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Quito, 23 de enero de 2017

Sefior Doctor

Gonzalo Vaca Duefias

SECRETARIO ABOGADO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE
Presente

De mi consideracién:

En relacidn a la disertacién titulada “LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR AFECTACIONES A LA
NATURALEZA” elaborada por el estudiante JOSE JATIVA YANEZ, tengo el agrado de remitir el
presente informe:

La disertacién se propone enfocarse “en el papel del Estado y cdmo su accionar a través de sus
distintos estamentos, pueden causar detrimento o afectaciones a la Naturaleza como sujeto de
derechos” Al efecto, el autor incorpora, en el Capitulo | de su trabajo, un apartado sobre la
Naturaleza como sujeto de derechos y a partir de su anélisis deriva en la conceptualizacién de la
responsabilidad y en especifico la responsabilidad ambiental, en el dmbito penal y en el dmbito
civil, arribando a la responsabilidad ambiental objetiva.

También aborda el andlisis del dafio ambiental a la luz de un anélisis de caso.

En el Capitulo Il incorpora un andlisis sobre procesos ambientales, desde la perspectiva del Estado
como sujeto pasivo de la relacién procesal.

La disertacién termina con conclusiones y recomendaciones adecuadas.

He observado, ademds, que el estudio se fundamenta en una bibliografia interesante
complementada con entrevistas a juristas argentinos.

Por lo expuesto otorgo la nota de 10.

Atgntamente,
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Quito, 22 de febrero de 2017

Senor doctor

[figo Salvador Crespo

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador
En su despacho

Senior Decano:

En cumplimiento de lo solicitado por el sefior Secretario de
Facultad, he revisado la disertacién titulada “La responsabilidad del
Estado por afectaciones a la Naturaleza”, de autoria del estudiante
Francisco José Jativa Yénez.

Destaco que la temdtica que ha abordado el estudiante se refiere a
un area sobre la que existe ain es necesaria investigacién cientifica y
estudios a nivel local. Incluso dentro del 4mbito del Derecho de
Dartios se trata de un drea de escasa produccién bibliogrifica en
nuestro pafs. Por esta razén, inicio por reconocer que es un trabajo
suficientemente novedoso que ha permitido a la estudiante realizar
un aporte relevante.

En mi opinién, el extenso primer capitulo, dedica casi 8o paginas del
trabajo a desarrollar conceptos que sirven como antecedente o estin
relacionados con el trabajo pero que (i) no constituyen ni abordan
directamente el problema y la hipétesis que plantea y (ii) son, en
varios casos, cuestiones sobre las que existen abundantes fuentes a
las que el lector puede recurrir (por ejemplo: la responsabilidad,
elementos de la responsabilidad, tipos y clases de responsabilidad, el
principio “el que contamina paga”, teoria del riesgo, responsabilidad
objetiva, entre otros). En el contexto del trabajo no aparece
Justificado el tratamiento exhaustivo de esos temas en relacién con el
problema e hipétesis planteados.

No encuentro suficiente sustento en el apartado 2.6 de la tesina para
sostener la responsabilidad subsidiaria del Estado en casos de dafio
ambiental. Es un asunto, entre otros, sobre los que se podria
ahondar en la defensa oral.

El trabajo menciona y en algiin caso analiza la casufstica de la ex
Corte Suprema en relacién con la responsabilidad del Estado. Ha
dejado por fuera, sin embargo, algunos casos (sin explicar su criterio
de exclusién. En particular, no hay mencién al caso de la
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Comunidad Parcayacu en contra de Petroecuador, resuelto tanto por
la Corte Nacional de Justicia como por la Corte Constitucional.

Es relevante, asi mismo, considerar para la defensa oral el laudo
dictado por el Tribunal conformado por los &rbitros Gabrielle
Kaufmann-Kohler (presidente) y Briggitte Stern y Stephen Drymer
(codrbitros) que, entre otra cosas, acepté la reconvencién del
Ecuador en el arbitral internacional propuesto por Burlington y
declaré que la compaiifa es responsable por los dafios ambientales
causados por el inversionista. Este laudo es posterior a la entrega de
la tesina pero podria ser materia de discusién en la defensa oral.

Finalmente, debo indicar que la investigacién realizada respeta los
pardmetros minimos de rigurosidad cientifica aplicables. El trabajo
contiene las referencias bibliogrificas y citas de pie de pdginas
necesarias para demostrar la tarea investigativa efectuada y el respeto
a la propiedad intelectual ajena.

Por las razones que se detallan en este informe, asigno al referido
trabajo, la calificacién de 9/10 (nueve sobre diez).

Muy atentamente,

"Meets
Dunker Morales Vela
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ABSTRACT

Environmental responsibility is not new; however, it is fundamental in managing legal relations

regarding the environment and all of its components.

The concept of responsibility, as with its application, has evolved over the years both
internationally and nationally. This is due to the constant social dynamic in which “new”
subjects of rights intervene and the purpose of the legal relations acquires a greater level of

protection.

This is particularly true for Ecuador where, unlike the rest of the world, Nature intervenes as a
subject of rights in legal relations with public or private agencies, and the subject of said legal

relations is the right recognized to nature under the Constitution.

The environmental responsibility regime in Ecuador is based on the legal relationship arising
from any environmental damage caused to Nature, as a subject of rights, by the State through its
public institutions or officials. The vision of responsibility of the State, with regards to damage
caused to Nature, corresponds to the need to control State activities that put Nature at risk, and

therefore, the environment of living creatures.

The State may intervene as a renderer of services or agent of private law; in both instances it
must adhere to a different responsibility regime. This is also the case for those instances in

which damage results from the activities of public officials.

The Ecuadorian legal system has established an entire State responsibility regime based on the
environment, which currently regulates ecverything from the Constitution to environmental

lawsuits managed by the General Organic Code on Processes.
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INTRODUCCION

Uno de los temas mas acuciantes que ha tenido la realidad contemporanea, ha sido y sigue
siendo, encontrar el equilibrio entre el desarrollo humano y la conservacion del medio
ambiente. Y al hablar de desarrollo, debe entenderse como toda actividad de gran o menor
escala que pueda mejorar la calidad de vida del ser humano, pero que a su vez comprometa en

mayor o menor medida el medio ambiente en donde estas actividades se llevan a cabo.

Bajo la premisa del desarrollo sostenible, las legislaciones han emprendido una busqueda de
dicho equilibrio, en funcién de principios de responsabilidad compartida, que han servido

como pilares del accionar de los poderes publicos y la sociedad.

En el proceso de buisqueda del equilibrio deseado, nace el Derecho Ambiental, que a lo largo

de los afios ha tomado cada vez mayor importancia en el accionar de los estados,

Es asi que el Derecho Ambiental, recoge elementos e instituciones juridicas de diferentes
etapas evolutivas del Derecho, sin que esto impida que sea hoy por hoy, una rama juridica
vanguardista e innovadora, que ha permitido el desarrollo de modelos regulatorios y
estrategias de desarrollo responsable para las sociedades y por supuesto para los diferentes

Estados.

Todo lo dicho, no es una excepeion para el caso ecuatoriano; por el contrario, nuestro pais se
ha convertido en un referente mundial en el desarrollo y el amplio reconocimiento de la

importancia del medio ambiente y la naturaleza.

Es bien sabido que el Ecuador ostenta dentro de su Constitucion, el reconocimiento como
sujeto de derechos a la Naturaleza. Sin embargo, a pesar de ser una posicién innovadora por
demas, no puede obviarse el hecho de que la préactica entrafia ciertos aspectos que deben ser
tomados en cuenta, a fin de que la aplicacion de todos estos reconocimientos constitucionales

no devengan en ineficaces o peor ain entren en conflictos con otros derechos.



Justamente este punto el que ha sido considerado como partida para el desarrollo de la presente
investigacion, enfocandose puntualmente en el papel del Estado y cémo su accionar a través
de sus distintos estamentos, pueden causar detrimento o afectaciones a la Naturaleza

considerada como un sujeto de derechos.

En el presente trabajo se analizard principalmente el concepto de responsabilidad aplicado al
Estado, y se hara referencia a la evolucién normativa y judicial generada por la aplicacion

Derecho Ambiental en el Ecuador.



CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA AMBIENTAL

El presente trabajo investigativo tiene como objeto analizar el concepto y la aplicaciéon
de la responsabilidad en materia ambiental, tomando como punto de partida las
generalidades del concepto, a fin de poder ahondar en el andlisis de la responsabilidad

que tiene el Estado por afectaciones a la naturaleza y al ambiente.

Es necesario reconocer que el concepto de responsabilidad no es nuevo; sino por el
contrario, ha sido objeto de constantes analisis y discusiones dentro de las distintas

corrientes y doctrinas juridicas desde los albores del derecho.

La responsabilidad ha sido un concepto que a lo largo de los afios ha evolucionado
adaptandose a la realidad juridica de cada legislacion. Sin embargo, es un concepto

que no opera por si mismo, sino que requiere de ciertos elementos

El articulo 10 de la Constitucion del Estado reconoce a la Naturaleza como sujeto de
derechos, dando asi un paso juridico nunca antes adoptado por ningin otro pais en el

mundo.

“Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le

reconozca la Constitucion.”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como podemos observar, la Naturaleza es reconocida como sujeto de derechos; sin
embargo, esta categoria juridica, esta limitada a aquellos derechos que la Constitucidn

le reconozca. Pues bien, en ese sentido debemos analizar dos temas introductorios, el



primero es analizar el alcance de la categoria de sujeto de derechos que tiene la

Naturaleza y el segundo es analizar los derechos que le son inherentes.

1.1. La Naturaleza como Sujeto de Derechos

La categorizacién de la Naturaleza como sujeto de derechos es el resultado de la
aplicacion de una serie de normas internacionales expedidas en procura de proteger al
medio ambiente. Es asi que podemos decir que la proteccién ambiental surgié en la
década de los afios setenta, cuando se celebrd la Cumbre de Estocolmo en 1972, cuyos
resultados fueron el reconocimiento de la necesidad de manejar los recursos naturales
con mayor grado de responsabilidad, a través de un enfoque amplio, es decir, en el que

no solo intervenga el Estado, sino toda la sociedad en si. (Machicado, 2009)

Sin embargo, la regulacion ambiental en el Ecuador tardé cuatro afios en incorporarse
al sistema juridico nacional. Es asi que en el afio de 1976 fue promulgada la Ley para
la Prevencion y Control de la Contaminacién Ambiental, como un primer paso en la

normativa nacional ambiental.

Afios mas tarde, como resultado inmediato de la celebracion de la Cumbre de Rio de
Janeiro en 1992, en el Ecuador incorporé de manera constitucional el derecho a vivir
en un ambiente sano, a la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad, el criterio
de prevencion de la contaminacion ambiental y el criterio de la explotacién sustentable
de los recursos naturales para actividades estatales y privadas. (Ministerio de Ambiente

del Ecuador, 1999)

Con el paso de los afios el derecho ambiental fue consoliddndose a escala global. En

el caso del Ecuador, el afio de 1998 fue crucial para el avance del derecho ambiental y



a mi criterio, la antesala para lo que ha venido con los aflos posteriores, hasta llegar a

la actualidad.

En 1998 se promulgd la Constitucion Politica del Estado, vigente hasta octubre de
2008. En dicha Constitucion se reconocieron una serie de principios ambientales como
el de prevencion, precaucion y rehabilitacion. . ( Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador, 1998) No obstante, el reconocimiento de la responsabilidad del Estado
de sus delegatarios y concesionarios por dafios al ambiente, no fue realizado
directamente por la Constitucion Politica del Estado, sino que las sentencias judiciales
que aplicaron la norma constitucional lo hicieron, de modo que considero que ha sido
el mayor logro de la aplicacion de la norma ambiental y por tanto ha servido para el

desarrollo de conceptos juridicos propios de nuestra legislacion

Ya en el afio de 2008, con la promulgacion de la Constitucioén del Estado, vigente a la
presente fecha, se dieron pasos mas avanzados en procura de la proteccién ambiental.
Entre las principales innovaciones podemos encontrar la imprescriptibilidad de las
acciones ambientales, que se complementan con el recientemente promulgado Codigo
Orgénico General de Procesos; el indubio “pro natura”, la Naturaleza como sujeto de
Derechos, la Responsabilidad Objetiva con inversion de la carga de la prueba y por
supuesto la responsabilidad del Estado de caracter inmediata y subsidiaria en temas

ambientales. (Contitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como hemos visto el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos, tiene
origen constitucional. Sin embargo, es necesario entender qué entrafia esta concepcion

poco usual sobre la naturaleza.
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A lo largo del desarrollo de la doctrina civilista, desde sus origenes en Roma, la
concepcion de sujeto estuvo intimamente ligada a la calidad de persona. Es decir, no
podia entenderse una relacion juridica sin que en ella intervenga una persona, que se

consideraba como sujeto de derechos.

Ahora bien, vale decir que en sus origenes la concepcidn de sujeto de derechos no se
otorgaba o se reconocia por el mero hecho de ser persona, sino que estaba sujeta a que
la persona cumpla ciertos requisitos o calidades. Pues bien, con el paso de las décadas,
el reconocimiento de sujeto de derechos a toda persona se fue haciendo mas comin y

palpable.

En la actualidad seria absurdo en la cultura occidental poner en duda si una persona es
sujeto de derechos o no. No obstante la idea de considerar a la Naturaleza como sujeto
de derechos, da un paso adelante dentro de las consideraciones pragmaticas adoptadas
por la doctrina civilista en relacion a la exclusividad de la persona como sujeto de

derechos.

Tal es la relacién entre los conceptos de persona y sujeto de derechos que segin el
célebre jurista Monsefior Juan Manuel Larrea Holguin, consideré en su obra que
“juridicamente las personas son seres capaces de tener derechos y obligaciones. Se
dice que la persona es todo sujeto de derechos.” (Larrea, Manual Elementario de

Derecho Civil del Ecuador, 2005, pag. 11)

Es asi que por ejemplo que en la doctrina peruana se considera que “sujeto de derecho
es un centro de imputacién de derechos y deberes, adscribible, siempre en ultima

instancia a la vida humana”. (Espinosa, 2006)

11



Por otro lado Hans Kelsen, considera a la categoria de Sujeto de Derecho como una
construccion artificial, un concepto antropomérfico creado por la ciencia juridica con

miras a presentar al derecho de una manera sugestiva. (Kelsen, 1987)

De igual manera haciendo eco en las concepciones anteriores, en México el jurista
Recasens Siches, es claro en reconocer unicamente como sujetos de derecho a la
persona en su calidad de natural o juridica. Segin este autor es el derecho el que
reconoce a las personas, ya sean naturales o juridicas. Y es el mismo derecho el que
otorga personalidad juridica que en esencia es el reconocimiento de deberes derechos

subjetivos. (Recasens, 1977)

Es claro ver como para todos estos autores la nocidn de sujeto de derecho esté ligada
exclusivamente a la vida humana. Es por ello que la adopcién de la naturaleza como
sujeto de derechos, a mi manera de ver, trastoca las ideas tradicionales civilistas, y a
su vez marca un referente Ginico, dejando claro que la exclusividad de las personas para
ser sujetos de derechos no existe como tal, sino que puede extenderse dicha

exclusividad a otros “seres”.

Pues bien, aterrizando estos conceptos y aplicandolos a la presente investigacion
podemos concluir que sujeto de derecho, es una atribucion que tiene un ser, para
ejercer y expresar la calidad que ostenta y por tanto todas sus atribuciones que le han

sido reconocidas.

El reconocimiento constitucional, es el reflejo de la aplicacién de instrumentos
internacionales orientados para la proteccion del medio ambiente. Por ejemplo la Carta
de la Naturaleza celebrada en 1992, reconoce una vision ecocéntrica en el manejo
normativo del ambiente.

12



Al decir ecocéntrica, nos referimos al reconocimiento de una vision normativa
orientada primordialmente a la garantia de proteccion al medio ambiente. Esta posicion
es contraria a la tradicional antropocéntrica, que limitaba el reconocimiento de
derechos a entes que no sean personas naturales o juridicas. Es decir, bajo esta

perspectiva la Naturaleza no es mas que un objeto de la relacion juridica.

Ya hemos dicho que la Naturaleza como sujeto de derechos, es un caso peculiar,
entonces surge la duda de definir si es plenamente un sujeto o es un objeto con

derechos.

Considero que nos encontramos frente a una mixtura entre ambas posiciones, ya que
Ja Naturaleza es sujeto de derechos por reconocimiento de norma constitucional, pero
con limitaciones centradas en los derechos reconocidos en la Constitucion; de modo
que tacitamente se infiere que en cualquier otro derecho no reconocido por la reserva
de Ley, no le puede ser atribuido, dejando asf a la Naturaleza como objeto en todas

aquellas relaciones juridicas no contempladas dentro de sus derechos.

La Relacion Juridica de Derecho de la Naturaleza

o N

Naturaleza Ser Humano — Personas Juridicas
Sujeto Activo Sujeto Pasivo
Objeto de la Relacion

|

Derechos de la Naturaleza.

Figura 1:La Relacion Juridica de la Naturaleza como sujeto activo

Elaborado por: Francisco José Jativa Yanez
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La Relacion Juridica

o S

&~ A
Ser Humano Estado / Personas Juridicas
Sujeto Activo Sujeto Pasivo
Objeto de la Relacion

Derecho a vivir en un medio ambiente sano.- Derecho a usar los elementos de la
naturaleza para tal efecto.

Figura 2: La Relacion Juridica de la Naturaleza como objeto

Elaborado por: Francisco José Jativa Yanez

Como puede verse en ambas ilustraciones, la naturaleza puede ser considerada dentro
de las relaciones juridicas como sujeto o como objeto, esto obedece a las circunstancias
en las que se encuentre. Tal como hemos dicho, si la relacidn juridica se establece para
exigir el cumplimiento de los derechos de la naturaleza, estd serd considerada como
sujeto activo. Mientras que, si la relacidn juridica se trata sobre otros derechos no

reconocidos a la naturaleza sino al ser humano, pues sera considerada como objeto.

Al ser la Naturaleza, un ser que no puede ejercer por su propia cuenta sus derechos, ni
tampoco se le pueden exigir obligaciones, nos encontramos frente a una posicion sui
generis. Frente a este escenario, la legislacién ecuatoriana ha reconocido ciertos

derechos atribuibles a la Naturaleza en su calidad de sujeto.
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1.2. Derechos de la Naturaleza

La Constitucién del Estado reconoce ciertos derechos que empatan con la disposicion
del inciso segundo del articulo 10 del mismo cuerpo legal, que reconoce a la

Naturaleza como sujeto de derechos.

1.2.1. Derecho a la conservacion integral

En primer lugar el articulo 71 de la Constitucion en su inciso primero reconoce el
derecho a la Conservacion Integral que dice: “La naturaleza o Pacha Mama, donde
se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos”. (Contitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De la lectura del articulo precedente, entendemos que como derecho perteneciente a la
Naturaleza, esta la garantia a que se conserve o preserve su integridad en un sentido
amplio. Sin embargo, surge la duda por saber hasta qué punto esta garantia es aplicable
respecto de las actividades que realiza el ser humano y en esencia requieren de los

elementos de la naturaleza.

Pues bien, el reconocimiento del articulo 71 no es contrario al articulo 74 de la misma
Constitucion, que a su vez consagra el derecho “humano” a utilizar un determinado

componente de la naturaleza para satisfacer las necesidades del ser humano.

Esto concuerda con lo dicho en lineas anteriores, respecto a que la Naturaleza tiene
una dualidad juridica, es decir, que se la debe considerar como sujeto de derechos

cuando la pretension sea ejercer, reclamar o garantizar los derechos exclusivos que se
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le han reconocido; mientras que, en todas las relaciones juridicas no contempladas, se

considera a la Naturaleza como un objeto.

No obstante, considerar a la Naturaleza como objeto no implica estar autorizado a
realizar un aprovechamiento excesivo y desmesurado; por el contrario, el
reconocimiento de derechos a la Naturaleza supone intrinsecamente, un freno al abuso

del ambiente por parte de los seres humanos.

1.2.2. Derecho a la restauracion

Ese derecho apunta a la Restauracion de la naturaleza en todos sus ciclos y sus
elementos. Esta reconocido en el articulo 72 de nuestra Constitucion, que textualmente
dice: “Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion serd
independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o
Juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas

naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por
la explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecerd los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas
adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.”

(Contitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como se puede observar, se establece como garantia constitucional a favor de la
Naturaleza, la restauracion de su integridad, es decir, de los ciclos naturales, de los

parametros de los componentes naturales y demas, que se vieron afectados el momento
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en que la conservacion no pudo ser garantizada y los elementos naturales sufrieron un

dafio o detrimento.

La idea principal del reconocimiento de la restauracion es justamente corregir el dafio
al ambiente y devolver el estado de las cosas a como se encontraban antes del evento

que comprometié al ambiente.

Este derecho es de vital importancia, ya que permite dos cosas importantes, que a mi
criterio sirven para un adecuado manejo entre las actividades humanas y la

conservacion del ambiente.

En primer lugar, més alld de garantizar la restauracion fisica de la naturaleza, el
articulo 72, dispone que las indemnizaciones seran independientes a la restauracion. Y
a su vez, lo ordena como obligacién del Estado y de los individuos o colectivos.

(Contitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Se entiende que la restauracion no tiene cardcter de excluyente respecto a las
indemnizaciones que se originen a favor de los individuos que se hayan visto afectados
por el dafio al ambiente. Y esta distincion es de vital importancia para poder entender
mas adelante, la evolucién de la normativa procesal ambiental considerada desde 1998
hasta el afio 2016, con la aplicacion del Codigo Organico General de Procesos, como

veremos mas adelante.

En segundo lugar, el articulo 72 en su inciso final habla de “impactos graves”, abriendo
la puerta asi para que se reconozca que hay distintos tipos de impacto al ambiente, y
al calificarlo como grave, entendemos que habra impactos de menor magnitud, que es

justamente un punto que también abordaré mas adelante.
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1.2.3. Derecho al acceso de medidas precautorias estatales y proteccion del

patrimonio genético nacional

Otro derecho reconocido constitucionalmente a la naturaleza se encuentra en el
articulo 73 de nuestra constitucién. Este articulo dice: “El Estado aplicard medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincion de
especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos

naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y material orgdnico e inorgdnico que
puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.” (Contitucion

de la Republica del Ecuador, 2008)

A mi criterio este derecho se divide en dos partes, la primera que se refiere a una
obligacién estatal en cuanto a la garantia que este debe brindar a la naturaleza para
evitar que ecosistemas sensibles o especies en peligro sufran alteraciones que afecte

sus ciclos y su propia existencia.

En este sentido es deber del estado velar que las actividades industriales que autorice
a realizar a un tercero o inclusive siendo el mismo estado quien las realice no causen

un impacto mayor al autorizado.

Esta parte del articulo 73 resulta importante para la proteccion de la naturaleza, pero a
su vez peligroso para el accionar estatal. Esto debido a que el Ecuador como veremos
en el siguiente capitulo es un pais que cuenta con un nimero alto de areas protegidas
ambientalmente en relacion a su territorio, esto a causa de la riqueza bioldgica de las

distintas zonas.
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No obstante, pudiera llegar a darse el caso de que el Estado a través de sus
autorizaciones a terceros o a través de sus empresas publicas o mixtas provoque dafios
irreversibles a estas zonas y por tanto a todos sus elementos bidticos o a sus recursos
naturales. En este supuesto es facil notar la responsabilidad que tendria el Estado a
través de sus estamentos por incumplir la disposicién constitucional y por tanto no

haber previsto las afectaciones de zonas y elementos ambientalmente sensibles.

Como segunda parte del articulo citado, se prohibe la introduccion y alteracién del
patrimonio genético del pais a través de elementos organismos o material orgénico o
inorganico. Esto quiere decir que una vez identificadas las zonas y especies que
requieren proteccion especial serd el Estado quien dentro de sus obligaciones impida

que elementos exdgenos alteren las especies y ecosistemas propios del pais.

