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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo el analisis de del derecho comparado
con el fin de llegar a una propuesta de creacion de tribunales de justicia en
materia ambiental en la Republica del Ecuador. Tomamos la definicion del fin
del derecho comparado del Dr. Fernandez de Cdordoba “ la unificacion del
derecho en el mundo...” y lo convertimos en la base de este estudio,
relacionando los sistemas anglosajones Common Law y sistemas
latinoamericanos romanistas buscando un consenso en las formas y sistemas
de proteccion ambiental entre estos. Realizamos un analisis de los principios
rectores del derecho ambiental y su aplicacién en el Ecuador, su desarrollo
histérico a nivel internacional como nacional, partiendo del significado del
concepto ambiental desde tiempos lejanos, la idea social y primitiva de este
concepto hasta los avances actuales en la materia. Estudiamos los principios
preventivo y precautorio y su relacion con el impacto ambiental y el dafio
ambiental. Siguiendo estos principios abarcamos normas procesales y
constitucionales vigentes en el pais, un analisis sobre el trato judicial y
administrativo que existen en el pais en el area ambiental, a relacionar
jurisprudencias extranjeras y nacionales sobre el trato ambiental, y una breve
referencia a los sistemas latinoamericanos que han viabilizado en la actualidad
tribunales ambientales y la diversas soluciones que han logrado paises
anglosajones del common law, sus sistemas y mecanismos para cautelar el
dafio del medio ambiente dentro de sus jurisdicciones. Llegaremos a una
solucién y recomendacioén a partir de los pardmetros mencionados, tomando en
cuenta los procesos actuales de creacion de tribunales en el Ecuador, y
llegaremos a la propuesta de un sistema especializado, y técnico, que decida

de forma judicial las controversias ambientales en el Ecuador.
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ABSTRACT

The investigation’s objective is the analysis of the comparative law in order to
reach a proposal to establish courts of justice in environmental matters in the
Republic of Ecuador. The definition of the end comparative law that is used in
the research is taken from Dr. Fernandez de Cordoba “the unification of law in
the world..” and it is the basis of the research, relating the Common Law Anglo-
Saxon systems, and Romanists Latin-American Systems seeking a consensus
in the forms and systems of environmental protection. An analysis of the guiding
principles of environmental law and its application in Ecuador is made, as well
as its historical development — in an international level as well as national-
based on environmental concepts since ancient times, the social and primitive
thought of this concept until the advancement of this theory itself accordingly
with the evolution of human social organizations, until the juridical thought in
later centuries and currently. Preventive and precautionary principles and its
relation with the environmental impact and damage are also studied. Following
these principles, procedural and constitutional norms prevailing in the country
are covered, an analysis of the judicial and administrative management of the
country in the environmental area, and eventually relating foreign and national
jurisprudences about environmental management, and a brief reference to
Latin-American systems that have created viable environmental courts, and the
various solutions that Anglo-Saxon countries of the Common Law have
achieved, their systems and mechanisms for environmental damage within their
jurisdictions. A solution and recommendation is made parting from the
parameters previously mentioned, taking into account the actual processes of
creation of courts in Ecuador, and reaching a proposal of a professional,
technical, unquestionable system that decides specifically the environmental

management in Ecuador.
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INTRODUCCION

El calentamiento global, un tema discutido hoy en dia en varias zonas del
planeta, preocupado por las crecientes temperaturas, los desastres naturales
se manifiestan aun con mas frecuencia y nos preguntamos cada vez mas si

estamos preparados para enfrentar lo que vendra en el futuro.

En primer plano nos basamos en descubrimientos cientificos e investigaciones
para tratar de determinar soluciones a este tema que aun hoy en dia llega a ser
controversial para muchos. Como siguiente plano esperamos que mediante
estas investigaciones cientificas sigan acciones reales para frenar el
calentamiento global y estas acciones las tendran que ejercer los diferentes
estados que forman parte del planeta y la practica de sus politicas para la

proteccion y defensa del ambiente.

Mediante  nuestra  experiencia podemos observar que politicas
gubernamentales siempre irAn cogidas de la mano con las diferentes ramas y
funciones del gobierno, una politica de proteccién del ambiente tendrda que
tener un mecanismo de defensa de derechos y accién para sancionar a

aguellos que causen dafio ambiental.

En el mundo existen varios sistemas que han resuelto temas ambientales con

una efectividad extraordinaria y los trataremos en esta tesina.

Nuestro pais se sitia como el primer pais en el mundo en reconocer derechos
a la naturaleza, tema que es muy controversial desde el punto de vista del
derecho cuyo fin y nucleo ha sido en su gran mayoria las personas.
Analizaremos los nuevos avances legislativos en derechos, garantias y
proteccion del ambiente en un orden jerarquico, asi como las diferentes formas
existentes de proteccion del ambiente seguido por ejemplos de fallos

nacionales sobre el tema.

Proseguiremos analizando diferentes sistemas de proteccion ambiental
alrededor del mundo, sistemas dentro de common law asi como el derecho

continental romano. Tomaremos referencias de organismos gubernamentales



dedicados exclusivamente a revisar, analizar y sancionar a infractores
ambientales, entre estas tendremos EPA en los Estados Unidos de
Norteamérica, Juzgados Ambientales Neozelandés entre otros ejemplos

latinoamericanos,

Esto nos llevara al objetivo de esta tesina, la creacion de juzgados ambientales
en el Ecuador para los cuales determinaremos su competencia y jurisdiccion en
el cual se podra decidir ademas del mecanismo de creacion de dichos

tribunales



CAPITULO |

DERECHO AMBIENTAL Y DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL
ECUADOR

1.1 DESARROLLO DEL DERECHO AMBIENTAL
1.1.1. Definicion Derecho Ambiental

El tratadista César Fonseca (2010, p. 71) cita dos definiciones de Derecho
Ambiental que el autor de esta monografia considera particularmente

completas. La primera es de Birnia P.W y Boyle quienes dicen:

“ [es] el conjunto de normas juridicas internacionales para la proteccién del
Medio Ambiente que regulan las conductas humanas que pueden influir de
una manera relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre
los sistemas de organismos vivos y sistemas de ambiente mediante la
generacion de efectos de los que se espera una modificacion significativa

de las condiciones de existencia de dichos organismos”.

La segunda definicion es de Javier Junceda quien lo describe como el
‘conjunto de reglas y principios preservadores de la naturaleza y de sus
elementos constitutivos basicos o esenciales para su complejo equilibrio: aire,
espacios y especies protegidas, paisaje, flora y fauna, aguas, montes, suelos y
subsuelos y recursos naturales”. Esta definicibn también la recoge Rodrigo

Borja (Borja, 2010) en su Enciclopedia de la Politica.
1.1.2. Desarrollo Histérico del Derecho Ambiental

Las normas ambientales han tenido su propia evolucién historica. EI mismo

tratadista Fonseca (2010) resume este desarrollo en las siguientes etapas:
Primera.- Se refiere a normas sobre la utilizaciéon de los recursos naturales.

Segunda.- Es un estadio de mayor especializacion por cuanto se dictan normas

especializadas para el uso de cada recurso natural.



Tercera.- Desarrolla la proteccion del conjunto de los recursos naturales.

Cuarta.- El Derecho desarrolla normas juridicas para el medio ambiente en su

conjunto e introduce el concepto de ecosistemas.

El Derecho Ambiental estd —o deberia estar- ligado al desarrollo econémico de
un pais y, en consecuencia, al aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales. Como toda rama del Derecho, su evolucion ha sido progresiva, pero
en este caso va de la mano del desarrollo econémico y se expande a otras

areas juridicas y a otras ciencias.
1.1.3. Origenes del Derecho Ambiental

En los origenes del Derecho Ambiental se pueden citar las siguientes

referencias y cuerpos legales:

. Cédigo de Hammurabi (1700 a.C.).- Se da importancia a la Proteccién
de la Naturaleza (Echeverria, 2007).

- Cdbdigo Hitita (1500 a.C.).- Incluyé reglas de proteccion contra la
contaminacion de las fuentes hidricas, correspondiendo a los infractores una

multa consistente de valores en plata (Echeverria, 2007).

- Ley Xll Tablas (490 a.C).- Se encuentra una disposicion referida a que los
cuerpos de los hombres muertos no podian ser sepultados ni cremados en la
ciudad (Echeverria, 2007).

. Platon (424 -347 a.C.).- Recomendaba la necesidad de reforestar las

colinas de Atica, a fin de regular las aguas (Echeverria, 2007).

. Mahoma (569 -632): “...a todo aquel que planta o siembra alguna cosa y
del fruto de sus arboles o siembras comieran los hombres, las aves y las fieras,

todo esto se le reputara como si efectivamente hubiese dado limosnas.”.

. Digesto VI (533).- Posiblemente sea el primer cuerpo de normas
juridicas en mencionar el término “contaminacion” tal y como se lo conoce en la

actualidad. “Fit injura contra bonos mores..si quis..aquas spurrcaverit, fistulas,



lacus quidve aliud ad iniuriam publicam contaminavent: in quos graviter
animadverti solef”, es decir “ofende las buenas costumbres quien echara
estiércol a alguien, o le manchara con cieno o lodo, o ensuciara las aguas y
contaminara las caferias y depdsitos u otra cosa en perjuicio publico”.
Tampoco es licito echar agua, ni otra cualquier cosa, de un fundo superior a los
inferiores, porque solamente le es licito a uno hacer cosas en su propiedad en

tanto no se entrometa en lo ajeno.

. El Derecho Romano y la naturaleza.- En la civilizacibn romana los
recursos naturales en su conjunto son “res communi”, por lo que pertenecen a
toda la comunidad, a menos que se hubieran establecido derechos de
propiedad particular sobre algunas partes. Antes del desarrollo del concepto de
“desastre ecoldgico” causado por el hombre y el uso indebido de los recursos
naturales, no existian normas juridicas de prevencion del respeto al medio
ambiente (Echeverria, 2007, p.58).

1.1.4. Evolucion internacional del Derecho Ambiental

En la evolucién internacional del Derecho Ambiental tenemos la destacada
contribucion cientifica de investigaciones como la desarrollada por la bidloga
norteamericana Rachel Carson en su obra “Primavera Silenciosa” (1962), que
se convirtié en el liboro mejor vendido sobre ecologismo moderno. La autora
puso al descubierto la gran cantidad de venenos, insecticidas, plaguicidas y
herbicidas que se vierten y causan dafio al medio ambiente. No obstante, la
fuente mas importante ha sido el conjunto de tratados y convenios

internacionales sobre la materia. Los mas relevantes fueron:

- Convenio sobre la Conservacion de la Fauna y la Flora en Estado
Natural (1933), requiere a los Estados que controlen la importacion y
exportacion de especies silvestres. Sélo permite la captura y el comercio de
especies sin contravenir la legislacion nacional de conservacion de la fauna y la
flora (Echeverria, 2007,p.86).

- Conferencia de Estocolmo de 1972.- puso énfasis en problemas medio

ambientales como la degradacién ambiental y la contaminacion transfronteriza.



Estos problemas medio ambientales incluyen: disminucion de la diversidad
biolégica, cambio climatico, reduccién de la capa de ozono, deforestacion
excesiva, desertificacion y la degradacion de la tierra, uso y administracion de
los océanos y recursos de agua dulce y vertidos peligrosos (Declaracion de
Estocolmo, 1972).

- Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres (CITES), Washington, 1973. Es un desarrollo del
Convenio sobre la Conservacion de la Fauna y la Flora en Estado Natural de
1933. Su objetivo es que el comercio internacional de especimenes de
animales y plantas silvestres no amenace su propia supervivencia (Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres, 1973).

- Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985), se lo
conoce también como el “Convenio de Viena”. Sus objetivos son alentar a las
Partes a promover cooperacion a través de observaciones sistematicas,
investigaciones e intercambio de informacion sobre el impacto de las
actividades humanas en la capa de ozono y para adoptar medidas legislativas
o administrativas en contra de actividades que puedan producir efectos
adversos en la capa de ozono. El Convenio de Viena no requiere que los
paises tomen acciones concretas para el control de sustancias que agotan la
capa de ozono. Llegé a ser el primer convenio en alcanzar ratificacion universal

(Manual del Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, 2006).

- Convenio de Basilea (1989) sobre el control de los movimientos

transfronterizos en desechos peligrosos y su proceso de eliminacion.

- Cumbre para la Tierra de 1992 en Rio de Janeiro. Su aporte
fundamental es integrar los temas de pobreza y subdesarrollo con los de
proteccion del medio ambiente. Este avance fue recogido en el concepto de
“desarrollo sostenible” hecho por la Comision Mundial del Medio Ambiente y del
Desarrollo de 1987, al definilo como “el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la habilidad de las generaciones



futuras para satisfacer sus propias necesidades”. La Cumbre introdujo un
amplio programa y un nuevo plan de accién y cooperacion internacional en
temas medioambientales. La Cumbre aprobd la llamada “Agenda 21” para
referirse al Plan de Accion que los Estados deberian llevar a cabo para
transformar el modelo de desarrollo actual, basado en una explotacion de los
recursos naturales como si fuesen ilimitados y en un acceso desigual a sus

beneficios (Cumbre para la Tierra +5, 1997).

- El Protocolo de Kioto (1997) es un instrumento internacional, de lucha
contra el cambio climatico. Establece el compromiso de que los paises
industrializados reduzcan en forma gradual sus emisiones de gases de efecto
invernadero (GEI), en un porcentaje de 5.2% tomando como base las
emisiones de 1990. Se establecen compensaciones y estimulos financieros

para ayudar a los paises a cumplir estas metas (Protocolo de Kyoto, 1997).

- Convenio de Estocolmo (2001) sobre contaminantes organicos Yy
persistentes. Su objetivo es la disminuciéon de la produccion y la eliminacion

segura de este tipo de productos (Convenio de Estocolmo, 2001).

- Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible, Johannesburgo (2002).
Fue la Segunda Cumbre de la Tierra. Tuvo tres objetivos: 1) reducir la pobreza
a la mitad antes del afio 2015; 2) reducir la emisiébn de gases de efecto
invernadero aplicando el Protocolo de Kioto; y, 3) conservar la biodiversidad

(Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible ).

La creacion de Naciones Unidas marc6 un punto decisivo en la proteccion del
medio ambiente, pues advirtio la relacion existente entre desarrollo econdémico,
social y medio ambiente. Cabe mencionar brevemente las siguientes

conferencias y convenciones:

- Conferencia sobre Conservacion y Utilizacibn de Recursos, 1949,

convocada por el Consejo Econdmico Social de la ONU
- Conferencia sobre los Recursos Vivos del Mar, 1954

- Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano, 1972.



- Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, 1982
- Convencion de las Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico, 1992

- Convenio para la Proteccion del Medio Ambiente Marino del Nordeste
Atlantico, entr6 en vigor en 1998 y reemplazo a las Convenciones de Oslo y de
Paris, regula la cooperacion internacional en cuanto a la proteccion

medioambiental en el Atlantico del Nordeste.
1.1.5. Principios del Derecho Ambiental
Principio preventivo

Aunque el Derecho Ambiental cuenta también con disposiciones
sancionadoras, sus objetivos son fundamentalmente preventivos. El doctor
Hugo Echeverria, en un interesante analisis jurisprudencial, que le denomina
“Enfasis preventivo del Derecho Ambiental”, publicado en la Revista

Novedades Juridicas, Ediciones Legales, dice lo siguiente:

“Como todos los principios de derecho ambiental, el de prevencion
encuentra su antecedente juridico en el derecho internacional. En este
marco, la prevencion del dafio ambiental fue perfilandose a partir de la
prevencion de contaminacion ambiental transfronteriza y evolucion6
hasta integrar el catdlogo de principios fundamentales del derecho
ambiental. Asi la doctrina ha planeado la siguiente aproximacion
conceptual del principio de prevencion: la proteccion del ambiente
puede lograrse de mejor manera a través de la prevencién de dafio
ambiental y no por su remediacion o compensacion” (Echeverria, 2007,
pp. 33-37).

La Tercera Sala del Tribunal Constitucional del Ecuador, mediante fallo No.
187-2004-RA, (2004), sefiala que

“...el derecho ambiental tiene el caracter de preventivo. Este principio
se pone en ejecucion a través de los estudios de impacto ambiental

gue tienen como finalidad evitar la ocurrencia de dafios ambientales. El



Estado ecuatoriano, establece como instrumento previo a la realizacion
de actividades susceptibles de degradar o contaminar el ambiente, la
obligacion de que los interesados efectien un Estudio de Impacto
Ambiental y el respectivo programa de mitigacién”. (Fonseca 2010, pp.
55- 62).

Principio precautorio

Este principio aun esta en evolucion, aunque aparece en la Declaracion de Rio
(1992). Consiste en que ante la existencia de un peligro de dafio grave o
definitivo, la falta de evidencia cientifica no se utilizara como justificacion para
dilatar la aplicacién de medidas eficaces que eviten la degradacién del medio

ambiente.

El primer tratado que incorpora el principio precautorio es el Convenio de Viena
para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985). A partir de entonces, se ha
abordado extensamente el concepto de precaucion en la proteccion del medio
ambiente. Lamentablemente los requisitos del principio no son precisos y sus
formulaciones varian, por lo que no existe todavia acuerdo sobre cuando se
puede o no tomar medidas de caracter precautelatorio. Si bien el Convenio de
Bamako (1991) sobre la prohibicion de la importacién de desechos peligrosos a
Africa, vincula los principios de prevencién y de precaucion y no exige que se
trate de una posibilidad de dafio grave, el Convenio para la Proteccion del
Medio Ambiente Marino del Nordeste Atlantico (vigencia 1998) exige mas que
una mera posibilidad de dafio, elevando el umbral necesario para la adopcion

de medidas preventivas.

La evaluacion del impacto ambiental es actualmente un requisito indispensable
para la realizacion de obras y un importante instrumento de politica ambiental,
al punto que la Declaracion de Rio en el Principio 17, impone que la evaluacion
sobre cualquier actividad que se haga y que produzca un impacto ambiental
negativo, debe ostentar la categoria de instrumento nacional y ser emitido por
la autoridad nacional del ramo (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, 1992).
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Principio “El que contamina paga”

El principio “quien contamina paga” es uno de los mas importantes.

“De acuerdo con este principio, los costes de la contaminacion han de
imputarse al "“agente contaminante’, entendiendo por tal a la persona
que directa o indirectamente deteriora el medio ambiente o crea las
condiciones para que se produzca el deterioro.” (Perez, 2008, pp. 32-
33).

El principio 16 de la Declaracién de Rio de 1992, al igual que nuestro Codigo
Organico Integral Penal en su articulo 257, establece el principio consagrado
en la Declaracién, de que quien debe “compensar, reparar € indemnizar’ por
los dafos causados al ser humano y al medio ambiente, es el que provoca
dicha contaminacion (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, 1992).

1.1.6. Impacto Ambiental y Dafio Ambiental

La proteccion del ambiente, constituye en esencia, la proteccion del futuro de la
humanidad y, consecuentemente, de las proximas generaciones. Por tal razon,
dentro de los ejes centrales de las politicas estatales es imprescindible
promover la responsabilidad de todo actor social, para que sus actos u
omisiones, publicos o privados sean respetuosos de los derechos del ambiente

y la naturaleza.

La responsabilidad por los dafios ambientales, es un tema de bastante debate,
debido a que desde su construccion conceptual ha sido abordado desde varias
perspectivas. La responsabilidad ambiental implica una responsabilidad
positiva 0 negativa, ante la cual el sujeto o persona juridica acepta ser el autor
de algun acto y de las consecuencias que este acto puede acarrear en el
tiempo y en el espacio. La primera de estas, esto es la responsabilidad positiva
que se evidencia a través de los llamados certificados verdes que otorgan
determinados organismos como muestra del “esfuerzo” que realizan los

productores para garantizar productos sustentables, entre estos certificados



11

podemos mencionar los certificados ISO 14000. Para el propdsito de este
andlisis me remitiré a las responsabilidades negativas, esto es aquellas que
provocan un dafio al ambiente y por las cuales los Estados deben establecer

controles y sanciones a sus responsables.

El principio 13 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992, hace referencia explicita a la necesidad de que los Estados adopten
legislacion sobre responsabilidad por dafio ambiental —y la consecuente
indemnizacion-, tanto a nivel nacional como internacional. Dicho principio

establece claramente que:

“‘Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan
cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la
elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
indemnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales
causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o
bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion” (Declaracion

de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).

El planteamiento de establecer responsabilidad por dafios ambientales, entrafia
una complejidad debido a que una alteracion al ambiente implica otras
variables de afectacion que entran en observacion, como lo son los derechos
subjetivos o0 patrimoniales. Esta situacién ha provocado que el tema de la
reparacion ambiental esté guiado bajo la l6gica de reparacion de dafios a las
personas dejando al ambiente o naturaleza en segundo plano, de esta forma a
un lado su rango de sujeto propio de derechos. Establecer responsabilidad por
los dafios ambientales, implica entonces un grado de proteccion juridica

autdnoma, susceptible de tutela juridica por si mismo.
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1.2 EL CASO DEL ECUADOR
1.2.1. Evolucion de las normas ambientales

En el caso del Ecuador, el desarrollo del Derecho Ambiental tuvo como sus

hitos mas importantes:

- El primer Cédigo Civil del Ecuador se expidié en 1857. Como se conoce este
Cddigo es una adaptacioén casi textual del Codigo Civil chileno elaborado por el
jurista Andrés Bello. Este Cadigo en su articulo 923 prescribe que: “Ninguna
prescripcion se admitird contra las obras que corrompan el aire y lo hagan

conocidamente dafioso" (Codigo Civil, 1860).

- En 1972 se promulgo la Ley de Aguas que declar6 a las aguas como “bienes
nacionales de uso publico” y dispone la proteccion y desarrollo de las cuencas

hidrograficas (Ley de Aguas, 1972).

- En 1973 se expidio la Ley de Reforma Agraria que obligaba a la
“conservacion de los recursos naturales renovables” aunque otorgaba derechos
sobre la tierra a quien destruyere bosques, pues se consideraba a esa tierra

“deficientemente explotada”. (Ley de Reforma Agraria, 1973)

- El primer instrumento que sistematiza la proteccion ambiental con rango de

ley es la Ley de Gestion Ambiental de 1999.

1.2.2. Incorporacion de normas ambientales en la Constitucion del

Ecuador

Para entrar en este tema, es preciso sefalar que la legislaciéon ecuatoriana
viene de un sistema romanista, el cual consagra los recursos naturales como
‘res communi” (cosas de la comunidad), empleadas por todos, es decir limita

Su uso, a una utilizacioén razonable y en beneficio de todos.

El Ecuador con la necesidad de modificar la cultura de desarrollo interno para

detener la contaminacion a gran escala y de racionalizar la explotacion de
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recursos naturales no renovables con actividades como la explotacion mineria

y petrolera, incorporé a su Carta Magna aspectos que pueden resumirse en:

. Establecer como deber del Estado el de proteger el medio ambiente.
. Extender este deber a la sociedad en su conjunto.
. Incorporar el derecho a un medio ambiente adecuado entre los demés

derechos fundamentales y garantizar su ejercicio.

. Establecer el vinculo entre medio ambiente y desarrollo, determinando
que la economia debe orientarse hacia un modelo de desarrollo sostenible.

. Reconocer los derechos de la naturaleza.

Aunque en la Constitucién de 1998 aparecia ya la responsabilidad del Estado
de crear un desarrollo sostenible y conseguir una vida sana, en la Constitucion
de 2008 el concepto se desarroll6 todavia mas. El articulo 3 sefala que es

responsabilidad del Estado

‘garantizar un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la
biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los
ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones presentes y futuras.” (Constituciéon de la Republica del
Ecuador, 2008)

Tanto las disposiciones constitucionales sobre medio ambiente como las que
aparecen en Codigos y otras leyes del Ecuador seran tratadas con mayor

detalle en el capitulo 4 de esta monografia.

La actual Constitucion del Ecuador (2008) reconoce por primera vez derechos

a la naturaleza, cuando dispone:

“Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce Yy realiza

la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
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mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios

establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a
todos los elementos que forman un ecosistema.” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

Precisamente el alcance de esta disposicion y su aplicacion practica en cuanto
a los derechos de la naturaleza es lo que se propone desarrollar este trabajo de

titulacion.
1.2.3. La consulta previa

La consulta previa es un mecanismo destinado a garantizar la participacion de
la ciudadania o grupos en la definicion y realizacién de proyectos que pudieran
afectarle a nivel cultural y ambiental.

Usualmente, se entiende que la consulta previa es un derecho propio de las
comunidades indigenas, que consta en algunos convenios e instrumentos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones

Unidas sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

El principio 10 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,

dice:

“..en el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y/o
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la

oportunidad de participar en los procesos de adopcion de
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decisiones]...]. “ (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, 1992)

Es necesario que los Estados implementen procesos de participacion y
consulta desde el inicio de las actividades de exploracion de recursos naturales

como forma de proteger a los pueblos que pueden verse afectados.

Saavedra (2009) sefiala apropiadamente que en el Ecuador existen dos
categorias de consulta: la consulta previa para la proteccion de un derecho
difuso, como es el ambiente, ejercida por la ciudadania en general; y, la
consulta para actividades de prospeccion, explotacién y comercializacién de
recursos naturales no renovables que se encuentren en territorios indigenas.
En todo caso, existe siempre el derecho de la ciudadania en general a la
proteccion ambiental. La Constitucion en el articulo 57 numeral séptimo al igual
que en el articulo 398, establece también la consulta previa, dandole en este
articulado un sentido mas amplio a la disposicion; el Estado consultara a la
ciudadania sobre “decisiones o autorizaciones” que afecten a la naturaleza, es
decir aqui hablamos de un interés nacional, que afecta a todo el conglomerado
humano, conservando el criterio de la informacién oportuna, eficaz y veraz de
lo que se piensa hacer. La decision que resulte de la consulta no es vinculante,
es decir si como resultado de la consulta resultare una oposicién mayoritaria, la
decision del Estado de ejecutar o no el proyecto sera acogida mediante una
resolucién administrativa superior debidamente motivada de conformidad a
derecho. Ademas el Estado evaluara las opiniones vertidas por los interesados
de acuerdo a criterios establecidos en disposiciones o0 instrumentos

internacionales debidamente ratificados por el pais sobre derechos humanos.

En este sentido la consulta previa es tanto un derecho como es un requisito

para la ejecucion de proyectos.

Dentro del Capitulo Cuarto de la Constitucion actual (Art. 57, numeral 7) se
reconoce el derecho que tienen los pueblos y nacionalidades indigenas en ser
consultados previamente en planes y programas que el Gobierno realice a

través de empresas publicas o privadas sobre “prospeccion, explotacion y
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comercializacion de los recursos no renovables” que estén en las localidades
donde viven y que afecte al ecosistema o al desenvolvimiento de su cultura; vy,
ademas seran beneficiarios de las ganancias que esas actividades reporten
como asi seran indemnizados por los dafios ambientales y socioculturales que
les causen (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008). Dichas consultas
por parte del Estado o de las autoridades competentes, deben ser oportunas,

obligatorias y realizadas dentro de plazos razonables

Claramente se establece que en el caso de presentarse una negativa de la
comunidad indigena a la materia de la consulta, el asunto se resolvera
conforme a la Constitucién y la ley, con lo cual la instancia administrativa
superior tomard la decision final que considere adecuada; no obstante, algunos
observadores consideran que en el caso de una negativa de la comunidad se
podria acudir a los instrumentos internacionales, como el Convenio 169 de la
OIT o la Declaracién de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas Tribales, a

fin de obligar al Estado a respetar el derecho del consentimiento previo.

