecuencia directa de un hecho atribuible a

un autor.

1.1.2 Principales tipos de Responsabilidad

La responsabilidad juridica se divide en: administrativa, penal y civil (contractual y

extracontractual).

1.1.2.1 La responsabilidad Administrativa

En cuanto a la responsabilidad administrativa se tratan las sanciones que pueden tener las
personas naturales y juridicas cuando incurran en contravenciones establecidas en la ley y
violen las disposiciones de las normas administrativas en las que se impone a los
administrados la realizacion o abstencion de determinados actos, estas son multas, actividades

de prestacion comunitaria, prohibicion de efectuar determinada actividad, comiso de los

4



medios utilizados, supresion temporal de licencias, permisos y autorizaciones, clausura
temporal o definitiva del establecimiento. Esta responsabilidad no depende de la existencia de

un dafo.

La Constitucion® establece la responsabilidad sobre los servidores piblicos responsables de
realizar el control ambiental, es decir que para quienes estando en el deber de hacer cumplir la
Ley, no lo hacen, sea por accién u omision, tienen responsabilidades.® Esta responsabilidad se
fundamenta en lo dispuesto en el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion, que sefiala: “El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos

en el desempefio de sus cargos.”

Por lo tanto, existe responsabilidad administrativa ambiental para quienes por sus actos
administrativos 0 normativos u omisiones ponen en practica la politica estatal y provocan

dafios ambientales.

1.1.2.2 Responsabilidad Civil

La responsabilidad civil, consagrada en alterum non laedere, es aquella que lleva consigo el

resarcimiento de los dafios causados y de los perjuicios provocados por uno mismo o por

* Constitucion. Art. 397.
> Digital, 1990, p. 851.

5 Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 68
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tercero, por el que debe responderse. ® En Ecuador la responsabilidad civil implica en primer
lugar responder pecuniariamente ante el dafio, con el objeto de pagar los costos que la
recuperacion demande. La responsabilidad civil debe ser probada, para ello el estado ha
empleado mecanismos de judicializacion civil mediante los cuales en base a un debido
proceso legal se determine la responsabilidad del causante del dafio y la forma de reparar el

dafio.

Dentro de la figura de responsabilidad civil se encuentra la responsabilidad civil contractual y
la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, la primero en palabras de Manuel Osorio
es el incumplimiento de una obligacién nacida de un contrato, esta “originada en el
incumplimiento de un contrato valido, o como sancion establecida en una clausula penal
dentro del propio contrato, precisamente para el caso de incumplimiento o demora en el

cumplimiento.”

En nuestra legislacion la contempla el articulo 1454 del Codigo Civil que sefiala: “Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer

alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.”

La responsabilidad que se estudia en el presente trabajo, es la civil extracontractual o
responsabilidad aquiliana, la cual es un mecanismo que persigue ante todo reparar
econdmicamente un dafio. En otras palabras, cuando una persona ha sufrido un dafio sin
justificacién el Derecho quiere que los aspectos materiales de este desafio le sean aliviados
mediante el traslado de su carga econdmica a otros individuos la cual responde a la idea de la

produccion de un dafio a otra persona por haber transgredido el deber de abstenerse de un

® Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Editorial Heliasta, Edicién
Digital, 1990, p. 851.

" Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 86.
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comportamiento lesivo a los demas®. En el derecho civil sus fuentes son los delitos y

cuasidelitos civiles.

Dentro de esta figura puede existir la ausencia de culpa, porque se reconoce que la conducta
gue causO un dafio es ajena a quien resulta obligado, pero aun asi, se estima que tiene una
culpa por falta de cuidado en la misma persona o en terceros a su cargo, lo cual generara una

obligacion.

1.1.2.2.1 Responsabilidad Civil Extracontractual Subjetiva y Objetiva ligada al ambito
ambiental

Responsabilidad Subjetiva

Para establecer las sanciones y responsabilidades por dafio ambiental se debe probar la
existencia del dafio; identificar al sujeto responsable; la existencia del nexo causal entre el
hecho ilicito y el sujeto responsable; y, que el sujeto obrd con dolo, culpa o por alguna

circunstancia fuera de su voluntad.

Para establecer la responsabilidad subjetiva, el sujeto debe cometer un acto ilicito

extracontractual en cual deben darse los siguientes elementos:

- Antijuridicidad material, la accion u omision del sujeto debe vulnerar norma expresa
constitucional o legal.

- Existencia real y concreta del dafo, debe existir una evidencia material cientifica del
darfio, esto es que sea medible y verificable cuantitativa y cualitativamente.

- Relacion causa efecto entre los elementos materiales y dafio, es necesario que la
accion que provoco el dafio esté vinculada a los efectos que éste produjo, que no exista

duda de la causa efecto.

® Fernando de Trazegnies Granda. La Responsabilidad Extracontractual. Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Fondo Editorial, Pert, 2001. P. 45



- Dolo, culpa o negligencia, el factor subjetivo importante es que el sujeto sea
responsable del dafio y debe responder en la medida que aparecieran las pruebas, que
dichos actos fueron realizados con conciencia y voluntad, es decir, si opero por dolo,

culpa leve, culpa grave, negligencia o mala fe. °

La finalidad de estos elementos es probar el nexo causal entre el elemento objetivo o violacion
del ordenamiento juridico, y el elemento subjetivo o el sujeto responsable.

Por otro lado, en materia ambiental no resulta Util la responsabilidad subjetiva, pues la
mayoria de conductas lesivas para el medio ambiente que causan dafio ambiental son sin dolo
ni culpa, pero tienen riesgos latentes que los operadores de la actividad conocen desde el
principio. Es por este motivo, que en materia ambiental rige el régimen de responsabilidad

objetiva para la reparacion del dafio ambiental.

Responsabilidad Objetiva

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.”*°

En el régimen de responsabilidad civil extracontractual objetiva, el factor de atribucion es la
existencia del dafio ambiental, sin importar si existe 0 no dolo o culpa, la mera existencia de
un dafo acarrea responsabilidad al sujeto responsable. Se presume la culpa del demandado, y

es su obligacion probar que no existe el nexo causal entre el dafio causado y su persona.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia de casacion de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de 11 de Abril del 2007 sefialo lo siguiente: El riesgo de la cosa es un peligro

licito y socialmente aceptado como contraparte de los beneficios sociales o econémicos que

° Ibid. P. 52

19 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, Editorial Heliasta, Décimo séptima
edicion, 2005. p. 396




importa la operacion, utilizacion o aprovechamiento de las cosas peligrosas. Para el
reconocimiento de la responsabilidad civil extracontractual no se requiere que haya culpa o
dolo, basta que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha

originado. Es la responsabilidad meramente objetiva...** (la negrilla me pertenece)

Existen argumentos a favor de la responsabilidad objetiva pues se considera que es el régimen
mas favorable para la victima de un dafio ambiental, pues le evitan las complicaciones de la
prueba de la culpa, que en la mayoria de casos resulta imposible probar; agiliza el proceso y
facilita el analisis al juez pues este no debe entrar en detalle de los elementos conductuales del
causante del dafio; incentiva a la prevencion de los potenciales responsables para que tengan

mayor cuidado al momento de llevar a cabo actividades de riesgo ambiental.
1.1.2.3 Responsabilidad Penal

La responsabilidad penal segtn la definicién del Guillermo Cabanellas'?, es aquella que se
concreta en la aplicacion de una pena, por accién u omision —dolosa o culposa— del autor de
una u otra. A su vez para Raul Zaffaroni'®, el hombre es el Gnico que puede realizar una
conducta como acto voluntario, es por esto que la responsabilidad penal es subjetiva, ya que
debe existir una conexion animica (el querer) o la negligencia, la cual no se presume y debe

ser probada por la parte acusadora.

11 Sentencia de casacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia, Quito, 11 de
Abril del 2007, Gaceta Judicial 10, del 29 de octubre de 2002. Cuasidelito: Dafio o Perjuicio por Culpa.

12 Guillermo Ospina Fernandez. Régimen General de las obligaciones. Bogota, Editorial TEMIS S.A., Octava
Edicion, 2008, pag. 117.

Bzaffaroni Eugenio. Derecho penal y poder politico punitivo. Internet.
http://aguileana.wordpress.com/2009/11/07/eugenio-zaffaroni-derecho-penal-y-poder-politico-punitivo/ Acceso:
20 de mayo 2012 a las 16h43.
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La responsabilidad penal requiere, segin el cédigo penal ecuatoriano, una ley que identifique
un hecho al que se le asocia normativamente una pena, y esa ley debe ser previa al hecho

particular que si se ejecuta debe ser penado en cabeza de su autor.

En otras palabras: para responder penalmente es condicion necesaria que se ejecute un hecho
gue previamente una ley ha precisado. Con lo que podemos sostener que el hecho condicién
de la pena es un hecho prohibido y el autor debe ser efectivamente culpable, como lo establece

el principio penal nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.

1.1.3. Responsabilidad Ambiental

La tutela civil del ambiente se desarroll6 a partir de la teoria de las “inmisiones inmateriales”,
que es una disciplina romana contenida en los codigos decimononicos. Nace de la proteccién
individual y patrimonial del derecho de propiedad, como consecuencia de perturbaciones
propias de las relaciones de vecindad, debido a su invasion por elementos tales como el humo,

olores, ruido o contaminacion. *

Las inmisiones inmateriales son toda injerencia, invasion o interferencia en la esfera juridica
ajena, por medio de la realizacion de actividades molestas, insalubres y nocivas o a través de
propagacién de actos perturbadores de cualquier género, que repercuten negativamente en el
conjunto de derechos de los particulares afectados por esos actos o actividades, con una cierta
reiteracion por encima del nivel de tolerancia generalmente aceptado en término de lo que

viene a ser una relacién normal de vecindad.®

La responsabilidad civil antes mencionada con la influencia del Derecho Ambiental, crean una

amalgama de responsabilidad ambiental en la cual, quien ocasiona dafios al ambiente debe

14 Mario Pefa Chacon. Dafio responsabilidad y reparacion ambiental. Internet.

cmsdata.iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf. Acceso: 22 de mayo 2012, pag. 20.

15 Nelson Cossari. Dafios por molestias intolerables entre vecinos. Buenos Aires. Editorial Hammurabi, 2006.
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satisfacer: la funcion reparadora o resarcitoria frente al dafio ya producido; la funcion
preventiva o precautoria frente al riesgo de que el dafio pueda producirse y la funcién punitiva.

1.1.3.1 Principios del Derecho Ambiental

La responsabilidad ambiental tiene su fundamento en los principios ambientales universales,

que son: contaminador-pagador, prevencion y precaucion.

e Principio contaminador-pagador

El principio, establece que el contaminador debe pagar los costos de las medidas necesarias
para reparar los dafios ambientales producto de la actividad por él desarrollada hasta alcanzar

los niveles ambientales aceptables establecidos por las autoridades publicas.*®

La Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, en su principio 16 contempla claramente el
principio contaminador pagador en el siguiente texto: “Las autoridades nacionales deberian
procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos

econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de gue el que contamina debe, en PRINCIPIO,

cargar con los costos de la contaminacidn, teniendo debidamente en cuenta el interés publico

y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.” (El subrayado me

pertenece).

De este principio se debe analizar dos puntos: el primero es la obligacion que tiene el operador
de la actividad de devolver los recursos naturales dafiados a su estado natural'’, esto es
restitucion in natura, pues en estos casos la indemnizacion pecuniaria no es suficiente, ya que

el dinero, mal que bien, no se lo puede respirar, ni comer y mucho menos beber. El segundo

% Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 47.

7 Ibid., p. 48.
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punto, se refiere a que el operador de la actividad debe asumir los costos asociados a la
prevencion de riesgos ambientales, que por orden estatal deben ser cancelados enmascarados

como tributos verdes (tasas, contribuciones, permisos, etc.)

Para la jurista Silvia Jaquenod Zsdgon citada por Jests Urraza Abad, este principio deberia

cambiarse por “el que mas contamine, mas paga.”*®

e Principio de Prevencion

Se deben adoptar mecanismos y acciones para prevenir los dafios ambientales a través de
medidas que minimicen los efectos sobre el ambiente o logren que los efectos sean menores a

los actualmente ocurridos. Se trata en definitiva de atacar la contaminacion desde su origen.®

El principio de prevencion es considerado como una medida previa para evitar la ocurrencia

de un dafio, respondiendo tanto al riesgo cierto como al potencial.

e Principio de Precaucion

El principio de precaucion establece que en caso de duda cientifica razonable sobre la
posibilidad de que determinada actividad pueda producir un dafio grave o irreversible al medio
ambiente, se debe demorar, limitar o impedir transitoriamente la actividad propuesta hasta
adquirir seguridades cientificas sobre la existencia o no de tales peligros o sobre la capacidad
de responde frente a la eventualidad de su existencia, como lo establece la Declaracion de
Wingspread sobre el Principio de Precaucion (Wingspread-Wisconsin, 1998), adoptada en

reunion de cientificos, filésofos, juristas, ambientalistas y ONG de Estados Unidos y Canada,

18 Jestis Urraza Abad. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Madrid. Editorial La Ley
Actualidad. 2001. P. 173, 175.

9 1bid.
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el cual expresa: ““cuando una actividad hace surgir amenazas de dafio para el medio ambiente
o la salud humana, se deben tomar medidas de precaucién incluso si no se han establecido de

manera cientifica plena algunas relaciones de causa-efecto”.?

Este principio se encuentra en la Declaracion de Rio, en el principio 15: Con el fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién

conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de

certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de

medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

(El subrayado me pertenece.)

1.1.3.2 Conclusion respecto a los principios de la responsabilidad por dafio ambiental

En palabras de Raudl Brafies, citado por Wilton Guaranda, la responsabilidad por dafio

ambiental se expresa en los siguientes principios:

- Todo dafio ambiental debe ser reparado, cualquiera que sea su naturaleza (dafio

individual o colectivo y patrimonio nacional).

- Lareparacion comprende de manera prioritaria la obligacion de restablecer las cosas al
estado que tenian antes de la generacion del dafo, si ello es posible (in natura o

equivalente).

- La reparacion comprende ademas la obligacion de indemnizar dafios y perjuicios
causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por la recomposicion que se haga
del dafio.*

2 |_jliana Bellotti Mirta y otros. El principio de precaucién ambiental: Practica Argentina. Cérdoba. LERNER
Editora. 2008. P. 10 y 24.

2L Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 49.
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1.2 El dafio

1.2.1 Concepto de dafio

El concepto de dafio en estricto sentido se refiere a toda suerte de mal material o moral.?? En el
ambito del derecho de dafios, segun el diccionario juridico de Cabanellas, se refiere al detri-
mento, perjuicio 0 menoscabo que por accion de otro se recibe en la persona o en los bienes.
El dafio puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, segun el grado de malicia,
negligencia o casualidad entre el autor y el efecto. En principio, el dafio doloso obliga al
resarcimiento y acarrea una sancion penal; el culposo suele llevar consigo tan sélo
indemnizacion; y el fortuito exime en la generalidad de los casos, dentro de la complejidad de

esta materia.

La definicion de dafio es tan amplia que puede abarcar todo tipo acepcién, como es el dafio
emergente, dafo irreparable, dafio fortuito, dafio moral, dafio ambiental, entre otros. Para el
propoésito de la presente tesis, me centraré en el dafio que afecta al medio ambiente, a la

naturaleza y todo su resplandor.
1.2.1 Tipos de dafo

Para Carlos Alberto Ghersi®*, existen dos tipologias de dafio que pueden ser resumidas en el

siguiente cuadro:

22 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, Editorial Heliasta, Décimo séptima
edicién, 2005. p. 116

% bid.

24 Carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la Reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma. 1997. P. 63.
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c
Capacidad laborativa
Capacidad potencial

a)La persona humana en su capacidad de
generarriqueza Otros supuestos

Perechos emanados de

Dafio econdmico b) Relaciones econémicas contratos
(=
c) Al patrimonio resultante de la Violacion del derecho real de
acumulacién privada dominio.

d) Otros supuestos

(=
Dafio moral

Dafio Psiquico

Dario biolégico
Dafio a los derechos
personalisimos

Dafio extraeconémico a)Ala persona humana Dafio estético

Dafio a la religiosidad

Otros supuestos

S 1) Destruccién de una carta
recordatoria de un hecho
b) Al patrimonio afectivo

2) Destruccidon de una foto

3) Otros supuestos

1.2.3. Concepto de Medio Ambiente

El medio ambiente, también conocido como ambiente, es, segin la Real Academia de la
Lengua: “Conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdmicas y sociales que rodean a
los seres vivos™, extendiendo su significado, el medio ambiente, es el conjunto de estas
circunstancias que rodean a los seres vivos y a su entorno. En un sentido méas amplio, la ONU

define al medio ambiente como “el conjunto de todas las cosas vivas que nos rodean. De éste

15



obtenemos agua, comida, combustibles y materias primas que sirven para fabricar las cosas

que utilizamos diariamente.”?