Ejemplos de zonas y especies unicas o de gran importancia cientifica sobran en el
Ecuador, y precisamente ahi radica la importancia de la proteccion y preservacion que
le compete al Estado para que a través de sus politicas publicas o actos administrativos

se garanticen este y todos los derechos reconocidos a la Naturaleza.

1.2.4. Derecho de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades a
beneficiarse del ambiente y de las riquezas de la naturaleza que les permita el
buen vivir.

Si bien es cierto, el aprovechamiento de las riquezas de la naturaleza y el beneficio del
ambiente no es un derecho de la naturaleza como tal, sino un derecho de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades; no puede obviarse el hecho de que este
derecho trae consigo una limitacién respecto al aprovechamiento de los recursos

naturales.
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Dicha limitacion consiste en que el uso de los recursos naturales estan autorizados
siempre y cuando sirvan para garantizar el buen vivir del ser humano, mas no esta
permitido el sobre aprovechamiento de los recursos, ya que la esencia del equilibrio

se ve afectada en estos casos.

Por otra parte el articulo 74 declara que los servicios ambientales no serdn objeto de
apropiacion, por lo que su produccion, uso y aprovechamiento seran exclusivamente

atribuibles al Estado.

Esta limitacién unica a favor del Estado conlleva a mi criterio el manejo con alto
sentido de responsabilidad y respeto por los ciclos naturaleza, razén por la cual la
garantia de los derechos de la naturaleza adquiere una mayor importancia y necesidad.
No obstante, dicho manejo requiere que se lo realice de manera prudente a fin de cuidar
la vida del ser humano individual y colectivamente a través de la provision de servicios
de calidad y por otra cuidando que la provision de dichos servicios no afecte en el

tiempo a la naturaleza comprometiendo los recursos de generaciones futuras.

1.2.5. In Dubio Pro Natura
Si bien es cierto el in dubio corresponde a un principio y no a un derecho, considerando
el caso unico de la Naturaleza como sujeto de derechos, creo que el in dubio a su favor

procede como un derecho.

La Constitucion vigente establece que “En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mds

favorable a la proteccion de la naturaleza™
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Esta disposicion es una clara muestra de la posicién ecocentrista adoptada por el
Ecuador. Implica que en caso de dudas sobre la aplicacién de normas respecto a la

Naturaleza se optard por la mas favorable a la naturaleza.

Sin embargo, considero que es aplicable solamente cuando las normas en conflicto

involucren temas exclusivamente ambientales.

Asi por ejemplo un supuesto hipotético en el que la Ley de Minerfa permita la
extraccion a cielo abierto en zonas protegidas, mientras que la Constitucién prohibe el

aprovechamiento de recursos en zonas ambientalmente protegidas.

En ese caso, ¢l in dubio pro natura seré aplicado y las zonas protegidas no serdn objeto
de mineria a gran escala. Pero en los casos en los que la proteccién ambiental se vea
vulnerada por aprovechamiento justificado argumentdndose derechos humanos, este

principio entra en conflicto con otro principio que es el pro homine.

Al tener dos conflictos de igual jerarquia se deberdn aplicar los criterios de
temporalidad, proporcionalidad, necesidad, etc. Todo esto tendrd que definirse en el
supuesto en que ambos principios entren en conflicto, no obstante podemos concluir
que la implementacién del in dubio pro natura, constituye un paso a favor de la
proteccion de los derechos de la naturaleza y que por tanto garantiza en cierta medida

la proteccion ecosistémica y la reparacion integral.

1.3. La Responsabilidad Juridica.

Poder determinar verazmente la existencia de responsabilidad sobre un hecho concreto

y a su vez atribuir las consecuencias de tal suceso a un sujeto determinado, es una tarea
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a la que apuntan todos los ordenamientos juridicos indistintamente. Sin embargo, dicha
tarea se ve frenada en razén de que no opera de igual forma en todas las ramas del
derecho, y me parece que esta es la primera puntualizacion que se debe tener en cuenta

para entenderla responsabilidad en materia ambiental.

Como vamos a ver mas adelante la responsabilidad es un concepto que se encuentra
presente en todas las ramas del derecho, no es posible considerar que exista el derecho
sin sujetos infractores del ordenamiento juridico. Es importante tener en claro que la
ciencia juridica responde a la dinamica social; son los hechos sociales los que generan
amanera de reaccion las regulaciones del ordenamiento juridico de cada Estado, razon
por la cual el Derecho se encuentra en constante cambio y transformacion. Tal es asi
el vertiginoso cambio al que se ven sometidas las legislaciones ha generado un

desarrollo de normativa ambiental a nivel nacional e internacional.

El presente trabajo de investigacion tiene como fin ulterior determinar el régimen de
responsabilidad ambiental que se aplica en el Ecuador analizando el desarrollo de este
concepto a través de los afios. Por otra parte una vez determinado el régimen de
responsabilidad en materia ambiental se tomara como objeto de estudio el caracter dual
que tiene el Estado como agente regulador y como operador, de tal forma que pueda
determinarse el grado de responsabilidad que tiene por afectaciones a la naturaleza y

al ambiente.
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1.3.1. La Responsabilidad: Concepto y Aproximaciones Generales

La responsabilidad es un concepto que ha sido objeto de miltiples discusiones, andlisis
y por lo tanto transformaciones sustanciales. Sin embargo, en la actualidad contamos
con criterios doctrinarios que son validos para fijar las bases para el anélisis sobre el

alcance y aplicacion de la responsabilidad en materia ambiental.

En este sentido es menester que partamos desde una definicion general del concepto
de responsabilidad para después abordar el concepto de responsabilidad desde una

Optica ambiental.

Para Guillermo Cabanellas, la responsabilidad “es la obligacion de reparar y satisfacer
por uno mismo o en ocasiones especiales por otro, la pérdida causada, el mal inferido

o el dafio originado”. (Cabanellas G. , Diccionario de Derecho Usual, 1976)

Si nos detenemos a analizar este concepto podemos apreciar que para que exista

responsabilidad deben confluir tres elementos indispensables:

a) Un hecho o un suceso
b) Una afectacion

¢) La obligacion de reparar el dafio.

Ordenando logicamente los tres elementos enunciados podemos decir que la
responsabilidad es la obligacion de reparar un dafio o una afectacién causada a un bien

juridico protegido por parte de un sujeto determinado.

La importancia de determinar la responsabilidad de un sujeto sobre un acto es reparar

el dafio causado, cada legislacién apunta a que el sujeto que obré de determinada forma
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y que en razéon de ello se vieron afectados bienes juridicos responda para reparar,

corregir o compensar el dafio.

Es preciso sefialar que las relaciones juridicas son diversas y constantes en todos los
ambitos de convivencia social del ser humano. Puede considerarse que toda relacion
juridica es generadora de obligaciones; razén por la cual es factible pensar que toda
relacion humana es intrinsecamente una relacion juridica y se generan de manera

natural o de manera expresamente determinada.

Sin importar la corriente juridica que se adopte, no puede negarse que desde la
antigiicdad e incluso previa la aparicién del Derecho formal, el hombre estaba obligado

a desempeiiar roles, acciones y tareas en funcién de la convivencia social.

Tomando en cuenta el desarrollo de las sociedades, entendemos que tal evolucion trajo
consigo la instauracion del derecho positivo, que permitié regular las relaciones
juridicas de los sujetos del derecho, y por tanto determinar la responsabilidad de estos

cuando se ocasionaba dafios o causaban detrimento.

En la actualidad, las legislaciones procuran adelantarse a la dindmica social y reglar
los distintos escenarios que provoquen dafios a otros sujetos del derecho o que

pudieran llegar a presentar afectaciones a terceros.

1.3.2. Elementos de la responsabilidad

El concepto de responsabilidad esta directamente ligado a la existencia de un hecho
que irrogue dafio o provoque detrimento a un sujeto o a un bien juridico protegido, de

modo que se obliga al sujeto que ha causado tal perjuicio a resarcir el dafio causado.
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Ahora bien, a fin de centrar la definicién de responsabilidad de manera adecuada, es
necesario que incorporemos como elemento adicional para el régimen de
responsabilidad y este elemento es la sancion. No es posible pensar en la aplicacion
de la responsabilidad sobre un hecho dafioso, sin que el sujeto a quien se le atribuye

tal responsabilidad no reciba una sancion.

Es asi que el Codigo Civil ecuatoriano establece en el Titulo XXXIII los elementos de
la responsabilidad y dice que para que una persona se encuentre o tenga la obligacion
de resarcir los perjuicios debe existir un hecho delictual o cuasi delictual y deben

presentarse los siguientes elementos:

I.  Un hecho: la existencia de un hecho que produzca la modificacion o
transformacion de una situacion anterior.

II.  Culpa: que se define como un elemento de factor subjetivo (de sujeto) que
determina la relacidn entre el hecho y la voluntad, o lo que es lo mismo, entre
el hecho y un sujeto a quien atribuirle la realizaciéon del mismo. Como mas
adelante se explicara, la culpa se refiere tanto al hecho doloso como al culposo.

III.  Un nexo causal (relacidén 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.

IV. Dafio 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. (Codigo Civil, 2005)

Con estos elementos podemos entender a toda luz el proceso légico juridico que se

debe realizar sobre un hecho que ha ocasionado afectaciones a un tercero y su posible
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imputacion a un sujeto determinado. Es decir, un hecho que ha causado detrimento a
bienes juridicos protegidos debe conllevar intrinsecamente un grado de culpabilidad y
si sobre este dafio influyd la voluntad del sujeto para que el acto dafioso haya sido
ocasionado. Posterior a ello interviene el nexo causal comprendido como la relacion
causa-efecto entre el acto dafioso y el nivel de afectacién ocasionado. Finalmente se

determina el dafio causado a bienes juridicos protegidos.

En este sentido la legislacion ecuatoriana recoge el criterio de culpa y el nexo causal,
a fin de atribuir la responsabilidad de un suceso a un sujeto, pero llega un paso mas

que es la determinacion real de la sancion en funcién de si existe culpa o dolo.

1.3.3. Tipos de responsabilidad ambiental

1.3.3.1. Responsabilidad Ambiental Administrativa

En la legislacion ecuatoriana existen distintos tipos de responsabilidad y a su vez
distintos campos sancionatorios. En el contexto que se pretende dar a la presente
investigacion juridica nos delimitaremos a tratar a la responsabilidad ambiental en las
distintas ramas del derecho. En este sentido vale la pena partir reconociendo que en

materia ambiental existen clases de responsabilidad:

1. Responsabilidad Ambiental Administrativa
2. Responsabilidad Ambiental Penal

3. Responsabilidad Ambiental Civil
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Empezaré abordando la responsabilidad ambiental administrativa a fin de terminar con
la responsabilidad ambiental civil que como veremos mas adelante, ya que es la que

mads aristas tiene dentro de nuestro ordenamiento juridico.

La responsabilidad ambiental administrativa surge como acto de control por parte de
los estamentos publicos en contra de un regulado determinado. En el caso ecuatoriano,
en materia ambiental el 6rgano de control y regulacion es el Ministerio del Ambiente
que a su vez pertenece al poder ejecutivo. Sin embargo, las atribuciones de control
ambiental estan dadas a los Gobiernos Auténomos Descentralizados que se rigen por

normas distintas a las del poder ejecutivo.

En el caso del Ministerio del Ambiente al ser un componente institucional del Poder
Ejecutivo se rige por el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva o mejor conocido como ERJAFE.

Este cuerpo legal establece la estructura general, el funcionamiento de las instituciones
publicas del ejecutivo, los procedimientos administrativos y demds normas referentes

a responsabilidad.

Es asi que el articulo 100 y siguientes determinan el procedimiento administrativo

comun aplicable a las instituciones del ejecutivo.

Art. 100.- El presente Libro de este estatuto establece y regula el procedimiento
administrativo comun de la Administracion Publica Central, segun se la define en el

articulo 2 de este estatuto” ERJAFE. (Ministerio de Industrias y Productividad, 2014)
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Por otra parte el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion — COOTAD, establece el procedimiento administrativo sancionador

en su articulo 395.

Art. 395.- Potestad sancionadora.- Los funcionarios de los gobiernos auténomos
descentralizados, encargados del juzgamiento de infracciones a la normativa
expedida por cada nivel de gobierno, ejercen la potestad sancionadora en materia
administrativa.

Los gobiernos auténomos descentralizados tienen plena competencia para establecer
sanciones administrativas mediante acto normativo, para su juzgamiento y para hacer
cumplir la resolucion dictada en ejercicio de la potestad sancionadora, siempre en el
dmbito de sus competencias y respetando las garantias del debido proceso
contempladas en la Constitucion de la Republica. En el gobierno parroquial rural,
corresponde el ejercicio de la potestad sancionadora al presidente o presidenta de la
Jjunta parroquial rural.

La potestad sancionatoria y los procedimientos administrativos sancionatorios se
regirdan por los principios de legalidad, proporcionalidad, tipicidad, responsabilidad,
irvetroactividad y prescripcion. En casos de infraccion flagrante, se podrdn emplear
medidas provisionales y cautelares de naturaleza veal para asegurar la inmediacion
del presunto infractor, la aplicacion de la sancion y precautelar a las personas, los
bienes y el ambiente.

Para tal efecto, se considerardn infracciones objeto de las sanciones establecidas por
los gobiernos auténomos descentralizados, todo incumplimiento por accion u omision
a las normativas expedidas por éstos.” (Cddigo Organico de la Organizacion

Territorial Autonomia Descentralizacion, 2010)
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En la esfera administrativa la responsabilidad se determina a través de procedimientos
administrativos sancionatorios, es decir, el procedimiento tiene como objeto sancionar
un hecho antijuridico que conforme a las potestades de la institucion ptblica le

corresponde corregir y de ser el caso sancionar.

El proceso administrativo sancionatorio se inicia a través de un auto administrativo,
que a pesar de presumirse legal, debe cumplir con las garantias referentes al Debido
Proceso por ejemplo, estar debidamente motivado. Es decir, que se encuentre
determinado con claridad el suceso o hecho acusado, la persona natural o juridica a
quien se le presume responsable del cometimiento del hecho, la norma en la que
empata el hecho y la sancién que se impondra en caso de hallarse responsable al

supuesto infractor.

Este auto de inicio del expediente administrativo sancionatorio debe notificarse al
presunto responsable a quien se le confiere el término de cinco dias para que conteste
de manera fundamentada a los hechos que se le acusan. Una vez realizada la
contestacién o si no se contesta el proceso continta en rebeldia del demandado, de
modo que se da apertura al término probatorio tiempo después del cual la entidad

sancionadora dictara la resolucién motivada.

Todo proceso administrativo sancionatorio tiene como caracteristicas principales i) la
tipicidad, ii) la irretroactividad; iii) el debido proceso; iv) la Proteccion de la tutela
ambiental; v) la Garantia de derechos; vi) La correcta imputacion de los medidas por

incumplimientos de normas administrativas ambientales; y, vii) Obligar al usuario del
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ambiente o generador de riesgos ambientales a una autorregulacion adecuada.

(INREDH & GUARANDA MENDOZA, 2010)

Ahora bien, los procesos en materia administrativa tienen la posibilidad de continuar

con la interposicion de Recursos Administrativos, que a pesar de no ser el tema central

de la presente investigacién, e me voy a permitir citarlos con sus principales

caracteristicas.

- n O T O X

N

Grifico 3: Recurso de Reposicion

COOTAD

Se interpone ante la misma
autoridad que emitié la
resolucién sancionatoria

Se interpone ante la misma
autoridad que emitid la
resolucion sancionatoria

Se justifica por defectos de
hecho y de derecho en la
resolucidn.

Sejustifica por defectos de
hecho y de derechoenla
resolucion.

Seinterpone contra actos
administrativos que
vulneren los derechos
subjetivos del administrado

Se interpone contra actos
administrativos que vulneren
los derechos subjetivos del
administrado

Término para interponerlo
15 dias

Término para interponerlo 5
dias

Elaborado por: Francisco José Jativa Yéanez
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Grifico 4: Recurso de Apelacion

6o 0 — 0T P

O =

Se interpone ante la misma
autoridad que emitié la
resolucién sancionatoria o
ante su superior jerdrquico

Se interpone ante el
Procurador Sindico

Se justifica por defectos de
hecho y de derecho en la
resolucién.

Se justifica por defectos de
hecho y de derecho en la
resolucién.

Se interpone contra actos
administrativos que
vulneren los derechos
subjetivos del administrado

Se interpone contra actos
administrativos que vulneren
los derechos subjetivos del
administrado

Término para interponerlo
15 dias

Término para interponerio 5
dias

Elaborado por: Francisco José Jativa Yanez

Grifico 5: Recurso extraordinario o de revision

e

EXTRAORDINARIO DE REVISION

Se interpone ante su
superior jerdrquico

Se interpone ante el Alcalde

Se justifica por evidente
error de hecho o de derecho

Se justifica por evidente error
de hecho o de derecho

Se interpone ademas por
aparicién de nuevos
documentos que pudieran
servir como argumento a
favor del administrado

Se interpone ademds por
aparicidén de nuevos
documentos que pudieran
servir como argumento a
favor del administrado

Término para interponerlo 3
afos

Término para interponerlo 3
afios

Elaborado por: Francisco José Jativa Yéanez

31



1.3.3.2. Responsabilidad Ambiental Penal

En el Ecuador la norma rectora en materia penal ambiental es el Codigo Organico
Integral Penal, que determina la responsabilidad sobre actos dafiosos en contra del

medio ambiente.

El Cédigo Organico Integral Penal reconoce una serie de delitos en contra del ambiente
y la naturaleza o Pacha Mama en su Capitulo Cuarto, no obstante son normas en
blanco, ya que requieren remitirse a normas técnicas ambientales o a normativa
especifica que sirva para determinar con exactitud las afectaciones determinadas en

los delitos listados en el Codigo Organico Integral Penal.

El Cédigo Organico Integral Penal ha tipificado los siguientes delitos en referencia a
la Naturaleza, que a mi manera de ver contemplan una serie de elementos que
componen a la naturaleza como tal. En ese sentido podemos ver que a partir del articulo

246 en adelante la norma busca salvaguardar a la naturaleza en sus distintas formas.

Dentro de la tipificacion que realiza la norma encontramos los siguientes delitos:

1. Seccion Primera: Delitos contra la biodiversidad

a. Invasion de areas de importancia ecologica

b. Incendios forestales y de vegetacion

c. Delitos contra los recursos del patrimonio genético nacional
d. Maltrato o muerte de mascotas o animales de compaiiia

e. Peleas o combates entre perros
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2. Seccion Segunda: Delitos contra los recursos naturales

a. Delitos contra el agua
b. Delitos contra el suelo
¢. Contaminacion del aire

3. Seccion Tercera: Delitos contra la gestion ambiental

a. Gestion prohibida o no autorizada de productos, residuos, desechos o
sustancias peligrosas.
b. Falsedad u ocultamiento de informacion ambiental

4. Seccién Cuarta: Disposiciones Comunes

a. Definiciones y normas de la Autoridad Ambiental Nacional
b. Obligacion de restauracion y reparacion

c. Pena para las personas juridicas

d. Atenuantes

5. Seccion Quinta: Delitos contra los recursos naturales no renovables

a. Delitos contra los recursos mineros
i. Actividad ilicita de recursos mineros
ii. Financiamiento o suministro de maquinarias para extraccion
ilicita de recursos mineros.
b. Delitos contra la actividad hidrocarburifera, derivados de
hidrocarburos, gas licuado de petrdleo y biocombustibles
i. Paralizacién del servicio de distribucion de combustibles
ii. Adulteracién de la calidad o cantidad de productos de

hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles.
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iii. Almacenamiento, transporte, envasado, comercializaciéon o
distribucién ilegal o mal uso de productos derivados de
hidrocarburos, gas licuado de petrdleo o biocombustibles.

iv. Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacién o
distribucién ilegal de hidrocarburos en las provincias
fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial.

v. Sustraccion de hidrocarburos

vi. Sancidn a la persona juridica.

Como puede verse el Capitulo Cuarto del Codigo Organico Integral Penal, a mas de
buscar proteger a la Naturaleza en sus diversas formas, hace eco de los derechos
consagrados en la Constitucién del Estado. Es asi que podemos ver como se han
tipificado delitos a fin de proteger los recursos genéticos, la biodiversidad, los recursos
naturales y demas. No obstante, no debemos olvidar que el elemento esencial para que
todos estos delitos puedan ser aplicados es el dafio y la determinacion de su gravedad.

(Guaiia, 2014)

Esto podemos observarlo en el articulo 256 del Cédigo Organico Integral Penal
dentro del Capitulo Cuarto Seccién Cuarta sobre las disposiciones comunes que

textualmente dice:

“Art. 256.- Definiciones y normas de la Autoridad Ambiental Nacional.- La Autoridad
Ambiental Nacional determinard para cada delito contra el ambiente y la naturaleza
las definiciones técnicas y alcances de davio grave. Asi también establecerd las normas

relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion, ecosistemas fragiles y
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las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies amenazadas, en peligro

de extincion y migratorias.”

De la lectura del articulo precedente se entienden dos aristas importantes, la primera
es que a pesar de estar tipificados los delitos en contra de la Naturaleza estos estan
supeditados a la definicion técnica de cada delito, es decir, una aclaratoria por parte de
la Autoridad Ambiental Nacional a fin de delimitar y establecer en debida forma cada
uno de los delitos que causen detrimento a la naturaleza y sus formas. Y la segunda
arista es la delimitacion del alcance del dafio grave para los delitos de igual forma por

parte del Ministerio del Ambiente.

Delimitar el alcance del dafio y definir cuando este es grave, es de vital importancia
para que los delitos tipificados no devengan en ineficacia, ya que, como veremos en
las siguientes paginas no todo dafio puede ser considerado como grave. Y precisamente
para ello, es que el Ministerio del Ambiente en su calidad de Autoridad Ambiental
Nacional emitié la norma técnica para la aplicacion del articulo 256 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

La emisién de esta norma es un acto administrativo de cardcter normativo ejercido por
el Ministerio del Ambiente, a fin de que a través de la reglamentacién del articulo

citado, el resto de tipos penales estén enmarcados en funcion del dafio causado.

Es por tanto que para entender esta norma técnica es menester hacer referencia a su
alcance. Como se puede ver la norma define el dafio grave para cada tipo penal
ambiental, que nos da a entender que existen escalas del dafio y que por tanto la
aplicacién de los delitos ambientales estd sujeta a que la afectacion causada por un
acto o una omision supere dicha escala y sea considerados como graves.
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A través del siguiente cuadro veremos como se complementa la tipificacion penal

ambiental del Cédigo Organico Integral Penal con la respectiva norma técnica al

articulo 256, vale sefialar que no todos los delitos tipificados han sido considerados en

la norma técnica, por tres razones.

La primera razon es a que no todos los delitos se refieren a dafio ambiental; segundo

porque los delitos referentes a hidrocarburos y mineria comprenden afectacion a varios

recursos naturales, razon por la cual cuentan con normativa técnica regulatoria propia

y finalmente los delitos documentales no se consideran en la norma técnica.

Grafico 6: Delimitaciones sobre los delitos Ambientales

privativa de libertad de uno a tres
afios.