En opinién del autor, esta Ultima interpretacién no es correcta pues el Convenio
169 de la OIT se refiere al consentimiento previo como excepciébn —no como
regla- y solamente para el caso de reubicacion de pueblos de las tierras que

ocupan.

No obstante, estas disposiciones constitucionales sobre el tema de consulta
previa no estan aun legisladas ni reguladas a nivel interno. La Unica referencia
sobre la consulta previa la encontramos en el articulo 28 de la Ley de Gestion
Ambiental, que establece que “El incumplimiento del proceso de consulta al
qgue se refiere el articulo 88 de la Constitucién Politica de la Republica tornara
inejecutable la actividad de que se trate y serd causal de nulidad de los
contratos respectivos”. Sin embargo, hasta ahora, se viene utilizando
solamente el “Reglamento de los mecanismos de Participacion Social”
establecido en la “Ley de Gestion Ambiental” (“Reglamento de los Mecanismos
de Participacion Social” establecido en la “Ley de Gestion Ambiental”, 2008) el
cual regula la participacion ciudadana y se lo utiliza como procedimiento en las

actividades hidrocarburiferas y mineras, para cumplir con la consulta previa; sin
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embargo, tanto por la forma como por el fondo, dicho Decreto a juicio de
algunos tratadistas es inconstitucional e incoherente con los principios

establecidos en la Constitucion y los convenios internacionales.

Adicionalmente, dentro del articulo 90 de la recientemente aprobada Ley de
Mineria se establece un articulo segun el cual se regula un “Procedimiento
Especial de Consulta a los Pueblos y Nacionalidades Indigenas” (Ley Minera,
2013). Este procedimiento especial de consulta previa, lo basa
equivocadamente en el contenido del Art. 398 de la Constitucion de la
Republica que como hemos visto se refiere a la consulta previa de caracter
ambiental a la comunidad afectada (no solamente a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas), que es totalmente distinta a la consulta que se
establece en el Art. 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
reconoce a las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas el
derecho a la consulta previa “de conformidad con la Constitucion, los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). El Articulo 90 de la
mencionada Ley minera asume erroneamente ambos tipos de consulta como

uno solo.
1.2.4. Imprescriptibilidad de las acciones ambientales

La doctrina internacional sefiala que la imprescriptibilidad de las acciones
tendientes a la prevencion, cesacion y reparacion del perjuicio ambiental sobre
bienes del patrimonio natural o del Estado, o bienes declarados de interés

publico, se sustenta en tres argumentos principales:

1) El caracter de derechos humanos fundamental que posee la proteccion
ambiental reconocida en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.
Como hemos visto, el derecho a un ambiente sano y al desarrollo sostenible es
parte de la llamada “tercera generacion” de los derechos humanos; 2) El hecho
de que la naturaleza y los bienes ambientales son colectivos; y, 3) Los puntos

en comun entre el dafio ambiental y los delitos de lesa humanidad.
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El reconocimiento de la imprescriptibilidad de las acciones en materia de
proteccion ambiental ha tenido un interesante desarrollo en América Latina

como lo demuestran algunos casos importantes de jurisprudencia:

- Costa Rica: “Voto Constitucional” numero No. 6898-97 del 22 de octubre de
1997 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
que al tratar el tema de la caducidad para el amparo en materia ambiental

resolvio:

“...el derecho a la salud deriva directamente del derecho a la vida
(Articulo 21 de la Constitucion Politica) y ni si quiera su propio titular
puede renunciarlo, mientras que el de vivir en un ambiente equilibrado
(ordinal 50 de la Constitucién) es un derecho social, por su naturaleza
irrenunciable conforme al articulo 74 ibidem”. (...) (Chacén, Dafio

Ambiental y Prescripcion, 2009)

- Argentina: en el caso Almada, Hugo Néstor ¢/ Copetro S.A., la Corte
Primera Civil y de Comercio de la Plata, Sala Tercera en el fallo de fecha
9/2/1995, resolvid que si la obligacion de abstenerse de contaminar el
medio ambiente por parte de los particulares o el Estado es perpetua y
continua, la de los habitantes de vivir en un ambiente sano, respetando su
vida y salud es interminable, es decir aunque hayan aceptado las acciones
gue lesionaron sus derechos, siempre podran actuar en su defensa; en
cambio, las acciones que se pudieran deducir por la reparacion de los
perjuicios provocados al medio ambiente, son prescriptibles (Corte
Interamericana de Derechos, 2013)

1.2.5. Imprescriptibilidad en el Ecuador.

La Constitucion de Ecuador vigente prescribe la imprescriptibilidad de las
acciones legales que persigan o sancionen dafios ambientales en su articulo

396 ya transcrito en este trabajo.

En el caso ecuatoriano, el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas y

politicas que eviten los impactos ambientales negativos inclusive bajo el
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principio precautorio, es decir, aunque no existiera evidencia cientifica del
dafio. El dafio ambiental conlleva la responsabilidad de rehabilitar los
ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas. El Estado
debe reparar los dafios ocasionados y de ser el caso repetird contra el
responsable de la actividad que produjera el dafio, las obligaciones que

conlleve la reparacion integral.

En nuestro pais como manda la Constitucion, las acciones por dafio ambiental

son imprescriptibles.
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CAPITULO Il

JURISPRUDENCIA AMBIENTAL EN EL ECUADOR Y OTROS PAISES

2.1 JURISPRUDENCIA AMBIENTAL EN EL ECUADOR
2.1.1. Chevron -Texaco
2.1.1.1. Antecedentes.-

En 1964 el Gobierno ecuatoriano firmoé un contrato de concesion petrolera con
Texaco en el que le otorgo a la empresa derechos de exploracion y explotacion
en la regibn amazonica. Texaco era la Unica operadora aunque estaba

asociada con Oil Gulf Company.

En 1971 Texaco y Gulf celebraron un nuevo contrato con Ecuador por el que la
empresa estatal CEPE fue propietaria inicialmente del 25% del consorcio y
luego compré la participacion de Gulf con lo cual fue propietaria del 62.5% del

consorcio, pero Texaco era la Unica operadora.

En 1992 Texaco sali6é del Ecuador y en 1998 el Gobierno de Mahuad firmé un
“‘Acta de Finiquito que libera a Texaco de cualquier demanda del Estado
Ecuatoriano después de la ‘remediacion ambiental” operada por la empresa”

(Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2013, p. 2).

En el afio 2001 Chevron absorbié a Texaco en Ecuador y, en consecuencia, se

hizo cargo de los activos y pasivos de la empresa.

Los casos de ciudadanos ecuatorianos contra Chevron, tuvieron la siguiente

evolucion cronoldgica:

1993: las comunidades indigenas demandan a Chevron ante las Cortes de
New York, las que se pronuncian en el sentido de que deberian ser las cortes
ecuatorianas las que conozcan el proceso. “Texaco para lograr dicho resultado

se comprometio a respetar la decision de la Corte del Ecuador calificandolas
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como idoneas y capaces para conocer el caso”. (Ministerio de Relaciones

Exteriores y Movilidad Humana, 2013, p. 4).

2003: Ante las Cortes de Sucumbios las comunidades demandan a Chevron-
Texaco. La primera instancia concluyé en el 2011 con un fallo favorable a las
comunidades, luego la sentencia fue ratificada en apelacion y hoy se encuentra
ante la Corte Nacional de Justicia por el recurso de casacion, es decir, el caso

no ha concluido.

2010: Ante la Corte Federal de New York, Chevron demanda bajo el amparo de
la ley “Rackeer influnced and corrupt organizations” a los miembros del Frente

Amazonico acusandolos de formar parte de una “asociacion criminal”.

En cuanto a los casos de Chevron — Texaco contra el Estado ecuatoriano, el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (MREMH), los resume

del siguiente modo (pp. 5-7):
Chevron |

2004: Chevron — Texaco inicia un proceso arbitral en New York contra
Petroecuador, sobre la base de una clausula del acuerdo de 1965 que obligaba
a las partes no operadoras a indemnizar al operador “por cualquier sentencia
dictada en su contra relacionada con las actividades desarrolladas” (MREMH,
p. 5). En el afio 2009 el Juez de la Corte Federal de New York acept6 la
posicion del Estado en el sentido de que Petroecuador no estd obligada a

acudir a un arbitraje iniciado por Chevron-Texaco.
Chevron I

2006: Chevron-Texaco inicia un procedimiento arbitral contra el Estado
ecuatoriano ante la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya,
fundamentandose en el Tratado Bilateral de Promocion y Proteccion de
Inversiones suscrito entre Ecuador y Estados Unidos. Se basa en que siete

demandas comerciales iniciadas por Texaco contra Ecuador ante tribunales
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ecuatorianos a principios de los afios 90, no fueron resueltas por lo que ha
habido “retraso indebido” en la administracion de justicia (MREMH, 2013).

El Tribunal se declar6é competente y condend al Estado ecuatoriano al pago de
96 millones de ddlares por “no haber otorgado a la comparia Chevron-Texaco
medios efectivos para la solucién de controversias” (MREMH, 2013) El Ecuador

ha presentado una accion de nulidad contra el laudo arbitral.
Chevron I

2009: Chevron-Texaco demanda al Estado ecuatoriano ante la Corte

Permanente de Arbitraje de La Haya para que declare:

- Que la sentencia y proceso de Sucumbios constituyen denegacion de
justicia

- Que Chevron —-Texaco no es responsable de dafio ambiental sino
Petroecuador por lo que pide que se endose el monto de la condena al
propio Estado ecuatoriano.

- Que Ecuador ha violado los siguientes estandares internacionales: trato
justo y equitativo, proteccién y seguridades plenas, medios efectivos y trato
no discriminatorio.

- Que se debe una indemnizacién moral a Chevron-Texaco.

El Tribunal se encuentra analizando el caso, pero orden6 ya que Ecuador
adopte “todas las medidas disponibles para suspender o hacer suspender la
ejecucion o el reconocimiento dentro y fuera del Ecuador de toda sentencia
contra Chevron en el caso Lago Agrio” (MREMH, 2013, p. 7).

2.1.1.2. Responsabilidad de Chevron

La Sala Unica de la Corte Provincial de Sucumbios el 14 de febrero de 2011,
emite sentencia en la causa signada con el numero 002-2003 que siguid Maria

Aguinda, Angel Piaguaje y otros contra Chevron Corporation.

Los demandantes solicitaron:
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La eliminacién de los contaminantes que afectan la salud de los poblados y
danan el medio ambiente.

La correcta disposicion de los materiales contaminantes.

La remocion de la maquinaria que sobresalen de los pozos, estaciones y
subestaciones.

La limpieza de residuos contaminantes generados por obras de TEXACO.
La reparacion de los dafios ambientales, segun lo dispuesto en el articulo
43 de la Ley de Gestion Ambiental.

Disefiar un plan de recuperacion de fauna y flora nativas, asi como de la de
la vida acuatica.

El monitoreo de la salud de los habitantes de las zonas que fueron
golpeadas por contaminacion.

El pago del 10% del valor que represente el monto de las reparaciones al
que se refiere el inciso segundo del articulo 43 de la Ley de Gestidn

Ambiental; asi como el pago de costas judiciales de la accion.

Ante esta demanda, Chevron alega:

Excepcion principal:

1.

Falta de jurisdiccion de los jueces ecuatorianos.

Excepciones subsidiarias:

2.

© © N o 0 b

Falta de legitimo contradictor.

Niega que Chevron - Texaco Corporation sea sucesor de TEXACO Inc. o
que haya Recuperado derecho u obligacién alguna de TEXACO Inc.
Indebida acumulacion de acciones.

Inaplicabilidad de la Ley de Gestibn Ambiental.

Prescripcién de la Accion.

Terceras excepciones subsidiarias.

Falta de derechos de los demandantes para plantear la accion.

Improcedencia de la demanda.

10. Extincion de todas las obligaciones.

11.Niega que haya causado dafio alguno a los actores.

12.Niega que tenga que responder por actos de terceros.
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13.Niega que tenga obligacién de reparar dafio alguno.

14.Niega haber ejecutado acto alguno de los que aparecen en la demanda.

15.Niega todos los fundamentos de hecho y de derecho.

16.Niega haber cometido delito o cuasi delito civil que haya inferido dafio
alguno a los demandantes.

17.Niega que se le pueda imputar malicia o negligencia que haya causado
dafio a los demandantes Presidencia de la Corte Provincial Sucumbios. (pp.
1-5)

Trabada asi la litis, la Corte considera.

1. Competencia.- Que la competencia de la Presidencia de la Corte Provincial
para conocer y resolver este caso, proviene de la Constitucién y del Codigo
Orgénico de la Funciéon Judicial (Presidencia de la Corte Provincial
Sucumbios, p. 6)

2. Litis.- El Juez considera que la litis ha quedado trabada con las

pretensiones de la actora y las excepciones interpuestas por la demandada.

Excepciones.- Sobre la falta de legitimo contradictor la Corte Provincial acepta
como pruebas, multiples documentos en los que se evidencia la fusion de
Chevron y Texaco. Es muy importante también que esta parte se cita el
principio juridico de que “el que se beneficia también asume las obligaciones en
relacion a las operaciones financieras entre Texaco y Chevron como su
sucesora en Latinoamérica (Presidencia de la Corte Provincial Sucumbios, p.
15)

3. En cuanto a la excepcion de irretroactividad de la ley, la Corte Provincial
decide que en efecto las normas sustantivas son irretroactivas, mientras
que las normas procesales, adjetivas o de ‘“ritualidad” del proceso si se
aplican retroactivamente, por lo que la Presidencia de la Corte Provincial es
plenamente competente para conocer y resolver este caso (p. 28).

4. Sobre la supuesta “falta de derecho de los demandantes”, la Corte
Provincial decide que el vinculo entre los demandantes y la demandada si

existe, aunque no sea directo, pero esta razonablemente planteado. Afiade
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la Corte que el Estado ecuatoriano no podra beneficiarse de esta sentencia
pero que esa limitacion de ninguna manera puede afectar a los ciudadanos
ecuatorianos, en este caso los demandantes (p.31), mas aun cuando la ley
expresamente reconoce el derecho de cualquier persona a comparecer en
casos de afectacion ambiental como ocurre en este caso, cuando los
demandantes no reclaman derechos individuales sino que lo hacen en
nombre de las comunidades de afectados que se estiman podrian llegar a
30.000 personas (p. 33).

. En cuanto a la “extincion de obligaciones” la demandada afirma que cuando
el Estado ecuatoriano le liberé de responsabilidades lo hizo en nombre del
Estado y de los ciudadanos por lo que no pueden comparecer esto a
presentar reclamo alguno. Al respecto la Corte considerd que la extincién de
obligaciones efectivamente la hizo el Gobierno en su nombre y en el de
Petroecuador, pero de ninguna manera en nombre de terceros (p. 34).

No haré referencia a las consideraciones procesales —que ocupan buena
parte de la sentencia- por cuanto carecen de interés para los fines de la
presente tesis.

. Si es importante destacar la revisiébn pormenorizada que hace la Corte de
las pruebas aportadas, fundamentalmente las que tienen que ver con la
contaminacion ambiental por parte de TEXACO, la no utilizacion de la mejor
tecnologia disponible y la falta de medidas de remediacion ambiental.
Especialmente importante es el analisis del impacto en el agua y la
consideracion de que precisamente por no tener agua potable las
comunidades dependen de fuentes naturales de agua, muchas de las
cuales fueron contaminadas por TEXACO, asi como el deterioro general del
medio ambiente para actividades cotidianas de las comunidades como la
agricultura, la caza y la pesca (pp. 83-130).

. La Corte al valorar la prueba en su conjunto concluye que efectivamente:
“TEXACO PETROLEUM COMPANY FUE OPERADORA DESIGNADA POR
EL CONSORCIO PARA TODAS LAS OPERACIONES DE LA CONCESION
NAPQO” (p. 92, mayusculas en el original).
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8. La Corte considera que se ha probado suficientemente la existencia de

dafios ambientales, que existe en consecuencia impacto ambiental y cita

varios informes de peritos independientes (p. 94). Ailade que esta situacion

afecta tanto la vida humana como la flora y la fauna.

9. En relacién a la vida humana cita multiples informes periciales sobre las

consecuencias en la salud humana de sustancias quimicas que inciden en

los multiples casos de cancer, mortalidad infantil, abortos espontaneos,

malformaciones genéticas (p. 125) y muerte prematura (p. 131).

10.La Corte considera también que los dafios en el medio ambiente atribuibles

a la demandada ocasionan otro tipo de dafios como a la integridad cultural

de los pueblos que viven en la zona, incluyendo desplazamiento de

territorio, pérdida de la identidad e integridad cultural (p. 125).

11.Sobre el tema de si hubo culpa o dolo, el Presidente de la Corte sostiene

que hubo culpa por cuanto hubo un “permanente quebrantamiento de las

disposiciones por parte de la demandada” (p. 175).

12.Bajo estas consideraciones la Corte decide las siguientes medidas de

reparacion del dafo:

1. Medidas para reponer los recursos naturales a la brevedad posible

2. Medidas complementarias considerando que las primeras pueden tomar

un tiempo largo y no ser suficientes.

3. Medidas de mitigacion para atenuar los dafios de imposible reparacion
(p. 177)
Se desprenden de esta clasificacién de la Corte medidas como:

remocién y adecuado tratamiento de desechos contaminantes;
saneamiento de rios, lagos, pantano;

remocion de estructura y maquinaria que sobresalen del suelo;
limpieza de cultivos, calles, caminos;

en las piscinas, medidas de remediacion ambiental para recuperar la
fauna vy la flora;

se condena a la demandada al pago de seiscientos millones de
dolares (USD 600.000.000) para la limpieza de aguas subterraneas,

cifra menor a la sefialada por uno de los peritos (p. 179);
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- para limpieza de suelos condena al pago de cinco mil trescientos
noventa y seis millones con ciento sesenta mil dolares (USD
5.396.160.000) (p. 181);

- para recuperacion de especies nativas se condena al pago de una
cifra de doscientos millones de délares (USD 200.000.000);

- para la construccién de acueductos se estima una suma de ciento
cincuenta millones de dolares (USD 150.000.000) (p. 183);

- para sistemas de salud se condena a un mil cuatrocientos millones
de dodlares (USD 1.400.000.000) (p. 183);

- por dafios culturales se condena a cien millones de dolares (USD
100.000.000) (pp. 183-184);

- para los problemas de salud publica se condena a ochocientos
millones de dolares (USD 800.000.000) (p. 184);

- para asegurar el cumplimiento de estas obligaciones se ordena la
constitucion de un fideicomiso a nombre del Frente de Defensa de la
Amazonia.

(Juicio No.174-2012, 2013)

2.1.1.3. Sentencia Corte Nacional de Justicia

El 12 de noviembre del 2013 la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y
Mercantil, sobre el caso Chevron que hemos venido analizando emitio la
sentencia que esta investigacibn procede a analizar. Todas las citas
corresponden a Sentencia Corte Nacional, juicio No. 174-2012, 12 de

noviembre 2013.
2.1.1.4. Jurisdiccion y Competencia

La Corte Nacional se declara competente en su condicion de Tribunal de
Casacion. La sentencia recurrida fue la de segunda instancia que ratificé la de

primera instancia.
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2.1.1.5. Elementos del recurso, normas infringidas

Se determina entre los elementos del recurso y normas infringidas los articulos
pertinentes de la Constitucion de la Republica, Codigo Civil, Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Judicial, Codigo de
Procedimiento Civil, Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, Ley de Gestion
Ambiental, ley sobre Yacimientos o Depésitos de Hidrocarburos de 1921,
Codigo de la Policia Maritima, Ley de Prevencion y Control de Ila
Contaminacién Ambiental, Codigo de Salud, Ley de Aguas y Ley de
Hidrocarburos de 1971. En la sentencia consta una lista exhaustiva de cada
uno de los articulos pertinentes o infringidos en cada una de estas normas
(Juicio N0.174-2012, 2013).

La Corte Nacional analiza todos y cada uno de los argumentos de la compafia
recurrente, Chevron (pp. 6-49). Es interesante anotar que la corte tiene en
cuenta los temas ambientales mas importantes del juicio como la estimacién de
dafios (p. 35), remediacibn de suelos (p. 35), remediacibn de aguas
subterraneas (p.36), flora y fauna (p.36), agua potable (p. 37), salud publica (p.
37), culturas indigenas (p. 38).

La Corte Nacional cita el articulo 2 de la Ley de Casacion, cuando define al
recurso de casacion como el “medio de impugnacién extraordinario, es el
derecho de objecién del justiciable sobre la sentencia o auto que ponga fin a

los juicios de conocimiento” (p. 48). Su propdsito, continua la Corte es:

“restaurar la ley transgredida en la sentencia o auto en garantia el debido
proceso, resolucion que asume el caracter de obligatoria en el proceso a
dictarse, la que tiene trascendencia no solo para las partes procesales sino
para la sociedad toda, y por los resultados significativos para la resolucion

de otros litigios 0 casos analogos a presentarse en lo posterior”. (p. 49)

Mas adelante la Corte hace un “examen del caso concreto en relacién a las
objeciones presentadas” (pp. 50-221).
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Luego de este examen pormenorizado (la sentencia tiene un total de 222
paginas), la Corte Nacional de Justicia, en su calidad de Tribunal de Casacion,
casa parcialmente la sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial
de Justicia de Sucumbios, de 3 de enero de 2012, que reforma la de primera
instancia dictada por el Presidente de la Corte Provincial de Justicia de
Sucumbios, en la cual ordena el pago de los rubros que se cuantifican en la
sentencia del primer nivel, que suman el valor de ocho mil millones seiscientos
cuarenta seis mil ciento sesenta dolares de Estados Unidos de Norte América
(USD8.646.160.000,00), mas el diez por ciento que manda a pagar y determina
la Ley de Gestidbn Ambiental por concepto de reparacién a nhombre del Frente
de Defensa de la Amazonia. La sentencia afiade que sin costas en lo que se

refiere al recurso extraordinario de casacion.

Como se puede anotar, la Corte Nacional redujo el monto resuelto en primera
instancia ratificado por la segunda instancia que era de unos diecinueve mil
millones de dolares (19.000.000.000,00)

2.2 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
2.21. Argentina

2.211. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Argentina, caso "Mendoza, Beatriz Y Otros C. Estado Nacional y Otros".

Actores: Un grupo de vecinos identificados en el juicio como “Beatriz Silva
Mendoza y otros actores” (en total diecisiete personas) que habitaban en la
zona en la cuenca de los rios Matanza-Riachuelo, interpusieron una demanda

ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Demandados: el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires y otras cuarenta y cuatro empresas que desarrollan

su actividad industrial en la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo,
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Objeto: obtener “una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos a raiz de
la contaminacién ambiental de dicho rio” (Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/

Estado Nacional y otros s/ Dafios y Perjuicios , 2008)

Responsabilizaron al Estado Nacional por cuanto la contaminacion se produce
en una via navegable e interjurisdiccional a la Provincia de Buenos Aires por
cuanto le corresponde el dominio sobre los recursos naturales de su territorio; a
la Ciudad de Buenos Aires por ser corriberefia del Riachuelo y tiene la
responsabilidad de utilizar un bien de dominio publico como es el agua y los
recursos naturales del rio, equitativa y razonablemente, incluyendo el lecho y
subsuelo sin causar perjuicio de los demas corriberefios. Le corresponde,
ademas, preservar la flora y la fauna de su ecosistema, como reserva natural.
Demandan también a las empresas aledafas “por volcar directamente al rio los
residuos peligrosos, por no construir plantas de tratamiento, por no adoptar
nuevas tecnologias y por no minimizar los riesgos de su actividad productiva”
(Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y
Perjuicios , 2008, p. 1).

Los demandantes proponen como medida cautelar la creacion de un “Fondo de
Asistencia y Remediacion Ambiental” o “Fondo de Compensaciéon Ambiental de
caracter autbnomo y de subrogacion” y solicitan que se ordene al Comité
Ejecutor del Plan de Gestiobn Ambiental y Manejo de la Cuenca Hidrica
Matanza — Riachuelo, (PEN) la reanudacién y continuacion hasta su
finalizacion del Plan de Gestidn; y, que se establezcan plazos para que el
Ministerio de Salud y otros organismos competentes formulen un estudio
actualizado de los impactos toxicos ambientales que afectan a la poblacion de
la cuenca (Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafos
y Perjuicios , 2008, p. 1).

La demanda se fundamenta en lo dispuesto en los articulos 75, 121y 124 de la
Constitucion Nacional, el articulo 8 de la Constitucion local, articulo 34 de la
Ley No. 25.675 General del Ambiente.
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Frente a esta demanda, la Suprema Corte realiz6 un total de veinte

consideraciones que se resumo asi:

1. Que diecisiete personas por sus propios derechos y en representacion de
sus hijos iniciaron una demanda contra el Estado Nacional, la provincia de
Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad de Autbnoma de Buenos Aires y
cuarenta y cuatro empresas, por los dafios y perjuicios ocasionados y para
que se les condene a los demandados a poner fin y recomponer la situaciéon
que denuncian (p. 2).

2. Que la cuenca del rio Matanza-Riachuelo tiene una poblacion de 3.000.000
de habitantes, abarca la Capital Federal y once partidos de la provincia de
Buenos Aires. Segun los demandantes, los rios son receptores de
importantes residuos industriales con tratamiento inadecuado o inexistente,
por lo que en la zona del arroyo Santa Catalina el agua “se asemeja a un
liquido cloacal en condiciones anaerébicas” (p. 2). El rio contendria un
grado elevado de metales pesados y compuestos organicos con fuerte
presencia de hidrocarburos totales y pesticidas “organoclorados”. Esta
situacion habria provocado “un gran numero de terrenos potencialmente
contaminados, con impacto en las aguas subterraneas y superficiales y en
los suelos” (p. 3).

3. Los demandantes se dividen en dos grupos: los que habitan los
asentamientos, especialmente en la “Villa Inflamable” y profesionales como
meédicos, psicologos, odontélogos, enfermeros, del hospital local. El reclamo
total asciende a la suma de 5.161.500 pesos.

4. Las otras pretensiones buscan que se repare el dafio infringido al medio
ambiente y la recomposicién de éste. Se diferencia el dafio ambiental del
dafio a los individuos. Se cita la Ley No. 25.675 articulo 27.

5. Los actores solicitan medidas cautelares por cuanto consideran que la
afectacion al medio ambiente no se puede tolerar y puede ser irreversible.
La propia sentencia, resume el requerimiento de los actores en:

“a) la creacién de un fondo publico, para reparar el dafio realizado a las
victimas; b) El Poder Ejecutivo Nacional solicité se reanude y contintie

el Plan de Gestion Ambiental de Manejo de la Cuenca Hidrica Matanza
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— Riachuelo; c) Adoptar medidas en atencion a la salud de la poblacién
riberefia de la cuenca”. (pp. 3-4).

6. El Tribunal divide las pretensiones en dos grupos: las que buscan el
resarcimiento de la lesidén de bienes individuales y las que tienen por objeto
la defensa del bien de incidencia colectiva. Sobre este ultimo grupo sefala
que primero corresponde la prevencién, luego la recomposiciébn y en
ausencia de toda posibilidad, el resarcimiento.

