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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion busca delimitar la norma suprema
contenida en el articulo 396 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que

establece que la responsabilidad por dafio ambiental es objetiva.

Para alcanzar tal objetivo, es pertinente analizar el plano del derecho ambiental

gue propende a la conservacion de la naturaleza.

En el plano del derecho de dafio ambiental, se estudia la diferenciacion entre
dafio ecoldgico puro y dafio a través del ambiente, cuyo punto de disparidad es
el bien juridico protegido: en el primero se busca proteger al ambiente, en el
segundo la proteccién a los derechos subjetivos individuales son los derechos
a resarcir. Ambos tipos de dafio ambiental, tienen como punto concordante un

suceso ambientalmente dafioso.

Con la delimitacién se busca establecer el campo de accién y los casos en que
se aplicard como factor de atribucion la responsabilidad objetiva. Para ello, se
ha determinado que efectivamente el dafio a través del ambiente implica un

dafio al ambiente.

Finalmente, el analisis de los factores eximentes de la responsabilidad resulta
importante, ya que la aplicacién de la responsabilidad objetiva implica una
presuncion de la responsabilidad en la que los eximentes inmediatos de ella,
serian la efectiva comprobacion de la inexistencia del dafio y del nexo causal.
Por su parte, los factores eximentes mediatos de ella se verificarian con la

accion de la victima o de un tercero para provocar el dafio.
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ABSTRACT

The main goal of this research is to explain the limits of article 396 in the
Ecuadorian Constitution which marks the responsibility of the environmental
damages as an objective fact. To reach this goal it is necessary to analyze the

environmental law that promotes the nature protection.

The research of environmental damage includes the difference between
ecological damage and detriment of the environment. Indeed, the main contrast
among those concepts is the definition of legal protection. The first one
promotes the environmental protection, in the other hand; the other indicates
that the damage of individual rights can be compensated. Both concepts have

the same consideration in defining a harmful event.

This Study will serve to establish the limits of the constitutional article in order to
know how to apply the objective responsibility. For this reason, it has been
necessary to determine that any damage on the environment has effect on

nature.

Finally, it is important to analyze the facts that excuse the responsibility over
environmental damages. Therefore, it is necessary to verify that an event has

not provoked any damage over environment.



INDICE

INTRODUGCCION ... 1
(07 =1 1 1 N OO 3
1. BASES DEL DERECHO AMBIENTAL ... 3
1.1. Definicion del concepto ambiente ..., 3
1.2. Proteccion juridica del ambiente ..., 6
1.2.1. Derechos de la NAtUralEZa........coevnviviiiiiie e 6

1.2.1.1. Problemética constitucional del reconocimiento

de los derechos de la naturaleza .............cccvvvvveeeiiccciii, 8

1.2.1.2. ViSION ECOIOQICA. ... .uvvvreieiieeaeeaiiiiiiiiiee et e e a e e e 10
1.2.1.3. Reconocimiento constitucional de los derechos

de lanaturaleza............ccoooeiiiiiiiii e 11

1.2.2. Derecho a un medio ambiente SAN0............uuuuuiiiiiiiiiiiieeee e 14

1.3. Principios ambientales aplicables.............cccccoooviiiiiiieiicien, 23

1.3.1. Importancia de 10S PriNCIPIOS ........coccuviiiiiiiiieee e 23

1.3.2. Principios ambientales en la constitucion de la
Rrepublica del ecuador.............cooooeiiiiiiiiiee s 24

1.3.3. Relacién de los principios con la responsabilidad objetiva

por dafio ambiental .............c..uuviiiiiiii 27

1.4 principio de desarrollo sustentable..............c..ccocooeiiivciiccene, 27

1.4.1. Declaracion de eStOCOIMO .......ccceviiiiiiiiiiiiiiee e e e e e e e e 27

1.4.2. Informe brundtland..............ooevviiiiiiiiiiiii 30
1.4.3. Conferencia de las naciones unidas sobre medio ambiente y

(0 1= 2572 T 0] | o 31

1.4.4. Desarrollo sustentable en la doCtrina .............eeeiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee, 33

1.5. Principio de prevenciOn ... 34

1.5.1. Caracter preventivo del derecho ambiental.............ccccoeeeeiiiininnnn.n. 35

1.5.2. Medidas de adopcidn del principio preventivo.........cccccceeeeeeeeeeeee... 38

1.5.2.1. Evaluacion de impacto ambiental............ccccceeeiiiiiiiiiiieiiieeeeeeeee, 38



1.6. PrincCipio de preCaucCiOn ............cccovievieeieciee e 39

1.6.1. Definicion y caracteristicas del principio precautorio....................... 41
1.6.2. Elementos del prinCipio preCautorio.............eeeeeeiiieieeeeeereeeeeeeeeeenn 43
1.6.3. Paralelo entre principio preventivo y principio precautorio.............. 45
1.7 PrinCipio cONtamina Paga.......ccccoveererieeierieeeeseiee e 46
CAPITULO oo 50