ART.
DELITO ART. - .
AMBIENTAL | corp DEFINICION ‘?)é\;[ DELIMITACION
El dafio grave a las especies de flora
La persona que invada las areas del ¥ fana §ilvestre seraplicand cuar}do
Invasién de dreas Sistema Nacional de Areas has gespecles se ENCUSHREN B ro?egldas
de importancia 245 Protegidas o ecosistemas fragiles, | Art. 5 © lllstadas EAldoEImEnToS qﬁmales O
ecologica sera sancionada con pena privativa 1nstrumer}tos iSeas emm.d S8
de libertad de uno a tres afios. recqnomdos por lAuondad
Ambiental Nacional y el Estado
ecuatoriano.
Art. 6. Dailo grave a los Ecosistemas
Fragiles.- Se considerara dafio grave
a los ecosistemas fragiles cuando su
La persona que provoque directa o indice de vulnerabilidad se defina
indirectamente incendios o instigue como alto ? muy alto basado en las
Incendios la comision de tales actos, en metodologias aprobadas por la
forestales y de 246 bosques nativos o plantados o Art. 6 | Autoridad Ambiental Nacional, o
vegetacion paramos, sera sancionada con pena cuando el hecho o accion produzca

efectos negativos en parte o en toda:

a. La cobertura vegetal, por invadir,
talar, quemar, recolectar, extraer,
tener, transportar, traficar,
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beneficiarse, permutar, comercializar
o contaminarla.

b. Los cuerpos de agua marinos,
marino costeros y de agua dulce
causado por modificaciones fisicas
y/o quimicas, ya sea en el cuerpo
hidrico y/o sus riberas.

c. Las poblaciones de fauna silvestre,
por cazar, pescar, capturar,
recolectar, extraer, tener, transportar,
traficar, beneficiarse, permutar,
comercializar o contaminar el suelo y
cuerpos de agua.

d. Las zonas sensibles como lugares
de reproduccion, refugio, dormidero,
saladero, alimentacion, produccioén
de semilla, anidacion, crianza o
crecimiento, ya sea por su dificil o
irreversible restauracion, o porque asi
lo determine el respectivo informe
técnico emitido por la Autoridad
Ambiental Nacional u otras entidades
especializadas, basado en
metodologias aprobadas por la
Autoridad Ambiental Nacional.
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Delitos contra la
flora y fauna
silvestres

247

La persona que cace, pesque,
capture, recolecte, extraiga, tenga,
transporte, trafique, se beneficie,
permute o comercialice,
especimenes o sus partes, sus
elementos constitutivos, productos
y derivados, de flora o fauna
silvestre terrestre, marina o
acuatica, de especies amenazadas,
en peligro de extincion y
migratorias, listadas a nivel
nacional por la Autoridad
Ambiental Nacional asi como
instrumentos o tratados
internacionales ratificados por el
Estado, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres
afios

Delitos contra los
recursos del
patrimonio

genético nacional

248

El atentado contra el patrimonio
genético ecuatoriano constituye
delito en los siguientes casos: 1.-
Acceso no autorizado 2.- Erosion
genética 3.- Pérdida genética

Art. 6

Art. 6

Art. 6. Dafio grave a los Ecosistemas
Fragiles.- Se considerara dafio grave
a los ecosistemas fragiles cuando su
indice de vulnerabilidad se defina
como alto o muy alto basado en las
metodologias aprobadas por la
Autoridad Ambiental Nacional, o
cuando el hecho o accién produzca
efectos negativos en parte o en toda:

a. La cobertura vegetal, por invadir,
talar, quemar, recolectar, extraer,
tener, transportar, traficar,
beneficiarse, permutar, comercializar
o contaminarla.

b. Los cuerpos de agua marinos,
marino costeros y de agua dulce
causado por modificaciones fisicas
y/o quimicas, ya sea en el cuerpo
hidrico y/o sus riberas.

c. Las poblaciones de fauna silvestre,
por cazar, pescar, capturar,
recolectar, extraer, tener, transportar,
traficar, beneficiarse, permutar,
comercializar o contaminar el suelo y
cuerpos de agua.

d. Las zonas sensibles como lugares
de reproduccion, refugio, dormidero,
saladero, alimentacion, produccion
de semilla, anidacién, crianza o
crecimiento, ya sea por su dificil o
irreversible restauracion, o porque asi
lo determine el respectivo informe
técnico emitido por la Autoridad
Ambiental Nacional u otras entidades
especializadas, basado en
metodologias aprobadas por la
Autoridad Ambiental Nacional.

Art. 6. Dafio grave a los Ecosistemas
Fragiles.- Se considerara dafio grave
a los ecosistemas fragiles cuando su
indice de vulnerabilidad se defina
como alto o muy alto basado en las
metodologias aprobadas por la
Autoridad Ambiental Nacional, o
cuando e] hecho o accién produzca
efectos negativos en parte o en toda:

a. La cobertura vegetal, por invadir,
talar, quemar, recolectar, extraer,
tener, transportar, traficar,
beneficiarse, permutar, comercializar
o contaminarla.
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b. Los cuerpos de agua marinos,
marino costeros y de agua dulce
causado por modificaciones fisicas
y/o quimicas, ya sea en el cuerpo

hidrico y/o sus riberas.

c. Las poblaciones de fauna silvestre,
por cazar, pescar, capturar,
recolectar, extraer, tener, transportar,
traficar, beneficiarse, permutar,
comercializar o contaminar el suelo y
cuerpos de agua.

d. Las zonas sensibles como lugares
de reproduccion, refugio, dormidero,
saladero, alimentacion, produccion
de semilla, anidacidn, crianza o
crecimiento, ya sea por su dificil o
irreversible restauracion, o porque asi
lo determine el respectivo informe
técnico emitido por la Autoridad
Ambiental Nacional u otras entidades
especializadas, basado en
metodologias aprobadas por la
Autoridad Ambiental Nacional

La persona que por accion u
omisién cause dafio, produzca
lesiones, deterioro a la integridad
fisica de una mascota o animal de

Maltrato o muerte
de mascotas o 249 compafiia, seré sancionada con
animales de pena de cincuenta a cien horas de
compafiia servicio comunitario. Si se causa la
muerte del animal sera sancionada

con pena privativa de libertad de
tres a siete dias.

La persona que haga participar
perros, los entrene, organice,
promocione o programe peleas
entre ellos, serd sancionada con
pena privativa de libertad de siete a
diez dias. Si se causa mutilacion,
lesiones o muerte del animal, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de quince a treinta dias.

Peleas o combates 250
entre perros

39



Art. 7.- Daiio grave al agua.- Se
considerara que existe un dafio
ambiental grave a la calidad de agua
cuando se presenten simultdneamente
los siguientes casos:

a) Exista incumplimiento de los
requerimientos técnicos ambientales
para prevencion, mitigacion y/o
contingencia de impactos
ambientales, exigidos de acuerdo al
tipo de proyecto obra o actividad,
establecidos en el plan de manejo
ambiental y normativa ambiental
nacional;

b) Exista descarga de un
contaminante o se registre
incumplimiento de limites

permisibles en las descargas y/o

La persona que contraviniendo la
normativa vigente, contamine, vertidos, determinandose alteraciéon
deseque o altere los cuerpos de de la calidad de agua del cuerpo

agua, vertientes, fuentes, caudales hidrico receptor de acuerdo uso del

ecologicos, aguas naturales mismo; y
Delitos contra el 251 afloradas o subterraneas de las Art. 7
agua cuencas hidrograficas y en general ' ¢) Se presente cualquier alteracion
los recursos hidrobiolégicos o evidente de las caracteristicas
realice descargas en el mar hidrobioldgicas del recurso agua o
provocando dafios graves, sera cualquier afectacién a la salud
sancionada con una pena privativa humana por consecuencia de dicha
alteracion.

de libertad de tres a cinco afios.

De igual manera, se considera dafio
grave al agua la contaminacién con
productos quimicos peligrosos,
calificados como tales por los entes
correspondientes, que causen
alteracion del recurso natural de
manera prolongada.

Adicionalmente se considerara como
dafio grave al agua ala
contaminacion o alteracién de ojos
de agua y/o nacimiento de cuerpos
hidricos y aguas subterraneas; asi
como también, cuando la alteracion
de cuerpos hidricos provoque dafio a
la flora y fauna y/o ecosistemas
fragiles conforme lo establecido en el
presente Acuerdo Ministerial,
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Delitos contra el
suelo

252

La persona que contraviniendo la
normativa vigente, en relacion con
los planes de ordenamiento
territorial y ambiental, cambie el
uso del suelo forestal o el suelo
destinado al mantenimiento y
conservacion de ecosistemas
nativos y sus funciones ecoldgicas,
afecte o dafie su capa fértil, cause
erosion o desertificacion,
provocando dafios graves, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios.

Art. 10

Art, 10.- Dafio ambiental grave a Ja
calidad del suelo.- Se considerara
que existe un dafio ambiental grave a
la calidad del suelo cuando se
presente de manera simultanea los
siguientes casos:

a. Exista incumplimiento de los
requerimientos técnicos ambientales
para prevencion, mitigacion y/o
contingencia de impactos
ambientales, exigidos de acuerdo al
tipo de proyecto obra o actividad,
establecidos en el plan de manejo
ambiental y normativa ambiental
nacional;

b. Se registre el incumplimiento de
limites permisibles en los
componentes del suelo y/o
sedimentos.

c. Se presente cualquier alteracion
evidente de las condiciones naturales
del suelo que altere la estructura y
poblacion de especies de flora o
fauna o se produzca su mortandad, se
altere ecosistemas fragiles, se cambie
el uso del suelo, se genere erosion o
cualquier afectacién a la salud
humana por consecuencia de dicha
alteracion.

De igual manera, se considera dafio
grave a la calidad del suelo la
contaminacion con productos

quimicos peligrosos, calificados
como tales por los entes
correspondientes, que causen
alteracion del recurso natural de
manera prolongada,

Contaminacion
del aire

253

La persona que, contraviniendo la
normativa vigente o por no adoptar
las medidas exigidas en las normas,

contamine el aire, la atmdsfera o
demas componentes del espacio
aéreo en niveles tales que resulten
dafios graves a los recursos
naturales, biodiversidad y salud
humana, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres
afios.

Art. 8

Art. 8.- Daifio grave a la calidad del
aire.- Se considerara que existe un
dafio ambiental grave al aire cuando
concurran de manera simultanea las
siguientes condiciones:

a) Exista incumplimiento de los
requerimientos técnicos ambientales
para prevencion, mitigacion y/o
contingencia de impactos
ambientales, exigidos de acuerdo al
tipo de proyecto obra o actividad,
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establecidos en el plan de manejo
ambiental y normativa ambiental
nacional,

b) Se registre incumplimiento de
limites permisibles ya sea de
emisiones a la atmésfera o de limites
permisibles de ruido y/o vibraciones
desde una determinada fuente.

¢) Se presente cualquier alteracion
evidente de las condiciones naturales
del aire que altere la estructura y
poblacién de especies de flora o
fauna o produzca su mortandad, o se
genere cualquier afectacion a la salud
humana por consecuencia de dicha
alteracion.

De igual manera, se considerara dafio
grave a la contaminacion de la
calidad del aire con productos

quimicos peligrosos, calificados
como tales por los entes
correspondientes, que causen
alteracion del recurso natural de
manera prolongada.

Gestion prohibida
0 no autorizada de
productos,
residuos, desechos
o0 sustancias
peligrosas.

254

La persona que, contraviniendo lo
establecido en la normativa vigente,
desarrolle, produzca, tenga,
disponga, queme, comercialice,
introduzca, importe, transporte,
almacene, deposite o use,
productos, residuos, desechos y
sustancias quimicas o peligrosas, y
con esto produzca dafios graves a la
biodiversidad y recursos naturales,
serd sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afios.
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La persona que emita o proporcione
informacion falsa u oculte

informacién que sea de sustento

para la emisién y otorgamiento de

permisos ambientales, estudios de
Falsedad u ; q .
g impactos ambientales, auditorias y
ocultamiento de R . :
g o 255 | diagndsticos ambientales, permisos
informacién . . .
. o licencias de aprovechamiento
ambiental

forestal, que provoquen el
cometimiento de un error por patte
de la autoridad ambiental, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Actividad ilicita de recursos
mineros.- La persona que sin
autorizacion de la autoridad
competente, extraiga, explote,
explore, aproveche, transforme,
. transporte, comercialice o almacene

Delitos contra los . : .
. 260 recursos mineros, sera sancionada
recursos mineros A .
con pena privativa de libertad de
cinco a siete afios.

En caso de mineria artesanal serd
sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Paralizacién del servicio de

distribucion de combustibles.- La

persona que paralice o suspenda de

manera injustificada el servicio
publico de expendio o distribucion

262 3 -

de hidrocarburos o sus derivados,

Delitos contra la
actividad
hidrocarburifera,
derivados de
hidrocarburos, gas

licuado de incluido el gas licuado de petréleo y
petrdleo y biocombustibles, serd sancionada
biocombustibles

con pena privativa de libertad de
seis meses a un afio.

Elaborado por: Francisco José Jativa Yéanez



1.3.3.3. Responsabilidad Ambiental Civil

Dentro de los tipos de responsabilidad que se han recogido en la doctrina juridica y
que estos a su vez han sido plasmados en las distintas legislaciones latinas, en las que

el Ecuador no es la excepcion encontramos a la Responsabilidad Civil.

Este tipo de responsabilidad es aquella que trae consigo como elemento intrinseco el
resarcimiento de los dafios causados ademas de los perjuicios provocados por uno
mismo o por un tercero por el que debe responderse, como ya se ha dicho

anteriormente en los elementos de la responsabilidad. (Ossorio, 1990, pag. 851)

En nuestro pais la responsabilidad civil implica en primer lugar responder
pecuniariamente ante el dafio causado, esto con el fin de cubrir los costos que la
recuperacion demande. Sin embargo, este tipo de responsabilidad tiene como caracter
esencial que debe ser probada, todo esto se regula a través del debido proceso de
caricter civil en el que se determinara el grado de responsabilidad del causante del

dafio y la forma o medio en el que este debe reparar tal dafio.

Dentro de la figura de responsabilidad civil se encuentra la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, la primera 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 cldusula penal dentro del propio contrato, precisamente para el caso

de incumplimiento o demora en el cumplimiento.” (Ossorio, 1990, pag. 851)

En nuestra legislacién la contempla el articulo 1454 del Cédigo Civil que sefiala:

“Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
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hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.” (Codigo

Civil, 2005)

Por otro lado la responsabilidad civil extracontractual o responsabilidad aquiliana es
un mecanismo que persigue ante todo reparar econdmicamente un dafio. En otras
palabras, cuando una persona ha sufrido un dafio sin justificacion, interviene el
Derecho para que los aspectos materiales sean cubiertos mediante ¢l 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
comportamiento lesivo a los demas. En el derecho civil sus fuentes son los delitos y

cuasidelitos civiles. (Granda, 1976)

Dentro de esta figura puede existir la ausencia de dolo en estricto sentido de la palabra,
porque se reconoce que la conducta que causé 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.

El ordenamiento juridico ecuatoriano en concordancia con el sistema juridico de
origen latino adopta el criterio de Cabanellas quien define a la responsabilidad civil
“de eminente sentido econdmico, en los bienes, afectados expresamente, o sin especial
convencion: como prenda tacita -cual se repite- de las deudas y obligaciones
contractuales y extracontractuales del responsable”. (Cabanellas G. , Diccionario de

Derecho Usual, 1976, pag. 575)

Estos tipos de sanciones se aplican en funcion de las relaciones juridicas de las
personas, que pueden ser contractuales o extracontractuales. En ese sentido puede
determinarse que la responsabilidad por obligaciones civiles contractuales son el
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resultado directo del cumplimiento tardio, incompleto o definitivamente el
incumplimiento de un acuerdo juridico infer partes, que expresa la voluntad de los
intervinientes a través de un instrumento legal que puede ser desconocido por una de
las partes dejando a la otra parte la posibilidad de exigir el cumplimiento de la
obligacion a cargo de la parte cuya omision o accion ineficiente ha causado detrimento

a la situacion juridica de la parte exigente.

Mientras que por otra parte la responsabilidad extracontractual es aquella que no se
encuentra expresada en ningln acuerdo inter partes, y que surge por un hecho no
previsto que ocasiona dafio, mismo que puede exigir reparacion sin que previamente

exista un contrato con el sujeto precursor del dafio.

1.3.3.3.1. Responsabilidad subjetiva y responsabilidad subjetiva con inversion de

la carga de la prueba

Hemos visto ya la clasificacion de la responsabilidad ambiental basada en tres ramas
del derecho, la administrativa, la penal y la civil. Esta tltima tiene una sub-
clasificacion que veremos a continuacidon y que aclara el manejo de la responsabilidad

ambiental en el Ecuador.

En primer lugar voy a referirme a la Responsabilidad Subjetiva aplicada al Derecho
Ambiental en el Ecuador. Previa a la promulgacion de la Constitucion del Estado, el
20 de octubre de 2008, el régimen de responsabilidad por dafio ambiental aplicable

era el de caracter subjetivo, en concordancia con el articulo 2184 del Codigo Civil.

“Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen, o de la ley, o del hecho

voluntario de una de las partes... Si el hecho es ilicito y cometido con intencion de
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dafiar, constituye un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencidn de

dafiar, constituye un cuasidelito”. (Codigo Civil, 2005)

El articulo citado regula las relaciones juridicas referentes a la responsabilidad
extracontractual y determina que el delito constituye un acto ilicito llevado a cabo con

dolo y a su vez el cuasidelito constituye un acto ilicito que se realiza con culpa.

Ahora bien, es necesario recordar los elementos ya mencionados en paginas anteriores
respecto a los Elementos de la Responsabilidad; habiamos dicho que se requiere de
una afectacién o un detrimento ocasionado por un hecho atribuido a un sujeto
determinado y que como elemento clave estd el nexo causal entre el hecho y la

afectacion.

En segundo lugar, aplicando estos preceptos al Derecho Ambiental es necesario
establecer que la afectacion o el detrimento se consideran dafio y dado que la materia
de enfoque de este trabajo es el Derecho Ambiental podemos decir en estricto sentido

que lo que genera responsabilidad es el dafio ambiental.

Nexo Causal -
eDetrimento o

afectacion en
concreto al sujeto
pasivo

Dano

eConducta
antijuridica

eLegitimado pasivo

| egitimado activo

sElemento Subjetivo

o conciencia
eElemento volitivo de
causar dafio

Sujeto

Grifico 7: Nexo Causal de la Responsabilidad Subjetiva
Elaborado por: Francisco Jativa Yéanez
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En este sentido para poder establecer las sanciones y por tanto determinar
responsabilidad por dafio ambiental a un sujeto determinado, es necesario probar la

existencia del dafio pero sobretodo el nexo causal entre el hecho y la afectacion.

Esto requiere que se identifique el sujeto responsable, la existencia de un nexo causal
entre el hecho ilicito y el sujeto responsable; y finalmente si el responsable obrd con

dolo, culpa o si el hecho ilicito fue consecuencia de circunstancias ajenas a su voluntad.

Esta teoria pretende determinar la existencia de elementos subjetivos (culpa o dolo),
del sujeto en sus actuaciones que derivaron en afectaciones al ambiente. Vale decir
que la responsabilidad subjetiva se origina de la intencién de dafiar que tiene
determinado sujeto, por lo que resulta imperioso constatar si existié la intencion del

causar el dafio provocado.

Para poder establecer la responsabilidad subjetiva, es necesario que al presunto
infractor se le atribuya el cometimiento de un acto ilicito extracontractual en el cual

deben darse los siguientes elementos:

a) Conducta antijuridica, es decir, que la actuaciéon o la omisién de un sujeto
contravenga o violente la norma establecida.

b) Existencia real y concreta del dafio, es este sentido se exige que el dafio sea
notorio y sea posible determinarlo cualitativamente y cuantitativamente. No
obstante como veremos mas adelante este elemento se rompe con las
Constitucion del afio 2008 que reconoce la existencia de un dafio potencial.

¢) Dolo, culpa o negligencia, estos tres elementos son subjetivos, sin embargo
determinan el grado de culpa que el infractor tendrd. Debe guardar
concordancia con la conciencia y la voluntad al momento de obrar.
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De (Trazegnies, La responsabilidad extracontractua, 1999) considera que:

“La obligacion de indemnizar se deriva Ginica y exclusivamente de la manera adecuada
o inadecuada en como el individuo ha ejercido su libertad. Ahi dénde no ha existido

libre decisién, tampoco puede haber responsabilidad”.

De la lectura de ésta consideracion podemos entender que para la responsabilidad
subjetiva el principal objetivo es lograr determinar de manera fehaciente la existencia

de intencién de ocasionar dafio, ya sea por culpa, negligencia, impericia o dolo.(Pag.8)

En ese sentido lo que se pretende lograr con el analisis juridico de estos elementos es
fijar si existe o no relacion entre el suceso que fue en contra del ordenamiento juridico

y si esto fue provocado por un sujeto que obrd con conciencia y voluntad o sin ellas.

El articulo 2229 del Cédigo Civil ecuatoriano establece un régimen de responsabilidad

subjetiva o también conocida como Teoria de Responsabilidad Clasica.

“Art. 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia

de otra persona debe ser reparado por ésta.

Estan especialmente obligados a esta reparacion:

1. El que provoca explosiones o combustion en forma imprudente;

2. El que dispara imprudentemente una arma de fuego;

3. El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las
precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transitan de dia o de
noche;

4. El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente que

atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él; y,
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5. El que fabricare y pusiere en circulacion productos, objetos o artefactos que, por
defectos de elaboracion o de construccion, causaren accidentes, responderd de los
respectivos darios y perjuicios”. (Codigo Civil, 2005)

La legislacién ecuatoriana establece imperativamente que todo dafio en el que se
compruebe malicia debe ser reparado por el sujeto infractor. Sin embargo, este
principio no se encuentra acorde con la Constitucién del Estado, ya que previo a su
expedicion en el afio 2008, concordaba con lo establecido en el articulo 91 de la

Constitucion de 1998.

Es facil notar que antes del 2008 existia una semejanza entre el dafio civil del articulo
2229 y el daiio ambiental de la Constitucidn, sin embargo, este criterio de semejanza
ya no es aplicable, ya que como se explico la Naturaleza es un sujeto de derechos y se
ha determinado constitucionalmente que la teoria de responsabilidad por los dafios a

la naturaleza sea del tipo objetivo como veremos inmediatamente.

A pesar de que la responsabilidad subjetiva busca la equidad entre la asignacion de un
grado de responsabilidad y una sancién proporcional tomando en cuenta el dolo o la
culpa; la doctrina ambiental considera que la responsabilidad subjetiva no es (til, esto
en razon de que las afectaciones a la naturaleza y al ambiente no siempre provienen de

actos dolosos o culposos.

En razon de esa ineficacia, surgié en el Ecuador una postura juridica que consideraba
que para determinacion del régimen de responsabilidad ambiental se aplique la

responsabilidad subjetiva con inversion de la carga de la prueba.

En ese sentido la responsabilidad subjetiva por su concepcion original ese dejé de lado
para adaptarse a la dindmica juridica, esto con el fin de encontrar un sistema idéneo
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que permita tutelar de manera directa la afectacion de la victima y la actuacion del
agente contaminador o presunto infractor a quien se le obliga a que procesalmente
asuma la carga de la prueba orientada a desvirtuar que la afectacion materia del

conflicto haya sido producto de negligencia.

Vale decir que, el origen de la concepcidn de la responsabilidad subjetiva con inversion
de la carga de la prueba a mas de encontrar fundamento en la dindmica juridica,
encuentra su razén de ser en hechos reales y concretos que en determinado momento
limitan el ejercicio del derecho de las victimas sobre los dafios recibidos. Es decir, en
muchas circunstancias previo al establecimiento de la responsabilidad objetiva, para
la victima era casi imposible probar a existencia de culpa en el perjuicio recibido por
parte del agente contaminador, ya que no contaba con los medios especificos y

técnicos de la actividad que ocasiono el dafio.

En este sentido la Jurisprudencia ecuatoriana recoge muy bien las posturas expresadas
en lineas anteriores principalmente en el fallo del caso Comité Delfina Torres viuda
de Concha en contra de las empresas estatales Petroecuador, Petrocomercial,

Petroproduccion y Petroindustrial, que se analizara a continuacion.

El fallo fue dictado por la Corte Suprema de Justicia, ahora 1lamada Corte Nacional.
En dicho fallo el argumento preponderante adoptado por esa judicatura fue la Teoria

del Riesgo, como elemento de atribucién de responsabilidad.