Dentro de la legislacién nacional contamos con la definicién en el glosario de términos de la
Ley de Gestion Ambiental: “Sistema global constituido por elementos naturales y artificiales,
fisicos, quimicos o bioldgicos, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacion por la naturaleza o la accion humana, que rige la existencia y desarrollo de la

vida en sus diversas manifestaciones.”?®

Las definiciones anteriores se las puede resumir en la definicion siguiente que sera tomada
para la presente tesis: ““Por ambiente, entorno o medio, se entiende la sistematizacion de
distintos valores, fendmenos y procesos naturales, sociales y culturales que condicionan en un
momento y espacio determinados, la vida y el desarrollo de los organismos y el estado de los
elementos inertes, en una conjuncién integradora, sistematica y dialéctica de relaciones de

intercambio entre el hombre y los diferentes recursos” %’

1.2.4 El dano ambiental

Una vez ya definidos los conceptos de dafio y ambiente podemos hablar de lo que es el dafio

ambiental.

Para el jurista Carlos Alberto Ghersi citando a Jorge Mosset el dafio ambiental es aquel que

“puede afectar a personas determinadas, pero que por sobre todo provocan en el habitat

2 Naciones Unidas Centro de Informacion. Medio Ambiente. Internet

http://www.cinu.org.mx/ninos/html/onu_n5.htm. Acceso: 9 de Julio 2012 a las 13H22.

% ey de Gestion Ambiental, Glosario de definiciones, Registro Oficial No. 245 de 30 de julio de1999.

27 Jorge Mosset lturraspe. Dafio Ambiental. Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2006, Tomo I. P. 33.
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comunitario una situacion que en forma continuada y casi imperceptible va afectando la salud

de las personas y de las generaciones venideras™?®

Para Néstor Cafferatta, el dafio ambiental se configura cuando la degradacion de los
elementos que constituyen el medio ambiente o el entorno ecoldgico adquieren cierta
gravedad que excede los niveles guia de calidad, estandares o parametros, que constituyen el
limite de la tolerancia que la convivencia impone necesariamente. Asi mismo se ha
caracterizado el dafio ambiental como toda perdida, disminucion, detrimento o menoscabo,

significativo para el medio ambiente o alguno de sus componentes.

Néstor Cafferatta, afirma que el dafio ambiental no sélo es el dafio que recae sobre el
patrimonio ambiental que es comdn a una comunidad, en cuyo caso hablamos de “impacto
ambiental”, sino que se refiere también al perjuicio que el medio ambiente afectado ocasiona
colateralmente a los intereses legitimos de una persona determinada, configurando un dafio
particular que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado para accionar en reclamo
de una reparacion, el resarcimiento de un perjuicio patrimonial o extra patrimonial que se le ha

causado.*°

La concepcion del dafio ambiental es bastante amplia, pues se debe tomar en cuenta todo el
conjunto de dafios dentro de la esfera ambiental para poder establecer los alcances
procedimentales para la reparacion y restauracion de los dafios ocasionados. Los elementos a
considerar cuando se habla de dafio ambiental son el suelo, la tierra, el aire, el agua, la flora, la
fauna. Es responsabilidad del Estado el cumplir con los elementos esenciales de los derechos

constitucionales de todos los ecuatorianos, entre algunos referentes al tema:

8 Carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la Reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma. 1997. P. 173.

29 Néstor Cafferatta. Introduccién al Derecho Ambiental. México D.F. Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA). 2004. P. 57.

%0 Néstor Cafferatta. Dafio Ambiental. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2002, p. 7.
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Aire limpio sin contaminacion
Suelo libre de contaminacion

Equilibrio ecoldgico

M w0 DR

Proteccion a la biodiversidad, calidad de alimentos, medicinas y actividades
tradicionales

o

Prevencién y remediacion de los dafios ambientales

6. Las garantias necesarias para hacer valido los derechos del buen vivir.

Dentro de la legislacion ecuatoriana se reconoce tres tipos de dafio relacionados con el medio
ambiente: dafio ambiental, dafios sociales, dafios ambientales colectivos, que segun el glosario

de laley de Gestion Ambiental tienen las siguientes definiciones:

“Dafio ambiental.- toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo de la
condiciones preexistentes en el medio ambiente o uno de sus componentes. Afecta al

funcionamiento del ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos.”

Dafios Sociales.- los ocasionados a la salud humana, al paisaje, al sosiego publico y a
los bienes publicos o privados, directamente afectados por actividad contaminante.

Derechos Ambientales Colectivos.- son aquellos compartidos por la comunidad para gozar de
un medio ambiente sano y libre de contaminacién. Involucra valores estéticos, escénicos,

recreativos, de integridad fisica y mental, u en general de la calidad de vida.””*

Las definiciones mencionadas, tienen respaldo en los derechos del buen vivir, articulos 14, 71
y 396 contemplados en la Constitucién, los cuales establecen los fundamentos juridicos® que

nos permiten verificar la existencia de un dafio ambiental:

3! Ley de Gestion Ambiental, Glosario de definiciones, Registro Oficial No. 245 de 30 de julio de1999.
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- La alteracién negativa o extincion de los elementos eco sistematicos (agua, aire, suelo,
flora y fauna).

- La afectacion a los derechos individuales, difusos y colectivos de las personas,
vinculados con el dafio ambiental (derecho de propiedad, salud, ambiente sano,
integridad fisica, derecho al territorio, a la cultura).

- La afectacion a los derechos patrimoniales publicos, por ejemplo: parques nacionales,
areas protegidas.

- Laafectacion a los derechos de la naturaleza (sus ciclos vitales y su existencia)

- Laexistencia de uno 0 més autores identificables

- El dafio debe ser concreto, real, cuantificable

- Relacion causa-efecto entre el dafio y los causantes del mismo
1.2.4.1 Caracteristicas del dafio ambiental
Las caracteristicas del dafio ambiental segun el jurista Wilton Guaranda son:
- Irreversibilidad: todo dafio ambiental afecta al ambiente y ecosistema de forma
irreversible, por avanzados que sean los sistemas de reparacién, el dafio causado no

permitird que el ecosistema afectado regrese a su estado anterior. Si bien se puede

reforestar bosques talados, descontaminar rios contaminados, existen otros dafios como

32 Constitucion del Ecuador, 2008. Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto ambiental
de alguna accién u omision, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptara medidas
protectoras eficaces y oportunas. La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. 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.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios
asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha
causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente. Las acciones legales para perseguir y
sancionar por dafios ambientales seran imprescriptibles.
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la muerte y extincion de especies y animales que no puede ser reparada de ningun

modo.

De tracto sucesorio o acumulable: los efectos del dafio ambiental no son estaticos
sino que se prolongan en el tiempo. Los grandes ejemplos son los cambios de flora por
culpa de las talas excesivas de arboles, la muerte de especies por modificar su
ecosistema, tragedias que fueron causadas hace décadas pero que hasta la fecha

Vivimos su consecuencia.

Difuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma que se determina:
el dafio ambiental no tiene victima concreta. Incluso su propio efecto no es
identificable, pues en varias ocasiones sus efectos y consecuencias son a largo o

mediano plazo.

Atemporal en la formacion y efecto: el dafio ambiental puede producirse en un

determinado tiempo pero sus efectos pueden presentarse en un tiempo indeterminado.

Colectivo, pues puede presentar una pluralidad de actores, victimas o de ambos:
puede darse la concurrencia de varios actores por accion u omision. Por ejemplo
cuando el dafio es causado por una autoridad publica que no aplicé la norma de
prevencion o sancion o, por el operador de actividad que inobservé la norma. Con
respecto a las victimas, puede ser a nivel nacional o internacional, victimas con dafio

directo e indirecto.

Consecuencia de procesos tecnologicos: la ciencia y la tecnologia han desarrollado
procesos de intervencidon al ambiente para facilitar la explotacion de los recursos
naturales y mejorar el aprovechamiento de los mismos. Estos procesos avanzados han
dafado y contaminado gran parte del medio ambiente, tales como los procesos de
fumigacion, usos de transgenicos, explotacion desmesurada de la tierra hasta el punto

de erosion, entre otros,
20



- Carece de especialidad determinada: no existe una especificacién técnica que
determine en que area especifica de la ciencia podemos integrar a los dafios

ambientales.*

1.2.4.2 Categorias de dafio ambiental

Segun la jurisprudencia costarricense explicada por el jurista Mario Pefia Chacon en el voto
namero 675-2007 de las 10:00 horas del 21/09/2007, de Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia ““se debe distinguir entre dafios al ambiente y dafios a través del ambiente. Este Gltimo
se basa en la responsabilidad patrimonial tradicional: dafios personales y econoémicos. El

otro por el contrario, se refiere al dafio ambiental per se. Estas dos categorias son:

1) El ecoldgico o ambiental propiamente dicho.- Afecta la flora y fauna, el paisaje, el aire, el
agua, el suelo, es decir, el ambiente. Es el que sufre el ecosistema, inhibiéndolo en sus
funciones naturales. No se ubica sobre ningun bien de pertenencia individual. Es el perjuicio
0 detrimento soportado por los elementos de la naturaleza o el ambiente, sin recaer en una
persona o cosas juridicamente tuteladas. Se trata de un dafio al ambiente, ya sea mediante su
alteracion o destruccion parcial o total, afectando en forma mediata la calidad de vida de los

diversos seres vivientes del planeta.

2) Los dafios particulares.- Son aquellos que por un impacto ambiental se derivan luego en
personas o bienes individuales. Si bien recibe la atencion judicial como si se tratara de un
dafio ambiental, las reglas para atribuir responsabilidades y establecer su resarcimiento, no

difieren sustancialmente de las clasicas del derecho. En estos casos, se trata de un dafio a las

% Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 42.

21



personas o a las cosas por una alteracion del medio a causa del obrar humano. No es un dafio

directo al ambiente, sino a las personas o a las cosas, por una alteracién del primero”.>

1.2.3 Definicién de Ecologia

La Real Academia Esparfiola de la Lengua define a la ecologia como ““primer punto la ciencia

que estudia las relaciones de los seres vivos entre s y con su entorno” .

En el diccionario juridico de Manuel Ossorio, por su parte, explica que proviene de dos voces
griegas, con los significados respectivos de ciencia o tratado y de casa o residencia y, es el
estudio bioldgico de las relaciones entre los organismos y el medio en que viven; en el

enfoque que mas interesa, entre el hombre y los lugares donde habita.*®

Para el jurista Carlos Alberto Ghersi, la ecologia humana, se encarga del estudio de las
relaciones del hombre con su medio y entorno y el ecosistema del planeta, no solo la relacion
enunciada, sino la incidencia de factores que el hombre introduce, que aprioristicamente no

solo perturban la relacién natural sino que los enfrenta con factores de riesgo de vida.*’

Tomando como referencia la definicion de Ghersi, es precisamente aqui que la relacion entre
dafio ambiental y ecologia se estrechan, pues el hombre al relacionarse con la naturaleza y
vivir en ella a traves de la explotacion y provecho desmesurado e incontrolado, causan los

dafios al ambiente ya mencionados.

% Mario Pefia Chacon. Dafio, responsabilidad y reparacién ambiental en la jurisprudencia costarricense.

% Real Academia de la Lengua. Diccionario. Internet: http:/lema.rae.es/drae/?val=ecolog%C3%ADa. Acceso: 9
de julio 2012 a las 18H46.

% Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Editorial Heliasta, Edicién
Digital, 1990, pag. 351.

8 Carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la Reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma. 1997. P. 172.
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En esta relacion surge el llamado dafio ecolégico, que en la doctrina colombiana
especialmente la administrativa, lo ha entendido como: “...es mas un dafio a las relaciones del
ecosistema que a las cosas, debido a que provoca la ruptura de ciertos equilibrios ambientales
con profunda consecuencias a mediano y largo plazo. El dafio ambiental incluye el concepto
de riesgo o peligro, caso en el cual el mecanismo de la responsabilidad debe fundarse en
medidas preventivas que cesen en sus efectos potencialmente nocivos, permitiendo incluso la
indemnizacién de los costos de reparacion del dafio probable, situacién que se regula en el

ambito del derecho administrativo...”%

% Tomas Hutchinson. “Los dafios al ambiente y el Derecho Administrativo”. Revista de Derecho Publico.
Publicacién semestral primera edicién. 2009. Buenos Aires. Rubinzal Culzoni Editores. P. 150.
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CAPITULO SEGUNDO

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y LA PRESUNCION DE
INOCENCIA FRENTE AL AMBITO PENAL Y CIVIL.

2.1 La Responsabilidad objetiva y la Teoria de Riesgo

La distincion entre la regla de responsabilidad por culpa y la regla de responsabilidad objetiva
es una de las distinciones basicas del Derecho de dafios. Una y otra regla constituye
igualmente la dualidad esencial a la que se enfrentan el legislador y el juez a la hora de regular

con normas de responsabilidad los comportamientos potencialmente dafiosos.®

A través de la historia, la responsabilidad objetiva ha recibido el nombre de teoria del riesgo*

y otros nombres que se explicaran a continuacion:

a) Teoria del riesgo creado: refleja la idea de atribucion de los efectos de un acto al
autor del mismo. EI hombre no es responsable sino por los riesgos que él mismo ha
creado.

b) Teoria del riesgo: se responde, en cualquier circunstancia, por realizar una actividad
peligrosa para terceros; esta denominacion tiene el valor de llamar la atencion sobre
ciertos fenébmenos o actividades que frecuentemente se realizan en la sociedad
moderna, y que exigen un cuidado especial del legislador. Sin embargo, se ha criticado

®  Fernando GOmez Pomar. Carga de la prueba vy responsabilidad  objetiva.  Internet:

http://www.indret.com/pdf/040 es.pdf. Acceso: 7 de julio 2012 a las 16h01.

40 De la responsabilidad objetiva. Internet:

http://www.captel.com.ar/downloads/1006071952 responsabilidad_civil responsabilidad objetiva.pdf. Acceso:

17 de julio del 2012 a las 11h37.
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esta expresion, por ser imprecisa, ya que hace responsable incluso del caso fortuito, y
porque no se plantea el problema de la causa de la cual emana la responsabilidad.

¢) Responsabilidad objetiva: se emplea esta expresion con el objeto de precisar que no
es necesario el analisis de la conducta del sujeto. Se critica esta expresion por ser

imprecisa, especificamente en dos aspectos:

e Porque la culpa, que se mide segun el tipo inmutable del buen padre de familia o
del ideal de un hombre prudente y diligente, ya no es en verdad un elemento
subjetivo, o sea, en la llamada responsabilidad subjetiva, también hay elementos
objetivos, como este parametro del “buen padre de familia”; y

e Porque la responsabilidad “objetiva” no estd constituida por la sola relaciéon de
causalidad, sino que esta imbuida de ciertos elementos moderadores que son

subjetivos, como la situacién de interés, la fortuna, la buena o mala fe.

Dentro del Voto nimero 1669-2000 a las 14:51 horas con fecha 18/02/2000 la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, establece que la responsabilidad
objetiva, no toma en consideracion la conducta del sujeto, pues lo que importa es el dafio
producido y, por ende, siempre sera responsable el individuo, con independencia de
cualquiera que haya sido su participacion volitiva en el hecho. El punto radica mas que todo
en la creacion de un riesgo, de donde se colige que el que con su actividad o su inactividad
produce un dafio o pone en riesgo la integridad de la ecologia y del medio ambiente, ha de
responder de él. La simple existencia del dafio reputa la responsabilidad en el agente dafiino
de haber sido el causante de ese dafio, y por tal quien deberd indemnizar los dafios y
perjuicios causados con su conducta. Esto no deriva de un acto arbitrario sino de pura logica,
pues quien, incluso en una conducta licita, asume un riesgo donde exista peligrosidad, debe

responder por todo cuanto dafio pueda causar esa peligrosidad®’.

1 Mario Pefia Chacon. Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental en la jurisprudencia costarricense. Internet:

http://www.ceda.org.ec/descargas/biblioteca/Dano_Moral Colectivo _de Caracter Ambiental.pdf Acceso: 7 de
julio 2012 a las 15h30.
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Para el jurista Ramon Meza Barros, la “expresion riesgo designa el peligro de perecer a que
esta expuesta una cosa a consecuencia de un caso fortuito, y que pone a una persona en la
necesidad de soportar la perdida consiguiente, de este modo, puede decirse que el riesgo es el
peligro de perder un derecho que se tiene sobre una cosa, como consecuencia de su pérdida

fortuita.”*?

Para el Tribunal Superior de Casacion Penal de Costa Rica en el voto niumero 493-2004 de las
10:20 horas del 20 de mayo de 2004 “el fundamento de este tipo de responsabilidad — teoria
del riesgo- es el reconocimiento social de que ciertas actividades, aun siendo licitas (por lo
que no es requisito el ser antijuridicas) y necesarias dentro del desarrollo social y
tecnoldgico actual, que no puede ni debe ser obstruido, pero que, concomitantemente
generan un riesgo -como entidades productoras de eventuales dafios- el cual desde luego no
debe ser asumido por la victima o sus allegados, sino mas bien por aquel que se beneficia
de la actividad riesgosa o de la tenencia de una fuente productora de peligro. Esas empresas,
generadoras de peligro para la comunidad y de beneficio para su duefio, constituyen un
medio a través del cual se produce el dafio a la victima. De manera que como causante del

perjuicio, se encuentran obligados a repararlo.”*

(Las negrillas me pertenecen).
Es decir, que la teoria del riesgo es un tipo de responsabilidad en el cual se reconoce que
ciertas actividades son riesgosas y son fuente de peligro, pero no necesariamente antijuridicas,

y quien se beneficie de estas actividades debe ser el obligado a reparar el dafio causado.