2. DANO AMBIENTAL Y RESPONSABILIDAD

AMBIENTAL ..ot 50
2.1. Dafn0 €COIOQICO PUIO.....c.oiiiieiiiieeeieeee s 51
2.1.2 Definicion de dafio eColOgiCO PUID.........ccuuvviiiiiiiiieeee e 52
2.1.3 Caracteristicas del dafio al ambiental ...........ccccccceeeeeeeiiiiiiiiiiiieee. 54
2.1.3.1 El caréacter colectivo del dafio ambiental.............cccooeiviviieeennnn. 55
2.1.3.2 Caracteristica de inmaterial del dafio ambiental........................ 58
2.1.3.3 La gravedad del dafio ambiental ............ccccceeeiiiiiiiiiiiiiinieeeeeeee, 59
2.1.3.3.1 Impacto tolerado ...........ccoeiiiiiiiiiiiic e 61
2.1.3.3.2 Impacto Permitido..........uuiiieieiiiiiiiiiiie e 63
2.1.3.3.3. Dafio ambiental como producto de la violacién de
pardmetros permitidos en el impacto autorizado............... 64
2.1.4. Bien juridico ambiente ...........ceeviiieeeiiiiiiiiieee e 65

2.1.5. Derechos de la naturaleza como una delimitacion al bien
JUFTAICO @MDIENTE. ....cei it 67
2.1.6. Responsabilidad objetiva por dafio ecolégico puro...........coeeeeeenn... 69
2.1.6.1 existencia del dafio como elemento de la responsabilidad
ODJELIVA ... 72
2.1.6.2. Nexo causal como elemento de la determinacion de la
responsabilidad objetiva...........ccccvviiiiii 75
2.1.7. Inversion de la carga de la prueba en la determinacion de la
responsabilidad objetiva por dafio ambiental ..................coooooeeeen 80
2.1.8. La prescripcion en materia de dafio ecol0gico puro............cceeeeeeee... 84

2.1.9 consecuencias juridicas del dafio al ambiente ..............ccccoeeeeeeeee.. 86



2.1.9.1. Mitigacion del dafio ambiental.............ccccoeeeeiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeee, 88
2.1.9.2 1€MEAIACION ..o 89
2.0.9. 3 1EStAUIACION ... e 92

2.1.10. Reparacion in natura e indemnizacion por dafio ecoldgico puro .. 94

2.1.11. Imposibilidad de restauracCion ..............cccccciiiiiiiiiieeeeeee e e e e e eeeeeeenn 97
2.1.12. Reparacion por eqUIVAIENTE ............uuuveeiiiiiiiecie e 98
2.1.13. Fondo de compensacion ambiental............cccocceiiiiiiiiie s 99
CAPITULO oo 102

3. DANO A TRAVES DEL AMBIENTE Y

RESPONSABILIDAD CIVIL AMBIENTAL ........ccccooevevaea.. 102
3.1. Aproximacion a la responsabilidad civil extracontractual .... 102
3.1.1. Teoriade las obligaciones.........cccceeeeeiiiiiiiiiiiiiiei e 102
3.2. Factor subjetivo de atribucion de la responsabilidad............ 104
3.2.1. Elementos necesarios para la responsabilidad subjetiva.............. 105
3.2.1.1. El hecho como presupuesto de la responsabilidad.................. 105
3.2.1.2. El dOIO O CUIPA ...cceiieeiiieieeeeee e 107
3.3. Responsabilidad objetiva..........c.cccocovveiiiiciiiceeee 109
3.3.1 existencia del dafio en la responsabilidad objetiva ........................ 110
3.3.2 NEXO0 CAUSAL....eeiiiiiiiiiiiie ettt 112
3.3.3 la actividad en la responsabilidad objetiva ...........ccccceeiiiiiiiiiiinnnnn, 114

3.4. Teoria del riesgo como antecedente de la
responsabilidad objetiva...............cccocooiiiiiiii, 115
3.4.11ieSgO Y AMDIENTE......oiiieeieeieee e 118
3.5 probleméatica de la responsabilidad objetiva

en la legislacién ecuatoriana.............ccccocceeeeivceeiiiciceeeee 120

3.6 dafio a través del ambiente .............cccoeeeveiiciccceeee e, 124
3.6.1 definicidn y caracteristicas del dafio a través del ambinete .......... 126
3.6.2 bien juridico protegido por el dafio a través del ambiente............. 127