El juicio de dafios y perjuicios seguido por el caso Comité Delfina Torres viuda de
Concha tuvo como fundamento de hecho el incendio ocurrido el 01 de octubre de 1997
en la Refineria Estatal de Esmeraldas y a su vez la ruptura del oleoducto y poliducto
ocurrida el 26 de febrero de 1998, dando como resultado la contaminacion de los rios
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Teaone y Esmeraldas. En este fallo la Corte Suprema de Justicia, al fundamentarse en

la Teoria del Riesgo mencioné textualmente que:

“..el mundo actual y el que se aproxima con su extraordinaria y progresiva
acumulacion de riesgos exige una mayor defensa de los valores del hombre, creados
por una técnica que si bien por un lado facilita todo, por otro lado atenta contra todo.
La multiplicidad de contingencias reales de peligros y riesgos que actualmente se
advierten desdibujados por la insatisfaccion y al margen de toda idea resarcitoria,
llevo a una lenta evolucion de elementos y conocimientos que facilitaron a los sistemas
Juridicos mds avanzados a ingresar a regimenes de socializacion de riesgos
conducentes a que la victima del riesgo no quede desamparada. Esto dio origen a la
teoria del riesgo, segun la cual quien utiliza y aprovecha cualquier clase de medios
que le brindan beneficios, genera a través de ellos riesgos sociales, y por tal
circunstancia debe asumir la responsabilidad por los daiios que con ellos ocasiona,
pues el provecho que se origina en dicha actividad tiene como contrapartida la
reparacion de los darios ocasionados a los individuos o sus patrimonios. Es el riesgo
provecho, que tiene su origen en la mdxima romana ubi emolumentum ibi llus (alli
donde se encuentra el beneficio estd luego la responsabilidad). El viesgo de la cosa es
un peligro licito y socialmente aceptado como contraparte de los beneficios sociales
0 economicos que 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.”

(Corte Suprema de Justicia, 2003)
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De la lectura de la argumentacién juridica y factica que realiza la Ex Corte Suprema,
podemos resaltar una serie de consideraciones que resultan relevantes para el tema que

se trata en el presente trabajo investigativo.

En primer lugar es claro que la Corte acepta la existencia de riesgo en toda actividad
humana, més aun en actividades industriales. En este sentido puede entenderse que la
Corte acepté la idea de la doctrina ambiental internacional de que no existe
Contaminacién Cero, es decir, que no puede exigirse al operador que no contamine ya
que la sola existencia del ser humano en el planeta conlleva cierto grado de
contaminacién. Entonces queda claro que es 16gico establecer parametros o limites de
contaminacién permitidos a fin de que se pueda establecer un control real de las
posibles afectaciones que pueden afectar y causar detrimento al ambiente. (Comision
de Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental de la Dra. Aurora V.S. Besalu

Parkinson., 2012)

En segundo lugar, en plena concordancia con el postulado de que no existe
contaminacion cero, nace la Teoria del Riesgo que es aceptada por la ex Corte Suprema
y que a su vez permite la aplicacion de la Teorfa Subjetiva de Responsabilidad con

inversion de la carga de la prueba.

Vale decir que esta postura fue un gran avance en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, ya que dejé de lado la teoria de responsabilidad clésica y da un paso
adelante hacia la inversion de la carga de la prueba extracontractual para casos de

actividades riesgosas.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, determiné
que la aplicacién de la responsabilidad conlleva la inversién de la carga de la prueba,
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es decir, quien alega la existencia de un dafio queda relevado de probar la culpa, misma
que es presumida, del agente contaminador a quien se le imputa la responsabilidad
sobre el hecho dafioso. Es al agente imputado a quien le corresponde probar si sus
acciones u omisiones fueron resultado de diligencia y cuidado o de negligencia y dolo.
Ademas le corresponde probar la existencia de un nexo causal que pudiera exonerarlo
de responsabilidad, como por ejemplo la existencia de caso fortuito o fuerza mayor.
Es primordial dejar en claro que debe probarse no solamente la existencia del dafio
sino también del nexo causal entre la afectacion y el hecho dafioso, debido a que como
vimos anteriormente es un elemento esencial dentro de la responsabilidad, ya sea de

cualquier tipo.

Es necesario resaltar que respecto al caso fortuito en nuestra doctrina nacional, Larrea
Holguin lo ha definido como “aquel que se produce por obra de agentes de la
naturaleza y a la fuerza mayor como producto de la obra del hombre.” En este sentido
el fallo Comité Delfina Torres viuda de Concha recoge consideraciones orientadas a
exonerar de responsabilidad del agente contaminador. (Larrea, Derecho Civil, 1991,

pag. 309)

En el Ecuador el caso fortuito y la fuerza mayor, estan establecidas en el articulo 30
del Codigo Civil, ambas consideradas como “sucesos imprevistos a los que no es

posible resistir.” (Codigo Civil, 2005)

En el presente fallo la ex Corte Suprema hace referencia a las cosas o actividades
peligrosas. Epstein citado por Jorge Mosset Iturraspe argumenta que “en el Derecho
norteamericano, el cardcter objetivo de la responsabilidad ambiental viene dado por la

creacion de condiciones peligrosas por tres vias distintas: a) el peligro reside en la
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cosa, en si misma considerada como por ejemplo los explosivos o las armas; b) el
peligro consiste en la posicién en que una cosa es colocada por ejemplo dos productos
que aislados son inocuos, pero que juntos se convierten en un peligro téxico, y ¢)
productos defectuosos”. (Iturraspe, 1999) Estas consideraciones han servido a la
doctrina como elementos de ponderacion y para el estudio de la responsabilidad por

dafio ambiental que se verd mas adelante.

Pero volviendo al fallo del Comité Delfina Torres viuda de Concha contra
Petroecuador y sus filiales, vale decir que su importancia radica en que pese a haberse
entablado como una accién civil, se enmarcan conceptos valiosos para la aplicacion
del Derecho Ambiental en el Ecuador. A pesar de que en dicho fallo la ex Corte
Suprema se refiere a las condiciones de la responsabilidad objetiva, debemos tener
cuidado de considerarla en estricto sentido como tal, ya que el hecho de que se ordene
la inversion de la carga de la prueba, ain se requiere la determinacion de culpabilidad,
y la culpa es el clemento primordial para la aplicacion de la responsabilidad subjetiva;
de modo que no puede hablarse en el fallo del Comité Delfina Torres viuda de Concha
como resultado de la aplicacién de responsabilidad objetiva que como veremos mas

adelante omite la determinacion de culpa sobre el hecho dafioso.

No existe duda alguna que el fallo al que se hace referencia en lineas anteriores en el
caso ecuatoriano, a pesar de utilizar la responsabilidad subjetiva ha servido como
antecedente juridico para la implementacion con la aplicacion de responsabilidad
objetiva vigente a la presente fecha, misma que como veremos a continuacion empata
con lo establecido en el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Comision

Europea. (Comision Europea, 2000, pag. 18)
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En dicho documento internacional dentro de sus conclusiones se establece la
obligatoriedad de crear una directiva marco comunitaria entre todos sus miembros con
el objeto de regular la responsabilidad, misma que sera objetiva para los dafios a la
salud, dafios materiales y dafios al medio ambiente. De modo que facilita la aplicacion
del Principio del que contamina paga que también sirve de fundamento para la

aplicacion de la responsabilidad objetiva.

1.3.3.3.2. Antecedentes juridicos de la Responsabilidad Objetiva

La responsabilidad en materia ambiental en el Ecuador ha sufrido una serie de cambios
a lo largo de su historia juridica, pasando de la teoria clasica de responsabilidad
extracontractual, a la responsabilidad subjetiva con inversion de la carga de la prueba,

hasta la implementacion de la responsabilidad objetiva.

La responsabilidad objetiva se establecié expresamente con la promulgacion de la
Constitucién del 2008, pero para poder hablar de la responsabilidad objetiva en estricto
sentido, considero importante abordar ciertas teorfas y conceptos que han servido
como antecedente y fundamento para que se constituya la responsabilidad objetiva

como tal.

En vista de ello considero pertinente hablar del Principio del que Contamina Paga esto
con el objeto de determinar la obligatoriedad consagrada en la doctrina internacional
de resarcir los dafios al ambiente por parte del agente contaminador. En segundo lugar
considero necesario hacer referencia a la Teoria del Riesgo que ya algo se ha dicho
cuando se hacia referencia al fallo Comité Delfina Torres viuda de Concha que sirvié
para que se origine un avance en el régimen de responsabilidad en materia ambiental.
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Una vez analizados estos dos temas principales abordaré la Responsabilidad Objetiva

consagrada en el articulo 396 de la Constitucion del Estado.

1.3.3.3.3. Principio “El que contamina paga”

Para poder entender una institucion juridica en derecho ambiental, es importante hacer
un ejercicio de abstraccion hasta su origen. En muchos de los casos las instituciones
juridicas ambientales se remontan a principios que previamente fueron ideas que se
plasmaron en cuerpos de alcance internacionales tales como convenios, resoluciones,

etc.

Considero que todo principio juridico conlleva intrinsecamente una proyeccion de
aplicabilidad que debe ser traducida a instituciones juridicas recogidas en cuerpos

normativos estatales.

Sabemos que el Derecho Ambiental ha sufrido una serie de evoluciones en sus
concepciones primarias, esto ocasionado por la dicotomia entre el aprovechamiento de
los recursos y la preservacion ecosistémica. Sin embargo dicha evolucion ha llevado
en gran medida a la instauracion de instituciones juridicas consolidadas y aplicables
en el derecho internacional como en el derecho interno de los estados sin que el

Ecuador sea un caso de excepcion.

El notable profesor Dino Bellorio Clabot en su Tratado de Derecho Ambiental, recoge
el pensamiento del jurista brasilefio Hernan Benjamin quien sostiene que “las
disciplinas modernas (el derecho de competencia, el derecho del consumidor y el
derecho ambiental) aparecen y se afirman sobre una estructura de tipo
“tridimensional”. Se establecen objetivos de caracter social, politico, econdémico, etc.;
se estructuran principios juridicos a fin de dar sustento dogmatico a la disciplina.

57



Finalmente, debe definirse un conjunto de instrumentos destinados a viabilizar, en el
campo real de los conflictos humanos, esos objetivos y principios”. (Bellorio, 2014,

pag. 315)

De la lectura del pensamiento del jurista Hernan Benjamin es facil notar que en el caso
del Derecho Ambiental se requiere la existencia de objetivos traducidos en
proyecciones sobre la pretensiéon a conseguir, el principio juridico que recoge la
pretension y la establece como dogma juridico y finalmente los instrumentos que
permitiran la ejecucion del principio juridico y por tanto el logro de los objetivos

planteados.

Conjunto de
Instrumentos

yi

Objetivos de
caracter social,
econdémico,politico,
etc.

Principios Juridicos -
sustento dogmatico

Grifico 8: Elementos de Ejecucion en el Derecho Ambiental

Elaborado por: Francisco José Jativa Yéanez

El maestro Eduardo Pigretti sostiene que “muchos de los principios del derecho
ambiental han sido antes criterios y en otros casos han pasado a constituir instituciones

desde que han salido de la condicién de mera idea, fueron aceptados como principios
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en atencion a su validez, han sido recepcionados por el derecho positivo”. Esto quiere
decir que un principio antes de considerarse como tal ha sido una idea o un criterio,
sin embargo han sido aceptados como principios y por tanto recogidos en el derecho
positivo a través del proceso legislativo en funcion de su validez respecto a la realidad

fActica del objeto que se pretende regular. (Pigretti, 1985, pag. 84)

Es precisamente esto lo que ha ocurrido con el Principio del que Contamina Paga; la
idea de que los costos de remediacion y reparacion de una afectacion sean asumidos
enteramente por el infractor, esto a su vez deviene en una validez factica entre el hecho

dafioso y su consecuencia juridica inmediata.

Este principio fue concebido de forma tal que la culpa como clemento subjetivo no
tiene cabida, dado que basta la existencia de un hecho dafiino (contaminacidn) para
que el agente contaminante asuma los costos o el pago de la reparacién del mismo, es
decir, lo tinico que se requiere es la existencia del dafio y por supuesto un agente que

lo haya provocado (nexo causal).

Es necesario recordar que la justificacion factica de este principio radica en que las
actividades que se realizan dentro de los paises, pueden llegar a ser nocivas para el
ambiente, de modo que ante ese escenario el ejecutor de dicha actividad debe asumir
los costos que su actividad provoque, y dichos costos no solo deben limitarse a un
caracter indemnizatorio, sino ser extensivos a fin de que cubran la reparacion del

ambiente.

Bajo este orden de cosas la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 establecio en el

punto 16 lo siguiente:
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“Las autoridades nacionales deberdn procurar fomentar la internalizacion de los
costos ambientales y el uso de instrumentos economicos, teniendo en cuenta el criterio
de que el contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio, ni
las inversiones internacionales.” (Departamento de Asuntos Economicos y Sociales,

1992)

Es asi que el Derecho Ambiental Internacional tomé conciencia de las implicaciones
reales que pudieran darse con la ejecucion de actividades de riesgo, de modo que no
se limitd a determinar este principio en un solo cuerpo legal, sino lo hizo extensivo a
otros cuerpos normativos con alcance internacional. En este sentido tenemos el
“Informe de la Cumbre de Johannesburgo” del afio 2002, que establece dentro de su
Plan de Aplicacién de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible en el capitulo referente a modalidades insostenibles de consumo y

produccion: (Division de Desarrolo Sostenible, 2002)

“b) Aprobar y poner en practica politicas y medidas destinadas a promover
modalidades sostenibles de produccién y consumo, aplicando entre otras cosas, el
criterio de quien contamina paga, que se define en el principio 16 de la Declaracion

de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo”

Como puede verse, la doctrina internacional insta a los Estados a que dentro de sus
actividades regulen y garanticen que toda afectacion al ambiente sea reparada y
asumida por el sujeto causante de tal perjuicio, y dicho pago debe llegar a ser cubierto
hasta alcanzar los niveles ambientales aceptables establecidos previamente por los

estamentos publicos encargados.
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1.3.3.3.4. Teoria del riesgo

El fin de encontrar responsables de los detrimentos causados al ambiente, es una
obligacién asumida por los estados. Dicha obligacion se ve en cierta forma facilitada
por la aplicacién de una teorfa juridica que permite suponer de manera previa los
posibles dafios que comprometerian el ambiente causado por determinado agente o

sujeto, dicha teoria es conocida como la Teoria del Riesgo.

Esta teoria se divide en dos partes:

a) Teoria del Riesgo Creado.- Que implica la idea de atribucién de los dafios
causados a un sujeto determinado, es decir, el sujeto a quien se atribuye la
responsabilidad de los efectos de un hecho responde por los dafios causados
por si mismo y no por un tercero.

b) Teoria del Riesgo en estricto sentido.- El sujeto a quien se le imputan
determinados dafios responde por el hecho de ejecutar una actividad peligrosa

para terceros, esta denominacion.

Para el Tribunal Superior de Casacién Penal de Costa Rica en el voto niimero 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
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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. (Pefia, 2005)

1.3.3.3.5. El principio precautorio en el derecho ambiental

El Derecho Ambiental Internacional ha concebido dentro de su estructura juridica una
serie de principios que buscan hacer eficaz el equilibrio entre las instituciones juridicas

propuestas por la Doctrina y la realidad de la naturaleza.

Por lo tanto uno de los principios del Derecho Ambiental que coadyuva a dar un

enfoque mas claro a este trabajo es el de Precaucion y Precautorio.

El maestro Cafferatta concibe que el Principio Precautorio surgi6 para frenar de cierta
forma la incertidumbre cientifica y tecnoldgica, ya que incluso con los avances
cientificos no es posible probar dafios en su totalidad fehacientemente. Es por ello que
lo que este principio busca es que se implementen todas las medidas que faciliten la
deteccién y evaluacion de riesgos y a su vez reducirlo a un nivel tolerable y de ser
posible eliminarlo, todo esto a un costo econémico y social aceptable. (Cafferata,

2003, pag. 50)
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1.3.3.3.6. Responsabilidad Objetiva

La responsabilidad objetiva se considera como aquella que opera sin hecho propio que
constituya deliberada infraccion al ordenamiento juridico, ni tampoco por quebranto

inintencionado al patrimonio o a los derechos de terceros. (Cabanellas G. , 1998)

A manera concordante la Constitucion en su articulo 396 sefiala que la responsabilidad
por dafios ambientales es objetiva. Esto supone que el causante de la afectacion tiene
la obligacion de reptar de manera directa e inmediata sin requerirse la determinacion
previa del elemento subjetivo dentro de la responsabilidad. (Guaranda Mendoza,
Instrumentos Juridicos para la Proteccién y Defensa de los Derecjos Ambientales

aplicados a las actividaes Hidrocarburiferas., 2009)

La responsabilidad de tipo objetivo excluye la exigencia de la determinacion previa
del factor subjetivo, y se enfoca en buscar la existencia del nexo causal entre el evento
dafioso y el dafio sufrido. Hay que destacar el hecho que dentro de la responsabilidad
objetiva se presume la culpa del demandado, ya que el litigio se centra en la existencia
del dafio o de la generaci6n de alglin riesgo que pudiera llegar a causar un perjuicio o
un peligro a terceros. Es asi que el nexo causal de la responsabilidad subjetiva dafio-

intencion, se deja de lado por probar el nexo causal actividad-dafio.

Asi pues, con criterio juridico similar al de nuestro ordenamiento juridico tenemos el
caso de Costa Rica que dentro del Voto niimero 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 serd responsable
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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 €l. La simple
existencia del dafio reputa la responsabilidad en el agente dafiino de haber sido el
causante de ese dafio, y por tal quien debera 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. (Pefia, 2005)

A criterio de Wilton Guaranda, este tipo de responsabilidad permite que los alcances
de la reparacion o restauracion superen notablemente la remediacién ambiental, que
se centra en el ambiente Unicamente, y asi se restaura la afectacién en un sentido social,
econdémico y ambiental, todo ello en plena aplicacion de la disposicion constitucional
que sefiala que todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes
implicard también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e
indemnizar a las personas y comunidades afectadas. (Guaranda Mendoza, Acciones

juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador, 2010)

Sin embargo, a criterio de Guaranda la responsabilidad objetiva no funciona en la
practica, ya que el mayor inconveniente para atribuir responsabilidad ambiental radica
en la prueba de la relacion de causalidad entre el dafio y la actividad. Y en lo personal
concuerdo con el autor, puesto que existen casos de afectaciones al ambiente cuyos
efectos nocivos no se generen inmediatamente después de ocurrido el dafio, sino que

se generen con el pasar del tiempo. O pudiera darse el caso de que la afectacion no
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solo se genete en un lugar en concreto, sino que se propague a diferentes zonas. Son
todas estas circunstancias que dificultan a la victima probar todas esas variantes que

cada caso pudiera presentar.

Previendo esta dificultad de carcter procesal, la Constitucién incorporé la inversién
de la carga de la prueba, de modo que prueba sobre la causalidad se la ha atribuido al
demandado, quien debe probar que su actividad no ha causado en detrimento

ambiental.

1.3.3.3.7. Responsabilidad Objetiva Directa

La responsabilidad objetiva en el Ecuador a mi criterio opera en dos sentido;
preventivo para el cual se considera la responsabilidad objetiva directa y por otra parte
para reparador para el cual se considera la responsabilidad subsidiaria, que se vera en

otro capitulo del presente trabajo.

El primero tiene un carédcter preventivo, normado por el articulo 396 numeral 3 de la
Constitucién que dice “Cada uno de los actores delos procesos de produccion,
distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios asumird 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”.

Esta disposicion normativa ubica en el tiempo al operador a tomar las medidas
preventivas para evitar afectaciones no autorizadas hacia el ambiente. Es por ello que

interviene en esta disposicion el principio precautorio analizado en paginas anteriores.
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Por lo tanto entendemos que en materia ambiental la responsabilidad sobre la
prevencion y la reparacion del dafio causado opera de manera directa hacia el operador
entendido como el ejecutor de la actividad riesgosa, ya sea pablico, privado o mixto,
tiene la obligacion de adoptar mecanismos idoneos que prevengan el dafio o en su

defecto garanticen su restauracion integral.

Esta obligacién garantiza que el operador no se justifique frente al dafio causado,
argumentando la falta de condiciones eficaces para su actividad, ya sean estas de

infraestructura, tecnologia, condiciones geograficas, etc.

1.4. Analisis de la sentencia del caso Medardo Luna vs. AECA: E] dafio como
fuente de obligaciones.
El caso de Medardo Luna vs. AECA, para el presente trabajo investigativo tiene valor

a pesar de que el objeto del litigio no fue un tema de afectaciones ambientales.

La Litis fue establecida por un juicio de reclamacion de dafios y petjuicios exigidos
por Medardo Luna a la compaifiia de transportes aéreos AECA, por la lesion fisica

ocasionada en el accidente aéreo del 3 de agosto de 1993.

El demandante solicitd el pago de dafios y perjuicios por su invalidad fisica provocada
por el accidente ocurrido mientras se transportaba, para un viaje de investigacion, en

un vehiculo de la empresa demandada.

Dentro de las excepciones alegadas por los demandados se alegd fuerza mayor, falta
de legitimo contradictor puesto que no existia un contrato entre ambas partes

procesales.
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Estas dos excepciones desde la primera instancia del proceso, hasta su resolucion en
Casacion, fueron utilizadas como argumentos de defensa contra la parte actora. No
obstante, en este punto las consideraciones que realizé la Corte Suprema de ese
entonces, ha servido como un precedente judicial respecto al dafio como fuente de

obligaciones.

La Sentencia de Casacion se resuelve considerando que existe en materia civil, dos

tipos de responsabilidad la contractual y la extra contractual.

La primera tiene como fuente de obligaciones el contrato, que es un acto juridico
celebrado entre dos o mds partes contractuales; y que por medio de este, acuerdan
prestaciones mutuas; que en caso de no ser cumplidas por una de las pattes o por todas

las partes, la exigencia de dicho cumplimiento se sustenta en lo pactado en el contrato.

La segunda, es la responsabilidad extracontractual, que no precisa la existencia de un
contrato de por medio, sino que las obligaciones que se exigen tiene como fuente

sucesos o circunstancias no acordadas, ni previstas por las partes.

Dentro de la responsabilidad extracontractual civil, la sentencia sefiala que conforme
la legislacion nacional, se subdivide en dos tipos de responsabilidad la subjetiva y la

objetiva, ambas estudiadas en péginas anteriores.

La primera como ya hemos dicho precisa la existencia de un acto, una afectacion el
nexo causal entre esta y el elemento subjetivo, ya sea el dolo o la culpa. En este tipo
de responsabilidad extracontractual la fuente de las obligaciones es el delito o el
cuasidelito traducido como la actuacién dolosa o culposa que genera una afectacion a

un tercero.
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No obstante, la responsabilidad objetiva, no requiere el factor subjetivo de dolo o
culpa, ni su fuente de obligacion es el delito ni el cuasidelito. En este caso la fuente de
las obligaciones es el dafio, que a diferencia de la responsabilidad subjetiva, aqui

adquiere mayor importancia.

La diferencia que sefiala la Corte en ambos casos es la causalidad, que en la subjetiva

es el delito o cuasidelito nacido del dolo o la culpa.

Ahora bien, esta sentencia nos sirve porque aclara que la presuncién de culpa iuris
tantum plasmada en el caso Delfina Torres, ya estudiado en paginas anteriores, no
implica la aplicacion de responsabilidad objetiva, sino un garantia procesal a favor del
demandado a causa de la imposibilidad de probar el dolo o la culpa sobre el dafio. Sin

embargo.

Por otra parte, la sentencia Medardo Luna vs. AECA sirve para determinar que
judicialmente se ha reconocido que el dafio constituye una fuente de obligaciones, y
es justamente la razén de ser de la responsabilidad objetiva. En la que a pesar de que
no se exige la prueba de dolo o culpa, el actor si debe probar el nexo causal entre el

acto y el dafio sufrido.