7. Que de acuerdo a la reforma de 1994 al articulo 41 de la Constitucion
Nacional denominado “Nuevos Derechos y Garantias”, establece que el
derecho a gozar de un ambiente sano, equilibrado, propicio para el
bienestar humano y para el desarrollo de las actividades productivas que
cubran las necesidades presentes y generaciones futuras, es de todos los
habitantes, quienes tienen el deber de cuidar y proteger el medio ambiente,
sino conlleva la obligacion de reparar y restaurar el dafio efectuado. Ante el
hecho de que el dafio al medio ambiente afecta a diversas jurisdicciones y
competencias, el Tribunal encuentra que la U(nica solucion sobre
prerrogativas jurisdiccionales es declarar la competencia originaria de ese
Tribunal, es decir, la Suprema Corte.

8. Esta ultima declaracion dice que no es extensiva a la pretension que busca
la indemnizacion de los dafos individuales de los demandantes en sus
derechos patrimoniales y extrapatrimoniales” (p. 4).

9. Sobre la responsabilidad del Estado provincial cita un caso anterior, la
causa A.820.XXXIX “Aguilar, Patricia Marcela c/Rey y otra” en el que en
sentencia de 30 de mayo de 2006, la pretension procesal parti6 de una
supuesto de responsabilidad extracontractual del Estado local por omision,
pues al no cumplir con su deber de responder se le imputa de “falta de
servicio” a la provincia demandada...” (p. 5).

10.Se le atribuye al Estado provincial, autoridad publica propia del estado de
derecho, destinada a proteger la vida e integridad fisica y patrimonial de los
particulares.

11-16 Estos considerandos se refieren a precedentes anteriores con los que la

Corte no esta de acuerdo sobre competencia originaria de la Suprema
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Corte, por hechos ocurridos en diferentes Estados y jurisdicciones
cuando tiene que ver con causas civiles.
17.Sefala que en la demanda no hay una descripcion exacta que admita
vincular el dafio sufrido por los actores y las empresas en litigio y ni existe
una evaluacion de los estados de incapacidad de los demandantes, “asi
como de la entidad, de las lesiones sufridas en sus patrimonios como en
sus personas; todo ello obsta a su acumulacién en un solo proceso” (p. 6).
18.Que la presente causa tiene por objeto la tutela del bien colectivo, la
recomposicion de la polucion ambiental y el resarcimiento para el caso de
danos irreversibles.
19.Sefala que aunque en la demanda se busca la recomposicion del ambiente
y se la ha cifrado en 500 millones de dolares, no hay estudios actualizados
ni elementos que muestren qué obras se realizarian ni cuales son los
“beneficios satisfactivos” (p. 7).
20.Le corresponde al Tribunal defender el interés general.
En la parte resolutiva la Suprema Corte declaro:
l. Que no es procedente la acumulacién objetiva de pretensiones.
Il. La competencia del Tribunal para la prevencion, recomposicion y
resarcimiento del dafio colectivo individualizado.
Il. La incompetencia de la Corte en los temas de resarcimiento de los
dafios y perjuicios de caracter individual.
V. Requerir a las empresas demandadas que en el plazo de 30 dias
informen lo siguiente:
1. Liquidos que arrojan al rio, volumen, cantidad y descripcion.
2. Si existen sistemas de tratamiento de residuos.
3. Si existen seguros contratados.
V. Requerir al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la ciudad
de Buenos Aires y al Consejo Federal del Medio Ambiente (Cofema):
1. Un ordenamiento ambiental del territorio.
2. “Control sobre el desarrollo de actividades antropicas tomando de

referencia aspectos politicos, fisicos, sociales, tecnoldgicos,
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culturales, econdmicos, juridicos y ecolégicos de la realidad local,
regional y nacional’.
3. Estudio del impacto ambiental de las cuarenta y cuatro empresas.
4. Un programa de educacion en materia ambiental.
5. Un programa de informacion ambiental de caracter publico. (pp. 7-8)
Sin duda, la sentencia de la Suprema Corte de Argentina en este caso marca
una importante evolucion del derecho ambiental en tanto protege los derechos
de los ciudadanos a un medio ambiente limpio y obliga a las instituciones
nacionales y provinciales responsables a preservar el medio ambiente y a

remediar los dafios ocasionados por industrias contaminantes.

Con respecto a las consecuencias positivas y al desarrollo juridico que provoco
este fallo, se han realizado varios estudios sobre la sentencia de la Suprema
Corte de 8 de julio de 2008 y de los instrumentos juridicos aprobados con
posterioridad como el Reglamento para la Declaracion de Agente
Contaminante (BO 31/03/2009), el Reglamento Operativo para la Fiscalizacién
y Control (BO 22/04/09), el Reglamento para la conformacion de Programas de
Reconversion Industrial (BO. 22/04/09), entre otros (capitulo 7 pp. 142-159)

2.2.1.2. Desarrollo posterior del contencioso

La sentencia que acabamos de resumir es calificada por los estudiosos del

Derecho Ambiental como “histérica”.

Es importante anotar que el juicio desarrollado ante la Corte Suprema y la
ulterior sentencia —conocida en Argentina como “Causa Mendoza” tuvo

algunos efectos importantes:

- Se aprobo a finales del afio 2006 (cuando el juicio ya se habia iniciado
pero no se habia aun dictado sentencia) la Ley Nacional N° 26.168 cuyo
objetivo fue la creacion de la Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo
(ACUMAR), definida como un “ente de derecho publico
interjurisdiccional en el ambito de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo

Sustentable de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Nacion.
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- El' Plan Integral de Saneamiento Ambiental, fue perfeccionado a fines de
20009.

- En cumplimiento de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de julio de 2008, la ACUMAR cumple sus trabajos bajo la
premisa de mejorar la calidad de vida de mas de 5 millones de personas

gue habitan la cuenca.

Desde el punto de vista juridico, uno de los efectos mas importantes fue el
mecanismo creado para garantizar la eficiencia de la sentencia de la Suprema
Corte y el cumplimiento de sus mandatos. Para este fin, la Corte delegd el
proceso de ejecucion de la sentencia en el Juzgado Federal de Primera

Instancia de Quilmes, al que:

“le otorgd competencia exclusiva en todos los aspectos relacionados con
el cumplimiento de lo dispuesto en el fallo del 08/07/2008 y de todos
aquellos casos vinculados al dafio ambiental colectivo en la CMR,
resultando ademas instancia de revision de los actos administrativos
emanados de la ACUMAR.” (Coria Silvia, 2012).

Este Juzgado Federal cuenta también con facultades para ordenar la
investigacion de delitos derivados del incumplimiento de los mandatos
establecidos por la Suprema Corte y para aplicar y fijar el valor de las multas

por incumplimientos de las obligaciones establecidas.
2.2.2. Estados Unidos

22.21. Massachusets vs Environmental Protection Agency (EPA),

sentencia de la Corte Suprema de los EEUU.

Existen varios documentados debidamente sustentados que afirman que la
creciente temperatura y el calentamiento global estan relacionados con un
aumento en la emisién de carbono y otros elementos creados por el hombre,
poniendo en peligro el equilibrio y la vida de varias especies. Preocupados por

este problema varios Estados, gobiernos locales y organizaciones privadas se
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unen en la causa y presentan una peticion a EPA (Massachussets et al. v.
Environmental Protection Agency et al., 2007).

ACTOR-

Estados- California, Connecticut, lllinois, Maine, Massachusetts, Nueva
Jersey, Nuevo Meéxico, Nueva York, Oregén, Rhode Island, Vermont vy

Washington.

GOBIERNOS LOCALES- Distrito de Columbia, Samoa Americana, la ciudad

de Nueva York y Baltimore.

ORGANIZACIONES PRIVADAS- Center for Biological Diversity, Center for
Food Society, Conservation Law Foundation, Environmental Advocates,
Environmental Defense, Friends of Earth, Greenpeace, International Center for
Technology Assesssment, National Environmental Trust, National Resources
Defense Council, Sierra Club, Union of Concerned Scientists, and U.S. Public

Interest Research Group.
DEMANDADO-
Environmental Protection Agency, EPA

APOYADO POR DIEZ ESTADOS Y SEIS ASOCIACIONES DEDICADAS AL
COMERCIO: Alaska, Idaho, Kansas, Michigan, Nebraska, North Dakota, Ohio,
South Dakota, Texas, Utah, Alliance of Automobile Manufactures, National
Automobile Dealers Association, Engine Manufacturers Association, Truck

Manufacturers Association, CO2 Litigation Group y Utility Air Regulatory Group.

222.2. BASES DE LA DEMANDA: Se reclama a EPA de -evadir
responsabilidades asignadas a la agencia por medio del Clean Air Act, entre
estas, la regulacion de emision de gases dafinos en las que se incluye y
reclama la creciente emision de dioxido de carbono en la atmosfera. Se hacen
dos preguntas clave que serviran de base del proceso: ¢tiene EPA la suficiente
autoridad para regular la emisién de gases causantes del efecto invernadero?

¢, Si es cierto, por qué no existe accion por parte de esta agencia?
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EPA en este punto rehdsa contestar tales preguntas a no ser que uno de los
demandantes se someta a la jurisdiccion de la Corte Suprema de Justicia.

(Massachussets et al. v. Environmental Protection Agency et al., 2007)
2.2.2.3. CALIFICACION DE LA DEMANDA:

Seccion 1 del Clean Air Act enumera las diferentes responsabilidades
asignadas a EPA para la proteccion del medio ambiente, entre ellos, la
regulacion de emision de gases de efecto invernadero. Se hace un relato de
eventos importantes y decisiones del Congreso concernientes al medio
ambiente en los que se puede destacar Global Climate Protection Act, para el
cual el Congreso pidi6 a EPA emitir informacion documentada de politicas que
podrian aplicarse a nivel nacional para reducir la emision de diéxido de carbono
y la aceptacion de los Estados Unidos de América de unirse al tratado de Rio
de Janeiro para reduccion de gases invernaderos.

En el aflo 1999 un grupo de diez y nueve organizaciones privadas reclaman a
EPA que regule la emisién de los nuevos automoviles bajo sustento de Clean
Air Act, como sustento de la demanda alegan de igual manera la destruccion
de la atmésfera, la preocupacion de efectos dafinos a la salud humana y las

crecientes temperaturas a nivel global.

El 8 de septiembre del 2003 EPA contesta que en primer lugar el Clean Air Act
no les autoriza a intervenir en regulaciones sobre cambio climatico global y en
segundo lugar aunque esta ley les diera esa jurisdiccion, no lo podria hacer en
un futuro cercano ya que hay politicas econémicas que deberian ser revisadas

con anterioridad.

La corte decide que EPA en sus varias legaciones anteriores nunca dio una
explicacion o razonamiento de por qué los gases de efecto invernadero
contribuyen al calentamiento climético, por lo que acepta la demanda y pide

una explicacion del por qué la falta de accién de EPA frente a este tema.
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2.2.2.4. Decision de la Corte:

Discernimiento de juez Roberts: Es sin lugar a duda un tema preocupante lo
que se trata en la presente causa, las diferentes ramas del gobierno se
encargan de resolver este tema segun su propia competencia y jurisdiccion.
Por esta razon se cita el articulo tercero de la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica el cual claramente establece que la funcién judicial
tendra competencia de conocer casos que tengan alguna “controversia” o
“litigio”.  Massachusets alega que EPA ha fallado en su obligacion de
proteccién ambiental en su estado y otras partes de la Union, pero esta Corte
no podra decidir sobre derechos de un Estado que tiene una administracion de
justicia y soberania parcial sobre sus controversias como lo puede sustentar el
caso Tennessee Cooper. En el mencionado caso el estado de Georgia
presentd una demanda contra una compafiia dedicada a la tala de arboles
alegando que esto causaba contaminacion de rios y lagos, sin embargo aqui se
decidié que los intereses de un Estado y los de sus ciudadanos pueden diferir y
que éstos no representaban necesariamente a los intereses de sus
ciudadanos, por lo que debia ser un particular la persona que presentase tal
demanda (Massachussets et al. v. Environmental Protection Agency et al.,
2007)..

Los actores alegan culpabilidad por parte de EPA en la inaccién de politicas
para frenar la emision de gases invernaderos y detener el calentamiento global.
El tema del calentamiento global lo vemos como un tema muy extenso ya que
no hablamos Unicamente de un problema dentro de la jurisdiccion de los
Estados Unidos de Norteamérica sino alrededor del mundo. Los actores
presentan varios informes cientificos sobre el tema pero esta Corte debe
pronunciarse primeramente diciendo que en su conocimiento la emision de
gases de efecto invernadero viene en un ochenta por ciento fuera de territorio

Norteamericano.

El desarrollo de la Republica Popular China e India son ejemplos de la teoria
gue los mayores causantes de calentamiento global son aquellas con

economias emergentes, no se puede culpar a los estados que forman parte de
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la Unibn como unicos responsables de un problema tan extenso y global. El
actor no tiene suficientes pruebas que aleguen una responsabilidad unica por
parte de EPA de emitir politicas que frenen el calentamiento global, la Corte

llega a pensar que tal peticidn es mas simbolica que real.

Por otra parte esta Corte debe mantenerse al margen del orden constitucional
establecido. La Corte es creada para resolver sobre temas de derechos y

litigios, no tiene competencia en temas de politicas gubernamentales.

Discernimiento de juez Scalia: Concuerda con todo lo dicho por el juez
Roberts sobre el tema en discusién, su argumento se enfoca mas en las
atribuciones que tiene EPA, sobre esto dice. EPA se crea como una agencia a
mandato del poder ejecutivo, su creacion y atribuciones llegan a nombrarse en
el Clean Air Act, entre ellas se encuentra que esta agencia tiene independencia
en sus decisiones y politicas siempre y cuando estas no violen normas

constitucionales.

En la respuesta que nos da EPA nombra que, la agencia no podra tomar
medidas sobre control de emision de gases de efecto invernadero por el
momento, ya que bajo orden presidencial este problema no tiene aun sustento
real. Los informes cientificos no tienen pruebas que la intervencién humana sea
una causa real para el calentamiento global, ain hacen falta varios avances
tecnoldgicos para determinar una verdadera causa y EPA usa sus recursos en

la investigacion de esta nueva tecnologia.

La Corte Suprema de Justicia no puede intervenir en temas y politicas que son
de jurisdiccion propia de las mismas agencias gubernamentales y niega la
peticion de los actores en su totalidad. ElI Clean Air Act da independencia
propia a EPA en discrecién de sus controversias y la funcion judicial no podra
intervenir en ellas (Massachussets et al. v. Environmental Protection Agency et
al., 2007).
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2.2.3. Peru

2.2.3.1. "Caso La Oroya". Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru

Este caso es especialmente importante en el desarrollo de la jurisprudencia en
América Latina pues se tratdé de atender la demanda por contaminacion y dafio
ambiental a una comunidad peruana que habia sufrido las consecuencias de
emisiones téxicas por mas de 78 afos. El 12 de mayo de 2006, la Segunda
Sala del Tribunal Constitucional emitié la sentencia que pasamos a resumir en
sus partes mas sobresalientes. Se omite la referencia pormenorizada a
articulos y normas legales por cuanto no se estima necesario para comprender
el fondo de este caso (Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. No.2002-
2006, 2006).

2.2.3.2. Antecedentes.-

Con fecha 11 de octubre de 2005 la Primera Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de Lima habia declarado improcedente la demanda.

El dia 6 de diciembre del afio 2002 el sefior Pablo Miguel Fabian Martinez y
otros presentaron una demanda de cumplimiento en contra del Ministerio de
Salud y la Direccién General de Salud Ambiental, en la que, solicitaron que de
acuerdo a lo establecido en la Ley General de Salud se disefie e implemente
una “Estrategia de salud publica de emergencia” en la ciudad de La Oroya y se

adopten las siguientes medidas:

a) La recuperacion de la salud de los afectados, la protecciéon de los grupos
vulnerables, la aplicacion de medidas de prevencion del dafio a la salud y
gue se arbitren medidas en relacion a los riesgos a los cuales la poblacion
se encuentra expuesta;

b) Se declare a la ciudad de La Oroya en Estado de Alerta, conforme a la
legislacion vigente;

c) Se establezcan programas de vigilancia epidemiologica y ambiental de

conformidad con las leyes aplicables. (p. 1)
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Los demandantes sefialan que en 1997 la empresa norteamericana Doe Run
Company adquirié el complejo Metalurgico de La Oroya y que operé mediante
la subsidiaria Doe Run Peru que tenia la obligacion de cumplir las normas del
“‘Programa de adecuacién y manejo ambiental” (PAMA) elaborado por
Centromin Peru SA; sefialan que estas normas no se cumplieron por lo que
existen altos niveles de intoxicacion por plomo y otros componentes en los
nifos y madres gestantes como se demuestra con un estudio realizado por
Digesa en 1999 (Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N0.2002-2006,
2006).

Otros estudios también demostrarian que las principales fuentes de exposicion
al plomo serian las emisiones del complejo metallrgico en 78 afos de
funcionamiento, las emisiones del parque automotor y otras fuentes como
barnices de ceramicas, plomo de pinturas y productos enlatados. Otros
componentes son arsénico, cadmio y dioxido de azufre. Entre las
consecuencias entre la poblacion citan malestares, nauseas, dolores
guemantes en manos Yy pies, afectaciones al sistema nervioso central y
enfermedades pulmonares o enfermedades en 6rganos vitales, como el higado

y riflones. (p. 2)
2.2.3.3. Fundamentos

El fundamento juridico mas importante que realiza el Tribunal Constitucional es
que se define al Peru como un “Estado democratico y social de Derecho” y

agrega que para esta configuracion se requiere de dos aspectos basicos:

a) “efectivizar condiciones materiales para alcanzar sus objetivos, lo
gue exige una responsabilidad directa con las posibilidades reales
del Estado; vy,

b) El fin social del estado, que justifiguen su accionar como su
abstencion,” (p. 3).

Entre estos ultimos fines el Tribunal Constitucional identifica los derechos

sociales como el derecho a la educacion, al trabajo y a la salud, entre otros
(pp. 3-4).
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Mas adelante, hace un andlisis interesante sobre la exigibilidad del derecho a la
salud en el que concluye que la exigibilidad es parte sustancial de los derechos

fundamentales, sin la cual no serian efectivos.

Luego, define el derecho a la salud en los siguientes términos: “(...) comprende
la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, una accion de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que

el Estado debe proteger tratando de que todas las personas.” (p. 5)

La otra consideracion relevante que realiza el Tribunal es la proteccion del
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su vida. El
Tribunal asume que este derecho se traduce en: 1) el derecho de gozar de ese

medio ambiente; 2) el derecho a que ese medio ambiente se preserve.

El Tribunal Constitucional hace también un andlisis entre el vinculo existente
entre la necesaria produccion econémica y el derecho a un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida y dice que esta interrelacion se

deben tener en cuenta los siguientes principios:

- El de desarrollo sostenible o sustentable;

- El de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener en estado 6ptimo
los bienes ambientales;

- El de prevencién, que supone resguardar los bienes ambientales de
cualquier peligro que pueda afectar sus existencia;

- El de restauracioén, que se refiere al saneamiento y recuperaciéon de los
bienes ambientales deteriorados;

- El de mejora, para maximizar los beneficios de los bienes ambientales;

- El precautorio que implica adoptar medidas de cautela y reserva cuando
exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la real
dimensién de los efectos de las actividades humanas sobre el ambiente;
Ys

- El de compensacion, relacionado con los mecanismos de reparacion por

la explotacién de los recursos no renovables (pp. 7-8).
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Mas adelante el Tribunal recoge los andlisis sobre el rango de plomo en la
sangre especialmente en la poblacion infantil, en la que se demuestra los
niveles alarmantes, en la poblacion de La Oroya Antigua, en comparacion con

otras poblaciones.
2.2.3.4. Consideraciones del Tribunal

El Tribunal Constitucional considera que el Ministerio de Salud no realizd
acciones eficaces para declarar en estado de alerta la ciudad de La Oroya,

pese al exceso de concentracién de contaminantes del aire (p. 16).

Afade que, el mismo Ministerio de Salud debi6 verificar si existia una situacion
en la que “se exceda o pronostique exceder severamente la concentracion de
contaminantes del aire” que justifiquen la declaratoria del “estado de alerta”
solicitado por los demandantes y que ha transcurrido en exceso un plazo
razonable para que el Ministerio de Salud realice las acciones necesarias para
proteger la salud de los pobladores (Sentencia del Tribunal Constitucional Exp.
No0.2002-2006, 2006).

2.2.3.5. Resolucién

Con los antecedentes y consideraciones anteriores, el Tribunal Constitucional

resolvio:
Ordenar al Ministerio de Salud que en el plazo de 30 dias:

- Implemente un sistema de emergencia para atender la salud de las
personas contaminadas por plomo en la ciudad de La Oroya, con prioridad de

atencion médica a nifios y mujeres gestantes.

- A través de la Direccién General de Salud Ambiental en el plazo de 30
dias cumpla con realizar todas aquellas acciones tendientes a la expediciéon del
diagnoéstico de linea base para que puedan implementarse los respectivos
planes de accion para el mejoramiento de la calidad del aire en la ciudad de La
Oroya.
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- Declare el Estado de Alerta en la ciudad de La Oroya.

- Realizar las acciones tendientes a establecer programas de vigilancia
epidemiologica y ambiental en la zona de la ciudad de La Oroya.

- Informe al Tribunal Constitucional sobre las acciones tomadas para el

cumplimiento de la sentencia.

Por otra parte, exhorta al Gobierno de Junin, Municipalidad Provincial de Yauli-
La Oroya, Ministerio de Energia y Minas, Consejo Nacional del Ambiente y
empresas privadas que desarrollan actividades en La Oroya para desarrollar
acciones que permitan la proteccion de la salud de los pobladores (pp. 18 y
19).
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CAPITULO Il

MODELOS DE TRIBUNALES AMBIENTALES

LEGISLACION COMPARADA

3.1 MODELOS TRIBUNALES EN AMERICA LATINA
3.1.1. Chile

El 18 de junio de 2012 en Chile se promulgé la Ley numero 20.600, que

“Crea los Tribunales Ambientales”.

Definicion

El articulo 1 los define como los “6rganos jurisdiccionales especiales, sujetos a
la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema,
cuya funcion es resolver las controversias medioambientales de su
competencia y ocuparse de los demas asuntos que la ley somete a su
conocimiento”. (Ley que Crea Tribunales Ambientales, 2012)

3.1.1.1. Composicion de los Tribunales

Los Tribunales Ambientales estan integrados, segun el articulo 2, por tres
ministros, dos de ellos deben ser abogados con amplia experiencia profesional
y meéritos en las materias especializadas de Derecho Administrativo o
Ambiental. El tercero debe ser licenciado en Ciencias con especializacion en
materias medioambientales y tener, por lo menos, diez afios de ejercicio
profesional.

Cada ministro designara el Presidente de la Republica, con acuerdo del
Senado, de una terna de cinco personas propuesta por la Corte Suprema.
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3.1.1.2. Jurisdiccion

Esta Ley en su articulo 5 crea tres tribunales cada uno con jurisdiccion sobre
varias comunas de Chile, con lo cual logran cubrir todo el territorio nacional.

Las comunas equivalen en el caso ecuatoriano a las provincias.
3.1.1.3. Competencia

El articulo 17 de esta Ley, establece las siguientes competencias de los
Tribunales Ambientales:

1) Conocer sobre las reclamaciones que se interpusieren en contra de los
decretos supremos que determinen las normas primarias o secundarias de
calidad ambiental y las normas sobre emisiones, asi como los que declaren
zonas como latentes o saturadas y los que establezcan planes para la
prevencion y la descontaminacion. En el caso de las normas primarias de
calidad ambiental y de emisidn, sera competente el tribunal que primero
conozca sobre la causa. Cuando se trate de normas secundarias, sera
competente el Tribunal Ambiental que tenga jurisdiccion sobre la zona a la que

se refiera el respectivo decreto.

2) Conocer de las reclamaciones legales que se planteen para obtener la
reparacion del medio ambiente afectado. La competencia se radicara en el
Tribunal Ambiental del territorio, en el que se origin6 el dafo, o en
cualquier lugar en que el dano se hubiere producido, a eleccion del

perjudicado.

3) Conocer de las acciones legales en contra de las resoluciones de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Sera competente el Tribunal Ambiental
del lugar donde se hubiere producido el dafo.

4) Autorizar las medidas provisionales y las sanciones sefialadas en la ley. En
este caso, la competencia radica en el Tribunal Ambiental del territorio en
donde vayan a ser ejecutadas.

5) Conocer las reclamaciones que se interpusieren en contra de la resolucion

del Comité de Ministros o del Director Ejecutivo. Serd competente el Tribunal
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Ambiental del lugar en que haya sido evaluado el proyecto respectivo.
6) Conocer de las demandas que interpusiere cualquier persona natural o
juridica en contra de las decisiones del Comité de Ministros o Director Ejecutivo
gue resuelva un recurso administrativo, si sus observaciones no se hubieren
considerado en el procedimiento de evaluacion ambiental. Es competente el
Tribunal Ambiental del lugar en que haya sido evaluado el proyecto respectivo.
7) Avocar conocimiento sobre las reclamaciones que se planteen en contra de
los actos administrativos de los Ministerios o servicios publicos para la
ejecucion o implementacion de las normas de calidad, de emision y los planes
de prevencidbn o descontaminacion, si infringen la ley, las normas o los
objetivos de los instrumentos sefalados. Si se trata de normas primarias de
calidad ambiental y normas de emisién, conocera el Tribunal que primero
conocio el caso. En el caso de normas secundarias de calidad ambiental, sera
competente el Tribunal Ambiental que tenga jurisdiccion sobre la zona a la que
se refiere la norma impugnada.

8) Conocer sobre las reclamaciones en contra de resoluciones de
procedimientos administrativos de anulacibn de un acto administrativo de
caracter ambiental. El plazo para plantear la accion sera de treinta dias contado
desde la notificacion de la respectiva resolucion.

Se entiende por acto administrativo de caracter ambiental toda decision formal
gue emitan los organismos de la Administracion del Estado sefialados en la ley.
Serad competente para conocer de esta accion el Tribunal Ambiental que tenga
su jurisdiccion en el mismo domicilio del 6rgano administrativo que hubiere
resuelto dicho acto de nulidad.

9) Conocer de los demas asuntos determinados en las leyes.

(Ley que Crea Tribunales Ambientales, 2012)
3.1.1.4. Procedimiento

Partes.- El articulo 18 de esta Ley contiene una enumeracion detallada de las
personas que pueden intervenir como partes en un proceso ante los Tribunales

Ambientales, van desde las personas naturales y juridicas hasta las
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instituciones publicas competentes en materia ambiental, dependiendo de la

causa de la que se trate.