3.6.3. Consecuencias juridicas del dafio a través del ambiente .............. 130



3.6.3.1 dafio EMEIGENLE ......cceviiiiiie e 130

3.6.3.2 [UCIO CESANLE .....eveiriiiiiiiiiiiiii e a e e 131
3.6.3.3 la indemnizacion por dafio moral ... 132

3.6.4 precripcion de la accion por dafo a través del ambiente .............. 133
CAPITULO IV ..o ooseseeeeeee s 135

4. DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA POR DANO AMBIENTAL .....oooovvvovvvvvvrn. 135

4.1. Analisis de los articulos 41 y 42 de la ley de gestion
ambiental.............c.ooooiiii 135
4.2. Analisis del articulo 43 de la ley de gestion ambiental.......... 139
4.3. Problematica de la aplicacion de la responsabilidad
objetiva para dafios a través del ambiente............................. 144
4.4. Problematica de la acumulacion de acciones en materia
aAMBIENtal.........cooooi e 148
4.5. Delimitacion de la responsabilidad objetiva por dafio
aMBIENtal.........cooooi e 150
4.6 aplicacion de la responsabilidad objetiva para el dafio
AMDIENTAL ..o e 153

4.7. Circunstancias eximentes de la responsabilidad

en aplicacion del factor de atribucion objetivo........................ 155

4.7.1 accion de la VICHIMa .........cooiciiiiiiiiieee e 157
4.7.2 aCCION A€ UN TEICEIO ..eeeee ittt e e e e e e e e e e e 158
4.7.3 caso fortuito 0 fuerza mayor ........ccccceeee e, 160
4.7.4 otros potenciales factores eximentes de la responsabilidad .......... 161
CONCLUSIONES ..o 164
RECOMENDACIONES ..., 172

REFERENCIAS ... 175



INTRODUCCION

La preocupaciéon por la naturaleza ha crecido ultimamente ante el cambio de
conciencia del hombre producido por el entendimiento de las implicancias de
un deterioro ambiental. El ser humano ha llegado a entender que la naturaleza

es efectivamente el lugar donde nace y se desarrolla la vida.

En la XXV Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura el Papa Juan Pablo Il, pronuncié un
emotivo discurso al que hace referencia al medio ambiente que es pertinente

recordar:

“‘Hoy existe una creciente conciencia de que la adopciéon de medidas
encaminadas a proteger al medio ambiente comporta una real y
necesaria solidaridad entre las naciones. Es cada vez mas evidente el
peligro de que una solucién eficaz de los problemas que plantea el
peligro de contaminacion atomica y atmosférica y el deterioro de las
condiciones generales de la naturaleza y la vida humana, puede hallarse
Unicamente a nivel mundial... De hecho, es cada vez mas evidente que
las diversas politicas de desarrollo requieren una auténtica cooperacion
internacional realizada segun las directrices establecidas en comun y en
el contexto de una vision universal que tenga en cuenta el bien de la
familia humana no sélo de esta generacion sino también de las futuras.”
(1989)

Las consecuencias del deterioro ambiental se vuelven cada vez mas evidentes,
y la conciencia colectiva se encamina al cuidado ambiental. En este sentido la
nueva practica doctrinal normativa internacional tiende a la evitacion a toda

costa el dafo.

En la actualidad, se ha evidenciado la division del derecho ambiental en dos
grandes ambitos diferenciados por el aspecto temporal: el derecho ambiental
de conservacion del medio ambiente y, el derecho que pretende establecer las

bases normativas de cuando acontece un dafio ambiental significativo.



En el presente trabajo de investigacion se observara un breve recorrido sobre
el @&mbito de la conservacion del medio ambiente, que contiene el sistema de
proteccion ambiental, que en el Ecuador abarca el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza y el derecho a un medio ambiente sano y la
adopcion de los principios ambientales aplicables, tales como el principio de

desarrollo sustentables preventivo, precautorio, entre otros.

Por su parte, la determinacion de la responsabilidad por dafio ambiental, cabe
mencionar que existen varios tipos de responsabilidad medioambiental, a
saber: responsabilidad por dafio ambiental, responsabilidad civil ambiental,
responsabilidad estatal por dafio o contaminacion ambiental, responsabilidad

penal ambiental.