Sin embargo, la Corte hizo una diferenciacion respecto a la aplicacion de la
responsabilidad objetiva, que en materia aerondutica no se reconoce a la fuerza mayor
como eximente de responsabilidad, sino unicamente a la culpa de la victima, conforme

la legislacion aeronautica nacional, que en el articulo 225 que dice:

"El transportador responderd de los darios causados por muerte del pasajero o por

lesiones sufridas por este ultimo, siempre que el siniestro que ocasionare el dario se
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haya producido a bordo de la aeronave o durante las operaciones de embarque o
desembarque. Se entiende por operaciones de embarque el lapso comprendido entre
el momento en que los pasajeros abandonan el terminal, muelle o edificio del
aeropuerto hasta que ingresan a la aeronave, y por operaciones de desembarque el
comprendido entre el momento en que abandonan la aeronave y hasta que acceden al

terminal o a sitios similares” (AERONAUTICO)

Este articulo sirvié a la Corte para fundamentar su posicién respecto a que el eximente
de responsabilidad objetiva en materia acrondutica es la culpa de la victima, y no la
fuerza mayor alegada por el demandado, ya que la actividad de AECA constituye una

actividad riesgosa cuyas variables deben ser asumidas por el operador.

Entonces, queda claro determinar que en lo que respecta a la responsabilidad objetiva

el dafio es la fuente para reclamar una obligacion a un tercero.

El reconocimiento judicial de que el dafio es fuente de obligaciones, para efectos del
presente trabajo sirve para considerar al dafio ambiental como fuente de obligaciones

y por tanto aplicacion de la responsabilidad objetiva.

Ante el dafio puede alegarse eximentes de responsabilidad, los cuales serdn aplicables

dependiendo las circunstancias del proceso judicial, como se detalla a continuacion:

RESPONSABILIDAD OBJETIVA
ESTRICTA | AERONAUTICA | DEL ESTADO | DE PRIVADOS

e . Acto lici P
Acto llicito Acto llicito £ icl)illi(‘zgo ° Acto ilicito

Nexo Causal Nexo Causal Nexo Causal Nexo Causal

Daiio injusto e

Dario Dafio A Dario
ilegitimo
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Eximente fuerza
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Sin ;
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juridica por
no ser
limitada

Grafico 9: La Aplicacion de la Responsabilidad Objetiva

Elaborado por: Francisco Jativa Yanez

1.5. E1 Dafio Ambiental

En esta parte de la presente investigacion, nos corresponde estudiar al dafio ambiental.
Para ello debemos recordar que uno de los elementos de gran importancia dentro de la
responsabilidad objetiva es el dafio, y como el eje central de la presente investigacion

es el Derecho Ambiental.

El concepto del dafio ambiental no es novedoso en las diferentes legislaciones de
tradicién romana. Sin embargo, esto no quiere decir que sea una tarea facil, ya que
para poder definir al dafio ambiental la doctrina y las legislaciones han tenido que
“romper” o “descomponer” algunos modelos cldsicos para adecuar la politica

ambiental a las transformaciones de la dindmica social. (Bellorio, 2014)
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En el caso argentino la Ley General del Ambiente define al dafio ambiental en su
articulo 27 como “toda alteracién relevante que modifique negativamente el ambiente,

sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”. (Ley

General del Ambiente , 2002)

Sin embargo, de la lectura de este articulo, encontramos que dicha legislacion reconoce
un sentido amplio del dafio ambiental razén por la cual en palabras del profesor Dino
Bellorio Clabot, esta definicion amplia requiere que sea delimitada por los 6rganos
judiciales y administrativos con la ayuda de dictdmenes de peritos técnicos

especializados y otros auxiliares en cada caso particular. (Bellorio, 2014)

Sin embargo, la doctrina ha reconocido que el dafio ambiental no solamente debe
medirse por los dafios directos que trae consigo, sino que existen dafios “de rebote”,
que en palabras de Néstor Cafferatta explica que estos dafios pueden ser causados a

particulares en sus personas o bienes privados. (Cafferata, 2003)

Del analisis de estas dos posturas referentes al dafio al ambiente podemos concluir que
dafio ambiental se entiende estrictamente como afectaciones al ambiente y el mismo
dafio puede generar dafios de rebote o indirectos entendidos como afectaciones a

colectivos, personas o bienes que no se subsanan con la remediacién ambiental.

Partiendo de esta distincion, algunas legislaciones han optado por diferenciar el dafio
ambiental en razén de la afectacion que este haya provocado. En el caso de Argentina
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “Mendoza, Beatriz Silvia y otros
¢/ Estado Nacional y otros” seguida por dafios y perjuicios provocados por derivacion
de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo, se declar6 en sentencia de
fecha 20 de junio de 2006, la distincion entre dafio al ambiente en si mismo y dafio
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individual a las personas. (Fallo: MENDOZA Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO

NACIONAL y Otros S/ Dafios y , 2006)

Esta separacion entre los dafios directos e indirectos o de rebote también ha sido

considerada en el Ecuador.

En la actualidad con la expedicion del Cédigo Organico General de Procesos, se ha
dado un paso hacia adelante en el dmbito procesal ambiental, ya que esta norma
distingue expresamente el dafio ambiental de las acciones civiles indemnizatorias,

dejando en claro que cada una sera tratada por vias procesales diferentes.

Evento
Ambiental

Genera varios
perjudicados o
afectados

Afectacién
Indirecta o de
rebote

Afectacion
Indirecta o de

rebote Afectacion

Directa

Individuo

(Estado o
particulares)

Medida
indemnizatoria

Naturaleza
(sujeto de
derechos)

Medida
restauradora

Griafico 10: Eventos Ambientales

Elaborado por: Francisco Jativa Yanez

Colectivos

Medida
compensatoria
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1.5.1. Caracteristicas del dafio ambiental

La Doctrina ha desarrollado una serie de ideas referentes a las caracteristicas del dafio
ambiental, sin embargo, vamos a mencionar las principales o las que tienen mayor

relevancia para el presente analisis.

La Constitucién del Ecuador en sus articulos 396 y 397 contempla que el dafio
ambiental presenta tres tipos de afectaciones, en primer lugar a la naturaleza y sus
ciclos ecosistémicos, dafio que podriamos llamarlo directo. En segundo lugar los dafios
a los derechos subjetivos de los individuos o comunidades. En tercer lugar afecta a la

sociedad como tal, al ser un bien juridicamente protegido de importancia comun.

En primer lugar el dafio ambiental tiene un caracter irreversible; ya que como es bien
conocido todo hecho que comprometa la integridad de la naturaleza y el ambiente no
puede volver al estado original, incluso aunque se apliquen medidas reparadoras
idoneas para tal efecto, nunca el elemento afectado va a volver al estado original, como
es el ejemplo de las afectaciones en los ciclos de desarrollo de animales y plantas

incluyéndose la extincion de ciertas especies.

Por otra parte el dafio ambiental se considera como acumulable en el tiempo o de tracto
sucesorio; esto significa que las afectaciones a la naturaleza no son estéticas sino que
pueden prolongarse en el tiempo, sin embargo, a mi criterio personal discrepo con el
autor dado que existen sucesos que comprometen el ambiente en un hecho y momento
puntual, mas no por ello debe exigirse que el caracter de acumulable en tiempo sea

una regla general a todos los casos.
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1.5.2. Categorias del dafio ambiental

En las primeras paginas del presente trabajo, se hizo referencia a los derechos de la
naturaleza en su calidad de sujeto de derechos. Entre los derechos mencionados,
encontramos a la restauracion consagrada en el articulo 72 de la Constitucion del

Estado.

Y en el analisis que se hizo a dicho articulo, habiamos dicho que el segundo inciso del
articulo, reconocia la palabra impacto y hacia una valoracién de dicho impacto
calificandolo como grave. Entonces se puede llegar a concluir que existen ciertas

categorias de impacto de caracter ambiental.

Ya hemos hablado y hecho referencia en parrafos anteriores al dafio ambiental, en ese
punto nos corresponde analizar los impactos ambientales, y es preciso sefialar en

primer término que no todo impacto es dafio ambiental.

El presente punto de esta investigacion tiene como premisa entender que no puede
llamarse a todo impacto a la naturaleza como dafio ambiental como veremos a

continuacion.

La doctrina ambiental reconoce que no existe contaminacién cero, es decir, no puede
creerse que una actividad cualquiera que esta sea, no vaya a comprometer al ambiente
en menor o mayor medida “ya que el ser humano por el solo hecho de vivir degrada

su entorno ”. (Parkison, 2005, pag. 31)

Partiendo de esa consideracion entendemos por qué la doctrina ha dividido el impacto

ambiental en tres categorias que son:
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1. Impacto Tolerable

2. Impacto Autorizado

3. Impacto Grave o Dafio Ambiental

Impacto Tolerable es todo aquel que se origina por la actividad humana, no
necesariamente de cardcter industrial y que no requiere autorizacidn alguna por parte
de un ente de control. En esta categoria estian todas las actividades humanas
indispensables para la vida misma. Esto no quiere decir que son actividades que no
produzcan afectaciones al ambiente, lo que sucede es que por la naturaleza misma de
estas actividades, no pueden prohibirse o hacerlas dependientes de una autorizacion.
Por ejemplo respirar; esta actividad es indispensable para la vida humana, y a pesar
de que las cantidades de CO2 que emite el ser humano en el proceso de respiracion,
la legislacién no puede pensar en limitar esta actividad a una autorizacion

administrativa.

En ese tipo de impacto est4 intrinseco el concepto de “tolerabilidad” argumentado por
el jurista Mosset Iturraspe. En este sentido el Estado no regula dichas actividades.

(Iturraspe, 1999, pdg. 66)

Impacto Autorizado.- Es todo impacto que a pesar de causar cierto grado de afectacion
al medio ambiente, esa afectacion se encuentra permitida por el Estado, considerando
un tope méaximo permitido para que tal actividad sea efectuada y la afectacion que esta
traiga consigo se tenga presente. Pero este impacto requiere de una autorizacion

estatal que puede darse a través de permisos y licencias ambientales conferidas por el
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Ministerio del Ambiente o cualquier estamento publico acreditado por el Sistema

Unificado de Manejo Ambiental — SUMA.

Impacto Grave o Dafio Ambiental.- Este impacto tiene categoria de grave ya que su
afectacion al ambiente no estd permitida y supera todos los limites permitidos para
afectaciones al ambiente. Este impacto se produce segun la legislacion ecuatoriana

cuando se superan los criterios de calidad del recurso agua o suelo.

Es asi que una vez delimitado los diferentes limites de afectacion a la Naturaleza, es
oportuno remitirnos a la norma juridica que delimita estos conceptos, en especial el

dafio ambiental.

La Ley de Gestion Ambiental define al dafio ambiental de la siguiente manera:

“toda pérdida disminucion, detrimento o menoscabo significativo de las condiciones
preexistentes en el medio ambiente o uno de sus componentes. (Ley de Gestion

Ambiental, 2004)

De la interpretacion de esta definicion, para que un hecho o suceso de caracter dafioso
contra el ambiente, este debe ser significativo. Se puede entender que el sentido que
se le pretendié dar a esta definicién usando la palabra significativo, es que el dafio
sea cuantificable y supere un limite previamente establecido. No obstante, esta
definicién no puede quedar a la interpretacion y valoraciéon de cada persona, porque
se corre el riesgo de caer en subjetividades, por lo tanto es la obligacion del Estado
crear un punto limite en el que se limiten los impactos permitidos y qué cualquier

evento que supere lo establecido sea considerado de manera inmediata como dafio
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ambiental.

Y esta obligacion estatal a la que se ha hecho referencia en el parrafo anterior si se ha
visto cumplida por parte del Estado a través de diferentes cuerpos normativos.
Podemos citar a manera de ejemplo las Tablas de Limites Maximos Permisibles
establecidas en el Libro VI referente a Calidad Ambiental del Texto Unificado de
Legislacién Secundaria del Ministerio del Ambiente — TULSMA que se aplican a
manera general como norma técnica regulatoria en materia ambiental; no obstante
existen normas técnicas de caricter ambiental que también regulan la actividad
ambiental pero enfocadas en una actividad industrial especifica, como es el caso del

Reglamento Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas — RAOH.

Por otra parte al haber sido establecido el calificativo significativo, la norma permite
entender que cualquier otro impacto que no sea calificado como tal, sea considerado

como permisible o autorizado
En funcién de esta clasificacion podemos hacer el siguiente esquema:

Grafico 11: Clasificaciones de los Impactos Ambientales

| REQUIERE
| AUTORIZACION

INDISPENSABLES
1!3’:;::;?5 NI NO NO PARA LAVIDA
HUMANA
IMPACTO
AUTORIZADO sl st NO INDUSTRIALES
IMPACTO
GRAVE O DANO NO APLICA sl st INDUSTRIALES
AMBIENTAL

Elaborado por: Francisco Jativa Yanez
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6 Impacto

Autorizado

q

ImpactoTolerable

Grifico 12: Tipos de Impacto Ambiental

Elaborado por: Francisco Jativa Yanez

Por todo lo expuesto hay que dejar en claro que impacto ambiental y dafio ambiental
no son términos equivalentes, ya que como se ha visto el impacto ambiental tiene
ciertas categorias de acuerdo a su gravedad y cuando el impacto es grave se produce

el dafio ambiental.
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CAPITULO I

ACTOS Y HECHOS QUE GENERAN RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL CONTRA EL ESTADO

2.1. La responsabilidad estatal y su evolucion

Como hemos visto en el capitulo precedente, la evolucidén normativa que ha tenido el
Ecuador en lo que se refiere a los diferentes tipos de responsabilidad es notable. Hemos
podido observar el paso desde la aplicacion de la responsabilidad subjetiva hasta la

aplicacién de la responsabilidad objetiva para casos ambientales.

En el presente capitulo analizaremos exclusivamente el papel del Estado ya no solo
como ente de control y regulacion, sino también como regulado y ademdas como sujeto

de imputacion de responsabilidad.

La responsabilidad sin importar su ambito (civil, penal, administrativa, etc.) surge en
el momento en el que a un sujeto se le atribuye los efectos de un hecho dafioso producto
del dolo o la culpa y todo esto relacionado a través de un nexo causal directo. Para el
presente analisis consideraremos al Estado como ese sujeto a quien se le imputa

responsabilidad.

Pero cabe determinar como paso previo el por qué el Estado puede verse inmerso en
sanciones de responsabilidad. En ese sentido debemos aclarar que el Estado en
ejercicio de sus funciones puede cometer afectaciones a la Naturaleza y al ambiente
por acciones u omisiones, por lo que se produce una relacion juridica entre el Estado
como sujeto responsable y la victima que entendiéndose en amplio sentido sera la

Naturaleza como sujeto de derechos como afectada directa y los individuos o

79



colectivos como afectados indirectos o de rebote; y el objeto de esa relacién juridica
serd la reparacién de los perjuicios causados, en el caso de la naturaleza la remediacion

y reparacion integral y en el caso dafios civiles seran las indemnizaciones respectivas.

Partiendo desde la doctrina civilista la responsabilidad del Estado, era entendida
cuando el ciudadano regulado debia probar que la afectacion causada por el accionar
estatal provenia de un ilicito, o de la culpa del servidor publico y por supuesto €l nexo
causal entre el hecho dafioso y la intencion de causar dafio, es decir, también se

aplicaba la responsabilidad subjetiva en estricto sentido.

Sin embargo, la aplicacion de esta responsabilidad limitaba el accionar del afectado,
por el simple hecho de que no se encontraba en las mismas condiciones probatorias

frente al Estado.

De este particular la Doctrina se percatd; y autores como Fernando de Trazrengies
refiriéndose a la responsabilidad subjetiva considerd que: ... esta puede presentar una
variante interesante, esto en el caso del Estado con clara tendencia a la objetivacion...
Pensamos que el Estado no puede escudarse detras de sus funcionarios para evadir sus
responsabilidades. Por eso creemos que los jueces deben aplicar el principios indubio

pro victima...” (Trazegnies, La Responsabilidad Extracontractual, 2000)

Esta posicion refleja un problema factico en la aplicaciones de reclamaciones de
privados contra el Estado, y es que la aplicacion subjetiva contra el Estado afectaba al
servidor publico que ejecutd un hecho o que lo omitio, sin embargo, esto protegia al
Estado como persona juridica de personalidad tinica, de modo que no existia una

reparacion integral en muchos de los casos de reclamaciones contra el Estado.
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Este panorama motivé no solo a la legislacion nacional, sino a muchas otras, a
propender a la objetivacion de la responsabilidad del Estado, tal es asi que en el afio
de 1998, la Constitucién Nacional de ese afio consagrd ampliamente un régimen de
responsabilidad objetiva estatal, dejando de lado la exigencia de prueba de la ilicitud

del hecho dafioso, y de si este provino de la culpa o el dolo del agente publico.

Es asi que el articulo 20 de dicha Constitucién reconoce el alcance de la

responsabilidad del Estado y sefiala el caracter objetivo que esta responsabilidad tiene.

“Art. 20.- Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como
consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus

funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos.

Las instituciones antes mencionadas tendrdn derecho de repeticion y hardn efectiva
la responsabilidad de los funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave
Judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal de
tales funcionarios y empleados, serd establecida por los jueces competentes.” (

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998)

Como podemos observar, la responsabilidad para que sea objetiva exige la
demostracién de la existencia del perjuicio, la vulneracion de derecho; todo esto como
consecuencia de las actuaciones u omisiones del Estado o sus agentes, concesionarios

y/o delegatarios, a esto lo conocemos como nexo causal.

Decimos que esta norma es de caracter objetivo porque a pesar de regular un régimen

de responsabilidad directa, reconoce eximentes de responsabilidad, que en la
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Constitucion de 1998 se encontraban reconocidos en el articulo 92, que eran tres
situaciones, catastrofes, caso fortuito y fuerza mayor. ( Constitucion Politica de la

Republica del Ecuador, 1998)

Por lo expuesto en lineas anteriores, entendemos que la legislaciéon ecuatoriana desde
el afio de 1998 ha dado pasos para plasmar la objetivacién de la responsabilidad

referente al Estado.

Como prueba de dicha aplicacion tenemos el caso de pronunciamientos judiciales de
la ex Corte Suprema de Justicia en los que a través de sentencia configuraron la
responsabilidad civil extracontractual del Estado (de tipo subjetiva) pero con inversion
de la carga de la prueba (presunta culpa del Estado), ordenando asi que no sea la
victima quien pruebe el dafio, sino el Estado, quedando la obligacion de probar
diligencia, o eximirse de responsabilidad probando caso fortuito, fuerza mayor o culpa

de la victima.

Como se dijo al inicio del presente capitulo, el sentido de objetivacion de la
responsabilidad del Estado ha sufrido una evolucién normativa y factica. En este
sentido hemos analizado ya la sentencia Delina Torres viuda de Concha vs.
Petroecuador en la que esencialmente se reconoce la responsabilidad subjetiva con
inversion de la carga de la prueba, esto nos sirve como punto de referencia para
entender el alcance factico aplicar la responsabilidad objetiva al Estado, ya que afios
mas tarde puntualmente en el 2004, la Sala de lo Civil de la Corte Nacional establecié
un solo tipo de responsabilidad objetiva aplicable al Estado en el caso Andrade Medina

vs. CONELEC.
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En la resolucion expedida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Ex Corte
Suprema, se plasmaron en la sentencia aspectos relevantes para determinar cudles son

los elementos esenciales para determinar la responsabilidad del Estado.

Si bien es cierto, el caso Andrade Medina vs. ELECMANABI y CONELEC no versé
sobre dafio ambiental, si se resolvié en funcidn del dafio ocasionado a un ciudadano,

el menor Juan Pablo Andrade Bailon.

La Corte consideré que la sancién recibida en conjunto por los demandados estaba
plenamente justificada por el régimen de responsabilidad patrimonial publica, es decir,
que el deber del Estado se encuentra en reparar los dafios ocasionados en los derechos
de los administrados, cuando €stos no tienen el deber juridico de soportar las

afectaciones de la actividad estatal.

Este argumento, aclara como primer elemento de la responsabilidad estatal se debe
contar con una afectacion o un dafio, de igual forma que se exige en el régimen de
responsabilidad objetiva. Ahora bien, para el caso del Estado, no se le puede exigir
reparacién por la existencia de un dafio, sino que el dafio causado por la actividad
plblica debe ser injusto e ilegitimo, es decir, cuando el administrado no esta en la

obligacién de recibirlo, ni dicho dafio estaba previsto y justificado a favor del Estado.

Por otra parte la Sala consider6 que se trata de un caso de responsabilidad
extracontractual, en funcién del articulo 20 de la derogada Constitucion Politica del
Estado que en su parte pertinente decfa: “Las instituciones del Estado, sus delegatarios
y concesionarios estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios

que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios

83



publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de sus

cargos”.

Este articulo que es replicado en el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion del Estado
vigente. El articulo busca garantizar la reparacién de un dafio causado injusta e
ilegitimamente por el Estado o cualquier estamento que actue en su representacion. Y
por otro lado busca ademas que se garantice el derecho de repeticion a favor del Estado
contra los funcionarios que hayan causado perjuicios a terceros en el desempefio de

sus funciones.

En este sentido la Corte reconocié en sus consideraciones los elementos de la
responsabilidad en general, que ya han sido expuestos a comienzos del presente
trabajo, sin embargo, brinda un criterio adicional que es fundamental para determinar
los casos de responsabilidad estatal extracontractual y es que la obligacion de reparar
no se genera por la ilicitud de los actos publicos, sino en la ilicitud de los efectos de su

actividad que perjudiquen a personas, bienes o al ambiente.

Esta postura implica que las actuaciones del Estado se presumen licitas, no obstante
sus efectos no siempre lo son. Cuando estas actuaciones causan detrimento a un bien
juridico protegido se genera la responsabilidad del Estado. Lo mismo ocurre en el caso
de las actuaciones de los funcionarios publicos cuando estos obran en ejercicio de sus
funciones su actuacion es licita porque para ello cuenta con una serie de pasos previos
administrativos que le dan la potestad de ejercer determinado cargo publico, sin
embargo, los efectos que dichas actuaciones puedan causar a un particular no siempre
son licitas y en ese instante el Estado esta obligado a reparar al afectado y a repetir

contra el funcionario.
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Es preciso hacer notar que el criterio adoptado por la Sala coincide con lo expuesto
por Garcia de Enterria al considerar que si existe lesion, la responsabilidad de la
administracién se dara siempre y cuando no existan causas de justificacion capaces de
la afectacién material causado. Esto implica que para que se atribuya responsabilidad
al Estado sobre un hecho dafioso, es necesaria la ausencia de un titulo juridico que
determine o imponga de manera inexcusable, querido o no el perjuicio causado.

(GARCIA DE ENTERR{A, 1995)

Por la aplicacién del citado articulo 20 de la Constitucion Politica del Estado (1998),
es que la Corte aclara en su sentencia que el régimen de responsabilidad patrimonial
estatal es de tipo objetivo, ya que no se encuentra sustentado en el sentido de culpa,
puesto que no se exige la prueba de la conducta del sujeto que genera un dafio, sino

por el contrario el dafio genera la obligacion siempre que sea injusto e ilicito.

Ahora bien, se debe aclarar que en el régimen de responsabilidad piblica, el criterio
de culpa es empleado para la determinacion de la procedencia del derecho de
repeticion contra los funcionarios piblicos, puesto que en esos casos la determinacion
de culpa habilita 0 no a que se apliquen sanciones en su contra, tal como se verd a

continuacion.

Pero previo a abordar la responsabilidad de los funcionarios publicos, es menester que
se tengan en claro ciertos elementos propios de la responsabilidad estatal, que como
régimen de responsabilidad difiere en ciertos elementos del régimen de

responsabilidad tradicional.