Amicus Curiae.- Es importante anotar que se ha incluido la figura juridica del
“‘Amicus Curiae”, figura a la que doctrinariamente se la define como un tercero
“‘amigo de la Corte”, que no forma parte del proceso, pero cuya opinién es
importante para iluminar el criterio del juzgador. Luego de que el Tribunal da a
conocer que se ha iniciado una causa por dafilo ambiental, dentro de treinta
dias, cualquier persona, de reconocida idoneidad técnica y profesional en la
materia, que invoque la proteccion de un interés publico, puede presentar por
escrito y con patrocinio de abogado, una opinibn con sus comentarios,
observaciones o0 sugerencias. Esta intervencion no suspende ni altera la
tramitacion del procedimiento, pero el tribunal debera considerarla en la
sentencia definitiva. La presentacion de la opinidn escrita no confiere a quien la
haya emitido la calidad de parte, ni le otorga posibilidad de actuacién adicional

en el proceso. Articulo 19, (Ley que Crea Tribunales Ambientales, 2012)

Presentacion demandas.- Como solamente se crean tres Tribunales —aunque
en conjunto tengan jurisdiccion sobre todo el territorio nacional- la ley prevé que
las demandas de las personas que viven fuera del lugar de asiento de un
Tribunal se las puede presentar en cualquier Juzgado Civil, el que debera

remitir en el plazo de un dia héabil al Tribunal la causa de la que se trate.

Medidas cautelares.- Tratandose de asuntos del ambiente, la Ley chilena ha
previsto la potestad del Tribunal de disponer medidas cautelares, conservativas
o innovativas con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado. Las
medidas conservativas tienen por objeto mantener el estado de hecho o de
derecho existente con anterioridad a la solicitud de la medida. Las innovativas
aquellas que modifican el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de
la solicitud de la medida. El Tribunal podré decretar estas medidas en cualquier
estado del proceso. Estas medidas se pueden modificar o dejar sin efecto en

cualquier estado de la causa (Ley que Crea Tribunales Ambientales, 2012).
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Sentencias.- De acuerdo al articulo 25 la sentencia de los Tribunales
Ambientales se dictara de conformidad a lo dispuesto en el Cdédigo de
Procedimiento Civil y debe contener los respectivos fundamentos técnico-

ambientales.

Recursos. La Ley prevé (articulo 26) los recursos que se pueden interponer,
particularmente el de apelacion y el de casacion.

3.1.1.5. Procedimiento por daio ambiental

El procedimiento por dafio ambiental se encuentra regulado entre los articulos
33y 44 de esta Ley.

Inicio del procedimiento.- Se iniciara por demanda o por medida prejudicial.
Se pude iniciar la demanda solo en caso de que el dafio ambiental se hubiese
producido por culpa o dolo del demandado. La accién no debe encontrarse

prescrita.

Excepciones dilatorias. Se admiten excepciones dilatorias pero éstas no
pueden suspender el procedimiento, a menos que se hubiere alegado la

excepcion de incompetencia (Art. 34).

El proceso judicial siguiente se puede resumir como sigue:

- Prueba (Art. 35)

- Audiencia (Articulo 37)

- Conciliacion y alegaciones (Articulo 38)

- Prueba documental (Articulo 39). La prueba documental podra presentarse
hasta cinco dias antes de la celebracion de la audiencia.

- Prueba testimonial (Articulo 40).

- Oportunidad para pedir la declaracion y efectos del mismo (Articulo 41).

- Informe pericial (Articulo 42).

- Medidas para mejor resolver (Articulo 43).
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- Indemnidad de la reparacion del dafio ambiental (Articulo 44), se refiere a que
la demanda de reparacién ambiental no podra ser objeto de negociacion o
cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor de implementar medidas de
reparacion ambiental del dafio causado.

En conclusion, el sistema chileno marca un importante avance en la region por
cuanto crea tribunales ambientales especializados y les otorga un alto nivel en

la administracion de justicia.
3.1.2. Meéxico

En los Estados Unidos Mexicanos se aprobd recientemente (2013) la Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental.

El articulo 1 de esta Ley estipula que regula “la responsabilidad ambiental que
nace de los dafios ocasionados al ambiente, asi como la reparacion y
compensacion de dichos dafios cuando sea exigible a través de los procesos
judiciales federales (...).” (Ley Federal de Responsabilidad Ambiental,México,
2013)

Tanto la responsabilidad ambiental como la reparacién y la compensacion de

dafos son exigibles, segun esta ley en los siguientes ambitos:

- Procesos judiciales federales

- Mecanismos alternativos de solucién de controversias

- Procedimientos administrativos

- Oftros, segun se trata de delitos contra el ambiente y la gestion ambiental.

Es importante la distincion que hace esta Ley entre la “responsabilidad
ambiental” por los dafos ocasionados al ambiente y el “dafio patrimonial”

sufrido por los propietarios de los elementos y recursos naturales (Articulo 1).

La referida Ley se refiere a la responsabilidad ambiental. Se define como dafio

al ambiente: “Pérdida, cambio, deterioro, menoscabo, afectacion o modificacion
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adversos y mensurables de los habitat, de los ecosistemas, de los elementos y
recursos naturales, de sus condiciones quimicas, fisicas o bioldgicas, de las
relaciones de interaccion que se dan entre éstos, asi como de los servicios

ambientales que proporcionan” (Articulo 2).

Asi mismo, define como “servicios ambientales”, las funciones que
desempeiian un elemento o recurso natural en beneficio de otro elemento o

recurso natural, los habitat, ecosistema o sociedad (Articulo 2)
Esta Ley crea en el articulo 2:

- El Fondo de Responsabilidad Ambiental.

- La Procuraduria Federal de Proteccion del Ambiente.

La acciones y el procedimiento sobre responsabilidad ambiental son
independientes de las responsabilidades administrativas, acciones civiles y

penales (Articulo 4)

Esta ley prescribe que no existe dafio ambiental cuando: los menoscabos,
pérdidas, afectaciones, modificaciones o0 deterioros no son adversos por

cuanto:

1. Fueron expresamente manifestados por el responsable y explicitamente
identificado, delimitado en su alcance, evaluados, mitigados y compensados
mediante condicionales y autorizados por la Secretaria de Medio Ambiente

y Recursos Naturales.

2. No rebasen los limites previstos por disposiciones previstas por leyes

ambientales o normas oficiales (Articulo 6).
3.1.2.1. Reparacion de daios

Las obligaciones que se desprenden por dafios ocasionados al ambiente son:

- Reparacion de dafos
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- La compensacion ambiental cuando no es posible la reparacion (Articulo
10)

El articulo 13 sefala que:

“Articulo 13.- La reparacion de dafios ocasionados al ambiente
consistird en restituir a su Estado Base los habitat, los ecosistemas, los
elementos y recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas o
biologicas y las relaciones de interaccion que se dan entre estos, asi
como los servicios ambientales que proporcionan, mediante la
restauracion,  restablecimiento, tratamiento, recuperacion o
remediacion.

La reparacion debera llevarse a cabo en el lugar en el que produjo el dafo”

(Ley Federal de Responsabilidad Ambiental,México, 2013).

Como ya vimos, esta Ley no interfiere con otro tipo de responsabilidades que
pudiera haber ocasionado el dafio ambiental, por lo que autoriza a que los
dafos patrimoniales y los perjuicios sufridos se reclamen mediante lo dispuesto
en el Cadigo Civil (Articulo 14).

3.1.2.2. Compensacion ambiental

El articulo 17 la define como “la inversion o las acciones que el responsable
haga a su cargo, que generen una mejora ambiental, sustitutiva de la
reparacion total o parcial del dafio ocasionado al ambiente y que equivalga a

los efectos adversos ocasionados al dafo”.

Anteriormente se habia establecido que cuando no es posible la reparacion, se
procede a la compensacién ambiental y en este Gltimo caso puede ser parcial o
total. Es parcial cuando no haya sido posible restaurar, restablecer, recuperar o

remediar el bien (Articulo 15).

Es importante la inclusibn de la responsabilidad por omision sobre dafio
ambiental especialmente de los funcionarios publicos, cuando el articulo 25
estipula que estos danos seran atribuibles “a la persona fisica o moral que

omita impedirlos, si ésta tenia el deber juridico de evitarlos”.
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Desde luego, el articulo no se limita a los funcionarios publicos ya que los
privados también podrian tener responsabilidades, de acuerdo a lo aqui

sefalado.
3.1.2.3. Procedimiento judicial de responsabilidad ambiental

La Ley mexicana reconoce interés legitimo para ejercer accion y demandar

judicialmente la responsabilidad ambiental a:
1. Las personas fisicas adyacente al dafio ocasionado al ambiente;

2. Las “personas morales” privadas mexicanas, sin fines de lucro, cuyo objeto
social sea la proteccién al ambiente cuando actien en representacion de

algun habitante de las comunidades;
3. La Federacion a través de la Procuraduria;

4. Las Procuradurias o instituciones que ejerzan funciones de proteccion
ambiental de las entidades federativas y del Distrito Federal conjuntamente

con la Procuraduria (Articulo 28)

Prescripcién.- La accion por dafio ambiental prescribe en doce afios, contados
a partir del dia en que se produzca el dafio al ambiente y sus efectos (Articulo
29).

3.1.2.4. Juzgados Ambientales

Para fines de nuestro estudio el articulo mas importante de esta Ley es el 30,
por cuanto crea los juzgados ambientales propiamente dichos y sefiala como

jurisdiccion el distrito.
3.1.2.5. Sentencia

El articulo 37 de esta Ley estipula las partes que debe contener una sentencia

condenatoria:

1. La obligacion de reparar ambientalmente el dafio;
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2. La obligacién de compensar ambientalmente;

3. Las medidas y acciones para evitar que se incremente el dafio ocasionado

al ambiente;

4. El pago de la Sanciébn Econdémica (mayusculas en la ley) que resulte

procedente;

5. El importe que corresponda pagar a favor del actor o actores que hayan

probado su pretension; y,
6. Los plazos para el cumplimiento de las obligaciones.

(Ley Federal de Responsabilidad Ambiental,México, 2013)
3.1.2.6. El Fondo

Una novedad importante en esta Ley es la creacion del “Fondo”, contenida en

los articulos 45y 46

El Fondo de Responsabilidad Ambiental tiene como objeto el pago de la
reparacion de los dafios que sean ocasionados al ambiente por la

administracién publica.
3.2 MODELOS DE TRIBUNALES SISTEMA ANGLOSAJON

De los muchos ejemplos del sistema anglosajon hemos escogido los de
Estados Unidos de Norte América y de Nueva Zelandia, por considerar

ilustrativos para los fines de la presente investigacion.

3.21. Sistema y politicas para proteccion de medio ambiente en los
Estados Unidos de Norteamérica

El sistema norteamericano asi como el de otros paises con raices anglosajonas
funcionan con el sistema del common law a diferencia con los sistemas
continentales europeos que derivan del sistema romano conocido como ley civil

"civil law".
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3.21.1. El “Common Law”

La idea mas temprana del common law surge hace unos 900 afios por interés
de la realeza inglesa, en un intento de consolidar el poder real y centralizar la
administracion de justicia. Se crea un sistema de cortes reales que probo ser
muy significativo y efectivo en juzgamientos ya que gozaban de cierta
independencia y sus decisiones eran de caracter absoluto y obligatorio. La ley
tomo el sufijo de common al basarse en costumbres comunes en todo el reino.
La ley comun pareceria ser meramente declarada por jueces, pero tenia una
base firme y se sustentaba en las costumbres de reino anglosajon y francés
gue a su vez toman como muestra la forma de gobierno de los pueblos
normandos, por esto los jueces declaraban innumerables veces que la ley ya
estaba descrita e inventada y que, por tanto, su trabajo era meramente

declarativo.

En afios muy tempranos nace en Inglaterra un grupo conocido como "The Bar"
el cual tenian un "alto estatus social entre la gente que podia considerarse de
igual jerarquia a los jueces. " (Morrison, 1999, p. 10), este grupo se dedic6 a
contradecir las decisiones de los jueces, con lo cual crearon las primeras
apelaciones a jueces y dieron lugar a la generacion de jurisprudencia.
Mediante este intercambio de argumentos y decisiones se va formando el
sistema del common law para el cual en futuras decisiones los jueces
empezaban a nombrar y citar resoluciones pasadas como sustento a sus

decisiones, mediante estos precedentes jurisprudenciales.

Con el avance y aumento de actividades entre comerciantes, la toma de
decisiones para resolver disputas entre comerciantes y compradores se volvi
ineficiente, la Ley Mercantil ("Law Merchant"), y se creaban varios vacios
jurisprudenciales. (Morrison, 1999, p. 11). El sistema del commoon law tuvo
gue intervenir; incorpord y tomo posesion de este sistema y grandes secciones
de derecho mercantil fueron modificadas como “Sales of Goods Act” de 1893 y

en el siglo veinte con “American Uniform Commercial Code”.
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Aunque el sistema del common law era impuesto por nobles en cortes
reales y puesto en practica por oficiales de rango real, los fundamentos de
éste, nacian de las costumbres del pueblo inglés y de la clase burguesa. Otras
doctrinas que defendian el sistema continental romano europeo, fue rechazado

por el common law.

Conflictos entre realeza y parlamento se volvié cada vez mas intenso en el
siglo XVII. Jueces ilustrados en leyes se convirtieron en candidatos

preferenciales para posiciones importantes en el parlamento inglés.

El juez Chief Justice Coke (Morrison,1999, p. 15) declar6é que el rey no tendria
mas poder que el que la ley del pueblo lo permita. Esto llevo a la Guerra Civil
inglesa en el siglo XVII entre el parlamento y el rey; el primero defendiendo la
independencia del sistema del commmon law frente al rey, cuya victoria de los
abogados del parlamento llevo a un avance en libertades fundamentales y

derechos humanos, a raiz de estos avances nace la “Great Chapter”.

Este avance tendria una influencia importante en las colonias americanas. En
la Guerra de Independencia contra el Imperio Britanico, los independentistas
invocaban respeto a sus derechos bajo el commoon law contra el poder real.
Los americanos "no se consideraban como rebeldes sino como defensores de
costumbres y su herencia inglesa. Fue usada como arma ideoldgica."

(Morrison, p. 47)

Cuando los ingleses colonizaron América del Norte imponiéndose a colonias
francesas, danesas, entre otras, el sistema del common law fue su mayor
aporte y poco cambio la estructura del sistema legal en los EEUU. La recepcién
del common law en los Estados Unidos fue largamente estimulada por el
tratadista norteamericano mas importante del siglo XVIII, el juez inglés Sir
William Blackstone, quien public6 cuatro voliumenes con el titulo de
"Commentaries on the Law of England” en el cual sintetizaba de manera
magistral el sistema del common law explicandolo desde la historia politica y

constitucional de Inglaterra.
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Estados Unidos adoptd su propio sistema debido a diferencias con territorios
antes parte del civil law, leyes mexicanas y leyes de los nativos americanos.
Aunque cada Estado haya heredado y tomado el sistema de leyes del common
law esto no pasaba con las cortes federales ya que éstas tenian jurisdiccion y
poder Unicamente por lo dispuesto en la Constitucion de 1787. Las leyes y
Constitucion de cada Estado, deberan sin duda sujetarse a la Constitucion
federal. Asi llega el sistema del common law a los Estados Unidos y su

esquema de juzgar mediante precedentes de los jueces.
3.2.1.2. Estructura del sistema Norteamericano

Hay que especificar en primer lugar que la Constitucion de los Estados Unidos
crea un Estado Federal compuesto de 3 grandes ramas: ejecutivo, legislativo y
judicial. Es el sistema legislativo el que tiene competencia para la creacién de

leyes.

Al respecto citamos el articulo pertinente de la Constitucion de los Estados
Unidos: “Art. 1 SECCION 1.Todos los poderes legislativos otorgados por esta
Constitucion residiran en un Congreso de los Estados Unidos que se
compondra de un Senado y de una Camara de Representantes” (La

Constitucion de los Estados Unidos de América, 1972).
El 6rgano ejecutivo aplica estas leyes.

“Art. 2 SECCION 1. Se deposita el poder ejecutivo en un Presidente de los
Estados Unidos. Desempefiara su encargo durante un término de cuatro afnos
y, juntamente con el Vicepresidente designado para el mismo periodo.” (La

Constitucion de los Estados Unidos de América, 1972).

Y el 6rgano judicial que interpreta las leyes: “SECCION 1. En los Estados
Unidos el poder judicial recae en un Tribunal Supremo y en tribunales inferiores
gue periddicamente el Congreso creare y estableciere” (...) (traduccién del
autor). (Morrison, 1999, p.51)

Estas tres son las mas importantes, pero también existe otra fuente de

derecho: las agencias federales.
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3.2.1.3. Agencias Federales

Menos conocida por muchos como fuente de derecho estan las agencias
federales, entre ellas y de importancia para nuestro estudio se encuentra la
Agencia de Proteccion Ambiental EPA (Environmental Protection Agency) Yy
Administracion y Seguridad de Salud, OSHA (Occupational Safety and Health
Administration). EI Congreso ha delegado a estas agencias la competencia
para hacer leyes concernientes a manejo de ciertos asuntos en areas
especificas. Existe cierta preocupacion sobre si estas agencias deberian tener
tanto poder ya que sus representantes no son elegidos y por esta razon es que
los procesos de crear leyes son usualmente publicos. Estas decisiones son
publicadas en el Registro Federal y el publico podra opinar sobre estos
asuntos. Por el hecho que estas agencias son extremadamente importantes y
tienen gran impacto en el proceso de elaboracién de leyes es que muchos
tratadistas han optado por llamarla la cuarta rama gubernamental (Silverman,
2008, p. 14).

3.2.1.4. Medio Ambiente en la legislacion norteamericana

“Porque como nacion siempre debemos acudir a la Constitucion por derechos
fundamentales la gente acude a la Constitucién en busca de un derecho que

les brinde un medio ambiente saludable.” (Silverman, 2008,p. 16).

Muchos se han preguntado si estas facultades de generacién de derecho
deberian ser agregadas a la Constitucion. Algunos estudiosos observaron que
al dictar y poner en vigencia el The National Environmental Policy Act, todavia
se discutia en el derecho constitucional si el derecho a una buena calidad de
ambiente de verdad existid. Los ambientalistas defienden el alcance de la
novena enmienda en la Carta de Derechos para expandir el derecho a la

privacidad e incluir el derecho a un ambiente saludable.

“‘Novena Enmienda- La enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no
ha de interpretarse como que niega 0 menosprecia otros que retiene el pueblo”
(traduccion del autor) (Kubasek Gary & Silverman, 2008).
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Desde una perspectiva practica la Corte Suprema tiene varios problemas ya
gue no hay algo explicito en la Constitucion que indique una proteccion al
medio ambiente; ademas seria una tarea muy complicada determinar el

alcance de dichos derechos.

The National Wildlife Federation ha intentado generar apoyo para dicha
enmienda que garantice un ambiente sano para futuras generaciones e incluiria
el derecho a aire sano, agua sana, suelo productivo, y la conservacion del
medio ambiente en su estado natural, histérico, recreacional, estético, y
econdmico. Se extiende la conservacion del medio ambiente a responsabilidad

federal y de compaifiias privadas.
3.2.1.5. Doctrinas Publicas Fiduciarias

La idea nace en la ley romana que indica que en ciertas propiedades de uso
comun como el aire, costas, rios, entre otros, el Estado tiene que hacerse
cargo de mantenerlos para el uso publico. Como antecedente tenemos a lllinois
Central Railroadco. V. lllinios en el cual se le otorgé a la empresa 1869.000
hectareas de tierra, las que se encontraban sumergidas debajo del lago
Michigan y la costa de la ciudad de Chicago. Cuatro afios més tarde, el Estado,
aprobé una ley que le despojoé de este permiso de uso exclusivo (Kubasek Gary
& Silverman, 2008).

Por el hecho que los Estados Unidos funcionan con el sistema de federalismo
resulta muy complicado regular y crear un sistema para proteccion del medio
ambiente. Existen como podemos ver un sistema estatal y un sistema federal y
los dos se encuentran regulados de forma similar con ramas legislativas,
judicial y ejecutiva. Todas responsables en la parte que les compete, en crear y
hacer respetar las leyes. La cuarta rama agencias de administracion combinan
estas funciones, poderes y competencias actuando a nivel estatal y federal.
Esto resulta muy significativo en el proceso de creacion de leyes y

efectivizacion de las regulaciones ambientales.

Existen dos grandes leyes reguladoras de la politica ambiental:
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3.2.1.6. National Environmental Policy Act (NEPA) mayo 1970

- Establece el CEO (Consejo de Calidad Ambiental), guardian federal de la
politica ambiental.

- Monitorea agencias federales que cumplan y asuman consecuencias en
caso de violacion o contaminacién por negligencia al medio ambiente.

- Requiere que la EIS (Oficina Declaracion de Impacto Ambiental) esté
preparado para propuestas legislativas que tengan que ver con impacto al
medio ambiente y el entorno humano.

(National Environmental Policy Act (NEPA), 1970)

3.2.1.7. Pollution Prevention Act of 1990

Establece numerosos poderes y une poder de legislacion en una agencia Unica
EPA.

3.2.1.8. Ley criminal penal

El punto mas significativo de la justicia ambiental en los Estados Unidos se
centra en que las violaciones o dafios al medio ambiente se consideran delitos
castigados por ley criminal cuando una empresa infringe leyes ambientales y
causa dafo. El encarcelamiento suele ser la sancion. Ademas todos los

contratos gubernamentales seran cancelados.

El primer caso de uso de ley penal para sancionar a sus infractores ocurrié en
1982 cuando el Departamento de Justicia (DOJ) cred una unidad separada
conocida como “Environmental Crimes Unit in Landa and Natural Resources
Division”, y; a consecuencia de esto, EPA establece la oficina para
investigaciones criminales. Se inicié un record de 100 acusados en 1990, 55 de

ellos ya cuentan con sentencia de encarcelamiento de 75,3 afos.

En 1994, la EPA cred la “Office of Enforcement and Compliance Assurance”
para incrementar la vigilancia contra infractores (Silverman,2008, p. 17). Se
destaca el afio 1997, en el que 278 casos de infracciones ambientales fueron
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sancionadas con 322 condenas sobre violaciones al medio ambiente, prision de

195,9 afios y 169.3 millones en reparaciones.
3.21.9. EPA

Nace en 1970, fue creada como una agencia independiente, tomando
funciones anteriormente encomendadas a “Federal Water Quality
Administration” en el Departamento del Interior, “The National Pollution Control
Administration”, del Departamento de Salud y Educacién, asi como también la
"Welfare and the Atomic Energy Comission”, entre otras (Silverman,2008, p.
107). Su mandato fue coordinar un manejo en problemas ambientales
relacionados con la polucién. Desde entonces EPA ha abarcado muchas otras

funciones.

Entre sus objetivos para el siglo XXl se nombran cinco principales que se
monitorean constantemente y cuentan con un presupuesto anual de 230

millones de dolares para realizarlos:

1. Asegurar aire sano;

2. Cuidado y Agua limpia;

3. Prevencion de polucion y reducir riesgos en comunidades, hogares y todo
ecosistema;

4. Cuidado de comida saludable;y,

5. Manejo de desechos toxicos y respuestas en situaciones de emergencia

(Kubasek Gary & Silverman, 2008)
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Tomado de: Kubasek Gary & Silverman, 2008

3.2.1.10. Leyes administrativas y su impacto en el medio ambiente

La Ley Ambiental se encuentra clasificada como una rama o variacion del
derecho administrativo, lo cual significa que se regira por lo dictado como una
agencia de administracion la cual es creada por una rama legislativa que
usualmente seria el Congreso de los Estados Unidos de Norteamérica. Entre
estas agencias se encuentra EPA, a la cual se le brindé competencia en todos

los temas de proteccién ambiental a nivel nacional y temas internacionales y
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mantiene jurisdiccion en todo el territorio norteamericano. A continuacion
explicaremos sus funciones en crear leyes, su sistema de administracion y el

control sobre estas agencias desde otras ramas gubernamentales.
3.2.1.11. Funciones

Crear leyes: estas agencias tiene autoridad de crear leyes, tienen una funcion
legislativa independiente, estos poderes se encuentran reflejados en sus
estatutos, actualmente las agencias crean mas leyes que el Congreso y la
Corte juntas, el hecho que sus funcionarios no sean elegidos hacen que no
sean sujetos a presion politica. Estas leyes son publicas y abiertas al publico
en general para su discusion, existen varios tipos de proceso de creacion de

leyes:

Informal rule making.- La propuesta es publicada en el Registro Federal y es
abierta a discusion, se pueden presentar propuestas y la agencia tomara
decision final en un plazo de 30 dias. Publica decision final en el Registro

Federal.

Formal rule making.- Propuesta publicada en el Registro Federal, se abre una
audiencia para discusion del publico y luego hay plazos hasta llegar a un

consenso. Finalmente, se publica la decision final en el Registro Federal.

Hybrid rule making.- Combina las dos anteriores, incluye plazo para presentar
propuestas escritas e incluye una audiencia. Publica decision final en el

Registro Federal.

Exempted rule making.- Se refiere a la creacion de leyes que impide la
participacion publica a discusion sobre temas militares o relacionada a
relaciones publicas, contratos sobre tierras de dominio estatal (Kubasek y
Silverman, 2008, p. 42).

3.2.1.12. Ley Federal de Procedimiento Administrativo

Art. 553 la elaboracién de normas.
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(a) Este apartado se aplica, de acuerdo con las disposiciones del mismo, salvo

en la medida en que no estéa involucrado.
(1) un militar o de asuntos exteriores funcionan de los Estados Unidos, 0

(2) a temas relativos a la gestion de la agencia o el personal o los bienes

publicos, préstamos, subvenciones, beneficios o contratos.

(b) la notificacion general de la toma de propuesta de norma se publicara en el
Registro Federal, a menos que las personas sujetas a la misma se nombran y
sea notificado personalmente o no tienen conocimiento real de la misma, de

conformidad con la ley. La notificacion debera incluir:

1) una declaracion de la hora, el lugar y la naturaleza del régimen publico de

las actuaciones;
2) la referencia a la autoridad legal bajo la cual se propone la norma; y,

3) los términos o la esencia de la propuesta de norma o una descripcién de los
temas y las cuestiones involucradas. Excepto cuando la notificacion o

audiencia es requerido por la ley, este inciso no se aplica.

(Administrative Procedure, 1946)
3.2.1.13. Sistema administrativo

En el sistema administrativo, se conducen investigaciones, asesoran, dan
permisos, manejan el de la propiedad estatal y mantienen informado al publico

en general sobre asuntos concernientes a su competencia.

“The Freedom Information Act” requiere que a las agencias mantengan
informado al publico y acepten su participacion en proceso de leyes. Para

cumplir este propdsito se requiere:

a) Informacion publica, reglas de la agencia, opiniones, ordenes, registros y
procedimientos
Cada organismo pondréa a disposicion del publico la informacién de la siguiente

manera.
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Debera indicar por separado y publicar en el Federal. Registrarse la
orientacion de la funcion publica.

Una descripcion de su organizacion central y de campo, los lugares
establecidos, los empleados (y en el caso de un servicio uniformado, los
miembros), los métodos por los cuales el publico puede obtener
informacion, hacer envios o peticiones, u obtener decisiones.

las declaraciones de la marcha general y el método por el cual las funciones
son determinadas, asi como la naturaleza y las necesidades de todos los
procedimientos formales e informales disponibles.

las normas de procedimiento, las descripciones de los formularios
disponibles o los lugares en que se pueden obtenerlos y las instrucciones
en cuanto al alcance y contenido de todos los documentos, informes o
examenes.

las normas sustantivas de aplicacion general adoptadas segun lo autorizado
por ley y las declaraciones de politica general o interpretaciones generales
de aplicabilidad.

cada modificacion, revisién o derogacion de las anteriores disposiciones.