La esencia del trabajo de investigacion se encamina al estudio detallado de la
responsabilidad por dafio ambiental y responsabilidad civil ambiental, toda vez
que las implicancias de la responsabilidad estatal y responsabilidad penal, por
la naturaleza de las acciones, gozan de caracteristicas especiales que son

materia de un profundo estudio de manera particular.

En este sentido, por el mandato constitucional contenido en el articulo 396 de
la Carta Magna, ha dispuesto que la responsabilidad por dafio ambiental sigue
el factor de atribucion objetiva. Esta afirmacion trae una serie de consecuencias
juridicas que vuelven a la accién por dafio ambiental un procedimiento juridico

particular.

En el Ecuador, la legislacion ambiental no ha seguido el ritmo de evolucién de
las actuales teorias de proteccion de la naturaleza que se encuentran
contenidas en la Constitucién. Esto no ha permitido que se hagan efectivos
facticamente el sistema de proteccion ambiental y el sistema de
responsabilidad ambiental. Es por tal, que se ha creido pertinente analizar la
tematica juridica del dafio ambiental, y establecer los limites a la aplicacién del
factor de atribucién objetivo por dafio ambiental y los factores eximentes de la

responsabilidad.



CAPITULO .
1. BASES DEL DERECHO AMBIENTAL
1.1. DEFINICION DEL CONCEPTO AMBIENTE

El diccionario de la Real Academia Espafiola, define al medio ambiente como
“El conjunto de circunstancias culturales, econdmicas y sociales que vive una
persona... Conjunto de circunstancias exteriores a un ser vivo...” (Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola). Para las ciencias naturales, el
ambiente es el conjunto de factores externos que actian sobre un organismo,
una persona o una colectividad, dichos factores inciden directamente en la
supervivencia, el crecimiento desarrollo y reproduccién de los seres vivos, tanto
como en la estructura dinAmica de las poblaciones y de las comunidades
abidticas. (Pastorino, 2005, p. 28)

Constituye un verdadero reto para el derecho ambiental definir al medio
ambiente, ya que dependera de dicha definicion las implicancias y los
elementos abarcadores del derecho ambiental, tanto en su parte preventiva
como en el derecho de dafos.

Para Amabile ambiente “... en su sentido estricto, se puede definir como el
equilibrio estricto de fuerzas que rigen la vida de un grupo biolégico, por lo que
tiene una estrecha relacion con las fuerzas de la naturaleza...” (Amabile, 2008,
p. 17). En una distincion que la Jurista realiza del término ambiente con la
polucion, cita la ley suiza y la ley francesa que definen la polucién — haciendo
referencia a la aguas- como el deterioro del liquido vital existente en la
superficie o de manera subterranea, a fin de alcanzar la proteccién sanitaria del
hombre, ademas se destaca como la polucion a la degradacion de las aguas
modificando sus caracteristicas fisicas, quimicas, biologicas y bacterioldgicas.
(Ibidem).

En tiempos modernos, se ha comprendido que el medio ambiente, no

solamente implica el agua, sino otros factores como el aire; en este sentido se



firmado el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985);

misma que define a la capa de ozono como:

“... la capa de ozono admosférico por encima limitrofe del planeta... por
‘efecto adverso’ se entienden los cambios en el medio fisico o las biotas,
incluidos los cambios en el clima que tiene efectos deletérios
significativos para la salud humana o para la composicion, resistencia y
productividad de los ecosistémas tanto naturales como objeto de

ordenacion o para los materiales utiles al ser humano...”

Por su parte, es muy comun que la doctrina juridica y las explicaciones de las
ciencias naturales con respecto al ambiente, asocian a este término con el
ecosistema. El ecosistema es definido en la Ley de Gestion Ambiental

“

ecuatoriana (2004) como la unidad basica de integracion organismo-
ambiente, que resulta de las relaciones existentes entre los elementos vivos e
inanimados de un area dada.” La presente definicion, marca al ecosistema
como una integracion entre el organismo y el ambiente, es decir consistiria en

las interrelaciones de los elementos de la naturaleza.

Por su parte, la jurista Graciela Guidi, define al ambiente como un todo; tanto
fisico-natural, construido y sociocultural, en el cual todos los elementos
interactian entre si, con un grado de independencia en la asociacion de sus
elementos. (Guidi, 2008, p. 552)

Pastorino afirma que constantemente, el término ambiente es utilizado en
varias acepciones desde un punto de vista de connotacion de tipo social, dicho
esto el ambiente es el conjunto de agentes fisicos, quimicos, biolégicos y
factores sociales susceptibles de provocar un efecto directo de cualquier tipo

sobre los organismos vivos y las actividades humanas. (Pastorino, 2005, p. 29)

En este punto, sucede el chogue de posturas acerca de la definicion de
ambiente, pues la discusion se centra en si el ambiente implica tanto el entorno

natural, como el aspecto urbanistico.