2 Ramén Meza Barros. Manual de Derecho Civil: De las obligaciones. Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2007. P. 129.

*¥ Mario Pefia Chacén. Dafio, responsabilidad y reparacién ambiental en la jurisprudencia costarricense. Internet:
http://www.ceda.org.ec/descargas/biblioteca/Dano_Moral_Colectivo_de_Caracter_Ambiental.pdf Acceso: 7 de
julio 2012 a las 15h30. P.
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2.1.1 Principios de la Responsabilidad Objetiva
Segln la doctrina®, los principios mas importantes que constituyen la responsabilidad objetiva
son los siguientes:

e El principio de la causalidad

Fue el primer principio propuesto por la doctrina, elaborado por Karl Binding y Giacomo
Venezian, quienes sostuvieron que sencillamente es el hecho de haber ocasionado el dafio, el
gue constituye el fundamento de la obligacion de reparacion. Esta posicion sirve de base a la
teoria del riesgo en su forma mas depurada y primitiva, la llamada por la doctrina francesa

como teoria del riesgo puro o integral.

e Principio del interés activo®

Segun este principio, las pérdidas que pueden provenir de una empresa, incluyendo en éstas
las indemnizaciones por los dafios a terceros, son de cargo de aquél que obtiene beneficios de
la misma empresa. Como sefiala el jurista Victor Mataja, las pérdidas y los dafios provenientes
de los accidentes inevitables ligados a la explotacion de una empresa cualquiera, deben ser

considerados, segun la justa apreciacién social, entre los costos de explotacion de la misma.

e Principio de la prevencion

Frente a la dificultad que enfrentaba la victima, en orden a probar la culpa del autor, se plantea

que el unico medio que puede poner fin a esta desventaja de la primera, consiste en la

4 De la responsabilidad objetiva. Internet:

http://www.captel.com.ar/downloads/1006071952 responsabilidad civil responsabilidad objetiva.pdf. Acceso:
17 de julio del 2012 a las 11h37. P. 5.

* 1bid. P. 6.
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introduccidén de un sistema de responsabilidad que no permita al demandado liberarse de ésta

mientras no pruebe que el accidente se debid a una causa por completo extrafia a su voluntad.

En este principio se agrega que la responsabilidad objetiva puede ejercer incluso una
influencia positiva por medio de esta responsabilidad inminente, estimulando al individuo a
desplegar todas sus fuerzas y capacidades con el fin de evitar los dafios que puedan surgir de
su actividad. Por eso, algunos autores han dicho que esta responsabilidad tiene un efecto

educativo.

e Principio de la equidad, del interés preponderante o principio de preponderancia del

mayor interés social

Se apoya en la idea de la equidad, teniendo en consideracion el estado de las fortunas de las
partes involucradas. La equidad sélo obliga a aquél que esta ligado con otro por la relacion de
causalidad que emana de haber provocado un dafio y en ningln caso puede ser el fundamento

de la responsabilidad.

e Principio de la reparticion del dafio

Este principio establece que para poder soportar con los menores sacrificios posibles los dafios
que sobrevienen, conviene, sin tomar en cuenta el origen del dafio y las obligaciones de
reparacion eventuales, adoptar la precaucion que éstos dafios sean metddicamente repartidos
entre los directamente interesados lo que se logra a través de contratos de seguros de
responsabilidad. De este modo, se garantiza a las victimas que efectivamente recibiran su
indemnizacién. Se agrega que sin un complemento de este tipo, ningln sistema de

responsabilidad podria considerarse satisfactorio.

e El principio de la “gefahrdung” o carécter riesgoso del acto*

* 1bid. P. 7.
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Esta concepcion fue fundamental en la consolidacion técnica de la teoria del riesgo en
Alemania. Se invoca, para justificar la responsabilidad objetiva, el caracter riesgoso del acto,
caracter que amenaza el ambiente con dafios. Quienes sostienen este principio, se han
esforzado por extender la nocién del caracter riesgoso de un acto, con el fin de poder someter

a este principio varios actos que en verdad, no son riesgosos.

2.2. Tipo de dafios ambientales que pueden enfrentar un régimen de

responsabilidad objetiva

En el Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental de la Comunidad Europea®’, la categoria
de dafios al medio ambiente recoge dos tipos de dafios diferentes que deberian estar cubiertos
por un régimen comunitario, estos son:

a) dafos causados a la biodiversidad,

b) contaminacion de lugares.

Al respecto, el término biodiversidad se refiere a “la variedad de la vida que incluye varios
niveles de la organizacion biologica. Abarca a la diversidad de especies de plantas y animales
gue viven en un sitio, a su variabilidad genética, a los ecosistemas de los cuales forman parte
estas especies y a los paisajes o regiones en donde se ubican los ecosistemas. También incluye
los procesos ecoldgicos y evolutivos que se dan a nivel de genes, especies, ecosistemas y
paisajes.*®”” Por lo tanto, los dafios causados a la biodiversidad van desde el dafio al medio

ambiente como a quienes habitan en él, flora, fauna y el hombre.

" Comunidad  Europea. Libro  blanco  sobre la  responsabilidad  ambiental. Internet:

http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/el_full_es.pdf. Acceso: 17 de julio del 2010 a las 14h12. P. 17
Y 18.

*®Comisién Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad. ;Qué es biodiversidad?

Internet:http://www.biodiversidad.gob.mx/biodiversidad/que_es.html. Acceso: 17 de julio 2012 a las 14h26.
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La contaminacién de lugares se refiere al impacto que tiene la contaminacion en el ser

humano, que puede afectar y provocar dafios a la salud y dafios materiales.

Por otro lado el jurista espafiol Miguel Angel Arroyo Gomez afirma que ““la contaminacion
proviene de la agregacion de sustancias que alteran las caracteristicas fisicas y quimicas del
medio, originando un peligro efectivo o potencial para la salud, la seguridad o el bienestar
social.” A proposito de esta definicion los principales comportamientos polucionantes de la

biosfera son:*°

1) Polucién por detritus industrial

Dentro de este tipo de conductas encontramos toda la contaminacion surgida del entramado

industrial de la sociedad, que a su vez se divide en:

e Polucion atmosférica: con respecto a la contaminacién convencional atmosférica
existe tres fuentes principales de contaminacion:
o Las emisiones procedentes de gases de escape de los vehiculos
o Las emisiones debidas a las calefacciones
0 Las emisiones derivadas de procesos industriales o del funcionamiento de los

generadores de calor o vapor.

De todas ellas, la que puede enfrentar un régimen de responsabilidad objetiva es la de

las actividades industriales.

e Polucion de aguas: para el jurista peruano José Enrique Periangelli la polucion de

aguas es ““cualquier modificacion de las caracteristicas del ambiente acuético, en

* Jesis Urraza Abad. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Madrid. Editorial La Ley
Actualidad. 2001. P. 79.
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forma que lo torne impropio a las maneras de vida que él normalmente abriga.””*° Se
toman en cuenta la polucion del agua en tres ambitos, las aguas maritimas,
superficiales y subterraneas, en cuanto a su contaminacion por descarga, vertidos de

desperdicios y muy especialmente los detritos industriales.

e Polucion de los suelos mediante los residuos industriales: este tipo de
contaminacion es en cuanto a las actividades industriales que en palabras del jurista
espafiol Ramon Martin Mateo son “aquellas materias que no son capaces de ser
arrastradas por un fluido de flujo libre, sea éste una corriente de aire o una liquida. A
esta caracterizacion des del punto de vista fisico, debe sumarse otra desde al angulo
econdmico: son residuos aquellos subproductos que por carecer de valor para a

persona que los genera son abandonados o desechados por esta.””**

2) Polucién generada por los residuos urbanos

Junto con la actividad industrial, los residuos urbanos constituyen un gran generador de
contaminacion ambiental pues afectan seriamente al suelo y al agua, por la variedad de
actividades realizadas en la poblacion como operaciones domésticas, comerciales, industriales,
serviciales que provocan la aparicion de residuos liquidos y solidos cuyos vertidos constituyen

un foco de contaminacion.®?

3) Polucion del mundo agricola: los pesticidas y productos equivalentes

El sistema de mercado que rige en nuestra sociedad requiere, por su propia naturaleza unos

niveles de productividad, una variedad de productos y una durabilidad de los mismos que s6lo

% 1bid. P. 84.
5 1bid. P. 87.
%2 1bid. P. 88.
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con la ayuda de la industria quimica y la ingenieria genética pueden ser concebidos en los
productos agricolas y alimenticios en general. De esta forma, surge una inmensa marafia de
conservantes, colorantes, estimulantes quimicos dedicados al incremento de la productividad
agricola, pesticidas, insecticidas y todo tipo de quimico artificial que afecta y contamina el

suelo y el agua.>®

4) El ruido como problema ecologico. La supuesta contaminacién por ruidos y

vibraciones

En palabras del jurista espafiol Joaquin Tornos Més ““el ruido es una realidad, y no sélo eso:
es un claro factor de distorsion ecoldgica, en cuanto el hombre estd psicolégicamente
determinado para habitar en un medio relativamente tranquilo y en el que los niveles de ruido
no alcancen excesivas intensidades.””>

Los principales agentes productores de ruido son las industrias y el trafico rodado de los
centros urbanos, los cuales con sus crisis provocadas perjudican a la naturaleza, los animales y

a los propios seres humanos dejandolos indefensos ante tales emisiones.

De manera concreta, en palabras de Wilton Guaranda®, para que el dafio ambiental pueda
enfrentar el régimen de responsabilidad objetiva, necesita:

¢ Que haya uno 0 mas actores identificables (contaminadores, deforestadores, etc.)
e Que el dafio sea concreto y cuantificable

e Que se establezca una relacion de causa-efecto entre sujeto y dafio

5% |bid. P. 90.

* bid. P. 96.

5 Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el

Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 59.
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2.2.1 Excepciones a la responsabilidad objetiva: la fuerza mayor, la culpa de

la victima y el hecho de un tercero

Para poder aplicar la responsabilidad objetiva en un caso concreto, debe existir el nexo causal
entre el dafio y el sujeto responsable y solo se lo puede desvirtuar en caso de fuerza mayor,
culpa de la victima y el hecho ocasionado por un tercero. En estos casos existe la ruptura del
nexo causal, lo que implica la imposibilidad de imputar al 6rgano estatal o al particular la
realizacion de un estado dafioso, y por consiguiente resulta la exclusion de toda
responsabilidad patrimonial. Esta situacién no ofrece ninguna duda en los casos en que la
causa Unica de la lesion sea un acontecimiento extrafio al circulo propio del drgano
administrativo o del particular, fendmeno que puede consistir en las excepciones ya

mencionadas. >®

Al respecto la jurisprudencia de la Sala Primera de Casacion de Costa Rica establecid “Quien
asume un riesgo donde exista peligrosidad, debe responder por todos los dafios causados por
dicha peligrosidad, incluyendo si la conducta es licita. El ordenamiento parte de la
culpabilidad de quien asumio el riesgo y la peligrosidad, siendo las Unicas causas eximentes

de responsabilidad la fuerza mayor, la culpa de la victima o el hecho de un tercero”>’

Para la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte
Nacional), en el caso de Delfina Torres vs. PETROECUADOR, se establece que “la
responsabilidad civil extracontractual por actividades riesgosas o peligrosas, en que la culpa
se presume, releva a la victima de aportar los medios de prueba de la negligencia, descuido o

56

Jorge Mosset lturraspe, Tomas Hutchinson, Edgardo Alberto Donna. Dafio Ambiental. Buenos Aires.
Rubinzal Culzoni Editores. 2005. Tomo II. P. 56.

57 Mario Pefia Chacon. Dafio, responsabilidad y reparacién ambiental en la jurisprudencia costarricense. Internet:
http://www.ceda.org.ec/descargas/biblioteca/Dano_Moral_Colectivo_de_Caracter_Ambiental.pdf Acceso: 7 de
julio 2012 a las 15h30. P. 68.
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impericia; correspondiendo entonces demostrar al demandado que el hecho acaecié por
fuerza mayor, caso fortuito, por intervencion de un elemento extrafio o por culpa exclusiva de

la victima.”>®

Dentro de las excepciones de responsabilidad objetiva, se encuentra la fuerza mayor, la cual se
puede entender como aquello “producidos por la naturaleza o por el acto del hombre, es
consecuencia de un hecho imprevisible. Afirma Capitant que, para algunos autores, la fuerza
mayor libera de responsabilidad en todos los casos, porque es exterior a la esfera de la

actividad del autor del dafio.””>®

Adicionalmente, para el jurista francés Auby, la fuerza mayor es susceptible de hacer
desaparecer la responsabilidad si el evento en cuestion presenta las caracteristicas de

imprevisibilidad y de irresistibilidad exigidos.®

Con respecto a la culpabilidad de la victima, segunda excepcion, el articulo 2230 del Cddigo
Civil ecuatoriano establece que “la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo
ha sufrido se expuso a él imprudentemente.”, esto quiere decir que el presunto autor del dafio
no puede responsabilizarse del perjuicio si este fue el resultado del comportamiento errado de
la victima, pues la relacion de causalidad se interrumpe, y la responsabilidad desaparece. Para

Jorge Mosset, la responsabilidad de la victima es llamado hecho del sujeto lesionado, en

%8 Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador No. 229-2002 de 29 de
octubre de 2002 y su Aclaracién de 25 de noviembre de 2002 publicada en el Registro Oficial No. 43 de 19 de

marzo de 2003 Comité Delfina Torres Viuda de Concha vs Petroecuador.

% Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Editorial Heliasta, Edicién
Digital, 1990, pag. 151.

% Jorge Mosset Iturraspe, Tomas Hutchinson, Edgardo Alberto Donna. Dafio Ambiental. Buenos Aires. Rubinzal
Culzoni Editores. 2005. Tomo II. P. 57.
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cuanto la falta de la victima no necesariamente excluye de raiz la responsabilidad, cuando
simultaneamente se ha configurado una falta de la otra parte.®

La tercera excepcion es si el dafio no es producido por el demandado, sino por un tercero por
el cual no se debe responder y nos encontramos frente a una causa ajena. Se puede desechar la
existencia de una posible responsabilidad, estableciendo que el dafio fue fruto del hecho

determinante de un tercero, que rompid la relacion de causalidad.

Para que el hecho de un tercero se constituya en causa de exoneracion tiene que reunir las

siguientes caracteristicas:

a) Causalidad: El hecho del tercero tiene que haber producido el dafio, vinculandose con
él a través de una relacion causal; de no existir aquella relacion el hecho del tercero no
puede ser reputado como causa extrafia, capaz de exonerar de responsabilidad al
supuesto autor.

b) No provocado: No es suficiente con que el hecho dafioso sea total o parcialmente obra

del tercero, es preciso que ese hecho, no sea fruto de una accion del supuesto ofensor.®

Otros autores dentro de la tesis de la responsabilidad objetiva, toma en cuenta el aforismo
““cuius est commodum eius est incommodum?, esto quiere decir que la atribucion del costo de
la contaminacion debe recaer en el titular del beneficio en virtud de que el dafio ha sido
producido, lo cual tiene relacién con el principio anglosajon del deep pocket, en el cual se
presume que el empresario o el propietario tiene una capacidad econémica de tal manera que

la indemnizacion podré ser mejor soportada por ellos que por la victima.®® Estos principios no

* 1bid. P. 56.

62 Jorge Peirano Facio. Responsabilidad Extracontractual. Bogota, Editorial TEMIS Libreria, 1981. P. 478-479.

63 Jorge Mosset Iturraspe, Tomas Hutchinson, Edgardo Alberto Donna. Dafio Ambiental. Buenos Aires. Rubinzal
Culzoni Editores. 2005. Tomo II. P. 72,73.

35



son aplicables cuando se trate de caso fortuito, el cual para Vélez Sarsfield es “el que no ha

podido preverse, o que previsto no ha podido evitarse™.®*

2.3 Inversidn de la carga de la prueba

Dentro del régimen de responsabilidad objetiva contenido en el articulo 397 numeral 1 de la
Constitucion del Ecuador, la inversion de la carga de la prueba es una consecuencia directa, ya
que dicho articulo establece que la carga de la prueba sobre la existencia del dafio potencial o
real caera sobre el gestor de la actividad del demandado.® Esta disposicion destinada a reducir
la carga de la prueba a favor del demandante, “equivale a una presuncion de la
responsabilidad del agente contaminador debido a que objetivamente se le hace responsable

del dafio.””®®

Adicionalmente, la inversion de la carga de la prueba se debe al principio de precaucion del

derecho ambiental dado por el riesgo de una actividad determinada, siendo responsabilidad de

® bid. P. 71.