(Freedom of Information Act)

3.2.1.14. Limitaciones institucionales

Poder Ejecutivo.- El Presidente tiene la potestad de nombrar a los jefes de

estas agencias y calcular el presupuesto estatal destinado a sus actividades.

Poder Legislativo.- Encargado de revisar en forma regular que la agencia

cumpla con las funciones encomendadas.

Poder Judicial.- Encargado de revisar que la jurisdiccion y poder legislativo de

una agencia no pase de las barreras establecidas y no vaya contra derechos

constitucionales o personales de cada individuo.
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3.2.2. Nueva Zelanda

Nueva Zelanda se constituye como pais democratico e independiente en 1947,
aun asi su Jefe de Estado sigue siendo la Reina Elizabeth Il, representada por
un Gobernador. El sistema legal de Nueva Zelanda tiene el mismo origen del
estadounidense, el Common Law. La independencia de la Funcion Judicial es
de gran importancia en Nueva Zelanda siendo sus miembros electos por el
Gobernador de Estado. Su economia depende en un 80% del comercio
maritimo, por lo que todas las normas ambientales se centran en esta actividad

privada y estatal (Townsend & Ratnayake, 2001, p. 23).
3.2.2.1. Sistema de Proteccién Ambiental en Nueva Zelanda

El sistema econdmico de Nueva Zelanda ha llevado a la preocupaciéon en
mantener medio ambiente. Durante los ultimos afios se han tratado y discutido
muchos problemas concernientes al medio ambiente como polucion,
destruccion de capa de ozono, deforestacion y perdidas de biodiversidad. Esta

situacion es mas compleja en Nueva Zelanda por algunos factores:

- Las politicas de cuidado de medio ambiente en Nueva Zelanda contribuyen
al desarrollo agrario, proteccion de zonas protegidas e industrias de turismo.

- El alto grado de conciencia ambiental que existe en el pais, forma parte de
una cultura orgullosa de su riqueza escénica ambiental.

- Restricciones en subsidios para agricultura dese 1980s, lo que ha
contribuido a la proteccién ambiental.

- Uso de politica y manejo de recursos innovadores, como el Acta para
Manejo de Recursos (RMA), en 1995, cuyo propdsito es promover la
administracién y crecimiento sustentable en torno al medio ambiente.

- Creacion de agencias de proteccion ambiental frente a agricultura, ciencias,
atmosfera y pesca.

(Townsend & Ratnayake, 2001, p. 31).
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3.2.2.2. Legislacion Ambiental en Nueva Zelanda

En un principio Nueva Zelanda busco adoptar la legislacion de Salud Publica
inglesa buscando solucion a problemas ambientales, pero esto llevo a
conflictos entre las diferentes ramas de gobierno. Durante los afios 80s Nueva
Zelanda trat6 los conceptos de sustentabilidad y culminé con la publicaciéon de
un extenso cuerpo legal en 1991 conocido como “Resource Management Act”
(RMA) (Acta de Manejo de Recursos), este cuerpo legal abarca normativas
concernientes al uso de la tierra, aire y agua. Sustituyo y reformé varias leyes

anteriores como:

- Town and Country Planning Act, 1977

- Water and Soil Conservation Act, 1967

- Clean Air Act, 1972

- Noise Control Act, 1982

- Mining Act, 1971

(Townsend & Ratnayake, 2001, p. 81).

La RMA se convirti6 en la piedra angular de la legislacibn ambiental
neozelandesa, y desde entonces ha habido numerosos avances en el trato al

medio ambiente. Asi se agregaron varias normas subsiguientes como:

- Local Government Act, 2002

- Land Transport Management Act, 2003
- Building Act, 2004.

(Townsend & Ratnayake, 2001, p. 81).

3.2.2.3. Acta de Manejo de Recursos 1991 (RMA)

El proposito principal de la RMA es la regulacion de actividades dafiinas al
medio ambiente sobre tierra, aire 0 agua. Esta funcion queda prevista en la
seccion 5 de esta Ley que dispone: “promover un manejo sustentable en los
recursos naturales, estos incluiran, tierra, agua, aire, suelo, minerales y

energia, cualquier forma de especie animal o planta”.

El manejo sustentable esta definido en la seccion 5 (2):
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‘En esta acta ‘'manejo sustentable” se refiere al manejo, el uso,
desarrollo y proteccion de recursos naturales y recursos fisicos en
forma que el pueblo y comunidades puedan beneficiarse

econdmicamente, en temas de salud con:

- Uso adecuado de recursos minerales de forma que futuras
generaciones puedan beneficiarse del mismo;

- Salvaguardar la capacidad de generar vida concernientes al agua,
aire y suelo; vy,

- Tomar medidas necesarias para evadir o remediar cualquier
actividad dafina al medio ambiente ” (Townsend & Ratnayake,
2001, p. 101).

Podemos encontrar mas adelante en la seccion 6 a la 8, entre los propdsitos
de esta ley el respeto de tierras de tribus locales neozelandesas como el

Tratado de los Waitangi de 1840, cuando dice;

- Preservar los recursos naturales costeros, lagos, rios y demas tierras y su
proteccion de uso inapropiado de los mismos.

- Proteccion del patrimonio escénico de Nueva Zelanda.

- Respeto a las relaciones con los pueblos Maori y su cultura en tierras
ancestrales, asi como como el waahi tapu (lugar sagrado) y otros taonga
(tesoros).

- El uso eficiente de recursos naturales y responsable de energia

- Biodiversidad y su valores intrinsecos;

- Cuidado y proteccion en cambio climéatico.

La "gestion sostenible”, segun se define en el RMA, tiene un alcance mas
amplio de desarrollo sostenible. La RMA es un estatuto ambiental que se
relaciona con la gestidén sostenible de los recursos naturales y recursos fisicos
gue se pueden utilizar para generar energia (Townsend & Ratnayake, 2001, p.
115).
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3.2.2.4. Operaciones de la RMA

La RMA proporciona un marco normativo y administrativo y cubre muchas

areas de uso de los recursos, desarrollo y proteccion, incluyendo:

- Uso de la tierra y su subdivision;

- Eluso del agua;

- Las descargas de contaminantes a la atmosfera y el agua y sobre o en la
tierra ;

- Eluso de las zonas costeras ;

- Actividades en la superficie del agua; vy,

- Ruido.

Hay un énfasis en la responsabilidad individual como un deber general de cada
persona para evitar, remediar o mitigar cualquier efecto adverso sobre el medio

ambiente. (Seccion 17).
A lo largo de la ley hay disposiciones sobre consulta, y participacion publica.

Hay un sistema de toma de decisiones que se prevé en un marco de tres
niveles; nacional, regional y distrital. En términos generales los principales

mecanismos previstos en la Ley son:

- documentos sobre politica y planificacion - declaraciones de politica
nacional y ambiental nacional, normas, declaraciones de politica regional y
los planes regionales y de distrito;

- consentimientos de uso de recursos, los permisos para las actividades de

uso del suelo y sus subdivisiones, agua, aire etc.
3.2.2.5. Los procedimientos de Ejecucién

La RMA contiene una serie de disposiciones relativas a la aplicacion y
ejecucion de normas ambientales: declaraciones, avisos, ordenes de ejecucion
provisionales, 6rdenes de ejecucidén y normas procedimentales. Los avisos son

ejercidos de oficio por un agente. Las declaraciones y las érdenes de ejecucion
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pueden ser pedidas por cualquier persona, que sera escuchada ante un Juez
del Medio Ambiente del Distrito.

La Ley establece una serie de sanciones que incluyen pena de prision que no
sobrepasan de 2 afios 0 una multa de hasta 200.000 délares neozelandeses.
Aun si el delito llega a ser permanente, no podra ser mayor a una multa de NZ
$ 10.000 por dia (Seccion 339).

3.2.2.6. Derecho de apelaciéon

La decision de primera instancia se toma en el nivel de los consejos regionales
y locales. Hay derecho de apelacion. Cualquier parte que no esté satisfecha
con la decision del Consejo (en su totalidad o en parte), puede recurrir la

decisiéon ante la Corte de Medio Ambiente.
3.2.2.7. Corte Medio Ambiental de Nueva Zelanda

Al principio la planificacion y uso de la tierra en Nueva Zelanda se llevaba a
cabo en la llamada Junta de Apelacion y Planificacién, la cual fue establecida
para planificacion urbana y rural de 1953 con el fin de dirimir las controversias
gue surgieren por los planes urbanisticos. A mediados de 1960 la Junta de
Apelacion y Planificacion habia desarrollado un importante cuerpo de
jurisprudencia que comprendia los principios de planificacion aplicables a las
zonas rurales, residenciales, comerciales y zonas industriales. Sin embargo, el
creciente niumero de casos amenazo6 con abrumarlo, por lo cual se establecié
una Junta de Apelacién temporal en 1963. Con el creciente nimero de casos,
La Junta Temporal se hizo permanente y una tercera Junta de Apelacion fue
creada en 1969 (Townsend & Ratnayake, 2001, p. 125).

Las Juntas de Apelacion fueron dotadas con la responsabilidad de proteger el
interés publico mediante la aplicacion de conocimientos especializados en
temas ambientales. Este fue el antecedente para la creacion de Tribunales
Ambientales por la RMA en 1991.
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La Corte de Nueva Zelanda tiene cuatro niveles: el Tribunal Supremo, el
Tribunal de Apelacion; Altas Cortes, y los Tribunales Distritales. A partir de
2004, el Tribunal Supremo de Nueva Zelanda sustituy6 al Comité Judicial del
Consejo, con sede en Londres, Inglaterra, como el tribunal de mayor jerarquia
de Nueva Zelanda. También hay una serie de tribunales especializados, uno de

ellos es el de Medio Ambiente establecido por el articulo 247 de la RMA.

La Ley “The Town and Country Planning Act” de 1953 establece las Juntas de

Apelacién. Estas fueron reemplazadas en 1977 por el Tribunal de Planificacion.
3.2.2.8. Estructura y Composicién de la Corte

La Corte Medio Ambiental consiste de un Juez Principal de Medio Ambiente,
Jueces de Medio Ambiente y Comisionados de Medio Ambiente. Aunque por lo
general un Juez de Medio Ambiente preside una sesién del Tribunal de Medio
Ambiente, este siempre irA acompafiado de un Comisionado el cual es
nombrado por el Gobernador Estatal. Estos Comisionados tienen
conocimientos y experiencia en areas especializadas, tales como temas de
gobiernos locales, gestibn de recursos, ciencias ambientales, ingenieria,

topografia, métodos alternativos de solucién de conflictos y asuntos maritimos.

Respecto de los asuntos ante el Tribunal Superior para el Medio Ambiente, el
guérum de la Corte se compondra de un Juez de Medio Ambiente y un
Comisario de Medio Ambiente, pero el Tribunal se constituye con mayor
frecuencia con la presencia de un Juez de Medio Ambiente y dos miembros de

la Comisiéon del Medio Ambiente.

Actualmente, el Tribunal cuenta con 10 jueces incluyendo 3 Suplentes o de
tiempo parcial y 21 miembros de la Comision, incluyendo 6 diputados. Los
comisionados son nombrados por un periodo de hasta 5 afios, pudiendo ser

reelectos las veces que se requiera (Townsend & Rathayake, 2001, p. 128)..
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3.2.2.9. Procedimiento ante Corte

Debido a que el Tribunal no suele tratar temas retrospectivos, las decisiones
finales de la Corte se encuentran limitadas por las reglas de evidencia o

procedimiento (seccion 269).

La Corte tiene poderes (seccidon 267,1) y podra recibir toda prueba pertinente y
de cualquier tipo para resolver de mejor manera el caso. Las audiencias de la
Corte son casi siempre abiertas al publico y son relativamente informales. Las
Partes no estan obligadas a tener abogados conocedores de Derecho (seccion
275).

La Corte tiene jurisdiccion sobre todo el territorio, pero se desplaza de ser
necesario a la localidad en que se lleva a cabo el litigio, a menos que las partes

acuerden otra localidad (seccion 271).

Asi, aunque la Corte se basa en tres Distritos dispersos geograficamente, viaja
y opera en todo el pais. Esto también permite la participacion comunitaria, que
es una parte vital de la Corte a la hora de hacer consideraciones frente a un

caso.

La mayor parte del trabajo de la Corte se encuentra regulada por la RMA, pero
también tiene jurisdiccidon en virtud de otros cuerpos legales incluyendo la Ley
de Obras Publicas, Ley de Lugares Histéricos, la Ley de Bosques y la Ley de
Transito.

El Tribunal de Justicia dicta decisiones generalmente por escrito. Puede haber
apelaciones de la Corte de Medio Ambiente ante el Tribunal Supremo (seccién

299 ) y desde alli a la Corte de Apelaciones.
3.2.2.10. Manejo de casos Corte Ambiental

El Tribunal del Medio Ambiente tiene una gran flexibilidad para regular sus
propios procedimientos. La Corte opera por un sistema de gestion de casos

activos. Ademas de los procedimientos estandares, la Corte Ambiental utiliza
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una serie de técnicas para resolver conflictos y otros resolver los casos

mediante arbitraje y mediacion.

Una instancia cada vez mas importante del proceso de gestion de recursos en
Nueva Zelanda es el uso de métodos alternativos de solucion de conflictos
(ADR). La RMA (seccion 268) faculta a la Corte de Medio Ambiente a organizar
la mediacion y otras formas de ADR. Miembros de la Corte pueden llevar a
cabo estos procedimientos, que ocurriran durante el curso de una audiencia

Unica.

Aungue los procesos no son obligatorios, la Corte alienta el uso de ADR y
ofrece un servicio de mediacion dirigido por Comisionados de Medio Ambiente.
Los Comisionados reciben capacitacion profesional para este fin. Las partes al
aceptar mediacion acordaran quien cubrira los gastos de la misma.
(secciones.256 y 261)

3.2.2.11. Mediacién y Sostenibilidad

Las Cortes de Mediacién, contribuyen a lograr decisiones medioambientales
sostenibles. Son muchos los beneficios de la mediacion;

- Flexibilidad.- La RMA legitima los ADR y la mediacion como forma de resolver

los conflictos ambientales,

- Seguridad.- La mediacién permite a las partes resolver su disputa en forma
agil y oportuna, dentro de limites procedimentales vigilados por una tercera
parte neutral. La sensacion de control puede conducir a una mayor creatividad
en la solucion de problemas y a un mayor compromiso con los resultados

acordados.

- La eficiencia de recursos.- La mediacion percibida como una forma " rapida "
de "low cost " en resolucion de conflictos en comparacion con los litigios
tramitados de forma ordinaria. Las partes con frecuencia no requieren ni tienen
la necesidad de estar representadas por un abogado ni es necesario el

testimonio de expertos.
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- Accesibilidad.- Aunque el Tribunal del Medio Ambiente es relativamente "“facil
de usar ", y puede ser menos formal que otros tribunales, es capacitado en la
materia. Para muchas personas, la mediacion es mucho mas informal, y por lo
tanto mas accesible para una mayor parte de la poblacién (Townsend &
Ratnayake, 2001, p. 128).
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CAPITULO IV

CREACION DE JUZGADOS AMBIENTALES EN EL ECUADOR

Como hemos visto, la proteccion del medio ambiente demanda de entidades de
juzgamiento especializado. Las infracciones que se cometen contra el medio
ambiente, las indemnizaciones, reparaciones y sanciones correspondientes

pueden ser de naturaleza administrativa, civil y penal.

La justicia ambiental en el Ecuador se encuentra actualmente tanto en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria civil y penal; asi como de la jurisdiccion
especial, en la que encontramos la constitucional y la contencioso-

administrativa, entre otras.

En cada uno de estos ambitos, se desarrolla una recopilacion de las normas
existentes en el Ecuador tanto en la Constitucién, codigos, leyes y reglamentos,

luego de lo cual, aparece un analisis de tipo legal.

Finalmente, a lo largo de este capitulo se desarrollara la propuesta de creacion

de juzgados ambientales en el Ecuador.
4.1. JURISDICCION ORDINARIA.-
4.1.1. Constitucion de la Republica.-

De acuerdo a la Constitucién de la Republica (2008) vigente “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion
Judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion”
(articulo 167).

El articulo 168 de la Carta Magna, establece que la Funcién Judicial goza de
independencia interna y externa asi como de autonomia administrativa
econdmica y financiera. Esto significa que la Funcion Judicial tiene la potestad
de organizar los juzgados y otras instancias de acuerdo a lo establecido en la

ley, la que también determina sus competencias jurisdiccionales.
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Segun lo prescrito en el articulo 178 (2008) los 6rganos jurisdicciones

encargados de administrar justicia son los siguientes:

- Corte Nacional de Justicia
- Cortes provinciales de justicia
- Los tribunales y juzgados que establezca la ley

- Los juzgados de paz

De acuerdo a este mismo articulo, el Consejo de la Judicatura es el 6érgano de
gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial. Existen
también otros érganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucion.
Segun el mismo articulo, el Consejo de la Judicatura es el 6rgano de gobierno,

administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial.

Andlisis.-

Como se puede apreciar, las normas constituciones garantizan en el Ecuador
la existencia de una “Funcion Judicial” que cumple con los principios
doctrinarios basicos de independencia, unidad y exclusividad. Independencia
por cuanto no esta subordinada ni depende de las otras cuatro funciones del
Estado: Legislativa; Ejecutiva; Transparencia y Control Social; y, Electoral.
Unidad por cuanto el conjunto de la administracion de justicia ordinaria se
encuentra administrativamente bajo la autoridad del Consejo de la Judicatura y
al tener como o6rgano jurisdiccional mas alto a la Corte Nacional de Justicia se
garantiza la unidad en la administracién de justicia. Exclusividad, por cuanto
ninguna otra funcién del Estado puede arrogarse la facultad de administrar
justicia, aunque la Constitucion y leyes reconocen otros Organos con

jurisdiccién especial, como se vera en el presente capitulo.
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4.1.2. Judicaturas especiales - Cédigo Organico de la Funcién Judicial
4.1.2.1. Funciones Consejo Judicatura

El articulo 264 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial establece entre las

funciones del Pleno del Consejo de la Judicatura la de:
“Art. 264.- FUNCIONES.- Al Pleno le corresponde: (...)

“8. En cualquier tiempo, de acuerdo con las necesidades del servicio

de la Funciéon Judicial:

“a) Crear, modificar o suprimir salas de las cortes provinciales,
tribunales penales, juzgados de primer nivel y juzgados de paz; asi
como también establecer el nUmero de jueces necesarios previo el
informe técnico correspondiente. b) Establecer o modificar la sede y
precisar la competencia en que actuaran las salas de las cortes
provinciales, tribunales penales, juezas y jueces de primer nivel,
excepto la competencia en razon del fuero. Una misma sala o juzgador
de primer nivel podra actuar y ejercer al mismo tiempo varias

competencias (....)” (Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, 2009)

De la disposicion transcrita se desprende que el pleno del Consejo de la
Judicatura tiene entre sus atribuciones la de crear, modificar o suprimir
juzgados de primer nivel, entre los que podria incluir juzgados especiales que
conozcan sobre reclamaciones por derechos de la naturaleza. Adicionalmente,
le da potestad para “precisar” la competencia de los jueces de primer nivel y de
las salas de las cortes provinciales, incluyendo la de que un juzgador de primer

nivel o una misma sala pudiere tener varias competencias.

4.1.2.2. Judicaturas especiales violacion derechos de la naturaleza.-

De acuerdo al mandato constitucional, como hemos visto, la creacion de
juzgados y tribunales depende de la ley; no obstante el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial autoriza al Consejo de Judicatura a establecer “judicaturas

especiales de primer nivel” para algunos casos especificos, entre los que se
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encuentra -para los fines de esta tesis- las “reclamaciones por violacion de los

derechos de la naturaleza”, como expresamente lo dispone el articulo 246:

Art. 246.- “CREACION DE JUDICATURAS ESPECIALES.- En
cualquier tiempo, atendiendo al mandato constitucional, el Consejo de
la Judicatura podra establecer judicaturas especiales de primer nivel,
para que conozcan de las reclamaciones por violacion de los derechos
de la naturaleza, cuestiones relativas a adjudicacion de tierras,
reclamaciones del derecho a las aguas, reclamaciones relativas a la
soberania alimentaria, violaciones a los derechos de los consumidores,
deportacion de extranjeros, garantias de los inmigrantes. El Consejo de
la Judicatura distribuira la competencia en razon del territorio y la
materia, salvo que la ley expresamente contenga previsiones al

respecto” (Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, 2009).

Andlisis.-

La innovadora Constitucién ecuatoriana no solamente que fue pionera en el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, sino que ademés la
legislacién posterior que emana de la Constituciébn, como el Codigo Organico
de la Funcion Judicial prevé ya la potestad de que el Consejo de la Judicatura
pueda establecer judicaturas de primer nivel sobre temas especiales como las
reclamaciones por violacién de los derechos de la naturaleza, entre otros. Esta
importante prevision, sin duda, abre el camino a la posibilidad de crear en el

Ecuador los juzgados ambientales, objeto central de esta monografia.

Un tema doctrinario interesante que sera desarrollado mas adelante es
dilucidar si la prevision de legislador de crear judicaturas especiales para casos
de reclamaciones por violacion a los derechos de la naturaleza se refiere
Unicamente a casos de dafio ambiental, es decir, de aquellos que afectan al
funcionamiento del ecosistema o0 a la renovabilidad de los recursos (Ley de
Gestion Ambiental, 2004) o si tales reclamaciones pueden extenderse a otro

tipo de violaciones de los derechos de la naturaleza, que no necesariamente
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implican dafio ambiental. Este tema queda aqui planteado y sera tratado mas

adelante.

De otra parte, el articulo 264 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, ya
transcrito, otorga la potestad al pleno del Consejo de la Judicatura de crear los
juzgados de primer nivel que estimare conveniente y de modificar sus
competencias, lo que permitiria crear los juzgados ambientales que se propone
en este trabajo de titulacion, incluyendo sus competencias (Cédigo Organico de
la Funcién Judicial, 2009).

4.1.3. Constitucion y derechos de la naturaleza

La Constitucidon ecuatoriana vigente es pionera internacionalmente al haber
reconocido “derechos de la naturaleza” y es precisamente para proteger las
reclamaciones sobre violaciones a estos derechos que el articulo 246 del
Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, que acabamos de citar, permite la

creacion de juzgados de primer nivel.

Surge entonces la pregunta de ¢ Cuales son estos derechos de la naturaleza?
Citamos a continuacion el articulo 71 de la Constitucion de la Republica:

“Art 71.- La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracibn de sus ciclos vitales, estructura,

funciones, y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios

establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los

colectivos, para que protejan a la naturaleza, y promovera el respeto a
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todos los elementos que forman un ecosistema” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

El articulo siguiente desarrolla uno de los derechos de la naturaleza, el de

restauracion, cuando prescribe:

“Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
restauracion serd independiente de la obligacién que tienen el Estado y
las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos o

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 adoptard las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Analisis.-

La primera conclusién que se puede establecer de los citados articulos es que

se identifica con claridad:
Naturaleza = Pachamama

Es decir, estos dos términos aparecen como sinénimos lo cual muestra el
interés del legislador de integrar la cosmovisién ancestral andina al Ecuador
contemporaneo, por lo que aquello que llamamos hoy “naturaleza” seria la

misma “pachamama” de nuestros antepasados aborigenes.

En segundo lugar, si bien los dos articulos citados del capitulo VII de la
Constitucidon no establecen una lista taxativa de los derechos de la naturaleza,

de ellos se desprende por lo menos tres derechos:
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Respeto integral a su existencia. Aunque no existe una definicion clara de
este derecho, desde el punto de vista del autor, el derecho a un “respeto
integral” tiene que ver con una conducta de “veneracion”, “acatamiento”,
“‘miramiento”. De acuerdo a la definicion de “respeto” dada por el Diccionario
de la lengua Espafola este implica una conducta de accién y omision, la
primera para realizar acciones de “conservacion” y la segunda para
abstenerse de causar dafio a la naturaleza. Utilizamos en este punto la
definicion de “conservacion” de nuestra Ley de Gestion Ambiental, es decir,
la administracion de la biésfera de modo que se asegure su
aprovechamiento sustentable. Cientificamente se define a la biésfera como
la capa de la tierra donde se desarrolla la vida (Ley Gestion Ambiental,
2004).

Mantenimiento y Regeneracién.- La Constitucion sefiala que la naturaleza
tiene derecho al “mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008). En efecto, la naturaleza ha desarrollado a lo largo de
millones de afos la capacidad de regenerar los organismos vivos, pero para
lograrlo necesita mantener ciertas condiciones y ciertos equilibrios en los
elementos que la componen. Si la intervencion exdgena —humana por
ejemplo- altera tales condiciones la naturaleza no podra regenerar estos
organismos.

Restauracion.- Este derecho de la naturaleza estd expresamente
consagrado en el articulo 72 de la Constitucion y es independiente de las
indemnizaciones a personas individuales o grupo afectados por los dafos
ocasionados. La restauracion es definida por la Ley de Gestion Ambiental
como el retorno a la situacion original de un ecosistema o una poblacion
gue ha sido deteriorada, es decir, se trata de quién ocasion6 el dafio —
incluyendo el Estado- es responsable de restaurar la naturaleza, es decir,
de que el ecosistema o0 una poblacién vuelva al estado original en que se

encontraba en forma previa al dafio o alternacién ocasionados.
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4.1.3.1. Derechos ambientales

Ademas de los derechos de la naturaleza, la Constitucion ecuatoriana contiene
el Capitulo Il “Derechos del Buen Vivir’, cuya Seccién 22. “Ambiente Sano”. Por
Su importancia para nuestro estudio citamos los articulos 14 y 15 en toda su

extension:

“Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio ambiental y la

recuperacion de los espacios naturales degradados” (2008).

“Art. 15.- El Estado promover4, en el sector publico y privado, el uso
de tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas no
contaminantes y de bajo impacto. La soberania energética no se
alcanzara en detrimento de la soberania alimentaria, ni afectara el

derecho al agua.

Se prohibe el desarrollo, produccion, tenencia, comercializacion,
importacion, transporte, almacenamiento y uso de armas quimicas,
biolégicas y nucleares, de contaminantes organicos persistentes
altamente toxicos, agroquimicos internacionalmente prohibidos, y las
tecnologias y agentes bioldégicos experimentales nocivos vy
organismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud
humana o que atenten contra la soberania alimentaria o los
ecosistemas, asi como la introducciéon de residuos nucleares y
desechos toxicos al territorio nacional” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).
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Analisis.-

Como se puede apreciar la naturaleza o “Pachamama” tiene derechos. Desde
luego, que también las personas los tienen y uno de los mas importantes es
vivir en un ambiente adecuado, que segun este articulo debe reunir estas

cuatro condiciones:

- sano
- ecoldgicamente equilibrado
- sostenible

- capaz de garantizar el buen vivir.

El concepto de “sumak kausay” generalmente traducido en Ecuador como
“buen vivir’ o en Bolivia como “vivir a plenitud” incluye, entonces, el derecho a
vivir en un ambiente apropiado, sano y ecoldgicamente equilibrado que
garantice la sostenibilidad. Pero el concepto de “sumak kausay” va mas alla por
cuanto implica también un modo de vida en el que la realizacion de las
personas y las comunidades no estan vinculadas a su capacidad de consumo
como ocurre en la sociedad capitalista, en sus niveles mas extremos sino en
vivir en armonia con las demas personas y con la naturaleza. Este espiritu es

el que refleja nuestra Constitucion.