(Albuja Ponce, 2009) Con el fallo Andrade Medina vs. CONELEC y ELECMANABI,
se aplico judicialmente un régimen especial para los casos de responsabilidad
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extracontractual del Estado, dando una suerte de aplicacion de responsabilidad de tipo

directo que como principales aristas dispone que la obligacion de reparar un dafio

causado a un derecho de un administrado se da en dos casos puntuales:

El primero se da cuando el Estado dentro de su actividad no puede garantizar
la calidad en la prestacion de servicios publicos, haciendo que estos sean nulos
o deficientes, como se considero en el fallo citado en lineas anteriores.

Como segundo escenario tenemos a las acciones u omisiones de los
funcionarios publicos en el desempefio de sus cargos, que segun considera la
Sala, dichas actuaciones son consideradas como actuaciones del Estado frente
a sus ciudadanos, es por ello que se genera una responsabilidad directa para el
Estado, y también se considera como relacion particular entre el Estado y el
funcionario publico, por lo que se justifica que si el Estado respondié ante un
tercero por la actuacion del servidor puiblico, éste pueda repetir contra el otro
por el perjuicio asumido a su nombre.

Se ha reconocido y aplicado un régimen de responsabilidad especial, distinta
al tradicional y que solamente es atribuible al Estado.

En este sentido, para poder imputar responsabilidad al Estado, se debe
reconocer que el origen de la misma no se encuentra en la ilicitud de los actos
y hechos publicos, por el contrario sino en la injusticia o la ilicitud de los
efectos de su actividad, que perjudican a personas, comunidades, bienes, o al
ambiente.

El régimen de responsabilidad estatal tiene un alcance general y solidario,

considerando que el argumento de la Corte ha sido justificar que no siempre el
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interés general prima sobre el interés individual. Esta ponderacion de intereses
se exceptiia cuando la lesién individual ha sido consecuencia de un “sacrificio”
injusto o ilicito en la distribucion de las cargas piiblicas, razén por la cual la
afectacion individual resulta intolerable a criterio de la Corte.

Es un régimen de responsabilidad objetiva, puesto que exige que exista un
dafio y a diferencia del régimen objetivo general, el dafio debe ser injusto e
ilicito. Por ello la determinacion de elementos subjetivos como la culpa o el
dolo no son relevantes en este régimen, salvo en la determinacion del grado de
responsabilidad del funcionario publico sobre un hecho dafioso a un tercero,
cuya reparacion ha sido asumida por el Estado, quien estd facultado a repetir
contra el servidor estatal.

El dafio como tal o el perjuicio irrogado por un acto publico, licito o no, a un
bien juridico protegido de un administrado, no debe ser asumido si es que no

existe de manera previa la obligacion juridica de soportar dicha afectacion.

2.2. Responsabilidad de los funcionarios ptblicos

La aplicacion de un régimen de responsabilidad contra el Estado no es nuevo en la

legislacion del Estado. Ya la Carta Magna de 1998 establecia responsabilidad contra

el Estado y sus estamentos en los casos en los que se perjudique al administrado a

causa de una deficiente prestacion de servicios publicos o por actos de los funcionarios

y empleados en el desempefio de sus cargos.
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Este régimen contemplaba el derecho de repeticion a favor del Estado contra los
funcionarios cuyos actos hayan sido producto de dolo o culpa judicialmente declarada.

( Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998)

Este antecedente sirvié para que se pudiera separar la responsabilidad indemnizatoria
eminentemente civilista, de la responsabilidad reparatoria de caracter publico. Dicha
distincién se origina partiendo del objeto ulterior de cada régimen (indemnizatorio o

reparador).

Con la expedicion de la Constitucion del afio 2008 en su articulo 397, se concreta la
responsabilidad de los funcionarios publicos para los casos en los que estos estén a

cargo de realizar el control ambiental.

Esta responsabilidad se aplica para los servidores que estando en la obligacion de hacer
cumplir el ordenamiento juridico en materia ambiental, no lo hacen, ya sea a través de

acciones u omisiones.

A manera complementaria, la norma suprema en su articulo 11 numeral 9 determina
que el Estado y sus delegatarios y toda persona que actile a su norme y representacion
en funcién de una potestad publica, estan obligados a reparar las violaciones de los
derechos de los particulares ya sea por falta o deficiente prestacion de los servicios

publicos, por acciones u omisiones. !

L Art. 11 El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la Constitucién. 9) El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actde 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 prestacidn 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.”.
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A mi manera de ver, esta disposicion es logica y procedente, puesto que en la practica
quienes ejecutan el control ambiental son los funcionarios publicos y sus actuaciones
a través de actos administrativos pueden presumirse legales pero esto no garantiza que

no afecten los derechos de los regulados.

Son los funcionarios publicos quienes establecen politicas publicas y demads
atribuciones otorgadas por Ley, razén por la cual en materia ambiental es menester
que exista la posibilidad de reclamar la vulneracion de los derechos ambientales por

acciones u omisiones que provoquen afectaciones ambientales.

Es asi que en el Ecuador la responsabilidad estatal no solamente ha sido determinada
desde el 4ambito civil; sino que también han existido pronunciamientos judiciales que
han sancionado al Estado desde una visién de caracter publico y no privada como en

el ambito civil.

En el fallo de casacién de la ex Corte Suprema de Justicia del 11 de abril de 2007
publicado en la Gaceta Judicial serie XVIII No. 4 pp. 1618-1626 en el que Florencio
Antonio Andrade Medina demand6 al Consejo Nacional de Electricidad CONELEC,
Elecmanabi y a la Procuraduria General de Estado, se demandé la responsabilidad

estatal en los casos de deficiente prestacion de servicios publicos.

Al respecto la Corte ha dicho:

“(...)El origen de la responsabilidad extracontractual del Estado no se encuentra en
la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la injusticia o ilicitud de su actividad en las
personas, sus bienes o el ambiente... De tal forma que en la biisqueda de atender los

intereses colectivos, aunque se entienda que el interés individual debe ceder a ellos,
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la distribucion de las cargas publicas individuales esta sometida a un criterio general
de igualdad material o sustancial, lo que veda toda forma de sacrificio individual
injusto... Por ello cuando el Estado y sus instituciones, en el ejercicio de sus
potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que
implique un sacrificio individual intolerable, estd llamado a reparar los perjuicios
provocados, a restablecer el balance afectado. Por esta razon, el articulo 20 de la
Constitucion Politica no hace referencia al obrar ilicito o licito de los funcionaros o
empleados publicos, cuando asigna la responsabilidad del Estado en el evento de que

cause un perjuicio a los administrados, originada en su comportamiento...

(...) En materia de responsabilidad publica por la deficiente prestacion de servicios
publicos o por los actos de los funcionarios y empleados publicos de los que se
desprende un perjuicio para los administrados, seria irrelevante, en lo que respecta a
la obligacion del Estado, la intencionalidad con la que los sujetos se comportan en el
ejercicio de sus funciones. Ello no significa que esta intencionalidad no sea relevante
en el sistema de responsabilidad, pues como lo establece el inciso segundo de la norma
analizada (articulo 20 de la Constitucion Politica), la calificacion de la culpabilidad
de los funcionarios y empleados publicos determina la posibilidad de que el Estado
pueda repetir en su contra los perjuicios econdomicos que tuvo que asumir frente a los
administrados. En este punto es preciso aclarar que la responsabilidad del Estado, tal
como ha sido perfilada, no se adeciia tampoco a la idea de culpa presunta, propia,
por ejemplo de las actividades de riesgo o de responsabilidad de actos de terceros. *

(Florencio Antonio Andrade Medina vs. Consejo Nacional de Electricidad

CONELEC, 2007)
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En este punto, (Cassagne, 2015), opina que la diferencia entre el deber y la obligacion
estatal, se da porque el deber apunta siempre a una obligacion genérica concordando
con Garcia de Enterria, mientras que la obligacion se refiere a una prestacion concreta

del Estado.

Por ejemplo, en el caso de que el Estado no haya previsto las medidas necesarias para
evitar la contaminacién de un gasoducto o un oleoducto de petrdleo, se esta
inobservando un deber, el deber de evitar el dafio que va relacionado con el principio

de proteger el ambiente.

Y al ser este un Principio General del Derecho esta por encima de todo ordenamiento
juridico y seglin Cassagne esto permite considerar que lo importante no es tanto la
reparacion del dafio en particular ya que de eso se encarga el derecho civil por lo que
no debe ser parte del derecho ambiental al ser una cuestion secundaria, ya que el objeto
del derecho ambiental siempre tiene que ser la recomposicién del dafio, volver al
estado anterior donde lo que se trata es que la naturaleza no cambie, sino solamente a

través de sus propios ciclos bioldgicos.

En sentido similar, el célebre autor Héctor Jorge Bibiloni, en la entrevista que pude
hacerle, destaca el hecho de que el Estado, como tal, es una ficcion juridica que no
opera por voluntad propia, sino que su accionar se debe a las acciones de los

gobernantes. (Bibiloni, 2015)
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2.3. Responsabilidad por emision de permisos ambientales

Los permisos ambientales constituyen quizd la piedra angular dentro de los
instrumentos de gestion ambiental. Ellos estan orientados a precautelar la actividad
humana sobre el ambiente y emanan como actos administrativos conferidos por

autoridades competentes.

Las autorizaciones ambientales que seran tratadas a continuacién tienen un caracter
preventivo frente al dafio ambiental, ya que tal y como vimos en el articulo anterior el
impacto ambiental puede ser autorizado, que a pesar de producirse por una actividad
econdmica, entendida como obra o proyecto, genera alteraciones permitidas al

ambiente medibles y demostrables sobre el ambiente.

En el presente tema debemos partir considerando que la emision de permisos
ambientales es una atribucion del Ministerio del Ambiente como Autoridad Ambiental
Nacional (AAN) competente para tal efecto, no obstante por la acreditacion ambiental
SUMA entidades publicas y seccionales pueden ejercer esta atribucidon como

Autoridad Ambiental de Aplicacion Responsable (AAAr).

Dicha obtencion de un permiso ambiental supone un proceso de regularizacion
ambiental en el que el Ministerio del Ambiente o la autoridad ambiental de aplicacion
responsable habilita a un promotor de un proyecto a ejecttalo siempre y cuando
cumpla con la normativa ambiental especifica para el proyecto en cuestion
considerando sus caracteristicas particulares y magnitud de los impactos o riesgos

ambientales.
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Obtener el permiso ambiental a favor de un proponente de proyecto ya sea piblico o
privado, es el resultado de un proceso administrativo que busca que la obra propuesta
esté autorizada conforme a sus caracteristicas particulares y la magnitud de los

impactos y riesgos ambientales. (Ambiente, 2015)

Con el objeto de entender el grado de responsabilidad del Estado que se genera en los
casos de autorizaciones ambientales, es menester entender cémo opera €l proceso de
licenciamiento ambiental, para ello a continuacién serdn abordados los tipos de

permisos ambientales y las herramientas informéticas que son usadas para tal efecto.

En primer término la normativa ecuatoriana vigente considera tres tipos de permisos

ambientales:

1. Certificado Ambiental
2. Registro Ambiental

3. Licencia Ambiental

Estas autorizaciones estan clasificadas de acuerdo al impacto que cada tipo de proyecto
tendra una vez sea ejecutado, es decir, una actividad que contemple impacto minimo
obtendrd Certificado Ambiental, mientras que una de alto impacto obtendrd una

Licencia Ambiental.

Las autorizaciones ambientales son actos administrativos que realiza el estamento
competente a favor del administrado, en busca de garantizar el derecho a vivir en un
medioambiente sano y ecologicamente equilibrado y prevenir la ejecucién de
actividades que pudieran contribuir a la extincién de especies o la destruccion de

ecosistemas. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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El proceso de regularizacion ambiental con el paso de los afios se ha convertido en un
proceso eminentemente virtual, que opera a través de la plataforma SUIA que significa

Sistema Unico de Informacién Ambiental.

El SUIA es una herramienta informatica de uso obligatorio a todas las entidades que
conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambiental — SNDGA. Esta plataforma
permite realizar un control de regulacién de procesos de regularizacion ambiental de

los distintos proyectos, obras o actividades propuestos por los regulados.

2.3.1. Tipos de Autorizaciones Ambientales

2.3.1.1. Certificado Ambiental

Este tipo de permiso estd orientado para las actividades que representen minimo
impacto y riesgo ambiental. No tiene caracter obligatorio y es potestad del proponente
de un proyecto optar por esta autorizacién cuando pretenda ejecutar proyectos, obras
o cualquier actividad considerada de minimo impacto o minimo riesgo ambiental.

(Ambiente, 2015)

2.3.1.2. Registro Ambiental

Esta categoria de regularizaciéon ambiental estd destinada para proyectos que
representan un riesgo e impacto bajo al ambiente. Sin embargo, a diferencia del
Certificado Ambiental su obtencion es obligatoria para los proponentes de proyectos

dependiendo la actividad que se pretenda realizar. (Ministerio del Ambiente, 2015)

Para obtener el registro ambiental, el promotor deberd llenar en linea el formulario de

registro asignado por parte del Ministerio del Ambiente para lo cual debera cumplir
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con el siguiente procedimiento:

1. Realizar los pagos por servicios administrativos en los lugares indicados por la
Autoridad Ambiental Competente.

2. Ingresar la informacién requerida por la Autoridad Ambiental Competente en el

registro automatico elaborado para el efecto y disponible en linea.

Una vez obtenido el registro ambiental, serd publicado por la Autoridad Ambiental

Competente en la pagina web del Sistema Unico de Informacién Ambiental.

El Sujeto de control deberd cumplir con las obligaciones que se desprendan del

permiso ambiental otorgado.

Los pasos para obtener el Registro Ambiental son los siguientes: En primer lugar se
debe ingresar el promotor con su usuario y contrasefia. Una vez que se ha ingresado se
debe escoger la actividad econémica que corresponda al promotor del proyecto obra o
actividad y registrar la informacion correspondiente. De forma automatica se genera
el certificado de interseccién y se ingresa el nimero de comprobante que permite

pagar las tasas correspondientes.

El Ministerio del Ambiente es el encargado de resolver y aprobar o denegar el registro

ambiental para el proyecto, obra o actividad.
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2.3.1.3. Licencia Ambiental

El licenciamiento ambiental o proceso de obtencion de la licencia ambiental es quiza
el proceso de mayor control y prevencion que tiene el Estado frente a los regulados

que pretender ejecutar una actividad de alto impacto.

Las actividades obligadas a la obtencion de una licencia ambiental, por lo general son
aquellas utilizan recursos no renovables, mismos que no pueden regenerarse con el

paso del tiempo.

En el Libro VI del TULSMA se define a la licencia ambiental como “la autorizacion
que otorga la autoridad competente a una persona natural o juridica, para la ejecucion
de un proyecto, obra o actividad. En ella se establece la obligatoriedad del
cumplimiento de la normativa ambiental aplicable por parte del regulado para prevenir
mitigar o corregir los efectos indeseables que el proyecto, obra o actividad autorizada

pueda causar en el ambiente.” (Ministerio del Ambiente, 2015)

El licenciamiento ambiental, constituye una obligacion para el regulado, ya sea de
caricter privado o publico, pues la Ley de Gestion Ambiental dispone que previo al
inicio de toda actividad que suponga riesgo al ambiente, el promotor debe contar con
la licencia o autorizacion correspondiente otorgada por la autoridad competente. (Ley

de Gestion Ambiental, 2004)

La licencia ambiental ha sido definida también en sede judicial, asi en el caso
Amaguay vs. OCP, la Sala Unica de la Corte Superior de Justicia de Nueva Loja se

pronuncié asi:
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“Licencia Ambiental es la autorizacién que otorga la autoridad competente a una
persona natural o juridica para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad. En ella
se establecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el beneficiar debe cumplir
para prevenir, mitigar o corregir los efectos indeseables que el proyecto, obra o
actividad autorizada pueda causar en el ambiente, por lo tanto la misma es otorgada
una vez que se han cumplido con todos los requisitos exigidos para el efecto y en caso
de que exista un incumplimiento ambiental, dicha licencia hubiera sido suspendida o

revocada.” (Amaguay vs. OCP, 2009)

La licencia ambiental tiene a mi manera de ver dos efectos, el preventivo que consiste
en presentar a la autoridad todos los efectos, actividades y afectaciones que
determinada actividad causard al ambiente y las acciones preventivas y remediadoras
que se tomaran a lo largo de la ejecucion del proyecto. Y en segundo lugar sirve como
una limitacién a las actividades dafiosas no autorizadas en las que incurra el regulado,
tal es asi que como hemos visto la responsabilidad ambiental administrativa pudiera
derivar en un acto administrativo que ordene la suspension de la actividad e incluso la

revocatoria definitiva del permiso.

2.4. Responsabilidad por declaracién de areas protegidas y excepciones
autorizadas

Para abordar el presente punto es necesario tener claro lo que significa un drea
protegida. El Ministerio del Ambiente recoge la definicién del tratadista Dudley que
las define como “espacios geograficos claramente definidos, reconocidos y

gestionados, mediante medios legales u otros tipos de medios eficaces para conseguir
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la conservacién a largo plazo de la naturaleza y de sus servicios ecosistémicos y sus

valores culturales asociados”. (Ministerio del Ambiente, 2013)

De la lectura de esta definicion entendemos que el objeto para declarar un area
determinada como protegida es la conservacion de sus componentes naturales y
valores asociados. Es asi que el Ecuador a través del Ministerio del Ambiente en su
calidad de Autoridad Ambiental Nacional ha implementado el Sistema Nacional de
Areas Protegidas — SNAP conocido como Patrimonio de Areas Naturales del Estado —

PANE.

El SNAP comprende cuatro regiones del pais y alberga 51 reservas naturales que se

extienden en aproximadamente el 20% del Ecuador.

Segun los datos oficiales del Ministerio del Ambiente en el afio 2016 el SNAP esta
constituido por 50 areas protegidas, de las cuales 49 son parte del subsistema del

PANE y 1 del subsistema de los GADS como se aprecia en el siguiente cuadro:

SISTEMA NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS

SR - @
T - L coLoMBIA

& F -

E pu & =T

=3

» PERU

e

"
"
W
Y "o
T ]
- "
e s
- a

Océano Pacifico

I S TERIG 0K, AN TE
et

N
‘ .
4] ]
| 1]

Grifico 13: Sistema Nacional de Areas Protegidas
Fuente: (Ministerio del Ambiente, 2013)
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Del cuadro precedente podemos extraer la clasificacion de proteccion a zonas

determinadas que ha dado el estado ecuatoriano en sus cuatro regiones naturales.

En la region sierra existen siete Parques Nacionales, cuatro Reservas Ecoldgicas, una
Reserva Geobotanica, dos Areas Nacional de Recreacion, una Reserva de Produccion

de Fauna y una Reserva de Vida Silvestre.

En la regién costa existen un Parque Nacional, ocho Reservas de Vida Silvestre, cuatro
Reservas Ecoldgicas, dos Reservas Marinas, dos Reservas de Produccién de Fauna,

cuatro Areas Nacionales de Recreacion.

Por otra parte en la regién amazénica el Ecuador ha creado dos Parques Nacionales,
cuatro Reservas Biologicas, dos Reservas Ecoldgicas, un Area Ecologica de
Conservacién Municipal, una Reserva de Vida Silvestre y una Reserva de Produccion

de Fauna.

Finalmente, en la regién insular o Galdpagos, que ha sido el antecedente de proteccion
de flora y fauna en el Ecuador, se ha creado un Parque Nacional y una Reserva Marina.

(Ministerio del Ambiente, 2013)

Con estos datos podemos a continuacién clasificar las diferentes reservas y areas

protegidas conforme a sus categorias de proteccion.

Parques Nacionales

1. Parque Nacional Cajas

2. Parque Nacional Cotopaxi

3. Parque Nacional Galapagos
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4. Parque Nacional Llanganates

5. Parque Nacional Machalilla

6. Parque Nacional Podocarpus

7. Parque Nacional Sangay

8. Parque Nacional Sumaco

9. Parque Nacional Yasuni

10. Parque Nacional Yacuri

11. Parque Nacional Cayambe Coca

Reservas Biologicas

12. Reserva Biol6gica Limoncocha

13. Reserva Biol6gica Marina de Galapagos

14. Reserva Bioldgica El Condor

15. Reserva Bioldgica El Quimi

Reservas [cologicas

16. Reserva Ecoldgica Antisana
17. Reserva Ecoldgica Arenillas

18. Reserva Ecolégica El Angel
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19. Reserva Ecoldgica Cayambe Coca

20. Reserva Ecologica Cayapas Mataje

21. Reserva Ecologica Cofan Bermejo

22. Reserva Ecoldgica Cotacachi Cayapas

23. Reserva Ecoldgica los Illinizas

24. Reserva Ecologica Mache Chindul

25. Reserva Ecologica Manglares Churute

Reserva Geobotanica

26. Reserva Geobotanica Pululahua

Reservas Faunisticas

27. Reserva Faunistica Chimborazo

28. Reserva Faunistica Cuyabeno

Reserva de Produccion de Fauna

29. Reserva de Produccion de Fauna Manglares El Salado

3(0. Reserva de Produccién de Fauna Marino Costera Puntilla Santa Elena

Refugios de Vida Silvestre

31. Refugio de Vida Silvestre Pasochoa

32. Refugio de Vida Silvestre Manglares Estuario Rio Muisne
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33. Refugio de Vida Silvestre Isla Corazén

34. Refugio de Vida Silvestre Isla Santa Clara

35. Refugio de Vida Silvestre La Chiquita

36. Refugio de Vida Silvestre El Zarza

37. Refugio de Vida Silvestre Manglares El Morro

38. Refugio de Vida Silvestre Manglares Estuario Rio Esmeraldas

39. Refugio de Vida Silvestre Marino Costero Pacoche

40. Refugio de Vida Silvestre El Pambilar

Areas Nacionales de Recreacion

41. Area Nacional de Recreacién El Boliche

42. Area Nacional de Recreacién Parque-Lago

43. Area Nacional de Recreacién Isla Santay

44. Area Nacional de Recreacién Playas de Villamil
45. Area Nacional de Recreacion Quimsacocha

46. Area Nacional de Recreacién Los Samanes

47. Area Nacional de Recreacién Los Samanes

48. Area Nacional de Recreacion Isla Santay

Reservas Marinas

49. Reserva Marina Cantagallo Machalilla
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50. Reserva Marina Galera San Francisco

Subsistema Auténomo Descentralizado Municipal

51. Subsistema Autonomo Descentralizado Municipal Siete Iglesias

Todas las 51 4reas sefialadas anteriormente han sido establecidas con el objeto de
preservar in situ los recursos y elementos naturales, culturales y sociales propios de
determinada zona, a fin de que no se vean alteradas por la intervencién humana o de

factores exogenos.

No obstante en ciertos casos esta proteccién no puede alcanzar su maximo potencial,
ya que entra en contraposicion con politicas publicas y factores macroeconoémicos, que

generan una disyuntiva entre la produccion y la conservacién. (El Blog Forestal, 2009)

En este sentido, la legislacion ecuatoriana ha previsto una prohibicion constitucional
para las actividades extractivas. Asi el articulo 407 de la Constitucion del Estado

determina dicha prohibicion:

“Art. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las dreas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podrdn explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Repuiblica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podrd convocar a consulta

popular.”

Es claro notar que expresamente en el Ecuador estdn prohibidas las actividades

extractivas de recursos no renovables en zonas pertenecientes al SNAP. Sin embargo,
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esta prohibicién puede no ser vinculante en los casos de declaratoria de interés

nacional de una actividad determinada.

En esos casos, se permite la ejecucion del proyecto de conformidad con los procesos
establecidos para cualquier otro proyecto. Ahora bien, la responsabilidad ambiental
puede darse en dos vias, de forma indirecta en los casos que dicha declaratoria de
emergencia no sea justificada técnicamente y se cause un perjuicio ambiental, y de
forma directa si es que el operador autorizado es una empresa publica o mixta si es que

la ejecucion de dicha actividad genera dafio ambiental.

2.5. Responsabilidad del Estado por inadecuada formulacion de limites

permisibles y otros estaindares ambientales.