% Art. 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuar4 de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la
salud y la restauracion de lo ecosistemas. Ademas de la sancién correspondiente, el Estado repetira contra el
operador de la actividad que produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad también recaera sobre las
servidoras o servidores responsables de realizar el control ambiental. Para garantizar el derecho individual y

colectivo a vivir en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

1. 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, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la

amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o

real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado. (El subrayado me pertenece).

% Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p.
103.
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quien realiza la actividad riesgosa desmeritar los hechos que se le imputan. El jurista Roberto
Andorno sefiala que: “En lo concerniente a la carga de la prueba, el principio de precaucion
autoriza al legislador a disponer en algunos casos de su inversion, obligando a quien
desarrolla productos o actividades potencialmente dafiosas a acreditar, en la medida de lo
posible, que éstos no traen aparejado riesgos desproporcionados al publico o al medio
ambiente. En ese sentido, la Comision de la Union Europea, en una Comunicacion del 02/02/
2000 sobre las condiciones de aplicacion del principio de precaucion, ha aclarado que no
propugna la inversion de la carga de la prueba como regla general, sino que la prevé como

una posibilidad que debera examinarse caso por caso”.®’

La inversion de la carga de la prueba ocurre por la ventaja procesal que tiene al agente
contaminante, de poseer mayor conocimiento en cuanto a las posibles consecuencias de las
acciones producidas por sus actividades y la desventaja que tiene la victima o afectado en
cuanto a la prueba de cometimiento de dafio ambiental. De esta forma, el demandante solo
tiene que demostrar que el agente, al cual se le atribuye el dafio ocurrido, pudo haber causado
los dafios, recayendo entonces en el demandado, la demostracion que la causa real del siniestro

ambiental fue otra.%®

El tema de la inversion de la carga de la prueba ha sido abordado por el Tribunal Ambiental
Administrativo de Costa Rica en la resolucion 780-02-TAA de las catorce horas con cinco
minutos del siete de octubre de dos mil dos la cual reza *““La carga de la prueba en materia
ambiental, segun el articulo 109 de la Ley de Biodiversidad, se encuentra a cargo de aquella

persona (fisica o juridica) a quien se le imputan afectaciones de caracter ambiental.””®®

%7 Néstor Cafferatta. Introduccion al Derecho Ambiental. México D.F. Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA). 2004. P. 51.

%8 Néstor Cafferatta. Introduccién al Derecho Ambiental. México D.F. Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA). 2004. P. 12.
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Para la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte
Nacional), en el caso de Delfina Torres vs. PETROECUADOR “se revierte la carga de la
prueba cuando media una presuncion legal (juris tantum) en cuya virtud se tiene por existente
0 inexistente un hecho que concurre con otro antecedente, con el cual se halla necesariamente
ligado. En otras palabras, el principio onus probandi incumbit actori, no es aplicable en los
supuestos en que al actor se le releva de la carga de la prueba y se le transmite al demandado.
Esta presuncion opera, como hemos analizado en considerandos anteriores, cuando se trata del
reclamo de reparaciones civiles por obligaciones extracontractuales derivados de dafios por
actividades o explotaciones peligrosas, en cuyo supuesto incumbe a la parte demandada la
carga de la prueba de que el dafio se produjo por causa mayor y caso fortuito, por culpabilidad

de un tercero, o por culpabilidad exclusiva de la victima.”™

En conclusion, en palabras de Mario Pefia Chacon, el fundamento de la inversion de la carga
de la prueba se basa en que la produccion de la carga probatoria se le debe atribuir a aquella de
las partes del proceso que dadas las circunstancias del caso, pueda aportar a menor coste
evidencia suficiente para convencer al juzgador de la existencia de una relacion de causalidad
entre el hecho generador y el dafio acontecido, y por lo general, tratindose de materia
ambiental, suele ser muy dificil para el demandante y mucho maés féacil para el demandado,
probar los hechos relativos a la existencia u ausencia de la relacion causa — efecto entre el
hecho generador y el dafio acontecido. Esto implica una excepcion a la regla general de la
presuncién de inocencia que consta en el numeral 2 del articulo 76 de la Constitucion del
Ecuador. ™

70 Juicio No. 229-2002 de 29 de octubre de 2002 y su Aclaracion de 25 de noviembre de 2002 publicada en el
Registro Oficial No. 43 de 19 de marzo de 2003 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema

de Justicia del Ecuador (Comité Delfina Torres Viuda de Concha vs Petroecuador).
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2.3.1 El interés directo y su excepcion

El interés directo se remonta al comienzo de los actos impugnados ante el Consejo de Estado
francés y que afectaban a un individuo determinado, o a un grupo reducido de individuos
personalmente designados y considerados. Por ello, se estableci6 el habito de considerar que
el recurso no podia ser ejercido sino contra los actos individuales que se referian a un pequefio
numero de personas: ““de alli la regla del interés directo y personal.” El objetivo de la regla
del interés personal es ““evitar que una persona pretenda representar los intereses generales
de la Administracion.” De alli se advierte que el concepto de interés personal se entiende
simplemente como interés no administrativo, como interés de indole privada, que afecta a

individuos particulares. "

En palabras de Ricardo Crespo”®, dentro del articulo 399 de la Constitucion de la Republica
existe una excepcion del interés directo y se sustenta en el hecho de que lo que se reclama son
derechos colectivos o difusos que no corresponden solo a la victima sino a todo el

conglomerado social. El numeral 1 de este articulo sefiala:

““La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor
de la actividad o el demandado.”

Para el autor, esto implica que se establece una excepcion a la regla general de la presuncion
de inocencia que consta en el nimero 2 del articulo 77 de la Constitucién, cuando al tratar
sobre los principios del debido proceso indica:

2 Gordillo Agustin. Defensa del Usuario y del Administrado. Capitulo 1V: El interés legitimo. Internet:
http://www.gordillo.com/pdf tomo2/capitulo4.pdf. Acceso: 15 de agosto del 2012 a las 16h33. P. 8.

™ Ricardo Crespo Plaza, “Articulo La responsabilidad objetiva por dafios ambientales y la inversion de la carga
de la prueba en la nueva Constitucién”, Quito, Boletin FLACSO ANDES, 2011. P. 5.
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““2. Se presumira la inocencia de toda persona y sera tratada como tal mientras no se declare

su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.”

A partir de esto, Ricardo Crespo reflexiona en que la inversion de la carga de la prueba es una
consecuencia directa de la responsabilidad objetiva sefialada en el articulo 398. Lo preciso
hubiera sido que tanto la referencia a la responsabilidad objetiva como a la inversién de la

carga de la prueba consten en el articulo 399, que engloba el tema de la justicia ambiental. "

En consecuencia, la excepcion al interés directo es que cualquier persona que alegue estar
afectada por un dafio ambiental, pertenece a la parte material titular del interés difuso y estara
legitimada para ser parte activa en el proceso judicial que se inicie en proteccion del

ambiente.”

2.4 Diferenciacion entre la presuncion de inocencia frente a la
responsabilidad penal, de la responsabilidad ambiental objetiva que esta en
el ambito de lo civil

2.4.1 La responsabilidad penal en el ambito ambiental

La responsabilidad penal ambiental es aquella que se deriva de una conducta tipificada como
delito, y se concreta en la aplicacion de una pena por la accion u omision dolosa o culposa del

autor. Es estrictamente personal, de interpretacion restringida, de irretroactividad vedada, de

™ 1bid.

"> Voto niimero 675-2007 de las 10:00 horas del 21/09/2007, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de

Costa Rica.
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voluntariedad presunta (una vez demostrada la relacién de causalidad entre el ejecutor o

inductor y el resultado), y es de orden publico."

La criminalizacion de las conductas antijuridicas que lesionan de una manera significativa el
medio ambiente implican, introducir en la legislacion ambiental un mecanismo juridico no
solo represivo sino también preventivo, en tanto la imposicion ejemplar de las penas puede
disuadir a muchos de la comision de ilicitos. De alli, que no pueda descuidarse la eficacia de
esas normas: tal como las sanciones penales pueden disuadir de la comision de ilicitos, la

impunidad pueda alentarlos.”’

Adicionalmente se debe establecer si el derecho penal ofrece una alternativa a la reparacion
ambiental tomando en consideracion el principio de ultima ratio y su funcion preventiva mas

que reparadora.’®

La presuncién de inocencia sienta sus bases en postulados que denotan su naturaleza, es asi
que siguiendo la doctrina descrita por Miguel Angel Montafiés Pardo en cuanto ve a la
presuncién de inocencia como un concepto fundamental en torno al cual se construye el
modelo de proceso penal de corte liberal, en el que se establecen garantias para el imputado, se

tiene lo siguiente’:

e LaPresuncion de Inocencia como Garantia Basica del Proceso Penal

’® Yisel Alvarez Perdigon. La responsabilidad civil ambiental como método de conservacién y proteccién del
medio ambiente. ® www.derechoycambiosocial.com; ISSN: 2224-4131; Depésito legal: 2005-5822; pég. 7

77 “|a responsabilidad por dafio ambiental”, Revista PNUMA, Ricardo Koolen, pag. 22.

"8 José Juan Gonzalez Mérquez. La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina. México DF,
Primera Edicion, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente 2003, pag. 44

7 «|_a responsabilidad por dafio ambiental”, Revista PNUMA, Ricardo Koolen, pag. 7.
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La presuncion de inocencia es, en primer lugar, el concepto fundamental en torno al cual se
construye el modelo de proceso penal, concretamente el proceso penal de corte liberal, en el
que se establecen garantias para el imputado. Desde esta perspectiva, la presuncion de
inocencia constituye, en el ambito legislativo, un limite al legislador frente a la configuracion
de normas penales que implican una presuncion de culpabilidad y conllevan para el acusado la

carga de probar su inocencia.

e La Presuncion de Inocencia como Regla de Tratamiento del Imputado

La presuncion de inocencia también puede entenderse como un postulado directamente
referido al tratamiento del imputado durante el proceso penal, conforme el cual habria de
partirse de la idea de que el imputado es inocente y, en consecuencia, reducir al minimo las

medidas restrictivas de derechos del imputado durante el proceso.

e La Presuncion de Inocencia como Regla de Juicio del Proceso

La principal vertiente del derecho a la presuncion de inocencia es su significado como regla
probatoria del proceso penal. La presuncion de inocencia, en este sentido, puede considerarse
como una regla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con incidencia
en el ambito probatorio, conforme a la cual la prueba completa de la culpabilidad del imputado
debe ser suministrada por la acusacion, imponiéndose la absolucion del inculpado si la
culpabilidad no queda suficientemente demostrada.

e LaPresuncion de Inocencia como Presuncion “luris Tantum”

En cuanto presuncion ““iuris tantum™, la presuncion de inocencia “determina la exclusion de la
presuncion inversa de culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del
proceso, por estimarse que no es culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria,
al gozar, entre tanto, de una presuncion “luris Tantum’ de ausencia de culpabilidad, hasta que

su conducta sea reprochada por la condena penal, apoyada en la acusacion publica o privada,
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que aportando pruebas procesales logre su aceptacion por el Juez o Tribunal, en relacion a la
presencia de hechos subsumibles en el tipo delictivo, haciendo responsable al sujeto pasivo del

proceso.”

e Esun valor humano

Debe ser vista, mas que como un derecho, practicamente como un valor que se le da a la
persona viviendo en sociedad y por lo tanto es fuente de derechos basicos. Se entiende mejor
la idea si consideramos el hecho de que el Estado admite y protege la libertad de quien es apto
para vivir en grupo, esto es, de quien es inocente; para quien no lo es, se cuenta con
instrumentos e instituciones que limitan o definitivamente lo privan del derecho de libertad. La
propia existencia del proceso judicial con todas sus garantias solo se justifica en un sistema
donde se concibe, al menos formalmente, la inocencia como el estado normal de las personas.
Podemos hacer el mismo ejercicio reflexivo con otros derechos fundamentales, contenidos en
nuestra Constitucion, para darnos cuenta de que su objetivo primordial tiene que ver directa o

indirectamente con la valia que se le otorga a ese principio.*
e Un principio general de derecho
Lo cual significa que aun cuando no se encuentre contenido expresamente en la norma escrita,

en un Estado de Derecho resulta obvia su existencia como guia rectora en la aplicacién y

creacion del derecho positivo.®*

8 Martin Cisneros German. La presuncion de inocencia. De la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

al Sistema Mexicano de Justicia Penal. Internet: http://www.ijf.cjf.qob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-

12DMartinez.pdf. Acceso: 16 de agosto del 2012 a las 14h03. P. 254.
5 1bid.
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La aplicacion de la presuncion de inocencia en el ambito penal ambiental determina que solo
la sentencia judicial puede variar el estado de inocencia del demandado, pues para que exista
responsabilidad penal, debe existir la tipificacion del delito, es decir, debe existir el nexo

causal, demostrar que el sujeto que generd el dafio tuvo la intencién positiva de causarlo.®

Si bien la Constitucion establece la responsabilidad objetiva y la inversion de la carga de la
prueba para la reparacion del dafio ambiental, no establece si es posible aplicarla en todas las

formas de responsabilidad.

Para el jurista Wilton Guaranda es necesario puntualizar que segun la Constitucion vigente, la
responsabilidad por dafio ambiental es objetiva y en ese sentido, el marco constitucional no
establece diferencias al respecto del tipo de responsabilidad en la que se debe aplicar el
principio de objetividad®, es por esto que existe la duda de si ¢la responsabilidad objetiva se

aplica o no en el &mbito penal que es estrictamente subjetivo?

En el presente trabajo se considera que no, pues la naturaleza del derecho Penal tradicional es
subjetiva, ya que para que exista responsabilidad por un “delito” debe existir el hecho concreto
y la demonstracion de que hubo la intencién de causar el dafio. Adicionalmente por su
naturaleza, se aplica el principio de inocencia, el cual s6lo con una sentencia condenatoria, se

considera culpable al “procesado”
2.4.2 El principio de inocencia en la responsabilidad civil
La responsabilidad civil se deriva del dafio o perjuicio causado por una conducta que lesiona o

pone en riesgo el ambiente; sin embargo se concretiza en el dafio ambiental sufrido por una

persona determinada, en su propia persona como consecuencia de la contaminacion de un

8 \Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 90.

8 Ibid.
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elemento ambiental (Intoxicacion por haber bebido agua de una fuente contaminada por una
industria) o cuando se producen dafios a sus bienes (muerte de caballeria por contaminacién de

plomo en aguas; muerte de peces, por contaminacién de residuos de un rio).*

La responsabilidad civil presenta una naturaleza esencialmente resarcitoria, lo que permite que
los efectos causados por el dafio ambiental sean compensados. Con el objetivo de que el bien
afectado sea resarcido a su titular en el estado que se encontraba antes de efectuarse el dafio

causado.

De conformidad con el articulo 1486 del Codigo Civil, las obligaciones nacen, entre otras
fuentes, a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafios a la persona o sus bienes,
como en los delitos y cuasidelitos; esto es, por hechos ilicitos, que estan regulados por el
Titulo XXXIII, Libro Cuarto, del Codigo Civil (articulos 2214 a 2237).

El Cadigo Civil, que ha seguido la doctrina clésica, Ilama hechos ilicitos no solamente a las
acciones u omisiones personales del responsable que intencional o culposamente ha
ocasionado dafio a un tercero, sino también a los dafios causados por las personas que estan a
su cargo, cuidado o dependencia, o de las cosas que son de su propiedad o de las cuales se

sirve.®
La responsabilidad civil, como antes ya se dijo, se divide en dos grupos:
La responsabilidad civil contractual procede de un determinado acto juridico, de un acuerdo de

voluntades que posicionan a los sujetos que intervienen en la situacion de reclamo de los

dafos causados. Este régimen se encuentra determinado por la teoria de los contratos y bajo el

8 Yisel Alvarez Perdigon. La responsabilidad civil ambiental como método de conservacién y proteccién del
medio ambiente. * www.derechoycambiosocial.com; ISSN: 2224-4131; Depésito legal: 2005-5822; pég. 7

8 Juicio No. 229-2002 de 29 de octubre de 2002 y su Aclaracion de 25 de noviembre de 2002 publicada en el
Registro Oficial No. 43 de 19 de marzo de 2003 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia del Ecuador (Comité Delfina Torres Viuda de Concha vs Petroecuador).
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principio del onus probando, en razén del cual el afectado en una relacion contractual debera
acreditar el nexo causal; es decir, la relacion contractual, el dafio recibido, la conducta dafiosa
del agente, y la relacién causa-efecto del dafio. Por tanto al demandado le corresponde
acreditar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales en el tiempo y la forma pactados,
0 en su defecto las excepciones a que hubiere lugar; no debe pasar desapercibido que en la
Responsabilidad Civil Contractual no basta que haya un contrato entre las partes, sino que se
requiere que la realizacion del hecho causante del dafio se encuentre inmerso dentro de la

rigurosa orbita de lo pactado y como desarrollo del contenido contractual.®

La responsabilidad Civil Extracontractual se materializa en cualquier otro supuesto en que el
dafio o la lesion sean causados por circunstancias ajenas a toda relacion contractual previa
entre las partes, debiéndose acreditar la accion u omision que ha causado el dafio y que este
haya tenido lugar concurriendo cualquier género de culpa o negligencia por parte del sujeto
activo. Por tanto, es un acto contrario a derecho distinto del incumplimiento de un contrato,
que causa un dafo y que faculta a la victima a ejercer una accion civil con la cual se repare el
dafio.®’

La responsabilidad civil extracontractual en actividades riesgosas o peligrosas, la culpa se
presume, lo cual releva a la victima de aportar los medios de prueba de la negligencia,
descuido o impericia; correspondiendo entonces demostrar al demandado que el hecho acaecio
por fuerza mayor, caso fortuito, por intervencion de un elemento extrafio o por culpa exclusiva
de la victima.