Cuando la Constitucién sefala que ese ambiente debe ser sostenible, significa
gue la legitima busqueda de mejorar la calidad de todos los seres humanos
debe realizarse dentro de las capacidades de carga de los ecosistemas. Al
respecto nuestra Ley de Gestion Ambiental va mas alla y sefiala que el
desarrollo sustentable “implica la satisfaccién de las necesidades actuales sin
comprometer la satisfaccion de las necesidades de las futuras generaciones”

(Glosario de definiciones)
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4.1.3.2. Derecho alasalud.-

Adicionalmente, encontramos en la Constituciéon de la Republica del Ecuador
otro importante articulo relacionado con la salud entendida como un derecho

garantizado por el Estado:

‘Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el
derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan

el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdémicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocién y atencidén integral de salud, salud sexual y salud
reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regira por los
principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de

género y generacional” (2008).
Anélisis.-

La salud como derecho es definida por la Organizacion Mundial de la Salud
como el derecho de las personas “a vivir lo mas saludablemente posible” e
incluye tener disponibilidad garantizada de tener servicios de salud,
condiciones de trabajo saludable y seguro, vivienda adecuada y alimentos
nutritivos (Derecho a la Salud).
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El articulo 32 sefiala que el derecho a la salud esta vinculado al ejercicio de
otros derechos. Para efectos de este estudio, esos otros derechos vinculados

al medio ambiente son:

- derecho al agua;
- derecho a la alimentacion;
- derecho a los ambientes sanos; ,

- otros derechos que sustentan el buen vivir.

Si bien es cierto que todo lo relacionado con el derecho a la salud tiene como
premisa basica un medio ambiente sano, no hay duda de que el ejercicio de
estos otros derechos guarda relacion aun mas estrecha con la salud. Las
disposiciones constitucionales sobre el agua constan en los articulo 411 y
siguientes. En el caso del derecho al agua debemos sefialar que en el Ecuador
se produjeron histéricamente importantes avances en los que las luchas de los
pueblos indigenas contra el monopolio de los terratenientes de la sierra del uso
y usufructo del agua desempefiaron un papel preponderante. El Gobierno
Nacional tiene prevista en su agenda la expedicién de una nueva Ley de Aguas

en este afo.

El derecho a la alimentacion esta también intimamente vinculado al derecho a
la salud, por cuanto una nutricibn adecuada permite al ser humano su
reproduccion 'y sobrevivencia. La Constitucibn ecuatoriana contiene
disposiciones fundamentales sobre la proteccién del suelo agricola (Art. 409) y
de los agricultores (410) como veremos mas adelante (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008).

4.1.3.3. Derechos colectivos pueblos y nacionalidades indigenas.-

Son especialmente importantes las disposiciones del articulo 57 relacionadas
con el reconocimiento a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
de varios derechos colectivos, particularmente el de consulta previa. Si bien la
consulta previa es un derecho y un mecanismo consagrado en la Constitucion,

sus resultados no son vinculantes y la autoridad publica conserva la facultad de
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tomar la decision final, sustentada e informada que corresponda con respecto a

la utilizacion de los recursos naturales.
4.1.3.4. Biodiversidad y recursos naturales

En este capitulo la Constitucion incluye importantes normas tendientes a la
proteccion de la biodiversidad, el patrimonio natural y los ecosistemas, el suelo,
el agua, la biésfera, ecologia urbana, energias alternativas y los recursos

naturales.
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Tabla 1 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales. Naturaleza y ambiente

Art. 395 Principios ambientales:

1. El Estado garantiza un modelo sustentable de desarrollo, que
mantenga la biodiversidad y la capacidad de regeneracion del
ecosistema y satisfaccion de necesidades presentes y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental son transversales y
obligatorias en todo el territorio nacional.

3. El Estado garantiza la participacion activa y permanente de
las personas afectadas en todos los ciclos de desarrollo de una

actividad que genere impacto ambiental.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales se aplicara la mas favorable en proteccion de la

naturaleza.

Art. 396 El Estado adoptara politicas y medidas oportunas para evitar

impactos ambientales negativos

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Implica a
mas de las sanciones penales, la restauracion del medio

ambiente e indemnizacion a los afectados

Los generadores de procesos, asumiran la responsabilidad

directa de prevenir, mitigar y reparar los dafios causados.

Las acciones legales para perseguir y sancionar son

imprescriptibles

Art. 397 En dafo ambiental, el Estado actuard inmediata vy

subsidiariamente garantizando la salud y el ecosistema.

El Estado repetira sobre el gestor de la actividad que realice el

dafio, la reparacion integral. La responsabilidad también recae
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sobre los servidores a cargo del control ambiental.
El Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natural o juridica afectada
directa o indirectamente acudir a plantear acciones de tutela o
medidas cautelares ante los érganos judiciales y administrativos
gue permita cesar el dafio ambiental. La carga de la prueba

corresponde al demandado

2. Establecer mecanismos de prevencion y control;

recuperacion y manejo sustentable de recursos naturales

3. Regular la produccién, importacion, distribucion, uso y
disposicion final de materiales toxicos y peligrosos para las

personas o el ambiente

4. Asegurar la intangibilidad de las areas naturales
protegidas, El manejo y administracion de las areas naturales

protegidas estara a cargo del Estado.

5. Establecer un sistema nacional de prevencién, gestion de

riesgos y desastres naturales.

Art. 398

- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente debera ser consultada a la comunidad, a la cual se
informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante ser el
Estado.

La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los
plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracién y de

objecién sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorard la opinibn de la comunidad segun los
criterios establecidos en la ley y los instrumentos

internacionales de derechos humanos.
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Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de ejecutar
o0 no el proyecto sera adoptada por resolucion debidamente
motivada de la instancia administrativa superior correspondiente

de acuerdo con la ley.

Art. 399 El ejercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la
corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se
articulara a través del sistema nacional descentralizado de

gestiébn ambiental.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Analisis.-

La inclusion misma en nuestra Constitucién de un capitulo con veinte articulos
sobre “Biodiversidad y recursos naturales” muestra la importancia que otorgé el
legislador ecuatoriano a los temas medioambientales y a la preocupacion de
consagrar varios principios para su conservacion, cuidado y conservacion con

rango constitucional.

La norma mas general y completa es el numeral primero del articulo 395
cuando incluye como obligacion del Estado garantizar un modelo sustentable
de desarrollo. Los elementos que siguen en esa disposicibn completan este
concepto, pues un modelo sustentable quiere decir que conserva la
biodiversidad, la capacidad de regeneracion de los ecosistemas y cuida de que
la utilizacion de los recursos no prive a las generaciones venideras del medio

ambiente sano que requiera.

Si bien existe un Ministerio responsable de los temas de medio ambiente v,
consecuentemente, generador de las politicas ambientales del pais, no es ni
puede ser el Unico responsable de la aplicacion de tales politicas, que por su
naturaleza son transversales, es decir, obligan al conjunto del Estado en todos

sus niveles y también a las personas naturales y juridicas. Desde luego, los



88

particulares no soélo tienen obligaciones, también tienen derechos y en este
caso es el de tener una “participacion activa” en todo lo relacionado con la
planificacion, la ejecucion y el control de actividades que afecten el

medioambiente.

Por otra parte el articulo 396 consagra como ya fue desarrollado en el capitulo
1 de esta monografia el principio de precaucion al disponer que el Estado tiene
la obligacion de adoptar medidas de proteccion ambiental aiun si no existiere
evidencia cientifica del dafio que pueden causar algunas acciones

potencialmente peligrosas para el medio ambiente.

Una disposicién especialmente importante es la que consta en el articulo 396
en el sentido de que las acciones legales para perseguir y sancionar dafos
ambientales no prescriben en el tiempo, es decir, mas alld del tiempo

transcurrido son siempre susceptibles de juzgamiento y sancion.

Estas acciones legales pueden ser interpuestas por cualquier persona natural o
juridica sin que constituya requisito indispensable demostrar interés directo en
algun tipo de dafio ocasionado. Aunque toda persona natural o juridica tiene el
derecho a participar activamente en la elaboracion de politicas, no hay duda
gue la responsabilidad principal corresponde al Estado y mas aun cuando se
trata de politicas como la sefialara en el articulo 397, numeral 3, que se refiere
a regular la produccion, importacién, etc. de materiales téxicos y peligrosos

para la poblacion o la naturaleza.

Otra responsabilidad exclusiva del Estado es asegurar la intangibilidad de las

areas protegidas.

El legislador decidié incluir en este mismo capitulo la obligacion del Estado de
asumir la gestion de riesgos naturales, aunque su objeto es proteger a las

personas de posibles desastres naturales.
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Tabla 2 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales. Biodiversidad

Art. 400 El Estado ejercera la soberania sobre la biodiversidad.

Se declara de interés publico la conservacion de la

biodiversidad y todos sus componentes.

Art. 401 Se declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas.
Solo en caso de interés nacional, la Presidencia de la Republica
con aprobacion de la Asamblea Nacional, podra introducir

semillas y cultivos genéticamente modificados.

Art. 402 Queda prohibido el otorgamiento de derechos, incluidos los de
propiedad intelectual, sobre productos derivados o sintetizados,
obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado a la

biodiversidad nacional.

Art. 403 En convenios o acuerdos de cooperacion, el Estado no podra
poner clausulas que vayan en contra de la conservacion,
biodiversidad, salud humanan, derechos colectivos y los de la

naturaleza.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Andlisis.-

Estos cuatro articulos contienen disposiciones de mucha importancia sobre el
patrimonio ecuatoriano en biodiversidad y genético y establece medidas
importantes de proteccion.

La primera de estas medidas consiste en la declaratoria de interés publico, lo

gue significa que no es de interés exclusivamente del Estado, sino de la
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sociedad en su conjunto y que, por tanto, se adoptan medidas relacionadas con

proteger el bien comun.

La segunda es declarar al Ecuador libre de cultivos y medidas transgénicas,
aunque admite excepciones debidamente sustentadas y expresamente

autorizadas.

La tercera consiste en regular la investigacién en biotecnologia y prohibir

aquellas que fueran riesgosas o experimentales.

La cuarta es una medida de proteccion de la propiedad intelectual, habida
cuenta de que se conocen casos de investigaciones realizadas por otros paises
y de transnacionales farmacéuticas en la Amazonia con plantas y organismos
biolégicos endémicos, cuyas cualidades fueron descubiertas por los pueblos
ancestrales y que han tenido un uso cotidiano, aunque no comercial. Estos
saberes colectivos de nuestros pueblos no pueden ser patentados por persona

alguna.

La quinta medida en este ambito tiene que ver con la politica internacional, por
cuanto prohibe suscribir acuerdos de cooperacion que afecten al manejo
sustentable de la biodiversidad. Esta disposicion es particularmente importante
para evitar imposiciones que generalmente las grandes potencias incluyen en

los tratados de libre comercio.
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Tabla 3 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales. Patrimonio natural y ecosistemas

Art. 404 El patrimonio natural del Ecuador unico e invaluable exige su
proteccién, conservacion, recuperacion y promocion. Su gestion
se sujetara a los principios y garantias consagrados en la
Constitucion y se llevara a cabo de acuerdo al ordenamiento

territorial y una zonificacion ecolégica, de acuerdo con la ley.

Art. 405 La conservacion y funcionamiento correcto del ecosistema sera
garantizado por el Sistema Nacional de Areas Protegidas cuya
rectoria la regulard el Estado. Corresponde al Estado asignar
los recursos econdmicos para la sostenibilidad financiera del
sistema, y promovera la participacion de las comunidades,

pueblos y nacionalidades en su administracion y gestion.

Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran
adquirir a ningun titulo tierras o concesiones en las areas de

seguridad nacional ni en areas protegidas, de acuerdo con la

ley.

Art. 406 El Estado regulara la conservacién, manejo y uso sustentable,
recuperacion, y limitaciones de dominio de los ecosistemas

fragiles y amenazados.

Art. 407 Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en
las areas protegidas y en zonas declaradas como intangibles,

incluida la explotacién forestal.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Andlisis.-

Los citados cuatro articulos se refieren a la obligacion del Estado de proteger el

patrimonio natural y los ecosistemas, no solamente a nivel de normas
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generales y obligatorias para todo el patrimonio nacional, sino también para
ciertas zonas protegidas especificas, seleccionadas y reconocidas como tales

por sus especiales caracteristicas y por su riqueza biolégica.

El Ecuador cuenta con las siguientes areas protegidas y reservas:
Region Costa

o Reserva Cayapas-Mataje

e Reserva Mache-Chindul

o Parque N. Machalilla

e Reserva Manglares Churete

Regidn Sierra

« Reserva El Angel

« Reserva Cotacachi-Cayapas

e Reserva Cayambe Coca

e Reserva Antisana

« Parque Nacional Sumaco-Napo-Gal.
e Reserva Pululahua

e Refugio Pasochoa

e Parque Nacional Cotopaxi-El Boliche
e Parque Nacional llinizas

e Parque Nacional Llanganates

« Parque Nacional Sangay

¢ Reserva Forestal Chimborazo
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« Parque Nacional Cajas

e Parque Nacional Podocarpus

e Bosque Petrificado Puyango
Regién Amazonica

e Reserva Forestal Cuyabeno

« Reserva Bioldgica Limoncocha
o Parque Nacional Yasuni
Region Insular

o Parque Nacional Galapagos

o Reserva Marina Galapagos
(Parques Nacionales y Areas protegidas de Ecuador)

Adicionalmente, fuera de estas reservas y parques naturales, el Estado puede
ampliar la declaratoria de estas zonas o establecer limitaciones en areas

especificas.

Para el caso de se considerara necesaria la explotacién de recursos en areas y
zonas declaradas intangibles, se podria excepcionalmente proceder al
aprovechamiento de tales recursos solamente por peticion de la Presidencia de
la Republica y declaratoria expresa de la Asamblea Nacional. La decision
podria incluso ser objeto de consulta popular, como podria ocurrir con la
peticion del Ejecutivo para explotar los recursos petroleros del Parque Nacional
Yasuni, con el compromiso de afectar en la menor medida posible el entorno

natural.
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Tabla 4 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales. Recursos naturales

Art. 408 Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable
del Estado los recursos naturales no renovables, incluso los que
se encuentren en las &reas cubiertas por las aguas del mar
territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su
patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes
s6lo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los
principios ambientales establecidos en la Constitucion.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Andlisis.-

El objeto de este Unico articulo es garantizar que los recursos naturales
renovables y no renovables sean aprovechados por la sociedad ecuatoriana en
Su conjunto y no por unos cuantos individuos y empresas. El medio para
hacerlo es declarar que estos recursos pertenecen al Estado y que éste es su

Unico duefio.

Por supuesto que los recursos naturales son y deben ser explotados, pero es el
Estado —y por su intermedio la sociedad en su conjunto- la que se beneficia de
esta riqueza que pertenece a todos, a las pasadas, actuales y futuras
generaciones. El ejemplo mas importante en el Ecuador contemporaneo es el

petréleo, seguido por la mineria.
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Tabla 5 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales suelo.

Art. 409 Es de interés publico y prioridad nacional la conservacion del
suelo. ElI Estado desarrollard proyectos de forestacion,
reforestacion y revegetacion en areas afectadas.

Art. 410 El Estado brindard a los agricultores y a las comunidades

rurales apoyo para la conservacion y restauracion de los suelos.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
Andlisis.-

Estos dos articulos protegen un recurso muy valioso en el Ecuador, como es el
suelo y busca evitar que se pueda llegar como en otros paises a la
desertificacion, agotamiento y contaminacion de los suelos, tornandolos

incapaces de produccién agricola.

A esto se debe que la norma constitucional ordene evitar el monocultivo al
tiempo que dispone utilizar especies nativas de la propia zona para la
reforestacion. Es importante también la disposicion de realizar esta protecciéon

conjuntamente con los agricultores y las comunidades rurales.
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Tabla 6 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales Agua

Art. 411 El Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo
integral de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y
caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrologico.

Art. 412 La autoridad a cargo de la gestion del agua sera responsable de

su planificacién, regulacion y control.

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
Anélisis.-

El acceso al agua ha sido histéricamente uno de los mayores problemas
sociales, particularmente entre los terratenientes de la sierra y las comunidades
indigenas. Cuando recién se habia creado la Republica, se dicta ya la primera
Ley de Aguas (1832), cuyas reformas y reemplazos posteriores atestiguan la
alta conflictividad en los intereses entre quienes por ser duefios de la tierra o de
las fuentes creian tener derechos sobre el agua misma. Recién en los afios
1960 y hasta 1970 se rompe la tenencia precaria del agua y se da paso a

relaciones mas sociales para su aprovechamiento.

De acuerdo a los estudios realizados por la Secretaria del Agua, en el territorio
ecuatoriano se encuentran 79 cuencas hidrograficas, de las cuales 72 se
dirigen al océano Pacifico y contienen el 19% de los recursos hidricos del
Ecuador, el 88% de la poblacion y el 52% del territorio. Las restantes 7 cuencas
hidrograficas contienen el 81% de los recursos hidricos, el 12% de la poblacion
y el 48% del territorio (Secretaria del Agua, 2014). Como se puede apreciar la
cantidad y disponibilidad de los recursos hidricos en nuestro pais es
inversamente proporcional al tamafio del territorio y a la poblacién que la
necesita. El manejo de esta realidad, es uno de los grandes retos para el futuro

del pais.
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Tabla 7 Constitucion de la Republica del Ecuador Biodiversidad y

recursos naturales Bidsfera, ecologia urbanay energias alternativas.

Art. 413 El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso
de practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi

como de energias renovables.

Art. 414 El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la
mitigacion del cambio climatico y protegera a la poblacion en

riesgo.

Art. 415 El Estado central y los gobiernos autbnomos descentralizados
adoptaran politicas integrales y participativas de ordenamiento

territorial urbano y de uso del suelo.

Los gobiernos auténomos descentralizados desarrollaran
programas de uso racional del agua, y de reduccién reciclaje y
tratamiento adecuado de desechos sélidos y liquidos. Asi como
se incentivara y facilitara el transporte terrestre no motorizado,

mediante ciclo vias

Tomado de: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Andlisis.-
En estos tres articulos encontramos dos elementos principales:

- la preocupacion global sobre el cambio climatico, la responsabilidad de la
accion humana en estos cambios y la forma como el Ecuador puede contribuir
a disminuir los efectos adversos del cambio climatico con medidas como la
utilizacién de tecnologias ambientalmente limpias, la reduccion de emisiones

de gases de efecto invernadero, entre otras.

- el segundo elemento es que otorga competencias a los gobiernos seccionales

para tomar medidas en relacion al crecimiento urbano, uso del agua, reciclaje,
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etc. Esta disposicion es muy importante por cuanto el Estado central no puede
ni debe asumir este conjunto de competencias que corresponden a los

gobiernos autbnomos descentralizados.
4.2 JURISDICCION CIVIL.-
Legislacion y analisis.-

En la legislacion civil ecuatoriana hay varias normas relacionadas con las
acciones de proteccion del medio ambiente o la naturaleza. La primera de ellas
es el reconocimiento de que existen cosas que la “naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres”, tal como lo establece el articulo 602, del

Cadigo Civil, aunque solo cite como ejemplo la alta mar:

“Art. 602.- Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna
nacién, corporacion o individuo tiene derecho de apropiarselas. Su uso
y goce se determinan, entre individuos de una nacién, por las leyes de
ésta; y entre distintas naciones, por el Derecho Internacional” (Cédigo
Civil Ecuador, 2005).

Mas especifico aun es el articulo 612 del mismo Cdédigo Civil que prescribe:

“Art. 612.- Los rios y todas las aguas que corren por cauces nhaturales,

asi como los lagos naturales, son bienes nacionales de uso publico.

También son bienes nacionales de uso publico las vertientes que

nacen y mueren dentro de una misma heredad

No hay ni se reconoce derechos de dominio adquiridos sobre ellas y
los preexistentes solo se limitan a su uso en cuanto sea eficiente y de

acuerdo con la Ley de Aguas (....)” (Cédigo Civil Ecuador, 2005).
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Varias leyes nacionales remiten a los juzgados civiles la potestad de conocer y
resolver sobre acciones de reparacion de dafios ambientales, tal como lo

establece la propia Ley de Gestion Ambiental:
“‘CAPITULO |
DE LAS ACCIONES CIVILES

Art. 43.- Las personas naturales, juridicas o grupos humanos,
vinculados por un interés comun y afectados directamente por la
accion u omision dafiosa podran interponer ante el Juez
competente, acciones por dafos y perjuicios y por el deterioro
causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad

con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar, el
juez condenara al responsable de los dafios al pago de
indemnizaciones a favor de la colectividad directamente afectada y

a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados.

Ademas condenara al responsable al pago del diez por ciento
(10%) del valor que represente la indemnizaciéon a favor del

accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la
comunidad directamente afectada o de constituir ésta el total de la
comunidad, el juez ordenard que el pago, que por reparacion civil
corresponda, se efectle a la institucion que deba emprender las

labores de reparacion conforme a esta Ley.

En todo caso, el juez determinara en sentencia, conforme a los
peritajes ordenados, el monto requerido para la reparacion del
dafo producido y el monto a ser entregado a los integrantes de la
comunidad directamente afectada. Establecera ademas la persona
natural o juridica que deba recibir el pago y efectuar las labores de

reparacion.
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Las demandas por daflos y perjuicios originados por una
afectacion al ambiente, se tramitaran por la via verbal sumaria”
(Ley de Gestibn Ambiental, 2004).

La naturaleza civil del juzgamiento de dafios y perjuicios queda de
manifiesto también cuando el Cédigo de Procedimiento Civil prescribe en
su articulo 247 que el Juez tiene la potestad de impartir érdenes para
suspender obras que pudieran ocasionar danos “a la heredad o cosa’, lo

que desde luego se aplica también al medio ambiente:

“‘Art. 247.- Si de la inspeccion resultare que las aguas del rio la
obra nueva o cualquier otra causa puede producir o produce dafos
inevitables a la heredad o cosa de alguno el juez a continuacion
del acta y mediante auto dara las 6érdenes necesarias para impedir
el dano.” (Cadigo Procedimiento Civil, 2005)

En una ley especializada como es la Ley de Aguas se establece también
que los juicios por dafos y perjuicios originados en servidumbres se
tramitardn ante los Jueces de lo Civil. Aunque el articulo se refiere a
“servidumbres” lo citamos por cuanto podria ser aplicable a dafos y
perjuicios medioambientales ocasionados por ellas. “ Art. 93.- El juicio de
indemnizaciéon por dafios y perjuicios originados en servidumbres, se
tramitard ante los Jueces de lo Civil, de conformidad con las leyes

respectivas” (Ley de Aguas, 2004).
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Tabla 8 Cdédigo organico integral penal del ecuador Delitos contra el

ambiente

ARTICULO | DELITO SANCION

Art.245 Quien invada las éareas del Sistema | pena privativa de
Nacional de Areas Protegidas o |libertad de uno a
ecosistemas fragiles tres afos

Art.246 Quien provoque directa o indirectamente | pena privativa de
incendios o instigue la comision de tales | libertad de uno a
actos, en bosques nativos o plantados o | tres afios
paramos,

Art.247 Quien cace, pesque, capture, recolecte, | pena privativa de
extraiga, tenga, transporte, trafique, se |libertad de uno a
beneficie, permute o comercialice, | tres afos.
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 extinciéon y migratorias, listadas
a nivel nacional por la Autoridad Ambiental
Nacional asi como instrumentos o tratados
internacionales ratificados por el Estado.

Art.251 Quien contamine, deseque o altere los | pena privativa de

cuerpos de agua, vertientes, fuentes,

caudales ecologicos, aguas naturales
afloradas o subterraneas de las cuencas
hidrograficas y en general los recursos

hidrobiol6gicos o realice descargas en el

libertad de tres a

cinco anos
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mar provocando dafios graves

Art.252 Quien cambie el uso del suelo forestal o0 el | pena privativa de
suelo destinado al mantenimiento vy |libertad de tres a
conservacion de ecosistemas nativos y | cinco afios.
sus funciones ecologicas.

Art.253 Quien contamine el aire, la atmdsfera o | pena privativa de
demas componentes del espacio aéreo en | libertad de uno a
niveles tales que resulten dafios graves a | tres afios
los recursos naturales, biodiversidad y
salud humana.

Art.254 Quien desarrolle, produzca, tenga, | pena privativa de
disponga, gueme, comercialice, | libertad de uno a
introduzca, importe, transporte, almacene, | tres afos.
deposite o0 use, productos, residuos,
desechos y sustancias quimicas o
peligrosas, y con esto produzca dafios
graves a la biodiversidad y recursos
naturales.

Art.255 Quien emita o proporcione informacion | pena privativa de
falsa u oculte informacion que sea de | libertad de uno a
sustento para la emision y otorgamiento | tres afios.
de permisos ambientales, estudios de
impactos ambientales, auditorias 'y
diagnosticos ambientales, permisos o
licencias de aprovechamiento forestal, que
provoquen el cometimiento de un error por
parte de la autoridad ambiental.

Art.259 Se puede reducir las penas hasta un | Atenuantes

cuarto cuando la persona infractora
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adopta medidas y acciones que

compensen los dafios ambientales

Art.260 Quien sin autorizacién de la autoridad | pena privativa de
competente, extraiga, explote, explore, | libertad de cinco a
aproveche, transforme, transporte, | siete afos.
comercialice o almacene recursos
mineros.

Art.261 La persona que, en beneficio propio o de | pena privativa de
terceros, financie o suministre a cualquier | libertad de tres a
titulo, cualquier instrumento que se utilice | cinco afios.
para realizar las actividades ilicitas

Art.366 La persona que individualmente o | pena privativa de

formando asociaciones armadas,
provoque 0 mantenga en estado de terror
a la poblacion o a un sector de ella,
mediante actos que pongan en peligro la
vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas o0 pongan en peligro las
edificaciones, medios de comunicacion,
transporte, valiéndose de medios capaces

de causar estragos,

libertad de diez a

trece afnos

Tomado do de: (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

Analisis.-

El nuevo Caodigo Organico Integral Penal del Ecuador fue publicado el 10 de

febrero de 2014 y entrara en vigencia 180 dias después, esto es, en el mes de
agosto de 2014.

Los articulos transcritos muestran notorios avances en materia de proteccion

del medio ambiente con respecto a las disposiciones del antiguo Codigo Penal.
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Se establece una pena privativa de la libertad de uno a tres afios para los
siguientes delitos: invasidon de éareas protegidas o ecosistemas fragiles;
provocar u ocasionar incendios en bosques nativos o plantados o paramos;
cazar, pescar, capturar, recolectar comercializar elementos de la flora o fauna
silvestre terrestre, marina o acuatica, de especies amenazadas, en peligro de
extincion y migratorias; para quienes contaminen el aire; mal manejo de
sustancias quimicas y peligrosas; y, obtener fraudulentamente permisos

ambientales. .

La pena privativa de la libertad sera de tres a cinco afios para quien contamine,
deseque o altere los recursos hidrobiolégicos y para quien cambie el uso del
suelo forestal o el suelo destinado al mantenimiento y conservacion de
ecosistemas nativos 0 cause erosion o desertificacion, provocando dafios

graves.