Ya se ha dicho que la doctrina ambiental recoge la postura de que no existe
contaminacion cero, es decir, toda actividad humana genera impacto en el
medioambiente, en mayor o menor grado. El ser humano desde el momento que nace

afecta al ambiente hasta el dia de su muerte.

Frente a esto, la doctrina ha concebido la linea base y la linea de fondo, que son dos
indicadores de calidad de ambiente, que permiten calcular el nivel de afectacion que
una zona geografica ha recibido por la actividad humana, y en funcién de ello permite

delimitar el grado de tolerancia que dicha zona tiene para ejecutar actividades en ella.

En lineas anteriores hemos visto, los diferentes tipos de impactos ambientales, no

obstante, es menester decir que dicha categorizacidn ha sido considerada partiendo de
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una linea base, en los casos que en una zona determinada ha habido presencia humana

o linea de fondo, cuando nos encontramos frente a una zona libre de presencia humana.

La legislacién ambiental nacional ha determinado que los valores de fondo son
pardmetros que representan cuantitativamente o cualitativamente las condiciones de la
linea de fondo. Y la linea de fondo a su vez denota las condiciones ambientales
imperantes, antes de cualquier perturbacion. Es decir, significa las condiciones que
hubieran predominado en ausencia de actividades antropogénicas, solo con los

procesos naturales en dicha actividad. (TULSMA, 2004)

Como podemos observar los valores de fondo demuestran el estado original de la
Naturaleza sin que previamente el hombre haya intervenido en ellos. Sin embargo, la
determinacion de estos valores no es suficiente para la ejecucion de actividades
industriales en una zona determinada, por ello la legislacion ecuatoriana ha creado los
criterios de calidad, que son valores complementarios a los de fondo, cuya funcién es
determinar la capacidad de carga o el grado de resistencia de un recurso frente a una
actividad humana. Por lo tanto estos criterios de calidad se traducen en limites

maximos permisibles, que son los topes maximos de contaminacién autorizada.

En este punto es necesario aclarar que los valores de fondo no tienen como funcién
determinar la existencia o no del dafio ambiental; ni tampoco sirven para determinar
el nivel de remediacion a efectuarse, esto debido a que los valores de fondo establecen
puntos de referencia que el Estado estd obligado a considerar para determinar los

limites maximos de afectacién que un recurso puede resistir.
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Con este antecedente, la responsabilidad del Estado se genera, por la inadecuada
determinacién de estos valores permisibles para la ejecucion de actividades que

comprometan el ambiente en escalas considerables.

No debemos olvidar que, la Naturaleza goza del derecho a la conservacion integral,
este derecho traducido a la practica es entendido como la adecuada gestion publica que

garantice la integralidad del medioambiente.

La funcién que cumplen los limites permisibles es que dar certeza al operador ya sea
privado, estatal o mixto, a que efectlie sus actividades previamente autorizadas a través

de un acto administrativo que en estos casos es la Licencia Ambiental.

Esta funcién brinda certeza y seguridad juridica al regulado, ya que conoce dentro de
que limites minimos y maximos puede realizar sus operaciones. Toda actividad
industrial estd ligada al cumplimiento de estos, y en muchos casos dichos estdndares

han sido herramientas claves para la definicion de procesos judiciales.

En el caso Los Vencedores vs PERENCO, la sentencia emitida por Corte Provincial
de Justicia de Orellana, el 18 de marzo del 2013, se deseché la demanda

fundamentandose en dos consideraciones importantes que adopto la Corte.

El primero fue la aplicacion del articulo 397 de la Constitucidn del Estado, ordenando
la inversién de carga de la prueba contra el demandado. Y en segundo lugar la
consideracién de las pruebas aportadas al proceso por el demandado y la valoracién

de la Corte sobre los limites permisibles para la actividad.

Ya no ha quedado claro que en materia ambiental la responsabilidad es objetiva y se

invierte la carga de la prueba contra el demandado, pues bien, esto permite al
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demandado aportar herramientas de caracter técnico al proceso para probar la

remediacion del dafio o para probar que no existe tal.

En el caso Vencedores vs PERENCO la Corte reconoce que los resultados de las
valoraciones técnicas de calidad cumplen con los limites permisibles determinados en
el Reglamento Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas, por lo que se desecha la

demanda contra PERENCO.

Aqui radica la necesidad de que el Estado establezca con claridad y precision técnica
cuales son los valores de fondo a manejar en determinado lugar, con el objeto de
verificar el estado de los recursos naturales. Cuando estos valores son tratados de
manera técnica puede darse el caso de que superen los criterios de calidad
aproximados, y en ese caso resulta inaplicable exigir al operador cumplir limites que
no son reales y que por mas gestion ambiental preventiva que este implemente no

podra cumplirlos.

2.6. Responsabilidad Ambiental Subsidiaria del Estado

Otro de los casos en los que el Estado puede incurrir en responsabilidad por
afectaciones a la Naturaleza, es cuando desacata la disposiciéon constitucion que lo
obliga a intervenir en los casos de dafio ambiental, aun sin que dicho dafio sea producto

de su actividad.

La Constitucién del Estado determina expresamente la responsabilidad subsidiaria en

materia ambiental. Asi pues el articulo 397 establece “en caso de dafios ambientales
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el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la
restauracion de los ecosistemas y de mantener un sistema de control ambiental

permanente.”

Esto implica que a pesar de existir la responsabilidad directa revisada en péarrafos
anteriores, el Estado tiene la obligacion de intervenir en los casos en los que la
restauracion no sea asumida por el operador, esto en procura de salvaguardar los

derechos de la naturaleza y del ser humano.

De tal forma con la determinacion de esta obligacion el Estado debe asumir la gestion
de reparacion del dafio causado por el contaminador, pudiendo repetir en contra del
infractor. Al ser una obligacién de ejecuciéon el Estado no puede obviar su

cumplimiento, dada la naturaleza de los bienes juridicos protegidos.

Asi pues al establecerse el deber de reparar de manera subsidiaria, el derecho de
repeticion estd implicito a favor del Estado, para que traslade los costos y perjuicios

asumidos por el Estado en la bisqueda de la reparacion del dafio.

Este tipo de responsabilidad es un intento constitucional por preservar los derechos de
la Naturaleza y los derechos subjetivos de los seres humanos a vivir en un ambiente

sano.

Lamentablemente en la practica esta disposicion no ha sido acatada por el Estado
ecuatoriano; como es de conocimiento publico los pasivos ambientales dejados por

actividades extractivas privadas aiin se encuentran sin atencion en las zonas afectadas.
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CAPITULO 11T

LOS PROCESOS AMBIENTALES EN EL ECUADOR: EL ESTADO COMO

SUJETO PASIVO DE LA RELACION PROCESAL

A lo largo del presente trabajo hemos podido observar la evolucién de la aplicacion
de la responsabilidad ambiental en el Ecuador. Sin embargo, dicha responsabilidad
opera a través de procesos de carécter judicial, razén por la cual es menester hacer
referencia a los procesos ambientales cuando el Estado interviene dentro del proceso

como demandado.

Analizar los procesos ambientales es necesario si consideramos que con la
promulgacién del Coédigo Organico General de Procesos, el Ecuador en lo que respecta
al sistema procesal ambiental ha dado un avance importante que bajo ningun precepto

debe ser obviado.

A continuacién veremos las principales caracteristicas y elementos procesales del

litigio ambiental.

3.1. La carga de la prueba en materia ambiental

La Constitucion del Estado sefiala expresamente que la responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva, y adicional a ello el articulo 397 numeral 1 complementa al
articulo precedente diciendo que la carga de la prueba sobre la existencia de dafio

potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado. (Vaca, 2009)
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Art. 397.- En caso de darios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y
subsidiaria parva garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademds de
la sancion correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que
produjera el daiio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad
también recaerd 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 drganos 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 dario potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el

demandado.

Ahora bien, al referirnos a la disposicion constitucional de reversion de la carga de la
prueba considero que el objeto de dicha disposicion es impedir que la fase probatoria
en el proceso sea un impedimento para que el demandante acceda a la justicia. Tal es
asi que, esta disposicion constitucional equivale a una “presuncién de responsabilidad
del sujeto infractor debido a que objetivamente se le atribuye responsabilidad sobre el

dafio causado”. (Guaranda, 2010, pag. 103)

Entonces por una parte tenemos la facilidad que se le otorga al demandante respecto a

la prueba, ya que no le corresponde probar lo que demanda, y por otra la presuncién
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de responsabilidad sobre el agente contaminador ya que se le atribuye objetivamente

se le hace responsable del dafio.

Siguiendo con la disposicion de reversion de la carga de la prueba que entrafia la
responsabilidad objetiva ya estudiada anteriormente, puede decirse que es el resultado
de la aplicacién del principio de precaucion del Derecho Ambiental, esto a causa del

riesgo de una actividad determinada, tal como lo revisamos en la Teoria del Riesgo.

La aplicacion de la inversion de la carga de la prucba, se da como una ventaja procesal
a favor del sujeto demandante frente al agente o sujeto contaminante, ya que €ste posee
pericia y conocimiento sobre las consecuencias de las acciones producidas por sus

propias actividades.

En definitiva, el maestro Mario Pefia Chacén considera que el objeto de invertir la
carga de la prueba se halla en el hecho de que la actuacién de la prueba debe atribuirse
a la parte procesal que pueda aportar a menor coste evidencia suficiente al juzgador
para que asi determine la existencia o no de una relacién de causalidad entre el hecho
generador de responsabilidad y el dafio ocasionado; y tratandose de materia ambiental,
suele ser dificil para el demandante probar dicho nexo causal y més facil para el

demandado. (Pefia, 2005)

Ahora bien, respecto a la presuncion de responsabilidad que emana de la
responsabilidad objetiva vale detenerse en el hecho de que la Constitucién del Estado
establece en su articulo 76 numeral 2 dentro de las garantias al debido proceso, la

presuncion de inocencia.

111



Frente a este escenario nos encontramos con una dicotomia entre dos disposiciones
constitucionales, por una parte la disposicion del articulo 397 sobre la inversion de la
carga de la prueba y por otro el articulo 76 numeral 2 que reconoce el principio de
presuncion de inocencia. Entonces surge la duda de qué articulo debe primar en un
proceso o sobre si la aplicacién de la inversion de la carga de la prueba vulnera la

presuncién de inocencia.

Podria decirse que la aplicacién de la inversion de la carga de la prueba y por tanto el
establecimiento de la responsabilidad objetiva en el proceso surge como una excepcion

a la presuncion de inocencia referente al debido proceso.

Goldenberg y Cafferatta en su obra conjunta sobre dafio ambiental abordan la
aplicacion de la responsabilidad objetiva y la inversién de la carga de la prueba y
afirman que “se ha dicho que funciona una presuncion de causalidad, con el afiadido
de que no exime al contaminante la autorizacion administrativa para el ejercicio de la
actividad y si, unicamente el caso fortuito externo”, es decir que el sujeto pasivo de la
relacion procesal debe probar la existencia del caso fortuito, la fuerza mayor y las
responsabilidad por dafios de terceros con los cuales no existe conexidad que lo exima
de la obligacion de responder ante la responsabilidad que se le ha imputado.

(Goldenberg,1, 2001, pag. 41)

(Cafferata, 2003), sostiene que no existe una desigualdad o peso extralimitado en la
relacién procesal que aplica la responsabilidad objetiva. Esto quiere decir que la
inversion de la carga de la prueba se da por el conocimiento, la experiencia y la pericia

del sujeto pasivo sobre las actividades que presuntamente ocasionaron el perjuicio
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alegado en el proceso; seglin el doctrinario argentino en este punto se aplica el

principio pro dammato o interpretacion a favor del perjudicado.

Entonces, el Estado dentro de sus operaciones como regulado frente a un evento
ambiental que supere los limites establecidos, por la objetivacién de la responsabilidad
tendra que asumir en idéntica forma que lo hacen las personas de derecho privado, las

obligaciones ambientales que se generan a partir de provocado el dafio.

3.2. Jurisdiccién y Competencia

La jurisdiccion para resolver litigios ambientales estaba regulada por la Ley de Gestion
Ambiental, que en su articulo 42 disponia que el Presidente de la Corte Superior del
lugar donde se hayan producido las afectaciones, debia conocer dichos casos. (Ley de

Gestion Ambiental, 2004)

Con la expedicion del Cddigo Organico General de Procesos, este articulo fue
expresamente derogado a través de la Transitoria Derogatoria Diez que textualmente

dice:

“DECIMA.- Deréguese el articulo 42 de la Ley de Gestion Ambiental, publicada en
el Registro Oficial No. 418 de 10 de septiembre de 2004”. (Codigo Organico General

de Procesos, 2015)

Con esta derogatoria queda claro que la competencia para conocer los procesos
ambientales la tienen los jueces de primera instancia del lugar en que se produzcan las

afectaciones ambientales y ya no la Corte Provincial.
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Por otra parte la determinacion de la competencia para acciones de tipo ambiental es
concurrente, segun el Codigo Organico General de Procesos, puesto que ademas de
conocer de este tipo de acciones el Juez del domicilio del demandando, se puede iniciar

una accion en el lugar doénde se causaron las afectaciones ambientales.

Considero 16gica la determinacion de competencia concurrente, ya que considerando
que un evento ambiental no siempre se limita a afectar un lugar determinado, sino que
puede darse el caso en el que el evento ambiental o la afectacion superen un limite
territorial y se extienda a otras zonas geograficas. Esto sucede con frecuencia en

afectaciones a cuerpos de agua, que por su naturaleza no son estaticos.

3.3. Inepta Acumulacion de Acciones

A lo largo de la evolucién del litigio ambiental, a los diferentes sistemas procesales les
ha costado diferenciar las acciones ambientales de las civiles. El Ecuador no ha sido

una excepcion en este tema.

El problema se da cuando el accionante se ha visto afectado patrimonialmente por un
evento ambiental, es decir, un hecho injusto e ilicito provoco cierto grado de afectacion
patrimonial o moral a su persona, de modo que pretende demandar civilmente la

reparacion de dicha afectacion.

No obstante, el accionante erroneamente interponia una accién ambiental en la que
solicitaba la reparacion patrimonial por el dafio causado. Esta pretensién procesal

ademas de errénea constituia un retraso en las acciones ambientales, ya que el litigio
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ambiental no versaba sobre la reparacion a la naturaleza, sino se enfocaba en

determinar la procedencia de la indemnizacion al accionante.

La legislacion ecuatoriana antes de la entrada en vigencia del Coédigo Organico
General de Procesos, no diferenciaba expresamente las acciones ambientales de las
civiles. No obstante, ya se hizo una distincién sobre la acumulacién de acciones de

caracter ambiental y las acciones de cardcter civil.

En el caso Alcivar vs. OCP, la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Nueva
Loja se pronuncié asi: “En cuanto a la afirmacion de la demandada de la existencia
de una inepta acumulacion de acciones ambientales y civiles, debe considerarse que
en esta causa solo cabe la discusion de los reclamos de cardcter ambiental, porque
solo estos pueden ventilarse via verbal sumaria y en primera instancia ante el
Presidente de la Corte Provincial , de conformidad a lo ordenado en los articulos 42

y 43 de la Ley de Gestion Ambiental”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2013)

Esta sentencia sirvié como precedente para que el legislador afios més tarde, solvente
el vacio legal. Es asi que el articulo 38 del Codigo Orgéanico General de Procesos en
el inciso tercero establece claramente que las acciones por dafio ambiental y el
producido a las personas o a su patrimonio como consecuencia de este se ejerceran de

forma separada e independiente.

Con esto queda claro el tema de que las acciones ambientales se siguen en cuerda

separada de las acciones civiles.

Esta postura ha sido también reconocida en fallos judiciales de otros paises. Por poner

un ejemplo la jurisprudencia costarricense explicada por el jurista Mario Pefia Chacon
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en el voto nimero 675-2007 de las 10:00 horas del dia 21 de septiembre del afio 2007,

dela Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia se dict6 el siguiente fallo:

“se debe distinguir entre dafios al ambiente y dafios a través del ambiente. Este ultimo
se basa en la responsabilidad patrimonial tradicional: dafios personales y
econdmicos. El otro por el contrario, se refiere al davio ambiental per se. Estas dos

categorias son:

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 o 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.

Los daiios 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

b

su resarcimiento, no difieren sustancialmente de las cldsicas del derecho.’

En este punto hay que tener en claro que un evento ambiental puede presentar ciertas
variables. Por ejemplo el evento ambiental puede superar los limites permitidos y

afectar a la naturaleza pero no causar dafios civiles. O quizd no supere los limites
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permisibles pero produzca dafios patrimoniales. O también pudiera causar dafio

ambiental y civil.

Dafio Ambiental;
Afectaciones a aire;
agua, suelo,

biodiversidad, socio-
economicos y salud
publica

Puede existir
Dano
Ambiental sin
danos civiles.

Dafio Civil derivado o
afectacién de rebote de
uh evento ambiental.

Puede existir
Dano Civil sin
dano
ambiental

Grifico 14: Tipos de dafios causados por un evento ambiental

Elaborado por: Francisco Jativa Yénez
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3.4. Legitimidad activa para reclamar dafio ambiental

Como se dijo al comenzar el presente trabajo, la Naturaleza pese a ser un sujeto de
derechos estd imposibilitada de ejercer tales derechos por su propia cuenta, y en el caso
del litigio ambiental alguien debe representarla o tener la legitimacion activa en causa

para reclamar los derechos que le sean coartados.

La legislacion nacional no ha omitido este punto y de igual forma, en el articulo 38 del
Cédigo Organico General de Procesos, ha establecido que la Naturaleza puede ser
representada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor

del Pueblo, quién ademas podra actuar por iniciativa propia.

“Art. 38.- Representacion de la naturaleza. La naturaleza podra ser representada por
cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien
ademds podra actuar por iniciativa propia. La naturaleza no podra ser demandada

en juicio ni reconvenida. (...)"

En este sentido se infiere que el legislador otorgd representacion activa en causa de
manera amplia y extensiva a toda persona dentro del territorio nacional e incluso a

cualquier persona juridica.

En el inciso segundo del mismo articulo se dispone que la Naturaleza no podra ser
demandada o reconvenida, y esto resulta bastante ldgico por dos motivos. El primero
y el mas logico es que la Naturaleza es un ente que como hemos dicho no ejerce sus

atribuciones de manera voluntaria e independiente y en segundo lugar qué se le podria
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exigir como pretension a la Naturaleza si es un ser sui generis, incapaz de valerse por

su cuenta y sin obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Esta norma es una aplicacion de la Constitucion que establece que, a fin de garantizar
los derechos individuales y colectivos a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, cualquier persona natural o juridica, colectivo o grupo humano pueda
ejercer acciones legales para obtener tutela efectiva a favor de la naturaleza que

permita cesar el dafio ambiental materia del litigio.

3.5. Medidas contempladas en el Codigo Organico General de Procesos en favor

de la naturaleza

El Cédigo Orgéanico General de Procesos reconoce en concordancia con los derechos
constitucionales de la Naturaleza, que si por aplicacion de otras leyes se hubiera
conseguido prevenir, evitar, remediar, restaurar y reparar los dafios ambientales, no
sera necesario tramitar las acciones descritas en dicho cuerpo legal. (Codigo Organico

General de Procesos , 2015)

Ahora bien, este articulo abre la puerta y orienta los caminos y condiciones procesales
para ejercer las reclamaciones por afectaciones a la Naturaleza. En primer lugar limita
la acci6n judicial ambiental a los casos en los que previamente no se hayan aplicado
ningun tipo de medida preventiva o correctiva en favor del ambiente. Esto como puede

notarse sirve como un filtro procesal previo en el que el actor deberd probar la
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inexistencia medidas tomadas por el demandado respecto a un evento ambiental

puntual.

Por otro lado, el inciso segundo del mismo articulo establece a mi manera de ver un
filtro adicional complementario al primero, que estd enfocado en la validacién por la
autoridad reguladora y de control respecto a las medidas tomadas para contrarrestar o
evitar el evento ambiental. Y eso resulta logico, ya que si en un primer momento
tenemos la exigencia de tomar medidas correctivas, no puede tomarse cualquier tipo
de medidas, ya que la entidad de control debera aprobar esas medidas bajo criterios de
calidad de ambiente y criterios técnicos enfocados a prevenir o evitar las afectaciones

ambientales adicionales.

i Primer Caso

Si un evento ambiental no ha sido reparado y el demandado es un sujeto de derecho
privado, la competencia la tendra el juez civil del domicilio del demandado o el juez
del lugar donde se hayan producido las afectaciones ambientales a través de un proceso

sumario.

Si este evento genera afectaciones patrimoniales y el demandado es un sujeto de
derecho privado, la competencia la tendra el juez civil del domicilio del demandado o
el del lugar donde se hayan producido las afectaciones. El proceso a seguir seré el

ordinario.

ii. Segundo Caso:
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Si un evento ambiental no ha sido reparado y el demandado es el Estado o un sujeto
de derecho privado con potestad pliblica, la competencia la tendré el juez contencioso

administrativo del domicilio del actor en proceso ordinario.

iii. Tercer Caso:

En los casos en que no exista restauracion o reparacién integral aprobada o en los
cuales se pretenda impugnar judicialmente los actos administrativos emitidos por la
AAN de aceptacion, se lo hard ante el juez de lo contencioso administrativo del

domicilio del actor en juicio ordinario.

3.6. Imprescriptibilidad de las acciones ambientales

Las acciones de cardcter ambiental son imprescriptibles en el Ecuador. La Constitucion
de 2008 en el articulo 396 literal i) numeral 4, sefiala expresamente que “las acciones
legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales serdn imprescriptibles”.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

A su vez ha sido ratificada en sentencia judicial en el caso Alcivar contra Oleoducto
de Crudos Pesados que en su parte pertinente la Sala se pronuncié de la siguiente

mancra:

“La accién ambiental protege un bien comun indispensable para la existencia misma
de la humanidad, de ahi que tenga sentido que en la actual Constitucion, no se tenga
previsto un plazo para su prescripcion. La accion para el resarcimiento de dafios y

perjuicios: “busca proteger el patrimonio de un individuo que siendo importante, no

121



se compara con un bien que es de propiedad de todos, por esa razon, el plazo de

prescripcion es limitado” (Nelson Domingo Alcivar Cadena vs. OCP, 2009)

Esta posicion de la Sala a mi criterio es 16gica y que a pesar de haber sido pronunciada
con afios de anterioridad al Codigo Organico General de Procesos, y empata
plenamente con la posicion del legislador en el afio 2016, al hacer la diferencia de que
no es lo mismo una accién ambiental que una accion civil originada por eventos

ambientales.

Cada una de dichas acciones tiene sus propias vias de procedimiento y sus tiempos.
Por ejemplo ya se ha sefialado que las acciones ambientales son imprescriptibles,
mientras que las acciones de dafios y perjuicios prescriben a los cuatro afios contados
desde la perpetracion del acto conforme lo establece nuestro Cdédigo Civil en su

articulo 2235.

3.7. Prohibicion de doble recuperacion

Esta medida ha sido establecida en procura de prevenir el aprovechamiento de las

indemnizaciones obtenidas en procesos ambientales.

En suma busca que los intervinientes en procesos ambientales que hayan obtenido
reparaciones de tipo civil, no busquen en otras instancias nuevas reparaciones por el

mismo hecho.

El Cédigo Orgéanico General de Procesos determina expresamente esta prohibicion

en su articulo 40:
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“Art. 40.- Prohibicién de doble recuperacion. Se prohibe la doble recuperacion de
indemnizaciones si los terceros afectados han sido reparados a través de la accion de

darios ambientales.

Cuando el Estado o las instituciones comprendidas en el sector publico asuman la
responsabilidad de reparar o cuando hayan sido condenadas a reparar materialmente
mediante sentencia, en un proceso que declare la vulneracion de los derechos de la
naturaleza, el Estado ejercerd el derecho de repeticion, de conformidad con el
procedimiento previsio en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.”