Para la responsabilidad civil extracontractual deben reunirse estos tres presupuestos o
elementos: 1. Un dafio o perjuicio, material o moral; 2. Una culpa, demostrada o preexistente;

y, 3. Un vinculo, de causalidad entre el uno y el otro.

8 Jorge Aguilar Torres, La responsabilidad civil objetiva por dafios al medio ambiente y su regulacién en
México. Camara de diputados del H. Congreso de la unidn comisién bicameral del sistema de bibliotecas.
México DF. 2010. Pag. 4.

8 1bid.
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En materia de dafos es insuficiente alegar un perjuicio en abstracto o una mera posibilidad; es
necesaria la prueba del perjuicio real y efectivamente sufrido; los dafios que no se han
demostrado procesalmente, con elementos de conviccion que exteriorizan un efectivo

perjuicio, no existen juridicamente.

Cuando la victima es indemnizada, el perjuicio ha desaparecido, y no cabe demandar de nuevo
reparacion. Asimismo, la victima no puede acumular varias indemnizaciones por el mismo
perjuicio. A traves de la indemnizacion debe restablecerse Unicamente el equilibrio que

gozaba el damnificado con anterioridad al dafio.

La responsabilidad civil extracontractual, en nuestra legislacion, es en esencia subjetiva; es
decir, requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su
configuracién. Las tres formas clasicas en que se presenta la culpa son: negligencia,

imprudencia e impericia.

La presuncion de inocencia en el régimen de responsabilidad civil subjetiva es una de las
razones por la cuales la carga de la prueba esta a cargo de la victima, debiendo probar que el
dafio se produjo por una conducta al menos negligente por parte del presunto causante del
dano.

Para el reconocimiento de la responsabilidad civil extracontractual no se requiere que haya
culpa o dolo, basta que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha
originado. Es la responsabilidad meramente objetiva.®

% bid.

& |bid.
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2.5 La culpa presunta como excepcion al principio de presuncion de
inocencia y su relaciébn con el principio de inocencia previsto en la

Constitucién de la Republica

El estado juridico de inocencia, conocido como “presuncion de inocencia”, es uno de los
elementos esenciales que integran al garantismo procesal. Esta condicién de derecho de la
persona frente al ius puniendi del Estado ha sido tratada por los autores en el estudio del
principio de inocencia y de sus repercusiones en los diversos ambitos de la justicia penal,
principio que es fundamento inmediato de otros y que junto con él conforman una de los
principales directrices de un moderno modelo de enjuiciamiento criminal, cual es, la garantia

del proceso justo.*

En la Constitucion del Ecuador, dentro de los derechos de proteccion en el articulo 76 numeral
segundo se asegura que ““se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.” Este principio es un estado vital de toda persona y no desaparece con su
culpabilidad, sino cuando exista una sentencia condenatoria ejecutoriada, es decir pasada en

autoridad de cosa juzgada.®*

Histéricamente este principio de presuncién de inocencia se encuentra establecido en varios

Tratados Internacionales, como por ejemplo:

% Rafia Arana Walter. Principio de presuncién de inocencia. Internet:

http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/PPI_WRA.pdf. Acceso: 16 de agosto del 2012 a las
13h41.

% Ricardo Vaca Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Cuarta Edicion. 2009. P. 37-40.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 11 numeral 1 el cual
establece que ““Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa.” (Las negrillas me pertenecen).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14 numeral 2
establece ““toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.”” (Las negrillas
me pertenecen).

El articulo 8 numeral 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
determina: “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,

toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.” (Las negrillas me

pertenecen).
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El articulo 6 numeral 2 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales determina “toda persona acusada de una infraccion se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.”

El Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (entidad
autonoma de la Organizacion de los Estados Americanos) en su articulo 53 apartado
VII.

Declaracion Americana de los Derechos y deberes del Hombre articulo XXV dice “se
presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda
persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser
juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes
y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.”

Comentarios general del Comité de Derechos Humanos sobre algunos Articulos del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos articulo 14 numeral 7 “toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley.”

Luzon Cuesta, citado por Raul Cardenas Rioseco sefiala que: “la presuncién de inocencia es

un derecho subjetivo puablico, que se ha elevado a la categoria de derecho humano

fundamental que posee su eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones

extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no

participe en hechos de caracter delictivo o0 andlogos a éstos; por otro lado, el referido derecho

opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo en el régimen juridico de

la prueba.

192

92

Rafa Arana Walter. Principio de presuncién de inocencia. Internet:

http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/PPI_WRA.pdf. Acceso: 16 de agosto del 2012 a las

13h41.P. 4.
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CAPITULO TERCERO

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CON RESPECTO AL DANO
AMBIENTAL

3.1 La responsabilidad del Estado

Para poder hablar sobre la responsabilidad juridica extracontractual del estado debemos
recordar los conceptos béasicos que se trataron en los capitulos anteriores, tales como el
concepto de dafio en toda su totalidad, la responsabilidad juridica y la responsabilidad

objetiva.

La responsabilidad, sea civil, penal, administrativa o cualquier otra, surge cuando una persona
0 agente tiene la responsabilidad de responder por un dafio ocasionado como consecuencia de
su propio dolo, culpa (negligencia) o alguna omision, como se halla establecido la
Constitucion del Ecuador®, es decir una relacion de causa y efecto. El agente en el contexto

del tema, es el Estado.

El Estado en el cumplimiento de sus funciones, puede cometer acciones u omisiones que
causen dafio a un individuo o a la colectividad, estas situaciones crean victimas del dafio y
hace que nazca una relacion juridica en donde el Estado es deudor y la victima acreedora,
convirtiéndose el objeto de dicha relacion en la reparacién de perjuicios.**

Dentro de las diferentes clases de responsabilidad estatal existe la responsabilidad
extracontractual, responsabilidad en la que no hay vinculo contractual previo al hecho dafioso,

% Constitucion del Ecuador 2008. Numeral 9 articulo 11.

% Juicio No. 229-2002 de 29 de octubre de 2002 y su Aclaracion de 25 de noviembre de 2002 publicada en el
Registro Oficial No. 43 de 19 de marzo de 2003 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia del Ecuador (Comité Delfina Torres Viuda de Concha vs Petroecuador).
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pero que no obstante la ausencia de dicho vinculo, se quebranta un principio de derecho o una

obligacién o norma que esté en la ley.”

3.2 Situaciones que provocan dafo ambiental y generan responsabilidad del
Estado

Los eventos que pueden determinar la responsabilidad del Estado por dafios ambientales®,
estan establecidos a los diferentes ambitos en los que se puede generar un impacto o deterioro

1%’ se tomaran cinco

en el ambiente, es asi como utilizando el método de Listas de Contro
componentes en los cuales se pueden enmarcar los diferentes hechos de la naturaleza o las

actividades humanas, que desencadenan efectos nocivos al ambiente. Los componentes son®:

1. Componente Atmosférico.

2. Componente Acuifero (agua subterranea).
3. Componente de Suelo y Subsuelo.

4. Componente de Fauna y Flora.

5. Componente Humano.

De una manera general se puede hablar de todos los dafios que se causa a la naturaleza, tales

como:

% Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador No. 229-2002 de 29 de
octubre de 2002 y su Aclaracion de 25 de noviembre de 2002 publicada en el Registro Oficial No. 43 de 19 de
marzo de 2003 Comité Delfina Torres Viuda de Concha vs Petroecuador.

% http://www.ecuadorambiental.com/estudios-impacto-ambiental.html
7 \www.exa.unicen.edu.ar/.../Metodologia%20para%20l0s%20Estudios%20
% Ibid. P. 6.
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- Contaminacion en la atmosfera por el uso de aerosoles con clorofluorocarburos (CFC),
responsables en parte de la degradacién de la capa de ozono.

- Contaminacion a los rios, lagos, mares y océano, por la emision de basura y gases
toxicos que pueden alterar el estado del agua; esta contaminacion puede ser ocasionada
por accidentes, negligencia o por voluntad de las personas. En los ultimos afios, los

mayores desastres contaminantes al agua han sido por derrame de crudo o petréleo.

- Contaminacion de la tierra, suelo y subsuelo, principalmente por la explotacion ilegal e
indebida de la misma con el uso de explosivos nocivos para el ambiente, el uso de

residuos peligrosos.

- Lacazailegal y descontrolada de animales; destruccion de sus habitats naturales por la

tala de bosques.

- Destruccion y alteracion de los ecosistemas, por destruccion, tala, incendios y sequias.

- La degradacion ambiental que afecta la salud humana, asentamientos de personas en
zonas peligrosas de derrumbes; los empresarios irresponsables que causan dafio al
medio ambiente; los grupos subversivos que causan mal; los campesinos que explotan

la tierra de manera que pueda afectar al ambiente, en especial a la tierra por la erosion.
3.3 La responsabilidad del estado con respecto al dafio ambiental
Se debe recordar el concepto de dafio, ya revisado en capitulos anteriores. La idea del dafio

puede concebirse genéricamente como una disminucion patrimonial o lesion al derecho ajeno

ocurrida por accién u omisién, licita o ilicita de terceros.®

*Jorge Mosset Iturraspe. Dafio Ambiental. Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2006, Tomo I. P. 14.
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Por lo mismo el dafio ambiental se refiere a la lesion del ambiente y de sus componentes, de

tal forma que cualquier persona que provoque el dafio debe pagar y reparar.

Nuestro ordenamiento juridico a partir de la Constitucion del 2008 hace mencion a la
proteccion de derechos de la naturaleza, pero no estd preparado para amparar a los bienes

como son el aire, agua, fauna y flora, con normas especializadas.

3.3.1 Naturaleza Juridica de la responsabilidad

En la cuestion de la autoria de la responsabilidad, la doctrina esta dividida; algunos sostienen
que la responsabilidad es directa cuando la persona juridica actia a traves de sus 6rganos o
representantes, pues los actos que éstos realizan le son imputados a esa persona juridica por
ser ella misma quien interacciona; en cambio, es indirecta, cuando los dependientes ejecutan

actividades en relacién de subordinacién.®

Para otro sector de la doctrina, con el que esta enfocada la presente disertacion, la
responsabilidad de la persona juridica es siempre indirecta o refleja porque en cualquier

supuesto se vale de la persona fisica para actuar.

En relacion al Estado, si es posible que respondan por los dafios y perjuicios, necesariamente
de terceros, o sea por el de las personas fisicas que realizan los fines de la entidad, porque ésta
no puede, partiendo de la distincion entre la persona juridica y sus miembros, resolver ni
ejecutar por si misma acto alguno. Existe entonces una disociacion entre la autoria (del

representante o dependiente) y la responsabilidad (de la persona juridica).'®

10 carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo de Palma. 1997. P.212.

01 Carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de

Alfredo y Ricardo de Palma. 1997. P.227.
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3.3.2 Responsabilidad civil extracontractual

El Estado debe cumplir con la obligacion de tomar las medidas necesarias y oportunas para la
preservacion ambiental, para proteger al entorno y a las especies vivientes de cualquier tipo
de alteracion perjudicial al ambiente, es por esto que los habitantes tienen derecho a exigir una
conducta positiva al Estado (inspeccion, supervision administrativa y vinculacion de la

administracion a las leyes).'®

Si el dafio ambiental es provocado por una industria o persona particular que no es funcionaria
publica, el Estado es indirectamente responsable por el dafio ocasionado, pues como ente
controlador, debe estar al tanto de las actividades de riesgo y de las licencias y permisos que
estas deben tener al dia, esto se considera una omision por parte del Estado y se configura la

accion por omision.

Cuando nos referimos a esta actividad administrativa debemos tener en cuenta que ella se

desarrolla en dos 6rdenes: la proteccion y la prevencién ambiental.*®

En el segundo punto, cuando el Estado es el contaminador directo por poluciones o agresiones
ambientales la responsabilidad administrativa surge independientemente de toda falta, a este
comportamiento se lo llama el funcionamiento anormal del Estado, pues el servicio y
obligacion del Estado en cuidar y proteger la naturaleza y los derechos de sus habitantes, no

funciona de forma normal o esperada.

Son supuestos de responsabilidad extracontractual administrativa por accién la extraccion de
arboles, la produccion de polvos y humos, entre otras en las que hubo ausencia de la adopcién

192 Jorge Mosset lturraspe, Tomas Hutchinson, Edgardo Alberto Donna. Dafio Ambiental tomo II. Buenos Aires.
Rubinzal Culzoni Editoriales. 2004. P. 93.

103 1hid. P. 95.
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de todas las medidas necesarias para evitar la produccion del dafio. Los dafios pueden venir de

todo tipo de industria sera petrolera, de transportes, nucleares, etc.*®

Para que exista responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica, no basta con la
mera anulacién del acto administrativo para que proceda la indemnizacion sino que es

necesario acreditar la existencia de un dafio, para esto debe reunir las siguientes notas:

e Efectividad del dafio, es necesario que el perjuicio producido sea real.

e Lesion evaluable econdmicamente, que hayan bases para establecer la cuantia de los
danos.

e Lesion individualizadora, el dafio debe ser residenciable en el patrimonio del

reclamante.

Bajo estos supuestos Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez manifiestan: “la existencia de
una relacién de causa y efecto entre el hecho que se imputa a la Administracion y el dafio
producido es, I6gicamente, una condicion indispensable para que pueda atribuirse a aquélla

el deber de resarcir el dafio.””*%®

Para que estas afirmaciones funcionen, se debe tomar en cuenta la doctrina de la causalidad
adecuada frente a la tesis de la equivalencia de las condiciones, ya que debe haber una

relacion de causa a efecto sin interferencia del nexo causal.'®

Un aspecto muy importante que vale la pena resaltar en la Constitucion del 2008, es el
establecimiento de “responsabilidad sobre las servidoras o servidores responsables de
realizar el control ambiental.” Esto quiere decir que los servidores tienen la obligacion de

cumplir con la ley y si no lo hacen, son responsables sea por accion u omision. Esta

194 1hid. P. 99- 100.
195 1hid. P. 106- 107.

106 1hid.
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responsabilidad esta fundamentada en el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion y dice lo

siguiente:

“El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados

en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas empleados publicos en

el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y

administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracién de justicia, violacidon del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido
pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de

servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.”

Esta disposicion permite que sin perjuicio de la responsabilidad estatal en la vulneracion de los

derechos, exista también en el caso ambiental, una responsabilidad a quienes por sus actos

57



administrativos 0 normativos u omisiones ponen en préactica la politica estatal y provoquen

dafios ambientales.®’

La institucion del estado que es la méxima autoridad en el Sistema Nacional de
Descentralizacion de la Gestion Ambiental es el Ministerio de Ambiente; una de sus funciones
principales es promulgar licencias y permisos ambientales, mediante un proceso a ser

cumplido.*®

La licencia ambiental es la autorizacion que otorga la autoridad competente a una persona
natural o juridica, para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que pueda causar impacto

ambiental.

En ella se establecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el proponente de un
proyecto debe cumplir para prevenir, mitigar o remediar los efectos indeseables que el

proyecto autorizado pueda causar en el ambiente.*®

Por tanto, al amparo del precepto se puede reputar responsabilidad civil al funcionario que
indebidamente otorga una licencia o permiso ambiental que posteriormente genera un dafio

ambiental, sin perjuicio de hacerlo en contra del agente contaminante.

3.4 Teoria General de la reparacion de dafos

La extraccion de los materiales dentro del ecosistema de una forma abusiva e ilegal acarrea
problemas ambientales para todas las comunidades y colectividades del pais, es por esto que
esta teoria considera que la reparacion de los dafios debe ser de manera global y general y no

solo centrarse en la parte extracontractual de la reparacion.

197 Wwilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el

Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 69-
70.