Mencion especial merecen los articulos 260 y 261 que establecen penas
privativas de la libertad de tres a cinco afos, para delitos relacionados con la
mineria ilegal, incluyendo quien financie o suministre maquinaria destinada a
este efecto. La inclusion de estos articulos muestra la preocupacion por el

crecimiento en el Ecuador de estos ilicitos.

Hay atenuantes para las personas que adopten medidas y acciones que

compensen los dafios ambientales.

La pena mas dura es la privativa de la libertad de diez a trece afios para delitos
relacionados con el terrorismo, pero en este caso se incluye el cometimiento de
tales delitos en instalaciones que puedan poner en peligro instalaciones

estratégicas, inclusive para el ambiente.
4.4 JURISDICCIONES ESPECIALES
4.4.1. Jurisdicciéon Constitucional

Como se conoce, los derechos consagrados en la Constitucion son

susceptibles de diferentes acciones de proteccion para lo cual se puede acudir
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directamente al Tribunal Constitucional, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.
4.4.2. Jurisdiccion Contenciosa - Administrativa

En el Ecuador existe la instancia contencioso — administrativa en la cual las
personas nhaturales y juridicas pueden interponer recursos contra los
reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las
personas juridicas semipublicas, que causen estado o vulneren un derecho o
un interés colectivo, tal como lo dispone el articulo 1 de la Ley de la

Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa:

“Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por
las personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y
resoluciones de la Administracion Publica o de las personas juridicas
semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés
directo del demandante” (2001).

Analisis.-

En nuestro pais las normas relacionadas con la proteccion ambiental son
multiples y van desde la propia Constituciébn hasta normas, reglamentos y
ordenanzas, pasando —desde luego- por Cédigos y leyes especiales. Entre
estas Ultimas, la mas importante en esta materia es la Ley de Gestidn

Ambiental.

La entidad publica rectora en materia ambiental es el Ministerio del Ambiente,
gue actua también como instancia rectora, coordinadora y reguladora del
Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, sin perjuicio de las
atribuciones que dentro del ambito de sus competencias y conforme las leyes

que las regulan, ejerzan otras instituciones del Estado.
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El Ministerio del Ambiente, cuenta con los organismos técnico - administrativos

de apoyo, asesoria y ejecucion, necesarios para la aplicacion de las politicas

ambientales, dictadas por el Presidente de la Republica (Ley de Gestion

Ambiental, articulo 8).

TABLA 9 Atribuciones y deberes del ministerio del ambiente Ley de

gestiéon ambiental

ARTICULO | AUTORIDAD AMBIENTAL

Art.8 Sera ejercida por el Ministerio del ramo, que actuard como
instancia rectora, coordinadora y reguladora del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental
ATRIBUCIONES MINISTERIO AMBIENTE

Art.9 a) Elaborar la Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial y

los planes seccionales;

b) Proponer al Presidente de la Republica, las normas de manejo
ambiental y evaluacibn de impactos ambientales y los

procedimientos de aprobacion de estudios y planes.

c) Aprobar anualmente la lista de planes, proyectos y actividades

prioritarios, para la gestion ambiental nacional;

d) Coordinar con los organismos competentes para expedir y
aplicar normas técnicas, manuales y parametros generales de

proteccion ambiental, aplicables en el &mbito nacional,

e) Determinar las obras, proyectos e inversiones que requieran
someterse al proceso de aprobacién de estudios de impacto

ambiental;

f) Establecer las estrategias de coordinacion administrativa y de

cooperacion con los distintos organismos publicos y privados;
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g) Dirimir los conflictos de competencia entre los organismos
integrantes del Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental; la
resolucion causara ejecutoria. Si el conflicto de competencia
involucra al Ministerio del ramo, éste remitira el expediente al
Procurador General del Estado, para que resuelva. Esta

resolucion causara ejecutoria;

h) Recopilar la informaciébn de caracter ambiental. Esta
informacion sera de caracter publico y formara parte de la Red
Nacional de Informaciéon Ambiental.

i) Constituir Consejos Asesores entre los organismos
componentes del Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental
para el estudio y asesoramiento de los asuntos relacionados con

la gestion ambiental.

j) Coordinar la verificaciébn del cumplimiento de las normas de
calidad ambiental referentes al aire, agua, suelo, ruido, desechos

y agentes contaminantes;

k) Definir un sistema de control y seguimiento de las normas y
pardmetros establecidos sobre actividades potencialmente

contaminantes y la relacionada con el ordenamiento territorial;

[) Regular mediante normas de bioseguridad, la propagacion,
experimentacién, uso, comercializacion e importacion de

organismos genéticamente modificados;

n) Las demas que le asignen las leyes y sus reglamentos.

Tomado de: (Ley de Gestion Ambiental, Ecuador, RO 418 de 10 septiembre,

2004).




108

Analisis.-

La Ley de Gestion Ambiental otorga al Ministerio del Ambiente la rectoria,
coordinacion y regulacion del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental. Ademas elabora las normas de manejo ambiental y evaluacion de
impactos ambientales en el pais y coordina la expedicion de tales normas con

otras entidades.

Una de sus principales funciones es la emitir politicas y regulaciones sobre

manejo de sustancias contaminantes.

Como varias entidades descentralizadas, consejos provinciales y municipios
tienen también la obligacion de recopilar las normas ambientales en todo el

pais.

Controla el cumplimiento de las normas de calidad ambiental referentes al aire,

agua, suelo, ruido, desechos y agentes contaminantes;

Regula la propagacion, la experimentacion, la comercializacién e importacion

de organismos genéticamente modificados.

Sus competencias son muy amplias y tiene la jerarquia necesaria para cumplir
con las responsabilidades en la ley. Como el tema medio ambiental es
transversal, existen también otras entidades con competencias ambientales

aunque el Ministerio del Ambiente tendra primacia.

Este Ministerio tiene ademas otras competencias subsidiarias que le vienen
dadas por otras leyes como la Ley Forestal y de Conservacion de Areas
Naturales y de Vida Silvestre, especialmente para sancionar acciones de dafio
ambiental como la tala de arboles, caza o comercializaciéon de animales, etc.

Como se detalla en el cuadro siguiente.
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Tabla 10 Atribuciones y deberes del ministerio del ambiente Ley forestal

y de conservacion de areas naturales y de vida silvestre

ENTIDAD NORMA COMPETENCIA

LEGAL
Ministerio del | Arts. 28-29 En los contratos de explotacion de bosques
Ambiente del Estado de produccidon permanente, no

se confiere a las personas beneficiarias ni
la propiedad ni otros derechos reales, sobre
los mismos. Dichos contratos deben
contener la declaratoria de Estudio o Plan

de manejo ambiental.

Ministerio del | Art. 78, inciso | Si se produce la tala, quema o accion
Ambiente 2do. destructiva, en lugar de vegetacion escasa
0 de ecosistemas altamente lesionables, o
si ésta altera el régimen climatico, se
sancionard con multa equivalente al 100%

del valor de la restauracion del area

afectada.
Ministerio del | Art. 80 Quienes comercialicen productos forestales
Ambiente diferentes de la madera o de la flora,

animales vivos, elementos constitutivos o
productos de la fauna silvestre, sin la
autorizacion respectiva, seran sancionados
con una multa de 500 a 1000 salarios

minimos vitales."

Ministerio del | Art. 87 Quien cace, pesque 0 capture especies
Ambiente animales sin autorizacion o utilizando
medios proscritos prohibidos por normas

especiales, sera sancionada con una multa




110

equivalente entre 500 y 1000 salarios
minimos vitales generales. Exceptuandose
para la pesca de subsistencia por parte de
etnias y comunidades indias, utilizando

métodos tradicionales.

Se agravara la pena en 1/3 si la caza,
pesca 0 captura se efectian en areas
protegidas, zonas de reserva o en periodos
de veda.

Tomado de: (Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y de Vida
Silvestre, Ecuador, 2004)

45 OTRAS COMPETENCIAS AMBIENTALES

Sefialé ya con anterioridad que varias instituciones en el Ecuador tienen
competencias ambientales, aunque la entidad rectora en la materia es el

Ministerio del Ambiente.

Algunos ejemplos de estas otras instituciones con competencias ambientales

son los siguientes.
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Tabla 11 Atribuciones y deberes del ministerio del ambiente Ley forestal

y de conservacion de areas naturales y de vida silvestre

ENTIDAD

NORMA
LEGAL

COMPETENCIA

Ministerio del
Ambiente

Arts. 28-29

En los contratos de explotacion de bosques
del Estado de produccion permanente, no se
confiere a las personas beneficiarias ni la
propiedad ni otros derechos reales, sobre los
mismos. Dichos contratos deben contener la
declaratoria de Estudio o Plan de manejo

ambiental.

Ministerio del

Ambiente

Art. 78,
2do.

inciso

Si se produce la tala, quema o accion
destructiva, en lugar de vegetacion escasa o
de ecosistemas altamente lesionables, o si
ésta altera el régimen climéatico, se
sancionara con multa equivalente al 100%
del valor de la restauracion del area

afectada.

Ministerio del
Ambiente

Art. 80

Quienes comercialicen productos forestales
diferentes de la madera o de la flora,
animales vivos, elementos constitutivos o
productos de la fauna silvestre, sin la
autorizacion respectiva, seran sancionados
con una multa de 500 a 1000 salarios

minimos vitales."

Ministerio del

Ambiente

Art. 87

Quien cace, pesque 0 capture especies
animales sin autorizaciéon o utilizando medios
proscritos prohibidos por normas especiales,

sera sancionada con una multa equivalente
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entre 500 y 1000 salarios minimos vitales
generales. Exceptuandose para la pesca de
subsistencia por parte de etnias vy
comunidades indias, utilizando métodos

tradicionales.

Se agravara la pena en 1/3 si la caza, pesca
0 captura se efectdan en areas protegidas,

zonas de reserva o en periodos de veda.

Tomado de: (Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y de Vida
Silvestre, Ecuador, 2004)

Andlisis.-

Esta recopilaciébn de competencias ambientales en varias instituciones ajenas
al Ministerio del Ambientes, que constan en varias disposiciones dispersas en

diferentes leyes y reglamentos.

Todo lo relacionado con conservacion, uso y manejo del agua ha sido asignado
al Consejo Nacional de Recursos Hidricos, parte de la actual Secretaria
Nacional del Agua, SENAGUA. Esta especializacién es conveniente por cuanto
se trata de un organismo destinado a manejar las cuencas hidricas del pais, las
aguas de riego, el agua potable y el manejo de aguas servidas, desde luego,
en coordinacion con quien tiene las competencias especificas en estos temas

como son los municipios.

Los municipios y consejos provinciales tienen también competencias en
materia medioambiental y tienen el mandato de establecer unidades de gestion
ambiental. Deben, ademas, considerar el impacto ambiental y el desarrollo

sustentable en las obras que realizan.

El Ministerio de Recursos Naturales No Renovables tiene competencias en

todo el proceso de explotacion petrolera, incluyendo el transporte del crudo.
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Competencias semejantes se le han asignado para todo lo relacionado con

explotacion minera.

Esta aparente “dispersion” de funciones es adecuada por cuanto responde al
alto grado de especializacion que requiere las gestiones ambientales en temas
tan especificos como el agua, el petréleo, la mineria y temas de salud. La
especializacion refleja, ademas, la estructura propia del Estado ecuatoriano, en
la que el Ministerio del Ambiente por si solo no podria asumir todas estas

competencias.
4.5.1. Contencioso — administrativo ambiental

De acuerdo a lo estipulado en el capitulo Il “De las acciones administrativas y
contencioso — administrativas”, articulo 45 de la Ley de Gestion Ambiental,
‘para el caso de infracciones que se sancionan en la via administrativa el
Ministerio del ramo y las autoridades que ejerzan jurisdiccion en materia
ambiental se sujetaran al procedimiento establecido en el Cédigo de la Salud.
De las resoluciones expedidas por los funcionarios de las distintas instituciones
podra apelarse Unicamente ante la misma autoridad institucional cuya

resolucién causara ejecutoria en la via administrativa” (2004).

Esta referencia al procedimiento establecido en el Cddigo de la Salud es
sumamente importante por cuanto a €l se sujetara el tramite de las infracciones

ambientales sancionadas por la via administrativa.

El Cdédigo de la Salud fue derogado y reemplazado por la Ley Orgéanica de la
Salud (LODS), promulgada mediante Registro Oficial Suplemento No. 423, de
22 de diciembre de 2006, que también contiene un procedimiento para juzgar y

sancionar infracciones (de salud, en ese caso), gue resumimos a continuacion:

Las autoridades competentes para conocer, juzgar e imponer sanciones por
infracciones en materia de salud son; el Ministro de Salud, el Director General
de Salud, el Director Provincial de Salud y los Comisarios de Salud (LODS,
2006, Art.217).



114

De estas autoridades, tienen competencia nacional el Ministro y el Director
Nacional de Salud, en tanto que los Directores Provinciales y los Comisarios

tienen solamente competencia provincial (LODS, 2006, Art. 219).

La accion en este procedimiento puede proveinr de tres fuentes distintas: por
denuncia, que puede ser verbal o escrita; de Oficio; y, por Informe ((LODS,
2006, Art. 221).



Para mayor comprension hemos construido el siguiente gréfico:
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ART 217
Ministro de Salud
Director General de Salud
Director Provincial de Salud

Comisarios de Salud

Competencia Nacional
ART 219

Ministro

Competencia Provincial
ART 219
Director Nacional de Salud Directores Provinciales

Comisarios

ACCION
ART 221
Denuncia
de Oficio

Informe

ART 221

Figura 2. Sanciones conocer-juzgar-imponer
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4.5.2. Jurisdiccion, Competencia, Procedimiento, Sanciones
Analisis.-FIGURA

La Ley Organica de la Salud prevé el siguiente procedimiento para juzgar y
sancionar las infracciones a la salud, en la instancia que corresponda. Como ya
hemos sefialado la Ley de Gestibn Ambiental en su articulo 246, remite a este

procedimiento:

Luego de que un proceso se ha iniciado por Denuncia, de Oficio o Informe, el
caso pasa a conocimiento de la autoridad de salud, la que debe emitir la
providencia respectiva (LODS, 2006, Art. 221-224).

De acuerdo a los temas de que se trate existen competencias diferenciadas
para los comisarios, Director Provincial, y Director General de Salud (LODS,
2006, Art. 225).

Cumplido este procedimiento se debe proceder a la citaciéon (LODS, 2006, Art.
227) y luego realizar la Audiencia de Juzgamiento, en la que las partes pueden
presentar pruebas (Art. 228). De requerir las partes mayor tiempo para
presentar pruebas, se abre la causa a prueba por el plazo de 6 dias (Art. 229
LODS), luego de lo cual la autoridad que conoce y juzga emite la resolucién

respectiva en el plazo de 5 dias (Art. 230).

La resolucion emitida segun el procedimiento anterior es susceptible de

apelacion a segunda y definitiva instancia del siguiente modo:

- Resolucién del comisario al Director Provincial,
- Resolucion del Director Provincial al Director General; y,
- Resolucién del Director General al Ministro de Salud (LODS, 2006, Art 232).

Finalmente se emite la orden de pago o coactiva, si ese fuere el caso (Art.
233). Para mayor comprension de este procedimiento he elaborado el esquema

siguiente:
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eDenuncia, Oficio o Informe

eActo de Autoridad de Salud

eCompetencias diferenciadas:
eComisarios, Director Provincial, Director General de Salud

oCitacion

ART 228

eAudiencia de juzgamiento (se presentan pruebas)

eCausa a prueba (6 dias)

eResolucion (5 dias)

*APELACION-SEGUNDA'Y DEFINITIVA INSTANCIA.
edel Comisario al Director Provincial
edel Director Provincial al Director General
edel Director General al Ministro de Salud

*Orden de pago o coactiva

¥
v
v
v
v
¥
g
¥

Figura 3. Jurisdiccién, competencia, procedimiento, sanciones ley organica

de la salud
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4.6 PROPUESTA CREACION JUZGADOS AMBIENTALES EN EL
ECUADOR

4.6.1. Justificacion

A lo largo de esta monografia se ha visto que el derecho ambiental ha tenido
un largo desarrollo con normas juridicas y de convivencia tan antiguas como el
Cddigo Hitita y el Cédigo de Hammurabi (1700 A.C.), hasta los desarrollos mas
recientes en los que se han llegado a constituir Juzgados Ambientales (México)
y Tribunales Ambientales (Chile). No cabe duda de que el desarrollo mas
importante ha tenido lugar con la Cumbre para la Tierra de 1992 bajo los

auspicios de las Naciones Unidas.

En el caso del Ecuador la evolucion del Derecho Ambiental es reciente. Se
sistematizan de mejor forma en la Constitucion de 1998, pero su gran

desarrollo aparece con la actual Constitucién de la Republica del afio 2008.

En mi opinién este desarrollo del Derecho Ambiental en el Ecuador y su notable
evolucion en el ambito constitucional deben ir acompafiados de un desarrollo
jurisdiccional que lo acomparie y que propongo se materialice en la creacion de
Juzgados Ambientales.

El Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial contiene varias normas que permiten
la creacion de Judicaturas Especiales. Para los fines de esta Tesis el articulo

mas importante es el 264 que dice:

“Art. 246.- CREACION DE JUDICATURAS ESPECIALES.- En cualquier
tiempo, atendiendo al mandato constitucional, el Consejo de la Judicatura
podra establecer judicaturas especiales de primer nivel, para que conozcan de
las reclamaciones por violacion de los derechos de la naturaleza, cuestiones
relativas a adjudicacion de tierras, reclamaciones del derecho a las aguas,
reclamaciones relativas a la soberania alimentaria, violaciones a los derechos
de los consumidores, deportacion de extranjeros, garantias de los inmigrantes.

El Consejo de la Judicatura distribuira la competencia en razon del territorio y la
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materia, salvo que la ley expresamente contenga previsiones al respecto”
(2009).

Como se puede notar el legislador ya habia previsto la creacién de Judicaturas
Especiales y hace especial referencia al caso de reclamaciones por violacion
de derechos de la naturaleza, consagrados en la Constitucion.

El Cdodigo Organico de la Funcion Judicial contiene también 2 principios ligados
entre si aplicables al presente caso de creacidén de juzgados ambientales en el
Ecuador. Me refiero al principio de especialidad (COFJ, 2009, Art.11) y al
principio de celeridad (Art. 20 COFJ).

La creacion de juzgados ambientales se encuentra plenamente amparada por
el principio de especialidad por cuanto los juzgados respectivos se ocuparian
de una materia especializada, en relacion a los juzgados civiles, y diferente en

relacion a los juzgados penales y a los juzgados de cualquier otro ambito.

La creacién de estos juzgados guarda relacién también con el principio de
celeridad por cuanto permitirian la pronta reparacion y a falta de esta la

compensacion por los dafios causados al medio ambiente.

Como resultado de esta especializacion y celeridad los principales beneficiarios
seran sin duda la naturaleza cuyos derechos se protegen y las personas y
comunidades afectadas por dafios ambientales.

Por otra parte el articulo 23 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial ordena
la tutela efectiva de los derechos, propdsito que en el caso de la proteccion
ambiental y de salvaguardar los derechos de la naturaleza no es posible, en
forma eficiente, sin la existencia de instancias jurisdiccionales especializadas

gue se ocupen de la materia (Cddigo Organico de la Funcion Judicial, 2009).
4.6.2. Ambito

Los juzgados ambientales cuya creacion se propone en este trabajo deben ser
parte de la funcién judicial, lo que permite superar las limitaciones propias del

ambito exclusivamente administrativo.
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De acuerdo a la Constitucion de la Republica, en su articulo 167 “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion

Judicial, y por los demas érganos y funciones establecidos en la Constitucion”.

De acuerdo al mismo cuerpo legal “el sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara

la justicia por la sola omision de formalidades” (Articulo 169).

Entre los principios méas importantes de la funcion judicial, la Constitucién
dispone que “las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la
ley” (2008). Asi mismo que “la servidoras y servidores judiciales, que incluyen a
juezas y jueces, y los otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la
debida diligencia, en los proceso de administracion de justicia” (2008). Por otra
parte los jueces son responsables “por el perjuicio que se cause a las partes
por retardo, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley”
(Articulo 172).

La Funcion Judicial se compone de d&rganos jurisdiccionales, 6rganos
administrativos, érganos auxiliares y 6rganos autbnomos. La ley determina su
estructura, funciones, atribuciones, competencias y todo lo necesario para la

adecuada administracion de justicia” (Articulo 177 CP).

El articulo 178 de la Constitucion, ya citado establece entre los 6rganos

jurisdiccionales a los tribunales y juzgados que establezca la ley.
4.6.3. Competencia

En opinion del autor de este trabajo de titulacion la competencia de los

juzgados ambientales estribaria, fundamentalmente, en dos ambitos:
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4.6.3.1. Derechos de la naturaleza

Los juzgados ambientales tendrdn competencia en la responsabilidad
ambiental, esto es, en los dafios ocasionados al ambiente y en la reparacion y

compensacion.

En este punto es importante diferenciar la “responsabilidad ambiental” que se
refiere a los danos ocasionados al ambiente del “dafo patrimonial”’, concepto
este Ultimo que tiene una connotacion eminentemente civil por cuanto se refiere
al perjuicio ocasionado a los propietarios de determinados recursos naturales.
El estudiante considera que el juzgamiento del “dafo patrimonial” debe

continuar en la competencia de los jueces civiles, como ocurre actualmente.

En forma consistente con esta propuesta los juzgados ambientales tendrian
como primera competencia la proteccion de los derechos de la naturaleza

previstos en la Constitucion:

- El derecho a que se respete integramente su existencia, mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos.

- El derecho a la restauracion. Este derecho es independiente de la
obligacion que tiene el Estado y las persona naturales o juridicas de
indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas

naturales afectados.

Por supuesto, la proteccion de estos derechos de la naturaleza no sera de
competencia exclusiva de los juzgados ambientales ni de los otros Grganos
superiores de la Funcion Judicial por cuanto se trata de derechos consagrados
en la Constitucion y, en consecuencia susceptibles de accion ante la Corte

Constitucional.

La competencia que se propone sobre “responsabilidad ambiental” para los
juzgados ambientales, es diferente y excluyente de la competencia que ya tiene

los juzgados penales para los casos de delitos e infracciones ambientales
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descritos en este trabajo; es decir, los juzgados penales conservaran

plenamente sus actuales competencias.

De otra parte se considera que también el Ministerio del Ambiente debe
conservar algunas de sus competencias administrativas en materia ambiental,
aunque varias de sus actuales competencias tendrian que pasar a los juzgados
ambientales y, por tanto, extraerlos el ambito administrativo al ambito
jurisdiccional, con el propésito de dar una adecuada y eficiente cobertura,

juzgamiento y sancion de la responsabilidad ambiental.

Uno de los objetivos fundamentales en este &mbito, entonces, de los juzgados
ambientales viene dado por la “responsabilidad ambiental”, de la que se
desprende la necesidad de la reparacion o restauraciéon entendida como el
conjunto de medidas destinadas a restituir a su estado anterior la naturaleza, el
habitat, los ecosistemas, los recursos naturales en sus condiciones quimicas,
fisicas y biolégicas y en la interaccién que se produce entre si. En este sentido
se estaria cumpliendo la disposicién del articulo 72 de la Constitucion, que en

su inciso segundo dispone:

“en los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacién de recursos naturales no renovables, el
Estado establecera los mecanismo mas eficaces para alcanzar la
restauracion y adoptara las medias adecuadas para eliminar o mitigar
las consecuencias ambientales nocivas” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).

Cuando la restauraciéon o reparacion ya no fueren posibles los juzgados
ambientales deberian disponer la compensacion ambiental, entendidas como el
conjunto de acciones e inversiones que el o los responsables deben realizar a
Su costa, para generar una mejora ambiental que de alguna manera compense
el dafo ocasionado al ambiente y que de alguna manera equivalga a los

efectos adversos producidos.
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Por supuesto, habra muchos casos en que se aplique la restauracion y la
compensacion simultdaneamente dependiendo del alcance y gravedad del dafio

parcial o total ocasionado.

Finalmente, en este &mbito habr4d que tener en cuenta si los dafios
ocasionados al ambiente son atribuibles a las personas naturales o juridicas
gue tenian la obligacion de evitarlos y que tendrian, consecuentemente,

responsabilidad o corresponsabilidad en el dafio causado.

El segundo gran objetivo de los juzgados ambientales sera la proteccion del

derecho a un ambiente sano, que se procede a desarrollar.
4.6.3.2. Derecho a un ambiente sano

Surge la inquietud de que si los juzgados ambientales cuya creacion se
propone en este trabajo tendrian entre sus competencias el juzgamiento de

controversias derivadas del derecho de las personas a un ambiente sano.

En efecto, este derecho esta consagrado en el articulo 14 de la Constitucién
vigente: “Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y
el buen vivir, sumak kawsay” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Hay que sefalar que ya la Constitucion Politica de 1998 incluy6 el derecho a un

ambiente sano, en su articulo 23:

“‘Articulo 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado

reconocera y garantizara a las personas los siguientes: (...)

“6. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado
y libre de contaminacion. La ley establecera las restricciones al
ejercicio de determinados derechos y libertades, para proteger el
medio ambiente.” (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,
1998)
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La doctrina suele dividir el desarrollo de los derechos humanos en tres
generaciones. Cada una de ellas esta vinculada a las grandes reivindicaciones

de la Revolucion Francesa de 1789 de libertad, igualdad y fraternidad.

Los derechos de primera generacion son los civiles y politicos vinculados al
derecho a la libertad. Los derechos de segunda generacion son los
relacionados con la igualdad, por tanto, son los derechos econémicos, sociales
y culturales que obligan al Estado a atender a la poblacion con prestaciones
sociales. Los derechos de tercera generacion son los derechos que tienen que
ver con la solidaridad y se incluyen entre ellos los de la paz y calidad de vida y
en estos ultimos precisamente se encuentra el derecho humano a un ambiente

sano.

4.6.3.3. Relacion entre derechos de la naturaleza y el derecho a un

ambiente sano

Es notorio que los derechos de la naturaleza y el derecho humano a un

ambiente sano se encuentran intimamente vinculados.

En la gran mayoria de casos, la defensa de los derechos de la naturaleza
entrafia también la defensa de los derechos de las personas a un ambiente
sano. Por esta razén muchas de las demandas que podrian presentarse en
defensa de los derechos de la naturaleza, podrian también asociarse a
reivindicaciones concretas del derecho a un ambiente sano. Por supuesto,
existen también acciones humanas que afectan a los derechos de la naturaleza
sin que necesariamente resulten inmediata o directamente afectados derechos

de las personas a un ambiente sano.

Por el contrario, si miramos esta relacion entre derechos de la naturaleza y el
derecho humano a un ambiente sano, desde la accion para defender estos
ultimos, podemos concluir que el derecho de las personas a aun ambiente sano

estara siempre ligado a la defensa de la naturaleza.

Como este trabajo versa precisamente sobre la defensa de estos derechos en

los juzgados ambientales, diremos que seran los actores quienes decidan si
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fundamentan sus reclamaciones y demandas solamente en la defensa de los
derechos de la naturaleza, en el derecho humano a un ambiente sano o si

presentan los dos en una misma causa.