Para entender este articulo es necesario aclarar que previamente habiamos dicho que
las acciones civiles y ambientales son diferentes y que la esencia de la accion ambiental
busca el cese de una actividad dafiosa. En suma trata de lograr que el agente
contaminador o imputado, respete y garantice los ciclos naturales a través de una

restauracion.

Hemos dicho también que un evento ambiental puede o no presentar dafios
patrimoniales. Por ello la normativa ecuatoriana reconoce que un evento ambiental
puede afectar a la naturaleza incluyendo a las comunidades y, por otro lado, a los
individuos. Frente a esto el Ministerio del Ambiente ha desarrollado el Programa de
Remediaciéon Ambiental y Social. “El trabajo del PRAS se sustenta en el Acuerdo
Interministerial 001 que fue firmado en el 2012 y que sefiala en su articulo 2 que es
deber del Estado hacer cumplir la aplicacion de los lineamientos para la compensacion

por afectaciones socio ambientales.” (Ambiente, 2015)
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De esta forman el Estado ha adoptado la concepcion de que las afectaciones
ambientales pueden comprometer a la naturaleza, al ambiente, a las comunidades y a
los individuos. El operador entonces debe restaurar las afectaciones a la naturaleza,
compensar a las comunidades y colectivos y si existe un acuerdo en via administrativa
indemnizar a los individuos, sin perjuicio de que ellos puedan iniciar las acciones
civiles indemnizatorias cuando no reciba o no acepte los pagos determinados como

indemnizacion en el tramite ante el PRAS.

Ahora bien, el articulo 40 del Cédigo Organico General de Procesos, en su inciso
segundo claramente se refiere a los casos en los que se ha determinado responsabilidad
ambiental del Estado, y frente a ello dispone que una vez asumida la reparacion el

Estado ejercera el derecho de repeticion.

En este caso volvemos al caso de la responsabilidad subsidiaria o de los funcionarios

publicos para el caso del Estado.

El derecho de repeticion reconocido a favor del Estado y sus instituciones, constituye
la potestad de que quien asumié una obligacion a nombre de otro, pueda exigir la
restitucion de lo asumido por él. (CONSTITUCIONAL, 2009). Y considero que en
este punto lo expresado por el Profesor Bibiloni respecto a que el Estado no opera por
si mismo, sino que los gobernantes y funcionarios operan a través de él, es una postura

sumamente valiosa.

Pero esta atribucion en el caso ecuatoriano esta limitada en el tiempo y siempre y
cuando el funcionario pablico por el que el Estado tuvo que responder, haya obrado
con dolo o culpa grave, conforme el articulo 67de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Es decir, si el Estado ha sido condenado a reparar las afectaciones ambientales, este
puede exigir al funcionario publico, causante del suceso, la retribucién pecuniaria si
es que se ha probado que obré con dolo o culpa grave dentro de los tres afios siguientes

al pago asumido por el Estado.

Esto implica que considerando que las acciones ambientales no prescriben, en el caso
de que el Estado asuma una sancion ordenada judicialmente puede repetir hasta dentro
de tres afios en contra del funcionario piblico que puede o no puede seguir en el mismo

cargo que tenia al momento que ocurrié la afectacion.
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a)

b)

d)

CAPITULO 1V

CONCLUSIONES

La Responsabilidad Ambiental es un tema de alta preocupacion en todas las
legislaciones; de modo que el Ecuador no es la excepcién, mas aun si
consideramos que las afectaciones ambientales, son consideradas como
afectaciones un sujeto de derecho, e incluso un sujeto procesal.

El estado puede incurrir en afectaciones hacia la naturaleza de forma directa
cuando opera como regulado y genera un evento ambiental no previsto, ni
autorizado. O también, de forma indirecta cuando a través de actos
administrativos afecta a la conservacion integral de la Naturaleza.

La Constitucién establece un régimen de responsabilidad solidaria del Estado,
a fin de que asuma la reparacion de la afectacion causada por un tercero a la
Naturaleza. El tercero puede ser una persona privada o publica. La esencia de
esta norma es preservar el bien juridico protegido, que es la restauracion
integral del ambiente. Esta situacion conserva el derecho de repeticion a favor
del Estado.

El régimen de responsabilidad estatal es un caso particular atribuible con sus
caracteristicas y elementos propios tnicamente al Estado, sus instituciones y

sus servidores.
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g)

h)

J)

La responsabilidad publica al ser objetiva requiere de la existencia de un dafio
cierto, sin embargo, requiere particularmente que dicho dafio o afectacion sea
ilicito e injusto.

La consideracion del dafio injusto e ilicito est4 calificada en la doctrina como
un detrimento antijuridico, que solamente puede repararse cuando el afectado
no debia soportar dicha afectacion.

Existen casos en los que el accionar estatal contempla una afectacion para el
administrado, sin embargo, dicha afectacion se considera una obligacién para
el individuo considerando un sacrificio necesario por el bien colectivo.

La doctrina cataloga al sacrificio del administrado como reparable cuando no
debia soportar la inadecuada distribucion de cargas publicas y en ese momento
el interés colectivo deja de primar sobre el individual.

Existen ciertos casos en los que el Estado puede ser objeto de imputacion de
responsabilidad, hemos visto que puede serlo como agente privado cuando
opera a través de sus instituciones en el desarrollo de una actividad industrial
o también cuando opera como ente regulador a través del Imperium, en los que
se genera la afectacion al ambiente desde el propio accionar publico.

La necesidad de establecer la reparacion a favor de naturaleza resulta una tarea
imperiosa para el Estado y la colectividad en general. Al ser un sujeto de
derechos esté en pleno derecho de verse garantizada en el respeto a sus ciclos

vitales y al aprovechamiento limitado de sus recursos.

k) No obstante, para los casos en los que sus ciclos y elementos se vean afectados

injusta e ilicitamente existen derechos que garantizan su proteccion y
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)

restauracién, a fin de que los recursos no se vean comprometidos para futuras
generaciones.

Toda reparaciéon y sancién por afectaciones a la Naturaleza implican la
aplicacion de limites de afectacion, en un rango de méaximos y minimos de

tolerancia. Toda afectacion que los supere se considera dafio ambiental.

m) El Estado puede ser objeto de responsabilidad por dichas afectaciones como

P

q)

dafio ambiental causado por su propio accionar, no obstante tiene la obligacion
de reparar un dafio ambiental de manera subsidiaria aunque no lo haya
provocado y después repetir contra el verdadero causante.

La responsabilidad subsidiaria responde a la proteccion de derechos colectivos
y a los bienes juridicos protegidos tanto de la Naturaleza, como de personas,
comunidades y colectivos.

Si es que el Estado es condenado a reparar una afectacion ambiental, y dicha
resolucion condenatoria ha sido producto de los hechos causados con dolo o
culpa grave de un funcionario publico, el Estado tendra que asumir lo ordenado
judicialmente, y repetir contra el servidor publico.

Ya en la practica las acciones ambientales y civiles estan expresamente
separadas en el Ecuador, y mientras que las acciones ambientales son
imprescriptibles, las acciones civiles lo hacen a los cuatro afios de acontecidas
las afectaciones.

LL.a Naturaleza como sujeto de derechos, tiene limitaciones juridicas y facticas.
Juridicas debido a que se considera como sujeto Ginicamente para los derechos
que le son reconocidos, Y facticas, debido a que no puede valerse por su cuenta

para exigir el cumplimiento de sus derechos, razén por la cual tiene
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representaciéon procesal en amplio sentido, y con limitacién Gnicamente a la
exigencia de cumplimiento de derechos, mas no como demandada o
reconvenida.

1) El ordenamiento juridico ecuatoriano ha optado por solventar algunos vacios
legales que limitaban la practica procesal ambiental y con ella la garantia de

cumplimiento de los derechos de la Naturaleza.

RECOMENDACIONES

Garantizar la aplicacién de un régimen de responsabilidad eficaz no es una tarea facil,
y no lo ha sido en ningin ordenamiento juridico. Peor aun si se quiere regular el

ejercicio estatal en aras de proteger a la Naturaleza.

No obstante, pese a ser una tarea dificil es imperioso hacerla. Para el Ecuador la
normativa ha sido un puente que ha permitido el desarrollo del derecho ambiental, sin
embargo, la préctica judicial ha sido la que ha solventado las dudas o cuestionamientos

de cémo se aplican los sistemas de responsabilidad ambiental.

Fallos como el de Delfina Torres viuda de Concha vs. Petrocomercial; el de Medardo
Luna vs. AECA o el de Andrade Medina vs. CONELEC, han sido las herramientas
necesarias para ejecutar los criterios de responsabilidad ambiental, que a pesar de
ninguno referirse estrictamente a un tema ambiental, han servido de guia para lo que

hoy podemos decir es el Derecho Ambiental.
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Decir que se ha concluido con el desarrollo del tema resultaria necio; considero que
ain resta mucho por hacer. En lo que respecta al Estado ain quedan tareas por

implementar con el objeto de efectivizar lo consagrado en la Constitucion del Estado.

Considero recomendable que considerando los avances jurisprudenciales en el tema,
se brinde mayor enfoque en capacitar a jueces y servidores de justicia a resolver de
manera adecuada los procesos ambientales y en el camino se resuelvan las dudas y

cuestionamientos que los usuarios de justicia tienen.

Creo que el momento es idoneo para tal efecto, ya que con la vigencia del Cédigo
Organico General de Procesos, las antiguas practicas procesales y vacios normativos

se dejan de lado y permiten la préactica de procesos ambientales propiamente dichos.

La practica estatal debe estar orientada a la proteccion ambiental, sin que esto suponga
el sacrificio de la satisfaccion de las necesidades humanas. En vista de que el Estado
puede ser responsable por las afectaciones al ambiente en distintos casos y de diferente
naturaleza, es menester que todo acto o hecho publico vele por la preservacion
ecosistémica, adoptando de tal forma un criterio integral que no distinga entre la
naturaleza y el hombre, sino los adopte como un solo elemento cohesionado e

interdependiente.
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ANEXO 1

Entrevista al Profesor Doctor Juan Carlos Cassagne

Lugar: Aula Magna de la Universidad de Buenos Aires — Buenos Aires - Argentina

Fecha: jueves 01 de octubre

Hora: 10:15 am

- Francisco Jativa: Buenos dias doctor Cassagne, yo soy Francisco Jativa,
estudiante egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Ecuador.
Mi tema, como le habia comentado, de tesis para recibirme como Abogado es “La
Responsabilidad del Estado por afectaciones a la Naturaleza y al Ambiente”, usted
habia topado en su intervencion sobre el tema de la responsabilidad del Estado a la
Naturaleza esta adoptando por acciones y también por omisiones, entonces yo quisiera

que por favor me explique un poco este tema como seria:
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- Dr. Cassagne: Claro. El tema pasa por lo siguiente, la omision del Estado,
puede ser motivada por el incumplimiento de una obligacion concreta, que establezca
alguna reglamentacion o alguna Ley. Pero también hay omisiones que estan
vinculadas con el deber genérico de preservar el ambiente; y a veces ese deber genérico
no esta suficientemente precisado en una norma completa, de modo que, hay en ese
momento alguna legislacién como la argentina, que exime al Estado cuando se

provocan dafios por omision y no hay un deber concreto y determinado.

Y eso es una gran injusticia porque en la mayoria de los casos los deberes no estan
determinados; y es precisamente lo tipico, esto de diferencia entre el deber y la
obligacion. Porque el deber apunta siempre a una obligacién genérica, esto lo dice
muy bien Garcia de Enterria, mientras que la obligacion se refiere a una prestacion

concreta que debe hacer el Estado.

Entonces por ejemplo, que el Estado no haya planificado las medidas necesarias para
evitar la contaminacion de un gasoducto por ejemplo o de un conducto oleoducto de
petrdleo, eso es el cumplimiento de un deber, un deber de evitar el dafio y bueno
aunque no esté establecido eso en ninguna norma, es un principio y eso surge desde
un Principio General que manda a proteger el ambiente. Es un Principio General del
Derecho, que estéa por encima de todo el ordenamiento, y en ese caso lo importante no
es tanto la reparacion del dafio en particular, porque eso se rige por el derecho civil,
pero no debe ser el objeto del derecho ambiental es una cuestion secundaria esa, ¢l
objeto del derecho ambiental siempre tiene que ser la recomposicion del dafio, volver

al estado anterior donde lo que se trata es que la naturaleza no cambie, sino que cambie
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a través de la natural evolucion del ciclo biologico. Pero no por el hecho del hombre
que altere esa situacion natural que hace a la vida de las personas, porque en el fondo

lo que esta en juego aca es la vida humana, ese es el asunto.

- Francisco Jativa: Claro, y como un tema reconocido como derecho colectivo.

- Dr. Cassagne: Como un derecho colectivo y fundamental, porque es un
derecho fundamental y basico; y como derecho fundamental, ademas es un derecho

humano.

Yo creo que los derechos fundamentales son todos derechos humanos, pero este es el
derecho humano mas importante que hay después del derecho a la vida. Es casi un
derecho absoluto porque fijense, el relativismo nos ensefid siguiendo a Kant y a todos
ellos, que los derechos todos eran relativos y no es asi. Hay derechos que son relativos
y otros que son absolutos. Muchos de ellos humanos como el derecho de la vida, el
derecho a no ser torturados o el derecho a tener un ambiente, son absolutos no son

relativos, no los puede relativizar el hombre.

- Francisco Jativa: No puede ser objeto de circunstancia

- Dr. Cassagne: Claro, ni més ni menos. Hay principios que nacieron en los
comienzos del Derecho Ambiental que no se adaptan hoy dia a este paradigma. ;El
paradigma es un cambio de visiéon no? es un cambio de modelo pero habia entes un

principio que tenia una finalidad y no lo diria que era mala la finalidad pero no era
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justa, era el principio de contamina paga entonces pero claro con eso se intentaba
desalentar el dafio ambiental o la contaminacién pero al mismo tiempo asi permitia
que la gente que tenfa las empresas que tenian muchos recursos podian contaminar

pagando.

- Francisco Jativa: Claro entonces en este punto nos estamos refiriendo a la
responsabilidad objetiva que puede tener cualquier infractor ya sea el Estado o un ente
privado, que llega a ser en muchos casos ineficaz, porque es objeto de circunstancias,
como usted ha tomado en cuenta una empresa con muchos recursos o un Estado que
tenga una politica extractivista y que tenga diferentes recursos va seguir afectando por
lo que llega a ser ineficaz determinar este sistema de responsabilidad ante las
afectaciones que pueda tener el ambiente.

Usted también habia considerado, y me parecid bastante interesante, la importancia en
definir los limites reales entre el dominio publico y el dominio privado porque en un

caso puntual, no sé si me equivoco, pero ;Qué pasa con las empresas mixtas?

- Dr. Cassagne: Donde participan el Estado y un esas empresas privadas, deben
ser consideradas como empresas privadas. No pueden tener privilegios por el hecho
de ser estatales, darse como pasaba acé el lujo de perjudicar el ambiente y hacer lo que
quieran y tirar el petréleo en la laguna por ejemplo.

Yo creo que el hecho de que sea mixta la empresa o sea privada no cambia, porque en
el fondo, el Estado ahi esta asumiendo una forma privada de actuacién, estd sumiendo
una forma privada tiene que responder como los privados, no es el Estado soberano

que estd haciendo el dafio y no ese es el tema
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- Francisco Jativa: Y este tema para cerrar la entrevista, usted se refirid al caso

fortuito vinculado a la realidad y al riesgo.

- Dr. Cassagne: Hoy en dia, dirfamos que un acontecimiento que no se pudo
prever es el caso fortuito o del uso de la fuerza mayor que no se pudo evitar. Aun
cuando se trata de una actividad riesgosa, como puede ser, por ejemplo la actividad
minera. Sin embargo, cuando se produce un caso fortuito y la empresa responde de
ese caso fortuito es una responsabilidad objetiva al maximo, porque dentro de la
responsabilidad objetiva clésica el caso fortuito jugaba como un eximente de

responsabilidad, por aquello de que no se podia prever.

Hoy dia eso cuando es un riesgo propio de la contingencia riesgosa, de la actividad

por la que hay que responder porque no se libera.

- Francisco Jativa: Perfecto

- Dr. Cassagne: Quiz4 esta sea la manera mas grande que muchos no dirian

esto no suena muy divertido

- Francisco Jativa: Claro, le agradezco muchisimo por su amable intervencion
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ANEXO 2

Entrevista al Profesor Doctor Héctor Jorge Bibiloni

Lugar: Aula Magna de la Universidad de Belgrano — Buenos Aires — Argentina.
Fecha: viernes 02 de octubre

Hora: 18:30 pm

- Francisco Jativa: Doctor Bibiloni, que gusto poderlo conocer en persona y

que me dedique su tiempo. La verdad es que me siento bastante honrado con este tema.

- Dr. Bibiloni: No te preocupes por ahora tiempo es lo que nos sobra, por ahora.
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- Francisco Jativa: Por ahora y hay que aprovecharlo.

Dr. Bibiloni: Es cierto.

- Francisco Jativa: Yo simplemente queria saber, en base a mi trabajo de tesis
que es “La Responsabilidad del Estado por Afectaciones a la Naturaleza”, quisiera que
por favor me indique ;qué opinidn tiene con respecto a la eficacia real de la

responsabilidad objetiva?

(Llega a ser eficaz en todos los casos o se ve, se ve sujeto a las circunstancias de los

eventos?

- Dr. Bibiloni: Sin ninguna duda, si usted escucho parte de mi ponencia y digo
parte porque la tiranfa del tiempo en este tipo de evento, porque no nos permite

desarrollar las ideas en forma, a veces en profundo comprensible.

La cuestion a mi criterio, a mi opinion, pasa por este tema de que el Estado como tal
como, yo le decia en el estrado, no existe. El estado es una ficcion juridica, que hemos
creado para tener un centro de imputacién de normas; pero el Estado no tiene voluntad

propia, la voluntad del Estado es la voluntad que manifiestan quienes la gobiernan.

Y quienes nos gobiernan hoy en el mundo en el que estamos viviendo, que esta
digamos inmerso en una intima interdependencia integral donde no hay absolutamente
ninguna poblacién humana que pueda decir “yo hago lo que quiero, tengo las manos
libres”. No hay ningn gobernante que tenga las manos libres, ni de los 20% de las
poblaciones humanas que estan en situacion de privilegio, ni en las 80 que estan de

desventaja de vulnerabilidad.
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Ninguno puede. Entonces estdn tan condicionados en sus decisiones que ninguno
puede cumplir con las obligaciones a su cargo y cuando hablamos de obligaciones no
hablamos de cualquier obligacién, hablamos de que las obligaciones que condicionan
el ejercicio de los derechos. Es decir, usted tiene una obligacion mutua en una compra
venta instantanea, una quiere una cosa otra quiere el precio, alli intercambian sus
derechos y obligaciones mutuas; pero esas son la menor cantidad de obligaciones. La
mayor cantidad de obligaciones son aquellas que, si no se cumplen los derechos

correlativos a esas obligaciones no se puede ejercer, no puede ejercerse.

Entonces esas obligaciones mayormente las ha de cumplir el gobernante que
representan al Estado, que son a quienes van dirigidas las constituciones, los pactos
internacionales, las leyes, las convenciones, obligan entre comillas a los estados, pero
en realidad estdn obligando a quien gobiernan, que no cumplen con sus obligaciones
y al no cumplir con sus obligaciones, ni usted ni yo podemos llegar a ser nuestros de

derechos, nuestros derechos pasan a ser un cuadrito para control de los nietos algin

dia.

Pero a la realidad no llegan, no solamente en materia ambiental, yo mencione en mi
ponencia los derechos de los nifios, podemos hablar de los derechos de las personas
con capacidades diferentes, podemos hablar de los derechos a la salud, atn a la vida,
atin a la vida, o sea digamos los derechos supuestamente mas fundamentales también
estan ligados a obligaciones previas para que garanticen su ejercicio, su ejercicio se

garantiza de la obligacion para que se cumplan

- Francisco Jativa: Claro, es que todo, todo es correlativo lo uno con lo otro.
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- Dr. Bibiloni: Ninguna duda, entonces cuando yo mencionaba el derecho
romano, y decia que nos hemos olvidado de cuestiones basicas, en el derecho romano,
el viejo derecho romano 2500 afios atras, cualquier persona para ejercer sus derechos
civicos, sus derechos salvo el derecho de gentes ,que era comun a todos, el resto de
derechos tenian que primero demostrar que se habian comportado o se comportaba
como un buen padre de familia y si es que cumplia con esas obligaciones del buen

pater familias de prudencia, de pericia, de justicia, sino no tenia derechos.

Hoy reivindicamos derechos porque los tenemos escritos en un papel y pretendemos

ejercerlos, pero las obligaciones que los condicionan no las cumple nadie.

- Francisco Jativa: Exactamente, y ese yo creo que es el tema del problema en
Ecuador, sobre todo porque nosotros a la Naturaleza, la tenemos consagrada como
sujeto de derechos; entonces para nosotros es un tema a discusion en muchos aspectos
porque le reconocemos derechos y no podemos exigirle obligaciones entonces se

vuelve ineficaz.

- Dr. Bibiloni: Retomamos el mismo punto. Esos derechos que ustedes le
reconocen a la Pachamama, a la madre tierra, estan condicionados al cumplimiento

de obligaciones previas y quién las cumple?

- Francisco Jativa: El estado
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- Dr. Bibiloni: ;Quién es el Estado?

= Francisco Jativa: Todos

- Dr. Bibiloni: Yo le voy a contar una anécdota de un caso real de mi pais, que
motivo un articulo que publiqué hace unos afios atrds, en una cantidad de 4mbitos

juridicos.

Habia un grupo de vecinos que demand6 a un ayuntamiento, a un municipio, por el
incumplimiento de sus obligaciones en relacion a la forestacién. Autorizaban la
deforestacién para la construccion de edificios, y esa forestacién ademas era esencial
porque el terreno era arenoso, un terreno de dunas y médano que precisamente se
mantiene fijo gracias a los arboles. Ganaron una medida cautelar, es decir, obtuvieron
una medida cautelar que el municipio no cumpli6 y ademas apeld, esa medida cautelar

que llegd a la Corte.

Cuatro afios después la Corte Provincial la confirmd; mientras tanto siguieron
autorizando edificios y volteando arboles durante cuatro afios. Bueno a los cuatro afios
y medio después, salié una sentencia de fondo y también la ganaron los vecinos; el
municipio la apelé también y también llegé a la Corte otros cuatro afios y medio

después.

En total, nueve afios después de haber iniciado la demanda, volvié a fallar la Corte,

dandole la razén a los vecinos y fijandole al municipio condenas tipo astreinte,
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condenas conminatoria con multa diaria por no haber cumplido y hasta que cumpla

con las medidas y las mandas judiciales.

Bajé el expediente a primera estancia, para que la jueza de primera estancia hiciera
cumplir su sentencia a la Corte, y la jueza de primera estancia fue la Ginica que puso
un poquito de sentido comiin en todo el asunto y condené a pagar la condena no al
municipio, sino a quienes lo gobernaban, porque de tltima, el razonamiento era que

los vecinos que abren el juicio terminan pagando Ja multa con sus propios impuestos.

- Francisco Jativa: Entonces en ese punto podriamos decir que la

responsabilidad subjetiva y el derecho de repeticion es necesario.

- Dr. Bibiloni: imprescindible

Si el funcionario no carga con la responsabilidad de sus acciones u omisiones el dafio
lo terminamos pagando los damnificados o sea todos nosotros con el erario publico, y
el erario piblico se conforma con nuestra contribucion a las tasas e impuestos entonces

esto es como el cuento de la buena pipa. ;[ No?

- Francisco Jativa: Claro, todo es un circulo al final.

- Dr. Bibiloni: Eximir al estado de responsabilidad, y eximir a los funcionarios

de responsabilidad es poner el carro delante del caballo

- Francisco Jativa: Exactamente, doctor Bibiloni le agradezco muchisimo de su

tiempo.
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