108 TEXTO UNIFICADO LEGISLACION SECUNDARIA, MEDIO AMBIENTE, PARTE I. Art. 7.
199 http://www.ecuadorambiental.com/estudios-impacto-ambiental.html
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Las etapas de la teoria''® son similares a los elementos que se toman en cuenta para establecer

una relacion, estos son:

- Hecho humano, dafio y relacion de causalidad

- Lavia de reparacion: objetiva

- Los elementos que frustran la reparacion indemnizatoria-dineraria

A continuacion un cuadro explicativo de la teoria:

[ pARiO ECONOMICO O PATRIMONIAL |

Y

CAMPO CONTRACTUAL |

y

Consecuencias
inmediatas

y

CAMPO EXTRACONTRACTUAL

y

Consecuencias inmediatas y
mediatas previsibles y previstas

y

[ AGENTE DANADOR |
L _
Obrar Culpa
—_—
Dolo

Consecuencias
inmediatas y mediatas

previsibles

Consecuencias inmediatas y
mediatas previsibles y previstas
excepcionalmente las causales

3.6 Reparacion a traves de mecanismos judiciales

Tradicionalmente se ha hablado de mecanismo para reparar dafios ambientales que pueden

resarcir el mal causado, tanto a los afectados como tratar de reparar a la naturaleza

10 Carlos Alberto Ghersi. Teoria General de la reparacién de los dafios. Buenos Aires. Editorial Astrea de

Alfredo y Ricardo de Palma. 1997. P.108-109.
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En el Ecuador existen los siguientes mecanismos de reparacion: remediacion, rehabilitacion

ambiental, mitigacion, restauracion y reparacion*’. Si bien estos conceptos parecen similares,

tienen diferentes enfoques que a continuacion se expone:

Remediacion: es el conjunto de procesos a través del cual se intenta recuperar las
condiciones y caracteristicas naturales y ambientales que han sido objeto de dafio.™*
La remediacion es generalmente tema de requerimientos regulatorios y puede estar
basado en gravamenes de salud humana y riesgos ecoldgicos donde no existen

estandares legislados o donde los estandares son consultivos.

Rehabilitacion ambiental: es el conjunto de acciones y técnicas con el objetivo de
restaurar condiciones ambientales originales o mejoradas sustancialmente en sitios
contaminados y/o degradados como consecuencia de actividades humanas. Se refiere a
la reduccion del deterioro, llevando los ecosistemas a una situacion de menor
degradacion, lo cual incluye la llamada “remediacion” ambiental, que consiste en
limpiar y recuperar sitios contaminados o paliar los efectos de accidentes

ambientales.'*®

Mitigacion: es el conjunto de procedimientos a través de los cuales se busca bajar a
niveles no tdxicos y/o aislar sustancias contaminantes en un ambiente dado. Las

estrategias*** incluyen:

o Eliminacion de la fuente contaminante

0 Limpieza del terreno contaminado

11 \Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 59.

112

Ibid. Pag. 294. Tomada de http://www.sertox.com.ar/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=470

113 bid. Pag. 295.

14 1bid.
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o Tratamiento de Aguas contaminadas

Restauracion: es el retorno a su condicion original de un ecosistema o poblacién

115 1a reparacién “debe en

deteriorada. En palabras del doctor J Alejandro Kawabata
posible, borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que

con toda probabilidad hubiere existido si aquel acto no hubiese sido cometido.”

Reparacion: es la accion de reponer al ambiente uno 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser

ello posible, restablecer sus propiedades bésicas™®.

15 bid. Pag. 296

18 1hid.
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CAPITULO CUARTO

REVISION DEL FALLO DE CASACION DEL JUICIO ORDINARIO
SEGUIDO POR COMITE “DELFINA TORRES VDA. DE CONCHA” EN
CONTRA DE PETROECUADOR Y SUS FILIALES, PARA
ESTABLECER LA RESPONSABILIDAD DE UN SUJETO POR EL
DANO AMBIENTAL OCASIONADO, A TRAVES DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA, Y RESARCIR EL DARNO
AMBIENTAL.

El presente caso es un juicio ordinario que por indemnizacion de dafios y perjuicios, sigue José
Luis Guebara Batioja, por sus propios derechos y como representante legal del Comité
"DELFINA TORRES VDA. DE CONCHA" en contra de: el Presidente Ejecutivo y
representante legal de PETROECUADOR, Ing. Luis Alberto Roman; el Gerente General y
representante legal de PETROCOMERCIAL, Econ. Marco Rivadeneira Salazar; el Gerente
General y representante legal de PETROINDUSTRIAL, Ing. Carlos Arias; vy, el Gerente
General y representante legal de PETROPRODUCCION, Ing. Luis Alban.

4.1 Antecedentes del Barrio Delfina Torres*'’

“El barrio La Propicia No.1 es uno de los barrios mas empobrecidos de Esmeraldas, esta
dentro del area urbana y ubicado en el sur de la ciudad, en la parroquia Cinco de Agosto, en la
desembocadura del Rio Teaone en el rio Esmeraldas, delimitado, en el Norte por la avenida de

circunvalacion (calle del Recinto ferial que separa el Comité la Propicia N° 2); en el Sur por el

17 Gordillo Granda, Danilo Mauricio. EL CONFLICTO SOCIOAMBIENTAL DE LA PROPICIA, VISTO CON
UNA MIRADA DE GENERO. Internet: http:/flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/231/3/TFLACSO-
DMGG2008.pdf. Acceso: 11 de octubre del 2012 a las 9h40. P. 50.
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rio Teaone; en el Este por el rio Esmeraldas; y en el Oeste por la carretera de salida de
Esmeraldas a Quinindé. El barrio esta ubicado a unos dos kilémetros lineales de la Refineria
Estatal de Esmeraldas; con un area de aproximadamente 25 hectareas, en 17 manzanas, en la
cual habitan 278 familias y 1057 habitantes que ocupan 17 manzanas (Demanda, 1998; Plan

de Desarrollo Comunitario de la Propicia No. 1, 2003).*®

En tiempo posterior a la construccion de la refineria, otros barrios se instalaron en las
cercanias de esta planta industrial. El espacio fisico intermedio de la REE y La Propicia 1 ha
sido poblado en la ultima década debido a la tendencia de expansion urbana hacia el sur, area

donde estan ubicadas las grandes industrias.

Debido al alto impacto que tiene una refineria sobre el ambiente, la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe CEPAL, realizé en 1990 un estudio sobre el “Impacto ambiental
de la contaminacion hidrica producida por la refineria estatal Esmeraldas: Analisis Técnico —

Econdmico”.

Uno de los motivos que complica la relacion entre la poblacidn con la refineria, se debe al
escaso impacto social de signo positivo que ésta ha tenido desde su construccion. La
construccién y ampliacién de 1985, que durd dos afios, ha brindado empleo a personal no
capacitado de la ciudad, para el resto del tiempo, se ha requerido empleo especializado
proveniente de otras zonas del Ecuador (CEPAL, 1990: 95; Jurado, 2006: 172).

Las preocupaciones de la poblacién fueron menospreciadas por CEPE y la CEPAL; a su vez,
la comunidad afectada le dio a la contaminacién una comparacién imaginaria como de un
demonio, calificativo que resultd un tanto premonitorio para el incendio y accidentes

producidos siete afios despues.

18 1hid.
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En cuanto al barrio La Propicia 1, los moradores se organizaron para gestionar servicios
bésicos y su COMITE PRO-MEJORAS DELFINA TORRES VIUDA DE CONCHA fue
aprobado mediante el Acuerdo Ministerial nimero 874, dictado por el Ministerio de Bienestar
Social el 5 de junio de 1996.

Posteriormente con el conflicto con Petroecuador iniciado por el incendio y derrame de
hidrocarburos en 1998, la actividad de sus moradores y dirigentes se incrementé al punto de
convertirlo en un barrio de resistencia reconocido en toda ciudad. Tal como en otras ciudades
de reciente colonizacién, los problemas ambientales se han reproducido, tal es asi que la
planificacién inadecuada de la urbanizacion, provoca que sus pobladores reciban

contaminacion producto de factores internos de su barrio y de la contaminacion industrial.

Los riesgos ambientales que tiene el barrio La Propicia 1 son varios, la construccion de sus
viviendas sin los servicios de agua potable, alcantarillado, sistema de recoleccién de basura y
otras situaciones que generan enfermedades**. También son afectados por la contaminacién
industrial, pues, la cercania (dos kilébmetros de distancia) a tres plantas industriales
importantes, la Refineria Estatal de Esmeraldas (REE), la Empresa Termoeléctrica de
Esmeraldas, y Contrachapados de Esmeraldas (CODESA), genera que se presente una seria
contaminacion de aire y agua, ademas resulta grave que el barrio también haya sido un destino

de eventuales depésitos de desechos toxicos. 2

119 Estadisticas de infraestructura bésica en el canton Esmeraldas:

- Servicios higiénicos: uso exclusivo 69,85%, uso comdn 9,32%, letrina 5,70%, no tiene 15,13%.

- Duchas: 59,83% de uso exclusivo, 9,65% uso comn, 30,51% no tiene.

- Cocinas: si tiene: 77,97%, no tiene 22,03%.

- Electricidad: uso exclusivo 63,88%, uso com(n 10,01%, no tiene 26,10%.

- Teléfono: uso exclusivo 84,14%, uso com(n 7,29%, no tiene 8,55%.

- Eliminacién de la basura: carro recolector 78,41%, terreno baldio o quebrada 9,08%, incineracion o entierro
8,7%, otro 3,78% (SISE 2001).

1201 os moradores del barrio La Propicia 1 denunciaron que trabajadores de la Refineria con trajes especiales
arrojaron gran cantidad de desechos quimicos a 300 metros del barrio, la preocupacién es que “muchos menores
han ido a jugar con estos desechos que pueden ser cancerigenos, por lo que las autoridades de Petroecuador
deben sancionar a los responsables de este atentado contra la salud de los esmeraldefios.” (José Luis Guevara,
dirigente barrial, Diario La Hora-Esmeraldas, 28 de enero de 1999).
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Durante los afios 1997 y 1998, las lluvias del fenémeno climético de El Nifio superaban la
magnitud de los efectos en afios anteriores, segun un informe presentado en el proceso
judicial, los valores de pluviometria y duracion estaban por encima del doble de los
presentados en décadas anteriores; este fendbmeno es previsible pero no es posible determinar

sus consecuencias.

Ante las fuertes lluvias que causaban el rebosamiento de las piscinas de almacenamiento de
combustibles, la medida que acostumbraba tomar la Refineria era de dejar derramar el

combustible en los rios Teaone y Esmeraldas.”**

Para tener mas claro la cronologia de la catastrofe ambiental y de los procesos judiciales, a
continuacion se exponen las fases que el sefior Danilo Gordillo investigo a fondo para elaborar
su tesis “EL CONFLICTO SOCIOAMBIENTAL DE LA PROPICIA, VISTO CON UNA
MIRADA DE GENERO:

4.1.1 Resefa de los hechos

Fase 1: Incendio del 26 de febrero de 1998

En 1998 eran frecuentes los derrames de combustibles provenientes de las piscinas de

almacenamiento de la REE en épocas de fuertes lluvias.

En la semana del 26 de febrero se produjeron dos derrames que contaminaban los rios Teaone
y Esmeraldas. La lluvia provoco el hundimiento de una ladera del sector Winchele, que causo

la rotura del oleoducto y poliducto del Sistema de Oleoducto Transecuatoriano SOTE; se

121 1hid. P. 50-60.

122 1hid. p. 61.
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derramaron aproximadamente 16 mil barriles de crudo que fluyeron durante todo el dia por los
rios Teaone y Esmeraldas.

Los gases de los combustibles derramados tanto en dias previos desde las piscinas de la
Refineria, como el dia de la rotura del SOTE, generaron un gran incendio que recorrié por la
quebrada de las villas de Petroecuador, borde6 el barrio La Propicia 1 por el rio Teaone,
prosiguid por el rio Esmeraldas en el mismo barrio y avanzo hacia los barrios Propicia 2, Isla

Santa Cruz, entre otros.

El incendio alcanz6 los cien metros de altura y arrasd con personas, casas, canoas, arboles y
todo lo existente en los rios y sus orillas; se registraron dos muertos, siete desaparecidos, cerca
de sesenta personas con diversos grados de quemaduras de segundo y tercer grado, méas de
ciento veinte casas destruidas, veinte semidestruidas, diez embarcaciones de pescadores

guemadas. Estas cifras preliminares aumentaron al pasar los dias.

Respecto al dafio ambiental, la contaminacion del agua, flora y fauna de los rios Teaone y
Esmeraldas fue importante. Segun analisis quimico-bacteriol6gicos de la Direccion de Salud,
el consumo de agua contaminada produjo epidemias tales como: leptospirosis salmonelosis,
célera, tifoidea y otras, especialmente las personas que la utilizaron en los quehaceres

domeésticos.

La atencién gubernamental se manifestd con la visita que realizo el Presidente de la Republica
Fabian Alarcon, con el Ministro de Energia y el Gobernador.

Las molestias ambientales con intensidad grave permanecieron casi seis meses; la gente se

asfixiaba, tenian pesadillas y dolores de cabeza. La contaminacion del agua produjo
enfermedades en la piel como dermatitis y alergias.
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En el Juzgado Primero de lo Penal de Esmeraldas se presentd una excitativa fiscal para

determinar la responsabilidad culposa o dolosa en contra del Jefe de Sequridad Ambiental de

Petroecuador y de otros funcionarios. (El subrayado me pertenece).

Fase 2: Fortalecimiento de la organizacion barrial y presentacion de la demanda
|123

judicia
Pocas semanas después del incendio, se inicié una fase de fortalecimiento de la organizacion

barrial que culmino con la presentacion de la demanda e inicio del proceso judicial.

Los barrios afectados, excepto las villas de Petroecuador, tuvieron dificultad para tomar

contacto con Petroecuador y con las empresas aseguradoras.

El inventario de los bienes perdidos por el incendio y por el saqueo generd problema en las

negociaciones.

Fundacion Natura recogio firmas de pobladores de Esmeraldas para exigir que la Refineria
realice un estudio urgente de impacto ambiental y que los resultados obtenidos sean
informados a toda la comunidad. La visita de esta ONG a los rios Teaone y Esmeraldas
confirmdé que permanecia una mancha de petroleo en el puerto, lo que contradecia con

versiones de Petroecuador y fortalecia los requerimientos barriales.

Se llegd a un acuerdo entre el gobierno y el Comité del Paro conformado por representantes de
varios barrios, acuerdo que fue cuestionado, pues segun los afectados, Petroecuador lo habia

modificado arbitrariamente.

123 1hid. P. 65.
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Otro derrame importante se produjo el 3 de junio de 1998. Aproximadamente 12.000 barriles

de combustible contaminaron el rio Esmeraldas.

Los lideres del barrio conjuntamente con un abogado revisaron la procedencia de su capacidad
para demandar con su personeria juridica y determinaron que sus contrincantes serian
PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL Y
PETROPRODUCCION.

Especificaron que los motivos de la demanda eran los efectos producidos por la REE y toda la

infraestructura petrolera que se evidenciaban en dafios ambientales y humanos.

Definieron que la temporalidad del dafio era desde el inicio del funcionamiento de la industria
petrolera en la provincia y enfatizaron los incendios habidos el 1 de octubre de 1997 y el 26 de
febrero de 1998 y los derrames del 30 de mayo y 3 de julio del mismo afio, es decir que el
motivo de la demanda fue la contaminacion provocada por la practica industrial y por los

accidentes en el ciclo de produccion.

Prepararon las pruebas con el apoyo de profesionales de distintas areas, por ejemplo el médico
del Centro de Salud del barrio, quien tenia informacion de exdmenes médicos con
enfermedades relacionadas con la refineria; crisis nerviosas; el dafio que causo el incendio en
la infraestructura del barrio; contaminacion existente en el ecosistema del barrio, aire y agua

provenientes de forma permanente de la refineria. (Proceso Judicial, 2003).

El 5 de junio de 1996 ya habia sido constituido el Comité Pro-mejoras Delfina Torres Viuda
de Concha, con lo cual el barrio contaba con personeria juridica para demandar a Petroecuador
y sus filiales. Fue asi que la demanda judicial por dafios y perjuicios la presentaron el 3 de
agosto de 1998, por una cuantia de USD $ 35°000.000 (treinta y cinco millones de dolares)

para realizar obras bésicas.*?*

124 1bid.
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El Comité Delfina Torres viuda de Concha inicié el juicio ordinario por indemnizacion de

dafos y perjuicios sorteado al Juzgado Tercero de lo Civil de Esmeraldas.

4.2 Revision del Proceso Judicial de Primera instancia, Segunda Instancia

en Apelacién y Casacion.

El juicio de primera instancia en el Juzgado Tercero de lo Civil de Esmeraldas, trato sobre la
responsabilidad ambiental de PETROECUADOR Yy sus filiales por la contaminacion generada
araiz de la préctica industrial y los accidentes provenientes del ciclo productivo.