De lo que no cabe duda es de que el juzgador por economia procesal, por
unidad jurisdiccional y con razones de competencia debe ser uno solo, es decir

los juzgados ambientales que propone este trabajo.
4.6.3.4. Jurisdiccion

Desde el punto de vista del autor de este trabajo los juzgados ambientales,
siendo parte de la Funcién Judicial deberian guardar armonia, en términos
jurisdiccionales con los demas juzgados especializados que ya existen en el
pais, por lo que considero deberian tener jurisdiccion provincial. El nimero de
juzgados ambientales en cada provincia dependera de las necesidades propias
de la administracién de justicia asi como también de los recursos dispuestos
por el Consejo de la Judicatura para este fin, en todo caso propongo que
deberia existir por lo menos uno en cada provincia. Esta sera una forma
efectiva de proteger los derechos de la naturaleza y en general de preservar en

forma adecuada el medio ambiente.

Desde luego la creacién de por lo menos un juzgado ambiental en cada
provincia por razones de especializacibn y presupuesto no podra ser
simultanea ni inmediata y correspondera al Consejo de la Judicatura programar

su instalacion y funcionamiento en forma progresiva.

4.6.3.5. Actor — legitimacion

La Legitimacién activa

Cuando nos referimos a la titularidad sobre el ambiente lo hacemos con el
sentido de determinar quiénes son las personas a las que se les pueda atribuir
un derecho subjetivo o un interés tutelado sobre el medio ambiente. Es en este

sentido amplio como intentaremos dar respuesta al problema de la titularidad.
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En legislaciones de varios paises ya se contempla el concepto universal de que
los bienes ambientales son bienes comunes, indivisibles que pertenecen a una

colectividad, ejemplo de ello podemos poner al aire, agua etc.

Un concepto amplio de legitimacion es el que da, en Espafa, Silguero (2010),
cuando la define como "el reconocimiento que el ordenamiento juridico hace en
favor de un sujeto, en cuya virtud le confiere la posibilidad de ejercitar
eficazmente su poder de accién, en base a la relacion existente entre el sujeto
y los derechos e intereses legitimos cuya tutela jurisdiccional pretende”. Como
sefiala este mismo autor, la legitimacion existiria con independencia de la
titularidad de los derechos e intereses legitimos, si bien, como ocurre
muchisimas veces, es precisamente en la titularidad en la que el ordenamiento

juridico se basa para reconocer a un sujeto determinado la legitimacion.

El derecho consagrado en la Constitucion ecuatoriana como es el de vivir y
disfrutar de un ambiente sano, equilibrado que avale la sostenibilidad y el buen
vivir, solo se puede conseguir con un ordenamiento juridico claro, oportuno,
eficaz, eficiente, que utilice todas las herramientas legales para hacer respetar
los derechos de la naturaleza. A este conjunto de elementos son los que se les
conoce como garantias para la proteccion del medio ambiente. Estas garantias
estan intrinsecamente vinculadas a los principios de sustentabilidad,
participacion, informacién y prevencion. Estos mecanismos deben ser
consistentemente fuertes que permitan al Estado o a cualquier persona o
conglomerado humano que sienta que los derechos de la naturaleza han sido
vulnerados, poder acudir a un érgano juridico para plantear una demanda y

obtener el reconocimiento por parte de la justicia del delito ambiental cometido.

En Ecuador se plantea dentro de la Constitucion los elementos mas completos
de garantia para este proposito. Dentro del Capitulo Séptimo, correspondiente
a los derechos de la naturaleza y en complementacion con lo dispuesto por el
Cddigo Organico Integral Penal, Capitulo Cuarto relacionado Delitos contra el

ambiente o naturaleza o Pacha Mama y que se relacionan con las garantias
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gue el Estado otorga en proteccion al medio ambiente -a mas de las

mencionadas en parrafos anteriores-, mencionaremos, algunas:

1. Todas las politicas publicas que el Estado establezca seran transversales y
de cumplimiento obligatorio por todas las personal que se encuentren
dentro del territorio nacional.

2. De existir dudas en el alcance de las leyes referentes al medio ambiente, se
aplicaran tomando en cuenta la interpretacion mas favorable que proteja a
la naturaleza.

3. La responsabilidad del que causa un dafio ambiental es objetiva, por lo
tanto conlleva la obligacion de indemnizar econémicamente a las personas
afectadas como el restablecer el equilibrio del ecosistema a través de la
reparacion ambiental.

4. Las acciones legales para demandar los dafios causados al medio ambiente
son imprescriptibles y publicas, es decir cualquier persona que se sienta
afectada directa o indirectamente por el dafio causado a la naturaleza,
puede acudir aun érgano judicial y ejercer su derecho a vivir en un ambiente
limpio, sano y equilibrado.

5. Cuando se ejerce una accion legal versada en materia ambiental, se
aplicara el principio “Onus probandi” en donde el demandado es quien tiene
la obligacién de probar que no incumplié una ley que perjudique o afecte los
derechos de la naturaleza.

6. Como medida para garantizar la preservacion de la biodiversidad y el
desarrollo adecuado y natural del ecosistema, el Estado asegurara la
intangibilidad de las areas naturales protegidas.

7. Se establecera por parte del Estado, un sistema nacional de prevencion,
gestion de riesgos y desastres naturales.

8. Se garantizara la “consulta previa” en aquellas decisiones a nivel de Estado,
gue involucran a la comunidad y afecten al medio ambiente.

9. Para establecer la plena proteccion del Estado y el involucramiento de la

ciudadania en la correcta preservacion del medio ambiente, se establecera
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un sistema nacional descentralizado de gestion ambiental (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008).

El articulo 71 de la Constitucion de la Republica, faculta para que cualquier
persona que vea afectados los derechos de la naturaleza, pueda acudir ante un
organo judicial a demandar la restitucion de ese derecho (2008). De alli, de
acuerdo a este mandato estamos frente a una accion popular que facultad o da
la potestad para que cualquier persona que se vea afectada directa o
indirectamente pueda acudir ante la justicia e interponga acciones legales.

En este mismo campo tenemos la acciéon publica que es ejercida por los
organos publicos a través del Estado directamente o por intermedio de sus

instituciones afines a la materia, objeto de nuestro estudio.

Con la Constitucién del 2008 se consagra el derecho que tiene la naturaleza a
gue se respete integramente su existencia, por lo tanto al hablar de naturaleza
estamos frente a un bien juridico que seria representada por todo el colectivo
humano que tiene derecho a disfrutarla en un ambiente sano, servirse de ella a
través de sus diversos procesos de crecimiento y reproduccién y gozarla
aprovechando de la diversidad de su ecosistema, entonces se podria colegir
gue de alli la potestad de cualquier ciudadano para demandar legitimamente la

reparacion de un derecho vulnerado y abusivamente utilizado.

Al estudiar el Derecho Civil vemos que la facultad legitima para demandar lo
tiene el afectado, el que ha sufrido directamente el dafo. Esta disposicion legal
no se podria aplicar en Derecho Ambiental cuando hablamos de los delitos que
vulneran los derechos de la naturaleza, por si sola no podria hacer valer sus
derechos, por ello necesita una persona visible, un individuo que se beneficie y

gue por el hecho de vivir en ella, adquiere el derecho intrinseco de defenderla.
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Segun lo dispone nuestra Constitucion en el articulo 14, la preservacion del
ambiente es de “interés publico” y se reconoce el derecho de la poblacion de
disfrutar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, entendiéndose
asi que, cualquier persona esta en la obligacién de denunciar y demandar ante
cualquier 6rgano competente un dafio ambiental que vaya en desmedro de
esos derechos, para que se restaura el ecosistema (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

Pero en cuanto se refiere a la compensacion o indemnizacion por los dafios
causados a la naturaleza, el articulo 72 de la Constituciéon, coloca como
legitimo contradictor al individuo y/o colectivo que dependan directamente del
sistema natural afectado para que acuda ante un organo judicial hacer valer

sus derechos y los de la naturaleza que se encuentren lesionados.

Como deciamos al inicio, el grado de accién popular depende del tipo de
accion a interponerse. Veamos primeramente dentro del &mbito constitucional

como esta implementada esta garantia.

La Constitucién ecuatoriana en su articulo 397 dispone que cualquier persona
natural o juridica, colectivo o grupo humano pueda ejercer acciones legales
para entablar ante los organismos judiciales y administrativos competentes, la
proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de su interés directo (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

Podemos, entonces, establecer el siguiente cuadro sobre participacién en

acciones legales sobre dafios ambientales:
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Tabla 12 Acciones legales sobre dafios ambientales Ecuador

PERSONAS LEGITIMADAS El perjudicado
PARA EJERCER ACCIONES persona natural o persona
juridica
PARA LA PREVENCION Cualquier persona juridica
REPARACION DEL AMBIENTE Colectividad o grupo humano

En el caso de nuestro pais, la Ley de Gestibn Ambiental establece que quienes
quieran accionar un proceso de proteccion ambiental, requieren cumplir con
dos condiciones: 1) tener un interés comun; 2) encontrarse afectados
directamente por el dafio. Al respecto nuestra Constitucion Politica en los
articulos 395 y 396 manifiesta que la responsabilidad es objetiva cuando se
trata de proteger los derechos del medio ambiente y que los pueblos o
comunidades que se vieran afectadas por la accidbn u omision cuyo resultado
perjudica a la naturaleza y a su desarrollo normal de vida, pueden acudir a los
organos judiciales a hacer valer sus derechos, tanto en el campo penal —
delitos contra los derechos de la naturaleza o Pacha Mama- como civil- pago

de indemnizacion por dafios y perjuicios-.

En el Ecuador, tanto las autoridades judiciales como las no judiciales han
aplicado criterios distintos sobre esta norma. Con cierta frecuencia, en las
instancias inferiores se ha exigido a la parte accionante demostrar un interés
directo en la causa, lo que equivale a confundir la accion de remediacion
ambiental con las acciones civiles de reparacion e indemnizacion. Un ejemplo
de esto lo tenemos en la decision del proceso “Najera contra Petroproduccion”,
en una Accion de Amparo Constitucional, (Resolucion Numero 0535-2007 RA,
2007, pag. 4) en la que el juez niega la capacidad del accionante para
participar en el proceso:
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Afortunadamente, el Tribunal Constitucional resolvidé este punto con un criterio

distinto:

‘para el ejercicio de la acciones correspondientes en el campo
ambiental se ha otorgado legitimacién activa o aptitud para ser parte en
un proceso concreto a los ciudadanos, grupos determinados y
organizaciones; vale decir, estan habilitados para presentar acciones
sin necesidad de mostrar un interés personal y directo en el dafio
ambiental producido contra el ilicito contra el cual reclama...”.
(Resolucién Numero 0535-2007 RA, 2007, p. 4)

De esta manera, el Tribunal Constitucional no respaldé el criterio del Juez,
pues no es requisito indispensable para ser legitimado activo de una accion de
amparo constitucional mostrar un interés directo, ya que la preservacion del
medio ambiente es de interés publico (Resolucion Numero 0535-2007 RA,
2007, p. 4).

En el caso de Ecuador, como en el de otros paises, las instancias superiores
aplicaron una interpretacion acertada, superando las consideraciones
restrictivas de los jueces de primera instancia. La legitimidad activa ha ganado
terreno y reconoce la proteccién colectiva en las acciones sobre medio

ambiente.
4.6.3.6. Procedimiento

Propuesta la jurisdiccion y competencia de los juzgados ambientales, es
necesario sefialar también el procedimiento mas adecuado para la
sustanciacion de las causas que conozcan. De no establecer un procedimiento
especifico, le corresponderia por regla general el juicio verbal sumario, con

toda la complejidad que implica.

El articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil “Juicio es la contienda legal

sometida a decision de los jueces”. (Cddigo Procedimiento Civil, 2005)



132

La demanda, citacion, contestacion de la demanda, pruebas y demas etapas

del proceso estarian sujetas a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

En cuanto al tramite de este tipo de juicios, existe ya una disposicion expresa
en el ya citado articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental que dispone que las
demandas por dafios y perjuicios originados por una afectacion al ambiente se

tramitaran por la via verbal sumaria.

El juicio verbal sumario se tramita de acuerdo a lo dispuesto entre los articulos
828 y 847 del Codigo de Procedimiento Civil. (Codigo Procedimiento Civil,
2005)

Las principales etapas del juicio verbal sumario son:

Ciertamente que los breves plazos del juicio verbal sumario pueden parecer
irreales cuando se trata de juicios sobre temas ambientales, no obstante existe
ya disposicion aludida de la Ley de Gestion Ambiental y no debe modificarse
por cuanto se trata de lograr celeridad en los temas relacionados con el

juzgamiento de dafos o afectacion ambiental se tramiten en esta via.

Para resumir la propuesta de esta investigacion sobre el procedimiento, se

presenta el siguiente grafico:
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(Art. 829)

demanda, calificacion y citacion por juez

(Art. 830)

sefialar dia y hora para audiencia de conciliacién, no mas de 8 dias ni menos de 2 desde dictamen de providencia

(Art. 831,832y 833)

de no actor o demandado se declara en rebeldia
En audiencia se presentan excepciones dilatorias y perenteroias

(Art. 834)

presentada la demanda no podrd el actor reformarla o presentar reconvencion

(Art. 836 y 837)

causa a prueba por término de 10 dias si no se llegase a un acuerdo
Sentencia dentro de cinco dias luego concluido término prueba

(Art. 839, 844)

ningun incidente dentro del juicio suspendera el tramite, juez puede pedir intervencidn de peritos

(Art. 838 y 846)

De fallo de juez se concederdn recursos que ley permita

Terceros perjudicados por fallo pueden presentar recurso por separado

Figura 4.Grafico Juicio Verbal Sumario

Tomado de: (Cddigo Procedimiento Civil, 2012)
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Como se puede apreciar se trata de un procedimiento breve, que busca
economia procesal y que debe ser aprovechado para ventilar ante los jueces
controversias por dafios o afectacion ambiental. Este es el procedimiento que

aplicarian los juzgados ambientales propuestos.



135

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

La normatividad ambiental para la proteccion y preservacion de los recursos
naturales viene desde épocas muy antiguas, pero tuvo su desarrollo mas
importante durante el siglo XX, especialmente con la creaciéon de la
organizacion de las Naciones Unidas que logré poner en vigencia instrumentos

internacionales universales en esta materia.

En Latinoamérica lo que actualmente conocemos como derecho ambiental tuvo
su desarrollo mas importante con la participacion de los paises de la region en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano (1972). Con
posterioridad a este evento varios paises expiden leyes, decretos vy
reglamentaciones de proteccion del medio ambiente. El reconocimiento del
derecho a un ambiente sano vino de la Cumbre para la Tierra de 1992 o
Cumbre de Rio.

En el caso del Ecuador el desarrollo del derecho ambiental sigue las mismas
etapas y tendencia del resto de Latinoamérica, es decir, su evolucion mas
importante se da luego de Conferencia de las Naciones Unidas del Medio
Humano de 1972. Las primeras leyes de esta etapa son la Ley de Aguas 1972
y la Ley de Reforma Agraria 1973.

Los principales objetivos del derecho ambiental son preventivos aunque
contenga también normas sancionadoras. Se considera que es preferible la
prevencion al dafio ambiental antes de su remediacion o compensacion. El
principio de prevencion de la contaminacién es diferente de evitar dafios
ambientales, de lo contrario se malinterpretaria que se podria ocasionar dafos
ambientales con tal de repararlos posteriormente, lo cual resulta inaceptable

para el ambiente y juridicamente improcedente.

El principio precautorio establece que cuando existe un peligro de dafio grave o
irreversible la falta de certeza cientifica absoluta no se utilizard& como

justificacion para postergar la adopcion de medidas eficaces que eviten el dafio
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ambiental. Desde la introduccion del principio precautorio en el Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985), el concepto ha tenido un
desarrollo importante aunque sus principios no son aun precisos y Ssus
formulaciones varian. Claramente en el concepto de “precaucion” la

incertidumbre recae sobre la peligrosidad misma de la amenaza al ambiente.

El principio de prevencion parte de la certeza cientifica sobre el dafio
ambiental, mientras que en el principio precautorio esta certeza no existe aun,

pero se adoptan medidas para prevenir posibles dafios.

Bajo el principio “el que contamina paga” los costes de la contaminacion se
imputan al agente contaminante, es decir a la persona natural o juridica que

directa o indirectamente produjo el deterioro del medio ambiente.

Se considera dafio ambiental a las conductas y actividades lesivas al medio
ambiente. Conlleva la obligacion de reparar la lesion ocasionada. Para evitar el
dafio ambiental se desarroll6 el concepto de “evaluacion de impacto ambiental”
gue es el conjunto de técnicas que buscan un manejo de los asuntos humanos
en armonia con la naturaleza. Asi mismo la “gestién de impacto ambiental”
busca reducir al minimo la afectacion de la actividad humana en los diversos
ecosistemas. Modernamente tanto la “evaluacion de impacto ambiental”, como
la “gestion de impacto ambiental” son herramientas indispensables antes y
durante la gestion de cualquier proyecto y se convierten en parte importante de

la gestion del estado en la proteccion del ambiente

La responsabilidad por dafio ambiental puede recaer sobre las personas
naturales y juridicas o sobre el Estado. La responsabilidad objetiva emana del
riesgo creado o del dafio causado y el responsable debe responder por las
consecuencias. Es importante la presuncion de que quien causé un dafio lo
hizo para su provecho, por lo que es responsable de los perjuicios
ocasionados. La Constitucién ecuatoriana establece que la responsabilidad por
dafios ambientales es objetiva, es decir, que los responsables de la afectacion
tienen la obligacion de reparar el dafio originado, sin que previamente se deba

determinar su intencién ni su grado de responsabilidad
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En el ambito juridico la responsabilidad por dafio ambiental, es civil, penal, y

administrativa

La responsabilidad por acciéon u omision del Estado es un concepto juridico
moderno, pues ni en la época romana ni en la Edad Media el Estado tenia
responsabilidad alguna en sus acciones en ningdn ambito, menos aun en el

ambiental.

Los bienes ambientales son bienes colectivos por cuanto son indivisibles y no
son distribuibles entre distintos propietarios. Por supuesto, existen derechos
colectivos perfectamente divisibles como la salud y la educacion pero eso no
ocurre con el derecho a un medio ambiente sano. Estos conceptos son
importantes por cuanto derivan en el de “legitimacion” que consiste en el
reconocimiento, en el ordenamiento juridico a favor de un sujeto para ejercitar

legitimamente sus derechos y entablar acciones en su defensa.

La proteccion ambiental debe ir vinculada a mecanismos que la garanticen. Las
garantias estan vinculadas a los principios de sustentabilidad, participacion,
informacién y prevencién. En el Ecuador existen las siguientes garantias con el
objeto de democratizar la proteccion en temas ambientales: accién publica;
medidas cautelares; carga de la prueba sobre el demandado; mecanismos
efectivos de prevencién y control de la contaminacibn ambiental, de
recuperacion de espacios naturales degradados y de manejo sustentable de los
recursos naturales; regulacion de la produccion, importacion, distribucion, uso y
disposicion final de materiales téxicos y peligrosos para las personas o el
ambiente; intangibilidad de las areas naturales; sistema nacional de
prevencion, gestion de riesgos y desastres naturales; consulta a la comunidad,;

y, sistema nacional descentralizado de gestiébn ambiental.

En el Ecuador se ha producido un avance notable en materia de legitimacion
por cuanto existe jurisprudencia del tribunal Constitucional que legitima la
participacion en procesos por temas ambientales a los ciudadanos, grupos

determinados y organizaciones, sin necesidad de mostrar un interés personal y
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directo en el dafilo ambiental producido contra el ilicito, contra el cual se

reclama.

La consulta previa es un mecanismo que garantiza la participacion de los
grupos en la definicion y realizacion de proyectos que pudieran afectarle
cultural o ambientalmente. En el caso del Ecuador las comunidades y pueblos
indigenas potencialmente afectados tienen derecho a la consulta previa, pero

Su opinién no es vinculante. La decision final corresponde siempre al Estado.

En el Ecuador las acciones legales en materia ambiental son imprescriptibles e

irrenunciables

De esta investigacion se desprende que en América Latina (Argentina y Peru),
existen ya precedentes jurisprudenciales de suma importancia en los que el
tribunal mas alto de justicia asume la competencia para decidir sobre casos de
dafio ambiental y mediante sentencia ordena la accion del Estado y de
instituciones locales y regionales para que cumplan con su deber de cuidar el
medio ambiente y la salud de los ciudadanos. Estas sentencias ordenan

también indemnizaciones a los ciudadanos y reparaciones ambientales.

En cuanto a los modelos anglosajones que se presentan en esta investigacion
(Estados Unidos de América, Nueva Zelanda) han optado por modelos
diferentes de acuerdo a sus propias necesidades y estructura administrativa.
En el caso de Estados Unidos se le otorgaron mayores poderes a la
Environmental Protection Agency mientras que en Nueva Zelanda se cred
instancias como el Juez del Medio Ambiente del Distrito y la Corte de Medio

Ambiente.
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Recomendaciones:
Creacioén de juzgados ambientales.-

La justicia ambiental en el Ecuador se encuentra actualmente diseminada en
diferentes ambitos como el constitucional, el civil, el penal y el administrativo.
Por disposicion constitucional la administracién de justicia corresponde a la
Funcion Judicial, aunque se reconoce también esta potestad a otros érganos y
funciones establecidos en la ley.

El Cddigo Organico de la Funcién Judicial autoriza al Consejo de Judicatura a
establecer “judicaturas especiales de primer nivel” para algunos casos
especificos, entre los que se encuentra -para los fines de esta tinvestigacion-
las “reclamaciones por violacion de los derechos de la naturaleza”, como
expresamente lo dispone el articulo 246. Esta disposicion constituye el
fundamento legal de esta investigacion para proponer la constitucion de

juzgados ambientales de “primer nivel”.

Los principales argumentos expuestos en esta tesis que justifican la creacién

de los juzgados ambientales son:

- La Constitucién de la Republica reconoce a la poblacién el derecho a vivir
en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

- La Constitucidbn reconoce derechos a la naturaleza y desarrolla,
fundamentalmente, dos: el derecho a la conservaciéon y el derecho a la
recuperacion.

- También la Constitucion contiene un capitulo amplio sobre biodiversidad y
recursos naturales (Articulos 395 — 415), que detalla las responsabilidades
del Estado en materia ambiental, asi como la proteccion de patrimonio
natural, areas protegidas y zonas intangibles.

- La jurisdiccion para la proteccion ambiental se encuentra actualmente en
manos de diversos ambitos y 6rganos: la jurisdiccion constitucional, la civil,
la penal y la administrativa. Sin restar facultades a los &rganos

competentes, los juzgados ambientales lograrian especializar a la
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jurisdicciéon civil en una materia que requiere de atencion prioritaria del
Estado, como es la proteccion de la naturaleza.

- La creacion de estos juzgados cumpliria ademas con los principios de
celeridad y de especializacion. Permitiria ademas, cumplir con la tutela
efectiva de los derechos de la naturaleza, toda vez que fueron reconocidos
en la actual Constitucion.

- Para resolver los casos administrativos y la jurisdiccion contencioso -
administrativa, la Ley de Gestibn Ambiental remite al procedimiento que
consta en el antiguo Codigo de la Salud, substituido actualmente por el
previsto en la Ley Orgéanica de la Salud.

Las caracteristicas los juzgados ambientales que se propone serian las

siguientes:

Ambito.- Formarian parte de la Funcion Judicial y como tales se encontrarian

sujetos a su 6rgano de gobierno que es el Consejo de la Judicatura.

Jurisdicciéon.- Deberian tener jurisdiccion provincial, para guardar armonia
con el actual sistema de administracion de justicia en el pais. El nimero de
juzgados ambientales en cada provincia dependera de las necesidades propias
de la administracién de justicia asi como también de los recursos dispuestos
por el Consejo de la Judicatura para este fin. La creacion de por lo menos un
juzgado ambiental en cada provincia por razones de especializacion y
presupuesto no podra ser simultanea ni inmediata y correspondera al Consejo
de la Judicatura programar su instalacion y funcionamiento en forma

progresiva.

Competencia.- La competencia de los juzgados ambientales debe centrarse
en dos ambitos: primero en la responsabilidad ambiental, esto es, en los dafios
ocasionados al ambiente y en la reparacién y compensacion; y, segundo, en
precautelar el derecho humano a un ambiente sano. Esta competencia no
excluye las responsabilidades y atribuciones de otros 6rganos del Estado en

materia ambiental.
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Actor — legitimacion.- Toda persona deberia poder presentar acciones y
demandas por dafios ambientales y a favor de la proteccion de los derechos de
la naturaleza, sin necesidad de demostrar interés directo en el hecho que
ocasiona el dafio ambiental. Desde luego, para efectos de indemnizacion civil
siempre serd necesario individualizar a quiénes se debe pagar tal

indemnizacion.

Procedimiento.- Esta investigacion encuentra que este tipo de juicios deben
sustanciarse en el procedimiento verbal sumario, por disposicion de la Ley de
Gestion Ambiental. Ciertamente los plazos de este procedimiento pueden
parecer dificiles de cumplir sobre todo cuando se trata de presentar pruebas
sobre dafio ambiental que requieren peritos, informes, etc., no obstante el
procedimiento tiene como mérito la pronta administracion de justicia que para

estos casos es esencial.

Derechos de la naturaleza y daino ambiental.-

Uno de los temas doctrinariamente mas interesantes que aqui se ha tratado es
la posibilidad de que pudiere existir violacién a los derechos de la naturaleza

sin que necesariamente implique dafio ambiental.

La Constitucién ecuatoriana no solo que reconoce derechos a la naturaleza,
sino que ademas establece, como aqui se ha analizado, por lo menos tres: 1)
respeto integral a su existencia; 2) mantenimiento 'y regeneracion; 3)

restauracion.

Desde el punto de vista del autor la forma mas clara y evidente de violacién de
los derechos de la naturaleza es el dafio ambiental, pero también es posible
gue se atente contra los derechos de ella -sin que necesariamente implique
dafio ambiental- en los casos en que en que preve la realizacion de obras
futuras u otras intervenciones humanas sin los estudios técnicos necesarios de
impacto ambiental. Es decir, se podria efectivamente demandar por violacion a
los derechos de la naturaleza, aun en el evento de que el dafio no se hubiere

ocasionado, pero existiere el peligro de que ocurra. Esta figura es
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perfectamente posible por cuanto aun si las obras no se realizan aun, ya se
produjo una violacion a la ley al no haber considerado la dimension ambiental

en la planificacion respectiva.
Relacién entre derechos de la naturaleza y el derecho a un ambiente sano

No cabe duda de que los derechos de la naturaleza y el derecho humano a un

ambiente sano se encuentran intimamente vinculados.

En la gran mayoria de casos, la defensa de los derechos de la naturaleza
entrafia también la defensa de los derechos de las personas a un ambiente
sano y existen, también, acciones humanas que afectan a los derechos de la
naturaleza sin que necesariamente resulten inmediata o directamente
afectados derechos de las personas a un ambiente sano. Por otra parte, como
se ha demostrado en esta investigacion, el derecho de las personas a aun

ambiente sano estara siempre ligado a la defensa de la naturaleza.

Por economia procesal, por unidad jurisdiccional y con razones de competencia

debe ser uno solo, es decir los juzgados ambientales que propone este trabajo.
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