En su sentencia el juez absolvid a la empresa de toda responsabilidad, aduciendo que el dafio
se produjo por hecho fortuito o fuerza mayor, producto de una catastrofe natural imprevisible
e incontrolable, segun el texto literal a continuacion:

“... ‘En el informe que obra a fojas 629 a 630 consta el andlisis pericial de criterios
técnicos que provocaron el deslizamiento de tierras el dia 26 de febrero de 1998
sefialandose 1.- cambio de condiciones climaticas normales en el sector como las que
se produjeron no solo en el Km. 3x800 sino en toda el area. 2.- influencias de altas
precipitaciones... precipitacion anormal, factor que incide en forma definitiva en la
ocurrencia del deslizamiento de tierras. 3.- La presencia de agua retenida aumenta el
grado de humedad cambiando las condiciones de cualquier tipo de suelo, como lo
sucedido en el Km. 3+800. 4.- A mayor grado de saturacion del sueldo
(sobresaturacion) el factor de seguridad del suelo disminuye, lo que obliga a su
colapso. 5.- Perdida de la cobertura vegetal en el area que ocurrié el deslizamiento de
tierras, el mismo que se encuentra fuera de la linea del poliducto. 6.- La influencia de
los factores climaticos que actla sobre el suelo a través del tiempo, hacen que estos
pierdan sus propiedades originales y sus comportamientos son diferentes. 7.- No_se

puede predecir la ocurrencia de un deslizamiento de tierras especialmente cuando se
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trata de limos vy arcillas que con presencia de aqua tienen comportamientos muy

variables inestables y termina concluyendo que ‘todo esto confirma que el

deslizamiento de tierras se debié a las causas naturales mencionadas, imposibles de

prevenir o prever’; por lo gue el fenomeno natural Del Nifo, conforme al Art. 30 del

Caodigo Civil se determina como caso fortuito o fuerza mayor, o sea que al decir de la

referida disposicion es el imprevisto a gue no es imposible resistir; es decir que en el

caso fortuito la previsibilidad esta ausente o el sujeto aun sospechando la vecindad o
produccidn de un acontecimiento, es impotente para detenerlo, por irresistible, esto es,
imposible de ser evitado por haber obstaculo insuperable que impide en forma
absoluta su produccion. El incendio gue se produjo el 26 de febrero de 1998, es un

tipico caso fortuito, porgue el derrame de petroleo, producido por el deslizamiento de

tierras que rompieron las tuberias que conducian el combustible dio origen al

incendio, por la causa inevitable que se deja determinada.

SEXTO: Conforme al Art. 117 del Cddigo de Procedimiento Civil, es obligacién del
actor justificar los hechos expuestos afirmativamente y que han sido negados por el
demandado, se deduce claramente que si a los demandados se les atribuye la comision
de un ilicito o cuasidelito y de la existencia de culpa de su parte, ‘por no mantener los
niveles de seguridad para preservar a los habitantes y el medio ambiente de dafios
irreparables’, debia el accionante acreditar plenamente la imprevision o negligencia
de los demandados, en el suceso que se ha denunciado, cosa que de autos no aparece
por lo que no es imputable a los demandados, PETROECUADOR,
PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL Y PETROPRODUCCION vy ello en el

hecho suscitado no aparece por ningun lado dentro de los autos.

SEPTIMO: .... con los antecedentes que se deja expuestos, que no se ha justificado ni
la negligencia, ni la imprevision, ni los vicios de construccion del oleoducto y
poliducto por parte de los demandados y por el contrario se ha justificado plenamente
dentro del proceso que aquellos no tienen ninguna responsabilidad en el hecho

suscitado, por ser la consecuencia de un caso fortuito.
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OCTAVO: La diligencia preparatoria de inspeccion judicial que se ha practicado, no
tiene valor probatorio. Por las consideraciones expuestas y fundando mi criterio en el
Art. 119 del Codigo de Procedimiento Civil, el suscrito Juez, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORODAD DE LA LEY,

12555

se rechaza la demanda por_improcedente. Sin costa. (Las negrillas y subrayados

me pertenecen).

Sin embargo, el Comité Pro mejoras Delfina Torres viuda de Concha apelé la sentencia de
primera instancia, pero el resultado de la sentencia de los jueces fue la confirmacion de la

sentencia de primera instancia, como lo dice el texto a continuacion:

“...TERCERO: Respecto de la ilegitimidad de personeria alegados por los
demandados al actor de este juicio, se hace imprescindible analizar el alcance juridico
y legal que tiene el Estatuto del Comité, para iniciar la accion a nombre del
conglomerado que dice ha sido perjudicado por las Instituciones representadas por
los demandados, efectivamente que en la accion propuesta, se opone a los principios
constitucionales contenidos en el Art. 23 numeral 15 de la Constitucion Politica de la
Republica, gue prohibe comparecer a nombre del pueblo dirigiendo quejas vy

demandas, lo cual efectivamente constituye una solemnidad sustancial que afecta la

validez procesal, contenida en el Art. 355 Nral. 3 del Codigo Adjetivo Civil; ademas

en esta causa, debia haberse contado con el Sr. Procurador General, siendo esta

omisién una solemnidad sustancial que afecta la validez procesal.

CUARTO: Se torna inoficioso analizar las deméas pruebas presentadas por las partes,

en virtud del andlisis juridico que se hace en el considerando anterior.

125 Juzgado Tercero de lo Civil de Esmeraldas. Esmeraldas, noviembre 5 de 1999; las 9h00.
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CUARTO (Sic): Las reclamaciones tenian que hacerlo los afectados por los siniestros
e incendios, en forma conjunta e individual, pero no a nombre del conglomerado
social, del

Pueblo. Por todo lo expuesto sin que sea necesario analizar las otras excepciones
alegadas por la parte demandada, la Sala de la H. Corte Superior de Justicia de
Esmeraldas ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY, aceptando la excepcion de ilegitimidad de

personeria formulada por los demandados y de conformidad con lo dispuesto en el

Art. 355, regla 3ra., del Codigo de Procedimiento Civil, se rechaza la demanda vy la

apelacion de la parte actora. Sin costas, ni honorarios que reqular'®®.” (Las negrillas

y subrayados me pertenecen).

Finalmente, la etapa de casacion se decidid sobre algunas cuestiones ambientales
profundamente analizadas, como lo es la responsabilidad civil y la culpabilidad. En la sintesis

de la resolucion de la Corte Suprema dice que:

“...Se casa la sentencia dictada por la Corte Superior de Esmeraldas, ya que este fallo
incurre en el error de confundir entre legitimacion procesal y legitimacion en la causa, al
desestimar la demanda presentada por el Comité aduciendo que su representante legal la
presentd ‘a nombre del pueblo’, lo cual es una falacia, pues hay constancia procesal de la
existencia juridica del comité y del nombramiento de quien propuso la demanda en su
nombre, quien estaba legitimado para intervenir, y era su representante judicial y

extrajudicial.

Al convertirse en tribunal de instancia, la Sala analiza su propia competencia para juzgar
esta causa, para lo cual se estudian las sucesivas reformas legales que tratan sobre la
competencia para conocer de los actos, hechos y contratos expedidos, producidos o suscritos

entre la Administracion y los particulares.

126 Corte Superior de Justicia de Esmeraldas.- Esmeraldas, 22 de octubre del 2001; a las 14h30.
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La Sala determina su competencia para juzgar este caso fundamentalmente en el articulo 29
inciso 2 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana (Trole I1),
que agregd una disposicion transitoria a la Ley de Modernizacion del Estado, norma que
asegura la competencia de los jueces y tribunales de lo civil que estan conociendo de este tipo
de causas, hasta su terminacion y ejecucién, para lo cual se requiere: a) Que la demanda sea
propuesta contra una institucion del sector publico; b) Que el proceso haya sido iniciado
antes de la promulgacion de la Ley Trole 1, o sea con anterioridad al 18 de agosto del 2000;

y ¢) Que el proceso se halle en trdmite a la fecha de promulgacion de dicha Ley.

Todos estos requisitos se cumplieron en la especie, por lo que la Sala asegura su competencia
para conocer de esta causa. Sobre el tema de la responsabilidad civil extracontractual, origen

de la demanda propuesta por el Comité, la Sala concluye: Si_bien nuestro sistema de

responsabilidad civil extracontractual responde a la llamada teoria subjetiva (en la cual se

requiere de la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su

configuracion, v quien solicita la reparacion de un dafno, debe entonces probar: a). Un dafio

0 perjuicio, material o moral; b). Una culpa, demostrada o prexistente: y, ¢). Un vinculo de

causalidad entre el uno y el otro), se considera que la carga de la prueba de la culpa resulta

en la mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para la victima, particularmente en

los casos de actividades de riesgo; por lo tanto, la doctrina moderna ha considerado

necesario revertirla, ‘en el sentido de que quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al

gue le corresponde demostrar que el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor 0 caso

fortuito, por culpabilidad de un tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima.’

Ahora bien, la misma Sala recalca que este pronunciamiento no se refiere a la denominada

responsabilidad objetiva, en la cual, para el reconocimiento de la responsabilidad civil

extracontractual del agente, no se requiere que este haya actuado con culpa o dolo, sino que
basta que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha originado. El

Tribunal de Casacion considera que los supuestos antes mencionados han operado en la
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demanda presentada por el Comité, por lo tanto, casa la sentencia y en su lugar declara con

lugar la demanda.*?"”

En la motivacién de la sentencia se toparon los siguientes puntos*?:

e Corrigieron el error de confusion entre la legitimacion procesal y legitimacién en la
causa, es decir que el barrio La Propicia 1 a través de su Comité no demandd a
“nombre del pueblo”, sino a nombre de la persona juridica Comité Delfina Torres

viuda de Concha.

e En este juicio se demando6 dafios y perjuicios, que involucra la responsabilidad civil
extracontractual de Petroecuador. El elemento fundamental es la culpabilidad y se debe

probar:

a) un dafo o perjuicio, material o moral,
b) una culpa demostrada o prexistente; y,

c) unvinculo de causalidad entre el uno y el otro.

El sistema de responsabilidad civil extracontractual antes de la Constitucion del 2008,
respondia a la denominada teoria subjetiva, en la cual, la prueba de la culpa le
corresponderia probar al barrio (Art. 117 del Cddigo de Procedimiento Civil), asi fue
gue segun la sentencia del Juez Tercero de lo Civil, el barrio no justificé la

responsabilidad de Petroecuador.

e Debido a lo dificil que resulta probar los dafios ambientales por actividades de riesgo,

la teoria subjetiva de la doctrina moderna, considera presuntamente culpable a quien

127 Resolucion N° 229-2002 Juicio N° 31-2002 R.O. N° 43 de 19 de marzo del 2003. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.- Quito, 29 de octubre del 2002; las 08h: 40.

128 1hid.
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utiliza y aprovecha la cosa riesgosa y revierte la prueba a su cargo. En vista de lo
riesgosa que es la actividad hidrocarburifera en nuestro pais, La Corte Suprema de

Justicia, fue sensible y se acogi6 a esta teoria.

e Los magistrados basicamente determinaron que en la REE existe un manejo ambiental
totalmente anacronico y que a pesar de lo indiscutible de que las lluvias del fendmeno
de El Nifio hayan provocado el derrame, fue el incendio la causa de los dafios
ambientales y sociales que perjudicaron al barrio La Propicia 1 y que Petroecuador no
probd que dicho incendio se debiera acaso fortuito o fuerza mayor, mas bien arguyeron

que por causas aun no establecidas se produjo el incendio.

e Cuando alguien incurre en responsabilidad civil extracontractual, existen dos formas
de reparar: la una es la reintegracion natural en forma especifica o0 reparacion en
especie in natura, que consiste en volver las cosas al estado que tendrian si el dafio no
hubiera ocurrido, pero luego de un incendio de tal magnitud, no es posible volver al

estado ambiental ni social anterior.

La otra forma es la reparacion por equivalente, que consiste en la indemnizacion en
dinero por un valor equivalente al dafio producido, pero en este conflicto la Corte
observo que el barrio en su demanda, no solicité indemnizacion monetaria sino obras
de beneficio comln del barrio, ademéas que existia un peligro de enriquecimiento

excesivo de pocos, lo cual generaria mayores problemas.

La parte pertinente de la sentencia que casa la sentencia, dice:

“... Asi, las empresas demandadas, que son entidades estatales, no pagarian
indemnizacion alguna sino que simplemente estarian cumpliendo un deber elemental
del Estado de dotar a los habitantes de un sector (que esté seriamente afectado por las

actividades hidrocarburiferas), de servicios primordiales para la proteccion de la
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vida, la salud y la educacién, y a vivir en un ambiente sano, todos los cuales son
derechos fundamentales de todo ser humano, consagrados por el articulo 23,
numerales 1,2,7, 20 y 22. de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en
correspondencia con la seccion Quinta (de los grupos vulnerables) y Octava (de la
educacion), del Capitulo Cuarto, y la seccion Segunda (del medio ambiente) del
capitulo Quinto de la misma Constitucion.- Por todo lo expuesto, la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la
sentencia pronunciada por la Sala Unica de la Corte Superior de Esmeraldas, en el
juicio ordinario seguido por Segundo Patricio Reyes Cuadros, por sus propios
derechos y como representante legal del Comité Pro mejoras del barrio Delfina
Torres viuda de Concha, Propicia No. 1 en contra de las empresas
PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL y
PETROPRODUCCION. En su remplazo, se acepta parcialmente la demanda y se
condena a las empresas PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL vy
PETROINDUSTRIAL, solidariamente, a las siguientes obligaciones de hacer: 1) la
ejecucion de obras de infraestructura béasica en el barrio Delfina Torres viuda de
Concha, Propicia No. 1 hasta por el monto total de once millones de délares, para lo
cual se hardn constar las asignaciones presupuestarias respectivas en los
presupuestos para el ejercicio economico de los afios 2003 y 2004 de dichas
empresas. Estas obras se ejecutaran previa la planificacion correspondiente, y en
coordinacion con los Ministerios de Educacion, de Obras Publicas y Bienestar
Social; 2) la adopcion de medidas de seguridad en la Refineria Estatal de
Esmeraldas y en la infraestructura petrolera de esa provincia, dentro del plazo de
seis meses, contados desde que se ejecutorie esa sentencia para prevenir que no se
produzcan dafios, particularmente en el medio ambiente, derivados de las actividades
hidrocarburiferas. Para el objeto se cumplira lo dispuesto en la Ley de Prevencion y
Control de la Contaminacion Ambiental, Ley de Gestion Ambiental y Reglamento
Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador. Todo lo cual sera

planificado y controlada su ejecucidn por la Subsecretaria del Medio Ambiente del
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Ministerio de Energia, Minas y Petréleos. En vista de que entre lo pedido por la
parte actora en concepto de indemnizacion (U.S.A. 35.000.000, oo) y lo que ha sido
reconocido en esta sentencia (U.S.A. 11.000.000, oo) hay una significativa
diferencia, procede la excepcion de plus peticion (plus petitio re) deducida por
PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL y PETROINDUSTRIAL vy, por tal
motivo, se exime a estas empresas del pago de costas.”(Las negrillas me pertenecen).

4.3 Revisién de la sentencia de casacion Resolucién N° 229-2002, Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil.- Quito, 29 de
octubre del 2002; las 08h40, en relacion a la responsabilidad civil

extracontractual objetiva contenida en la Constitucion del 2008.

Para la presente disertacion tomaremos en cuenta la responsabilidad civil extracontractual
objetiva, la cual como se ha explicado en los capitulos anteriores, los elementos que la
configuran son: una accion u omision antijuridica, la efectiva existencia del dafio, y la relacion

nexo causal entre el acto dafioso y el dafio en si, sin importar el dolo.

4.3.1 Legitimacion activa

En el fallo de casacion se toma en cuenta la confusion que los fallos anteriores incurren en el
error de confundir entre legitimacion procesal (ad processum) y legitimacién en la causa (ad

causam).

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia colombiana han sefialado que la legitimacion en la
causa, por activa, la tiene la persona “que segun la ley puede formular las pretensiones de la
demanda, aunque el derecho sustancial pretendido por él no exista o corresponda a otra

persona y por pasiva, aquél a quien conforme a la ley corresponde contradecir la pretension
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del demandante o frente al cual se debe declarar la relacion juridica material objeto de la

demanda.”*?°

La Maxima Corporacién de la Justicia Ordinaria, haciendo suyo un concepto de Chiovenda™®,

ha sefialado lo siguiente: ““la legitimacidn en la causa es la identidad de la persona del actor

con la persona a la cual se concede la accién (legitimacion activa) y la identidad de la

persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la accién (legitimacion

pasiva). De tal forma que como la legitimacion es una cuestion sustancial que atafie a la
accion, entendida como pretension, su ausencia, ya sea en el demandante o en el demandado
conduce forzosamente a un fallo adverso a las pretensiones formuladas en el libelo, pues es
claro que si se reclama un derecho por quien no es su titular o frente a quien no es llamado a
responder, debe denegarse la pretension del demandante en sentencia que tenga fuerza de

cosa juzgada material.

Refiriendo la legitimacion ad-causam, al fondo mismo del asunto materia de la litis, de la
cuestion sustantiva, no puede confundirse con los presupuestos procesales que fungen como
requisitos indispensables para la formacion y desarrollo normal del proceso, —no puede
confundirse, pues, la legitimacion para el proceso, llamada también para comparecer a éste,

con la legitimacion en la causa.

Es patente que aquella es un presupuesto procesal, como ya se vio, en tanto gque ésta es

fendmeno sustancial gue consiste en la identidad del demandante con la persona a quien la

ley concede el derecho que reclama y en la identidad del demandado con la persona frente a

la cual se puede exigir la obligacion correlativa.”” (Lo subrayado me pertenece).

29 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd Sala Civil, 10 de diciembre de 2010, Internet:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/VARIOS/JURISPRUDENCIA INTERES/Tribuna
1%20Superior%20de%20Bogota%20-%20Sala%20Civil/11001310301319970342703.pdf.  Acceso: 15 de
noviembre de 2012 a las 14h30. P. 10.

130 1hid.
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Con respeto a lo manifestado en los fallos en cuanto a que se demand6 a nombre del pueblo,
contrariando asi la disposicion del articulo 65 numeral 23 de la Constitucion, que dice: “El
derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir

atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo.” (El

subrayado me pertenece); la demanda iniciada por el Comité Pro mejoras Delfina Torres viuda
de Concha, determina claramente los actores, sin invocar al “pueblo” como alegan los
demandados, es mas, el Comité es una corporacion de derecho privado, con personeria juridica
aprobada por acuerdo ministerial N° 874 dictado por el Ministerio de Bienestar Social el 5 de
junio de 1996.

El Cddigo Civil ecuatoriano, en su art. 2236, establece: “Por regla general se concede accion
popular en todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de
alguno amenace a personas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare solamente a persona
determinadas, solo alguna de éstas podréa intentar la accion.”” (El subrayado y negritas me

pertenece).

Bajo esta premisa, se debe definir al Comité Pro mejoras Delfina Torres viuda de Concha y los
demas habitantes como personas determinadas para iniciar una accion en contra de otra
persona determinada, sea natural o juridica, que ha ocasionado un dafio por imprudencia y/o

negligencia.

4.3.2 Responsabilidad subjetiva del fallo

El fallo de casacion claramente dice que si bien nuestro sistema de responsabilidad civil
extracontractual responde a la llamada teoria subjetiva, en la cual se requiere de la presencia
de la culpabilidad como elemento indispensable para su configuracion, y quien solicita la
reparacion de un dafio, debe entonces probar: a). Un dafio o perjuicio, material o moral; b).
Una culpa, demostrada o prexistente; y, ¢). Un vinculo de causalidad entre el uno y el otro; se

considera que la carga de la prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi
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imposible o muy dificil para la victima, particularmente en los casos de actividades de riesgo;
por lo tanto, la doctrina moderna ha considerado necesario revertirla, “en el sentido de que
quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde demostrar que el hecho
dafoso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por

culpabilidad exclusiva de la propia victima.”

4.3.4 Caracteristicas del procedimiento reparatorio por responsabilidad

objetiva

Tomando en cuenta la responsabilidad objetiva, en la cual, para el reconocimiento de la
responsabilidad civil extracontractual del agente, no se requiere que este haya actuado con
culpa o dolo, sino que basta que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que
los ha originado; el Codigo Civil en su articulo 29, “distingue tres especies de culpa o

descuido:

e Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que adn las personas negligentes y de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa, en materias civiles,

equivale al dolo.

e Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia cuidado

que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

e Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie
de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. ElI que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie

de culpa.
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e Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en | administracion de sus negocios importantes. Esta especie de

culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

e El dolo consiste en la intencidn positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de

otro.”

Para el presente analisis de tomara en cuenta la culpa lata o dolo en materia civil. Como se ha
definido en capitulos anteriores, la responsabilidad objetiva, no toma en cuenta la existencia o

no del dolo en la comision de un dafio, en este caso, un dafio ambiental.

Los articulos 396 y 397 de la Constitucion establecen las caracteristicas que son propias de la
responsabilidad objetiva™! y que se pueden aplicar a los casos en que el dafio ambiental es

producido:

- El causante del dafio ambiental se hace responsable de este solo por el hecho que

ocurra, aungue no haya habido culpa y se haya actuado legalmente.

- La responsabilidad es independiente de que exista una norma que asi lo establezca al
ser un principio general del derecho y contenido en la Constitucion a un medio

ambiente sano.

- El causante del dafio solo puede exonerarse en caso de fuerza mayor, que se refiere a
todo acontecimiento que no ha podido preverse o que, previsto, no ha podido resistirse,

como los desastres naturales.

131 Wilton Guaranda Mendoza. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el
Ecuador. Quito, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, Comunicaciones INREDH, 2010, p. 58.
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El responsable de una actividad de riesgo ambiental se hace cargo de los posibles
dafios al ambiente, aunque no haya existido culpa o intencion de causar dafio y se

obliga a la reparacion inmediata.

Se presume la culpabilidad de quien asumio el riesgo y la peligrosidad de su actividad.

Se revierte la carga de la prueba, le corresponde al presunto causante demostrar que el

dafio no existe.

Bajo este presupuesto, los demandados PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL,
PETROINDUSTRIAL Y PETROPRODUCCION, son responsables por los dafios ambientales

causados a los barrios y a sus habitantes que forman parte del Comité, por existir los

siguientes elementos:

Los actores son identificables: el Presidente Ejecutivo y representante legal de
PETROECUADOR, Ing. Luis Alberto Roman; el Gerente General y representante
legal de PETROCOMERCIAL, Econ. Marco Rivadeneira Salazar; el Gerente General
y representante legal de PETROINDUSTRIAL, Ing. Carlos Arias; y, el Gerente
General y representante legal de PETROPRODUCCION, Ing. Luis Alban.

El dafio fue concreto y cuantificable: la contaminacion al ambiente y el dafio a los

habitantes.

Se establecio una relacion causa-efecto entre los funcionarios del PETROECUADOR
y el dafio ocasionado al ambiente y a la poblacién: fue el derrame lo que causé los

dafos.

En la sentencia de casacion la Corte analiza las siguientes excepciones propuestas por los
demandados PETROECUADOR y demas:
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En cuanto a la alegacion de incompetencia, por razon del territorio, formulada por

PETROCOMERCIAL en su excepcion del numeral 7, de que es competente el juez de su
domicilio, que se encuentra ubicado en la ciudad de Quito, el articulo 30 del Codigo de
Procedimiento Civil establece la competencia concurrente elegible, en virtud de la cual el
actor puede, a su arbitrio, presentar su demanda ante el juez del lugar donde tiene su domicilio
el demandado o ante cualesquiera de los jueces enumerados en tal articulo, entre ellos, el del
“lugar donde fueren causados los dafios, en las demandas sobre indemnizacion o reparacion de

estas”; por esta razon que rechaza la alegacion.

En cuanto a la ilegitimidad de personeria, por cuanto la demanda se debi6 haber interpuesto en

contra de la aseguradora, se toma en cuenta lo siguiente:

1) Por si solo quien no es capaz de hacerlo (“la capacidad legal de una persona consiste
en poderse obligar por si misma y sin el ministerio o autorizacion de otra”: articulo
1448 inciso final del Codigo Civil);

2) EIl que afirma ser representante legal y no lo es (“Son representantes legales de una

persona, el padre o la madre bajo cuya patria potestad vive; su tutor o curador, y lo son

de las personas juridicas los designados en el Art. 589”: articulo 28 del Cadigo Civil);

3) El que afirma ser procurador y no tiene poder (“Son procuradores judiciales los
mandatarios que tienen poder para comparecer a juicio”: articulo 40 del Cddigo de

Procedimiento Civil);

4) El procurador cuyo poder es insuficiente; y,
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5) EIl que gestiona a nombre de otro y éste no aprueba lo hecho por aquél, pues se puede
comparecer a juicio a nombre de otro sin poder, pero con oferta de ratificacion (gestion

de negocios).

6) Por otra parte, la afirmacién de que la accidén debié deducirse contra la compafiia
aseguradora no tiene cabida, ya que ésta no es la persona a la que se imputa las

acciones y omisiones dafiosas.

No habiendo incompetencia del juez o tribunal en el juicio que se ventila ni ilegitimidad de
personeria ni falta de citacion a los demandados.

En cuanto a la litis pendencia, se fundamenta en tres razones principales:

- En el principio de economia procesal, que exige que se eviten dos procesos sobre un
mismo litigio;

- En la necesidad de evitar dos sentencias diversas y aun contradictorias sobre el mismo
litigio; vy,

- Seria injusto obligar al demandado a defenderse en dos procesos diversos respecto de

una misma pretension.
- Lacarga de la prueba sobre la excepcion de litis pendencia recae en quien la alega.

Durante el proceso no se comprobd la existencia de litis pendencia, por lo que se rechaza la

excepcion.

En cuanto a la excepcién de falta de legitimo contradictor, PETROCOMERCIAL Y

PETROINDUSTRIAL exponen el argumento de que dichas empresas nada tienen que ver con

la Refineria Estatal de Esmeraldas. La excepcion de falta de legitimo contradictor tiene lugar
cuando no se encuentra en el juicio quien esta legitimado para contradecir, es la llamada por la

doctrina legitimatio ad caussam. La falta de legitimo contradictor se da en dos supuestos:
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- Cuando quien ha sido demandado no es el sujeto al que corresponde contradecir las

pretensiones que se formulan en la demanda, o

- Cuando aquel debia ser parte en la posicién de demandado, pero en concurrencia con
otras personas que no han comparecido al proceso, es decir, cuando la parte
demandada esta formada por varias personas y en el proceso no estan presentes todas

ellas, supuestos que no se dan en el presente juicio.

Por falta de prueba, la excepcion de falta de legitimo contradictor propuesta por las dos

demandadas, no es procedente.

En cuanto a la excepcion de causa licita, PETROCOMERCIAL y PETROINDUSTRIAL

oponen la excepcidn puesto que el actor lo Unico que busca es beneficio econémico.

De acuerdo con el derecho de accion garantizado por la Constitucion y la ley, cualquier
persona puede acudir ante los 6rganos judiciales y formular en su demanda las pretensiones

que tenga a bien.

Lo que no puede es promover pretensiones contrarias a la moral, al orden publico o las

prohibidas por la ley.

Una pretension, como la contenida en la demanda, dirigida a obtener reparacion economica de

los dafios civiles extracontractuales es perfectamente licita.

No tiene, pues, sustento legal alguno la excepcion antedicha, de que hay causa ilicita por lo

que se la desestima.

En cuanto a la excepcidon de que la demanda carece de objeto licito, PETROINDUSTRIAL, no

da la menor explicacion o fundamento de por qué, a su juicio, existe objeto ilicito.

El objeto de una pretensién es necesario que sea fisicamente y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente imposible, el prohibido por

las leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.
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El Cddigo Civil sefiala varios casos de objeto ilicito en los articulos 1505, 1507 y 15009,
supuestos que tampoco se dan en el presente juicio. No tiene sustento legal dicha excepcion 'y,

por lo mismo, se la rechaza.

En cuanto a la responsabilidad civil extracontractual objetiva de PETROECUADOR,
PETROINDUSTRIAL, PETROCOMERCIAL Y PETROPRODUCCION, deben reunirse

estos tres presupuestos o elementos:

- Undafio o perjuicio, material o moral;
- Una culpa, demostrada o preexistente; y,
- Unvinculo de causalidad entre el uno y el otro.

En la actualidad se considera a los términos “dafio” y “perjuicio” como sinénimos, lo que no
ocurria originalmente, en que como herencia del derecho romano a ambas expresiones se les
daba significaciones diferentes. La palabra dafio se la empleaba como la reparacion de un
“perjuicio”; es decir, el resarcimiento o indemnizacién por un perjuicio. Por eso el Cadigo

Civil utiliza “dafios y perjuicios” como si fueran términos distintos y complementarios.

Tomando en cuenta los elementos que constituyen la responsabilidad objetiva con la opinién
de los jueces, es claro que los hechos, acciones, omisiones por parte de los demandados,

establecen una relacion de causa — efecto con los dafios ambientales causados en Esmeraldas.

Adicionalmente el articulo 397 de la constitucion establece que en caso de dafios ambientales,
el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y restauracion de
los ecosistemas y de mantener un sistema de control ambiental permanente; mas adn si se trata

del mismo estado quien se convierte en agente contaminador.

La forma que el juez aplicaria para reparar el dafio seria no solo pecuniaria, sino también
conlleva la imposicion de un castigo o pena para el que contaminé el ecosistema y afecto a
cientos de pobladores de un barrio humilde e inocente. La posicion del juez tiende a “prevenir,
en vez de remediar”, y mira en la victima del dafio a un sujeto que ha sido perjudicado de
alguna manera (en sus derechos o en su patrimonio) y que debe ser resarcido.
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La inversion de la carga de la prueba a favor de las victimas de los dafios, es lo que se
denomina ““favor victimae” que consiste en la atribucién objetiva de responsabilidad civil
mediante la creacion de presunciones de causalidad y de existencia de culpa en el agente
dafoso, que posibilita la satisfaccion del interés del perjudicado en el resarcimiento del dafio;
es por esta razén que seria PETROECUADOR Yy otros quienes deben demostrar que no fueron

responsables de desastre sucedido.

El fallo final de los jueces seria condenar a PETROECUADOR v sus filiales al pago de dafios
y perjuicios ocasionados por el derrame de crudo en Esmeraldas, asi como tomar medidas que
suspendan la actividad contaminante para mitigar el dafio ocasionado y poder “reparar” el

ecosistema vulnerado.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

- La inclusion de los derechos de la naturaleza en la Constitucién del 2008 responde al
espiritu garantista de la actual Constitucién, por lo que la consecuencia logica para
proteger estos nuevos derechos es un punto de vista diferente a la teoria clasica
subjetiva de responsabilidad, esto es la responsabilidad objetiva cuyo punto de partida

es el dafio ocasionado.

- De la revision de la responsabilidad que hace la Corte Suprema en su sentencia, se
desprende una sustentacion de las normas establecidas en los articulos 398 y 399 de la
Constitucion, que constituye un precedente para desarrollar la responsabilidad objetiva

en materia ambiental en el Ecuador.

- La jurisprudencia extranjera mencionada y algunos casos emblematicos nacionales,
entre ellos el caso de Comité Delfina Torres viuda de Concha vs. Petroecuador, han
roto los esquemas tradicionales y han dado paso a nuevas preceptos y aplicaciones

judiciales, como de la inversion de la carga de la prueba.

- Los sistemas juridicos de varios paises, en especial latinoamericanos, han introducido
la responsabilidad objetiva en materia ambiental para favorecer a la consecucion de los
objetivos de la proteccion ambiental, principalmente por la dificultad a la que se
enfrentan los demandantes para probar la culpabilidad del agente contaminador en los
juicios por responsabilidad ambiental, ya que generalmente son los industriales los que
causan los dafios ambientales y la gente comin y corriente la que es perjudicada.

- El régimen de responsabilidad objetiva es excepcional a los regimenes tradicionales

subjetivos que se basan en el principio affirmanti incumbit probatio, es decir, quien
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afirma prueba, mientras que en materia objetiva se aplica la inversién de la carga de la

prueba, es decir, quien niega responsabilidad debe probarla.

La responsabilidad objetiva como régimen juridico dentro del ambito ambiental, debe
sustituir al clasico subjetivo, para poder tener concordancia con lo establecido en la
Constitucion del Ecuador, Ley de Gestion Ambiental y sobre todo todos los tratados
internacionales que el Ecuador ha suscrito en torno a la proteccion y sancion de los

agentes contaminadores, en especial, la Convencion de Rio.

La inversion de la carga de la prueba intenta encontrar un equilibrio procesal entre las
partes; ya que quien esta en una mejor posicion para revelar la verdad, ya sea por
costos o por facilidades, se le atribuye una carga probatoria, que si bien de

conformidad a las reglas clasicas no le corresponde, por armonia procesal lo asume.
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Recomendaciones

El Ministerio del Ambiente, como Organo estatal protector del ecosistema debe
implementar mecanismos mas eficientes para su vigila a las compafias privadas y
estatales que puedan llegar a provocar algun dafio ecoldgico por el giro de su actividad,
asi la prevencion de desastres puede aumentar significativamente, a traves de la
creacion de Policias del Ambiente que estén monitoreando constantemente a los

posibles agentes de contaminacion.

Se debe tomar como modelo para una normativa ambiental ecuatoriana a las
legislaciones extranjeras que tienen mucho mas desarrollado sus normas en cuanto a la
responsabilidad objetiva en el ambito ambiental para elaborar procedimientos en
cuanto a las etapas procesales de la inversion de la carga de la prueba y todo el sistema

objetivo.

La Ley de Gestion Ambiental debe tener incorporado un capitulo que hable del
régimen de responsabilidad objetiva ante dafios ambientales provocados por cualquier
persona, sea natural, juridica, de derecho privado, publico o extranjera que puede

convertirse en un agente contaminante.

A partir de las inclusiones sugeridas, los jueces deberian fallar tomando en cuenta el
principio de in dubio pro natura, para poder sentar precedentes jurisprudenciales que

faciliten las decisiones judiciales en proximos casos.
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