El derecho urbanistico hace referencia a las disposiciones, generalmente
de orden municipal, cuya finalidad es asegurar el desarrollo adecuado,
técnico, higiénico de las ciudades. Se trata de un problema social que
cada dia adquiere mayor importancia, a causa del acrecentamiento de
las poblaciones, del extraordinario incremento de los medios de
transporte urbano y de la apetencia generalizada de mayor bienestar en

todo ambiente donde ha de convivirse. (Cabanellas, 2006, p. 397)

Resulta innegable el hecho de que en algun punto el derecho ambiental roce
con el derecho urbanistico, especialmente cuando se trate de la problematica
de la higiene y salud publica, el tratamiento de desechos peligrosos, y demas

aspectos.

Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud, se ha referido a la salud
ambiental y la relaciona con todos los factores fisicos, quimicos y biolégicos
externos de una persona (Organizacion Mundial de la Salud, 2013). Es
evidente la importancia del ser humano como centro de las preocupaciones en

materia de la salud publica.

La critica que emplea Pastorino, para las implicancias de una definicion de
ambiente, es que en las nuevas definiciones se emplea un exceso de
antropocentrismo; aunque no desconoce que quedan ya poOCOS espacios
naturales en el globo, pero el ambiente natural, tiene sus propias leyes que son
la base de estudio de la ecologia, y aunque el accionar del hombre ha
modificado los ecosistemas, se debe partir de de las mismas leyes naturales
para la solucién de los problemas que aquejan al medio ambiente. (Pastorino,
2005, pp. 30-32). Por lo expuesto, para dicho jurista la definicion de ambiente
debe abarcar solamente el ambiente natural, y pone como argumento principal
gue en el caso de los problemas ambientales, el hombre busca siempre
intervenir con una accién artificial para “tapar” la problematica y no se recurre a

la exégesis de la causa que podria ser un desequilibrio ambiental.

Sin embargo, no se puede desconocer que la accion del hombre se emplea en

casi todas las relaciones naturales. Por lo tanto, para definir al medio ambiente,



se dird que éste constituye todo lo que rodea a un organismo. Ante la falta de
una definicion clara en la legislacion ecuatoriana, se debe analizar cada caso

para determinar la dimension de medio ambiente.
1.2. PROTECCION JURIDICA DEL AMBIENTE
1.2.1. DERECHOS DE LA NATURALEZA

La Construcciéon de la Republica del Ecuador, aprobada en el 2008, contiene
normas sin precedentes a nivel mundial en temas de medio ambiente. En este
sentido, presenta un avance proteccionista en la esencia misma del derecho, al
reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos. Amplias han sido las
discusiones acerca de la pertinencia o no del reconocimiento planteado, pues
el debate se centra en el caracter de la proteccion: si en realidad se habla de
los derechos de la naturaleza persé, o se trata de la extension de la proteccion

a una categoria juridica especial.

Carlos Rodriguez manifiesta que “Cuando un sistema juridico atribuye a un
animal o a un objeto un tratamiento diferenciado, no esta elevando la condicion
de sujeto, sino muy por el contrario, convirtiéndole en objeto, en bien

juridicamente protegido.”. (Rodriguez, 2011, p. 205).

Sin duda, el primer jurista en observar a la naturaleza como un potencial
destinatario de un derecho atribuido fue Christopher D. Stone, quien, observé la
necesidad de otorgar legitimidad procesal a la naturaleza y hacer de esta
destinataria primordial de las indemnizaciones pecuniarias que pudieran

generar los dafios ambientales, es este modo el autor sefala:

Una razoén para convertir al medio ambiente en beneficiario en nombre
propio de una decision judicial es impedir que se pueda “disponer de sus
intereses” mediante una negociacion entre particulares que estén de
acuerdo en no hacer cumplir los derechos que se le hayan podido
reconocer. (Stone, 2009, p. 214)



Este afamado jurista, observé la necesidad de otorgarle derechos propios al
medio ambiente por dos circunstancias. La primera es que la naturaleza
necesita legitimidad procesal para comparecer ante los tribunales por temas
ambientales en calidad de directamente afectada, esta comparecencia se la
ejercera a traveés de un “guardian”, quién velara por la tutela efectiva de dichos
derechos. La segunda, es que el sistema indemnizatorio, muchas de las veces,
tienen un alcance a titulo personal de las personas afectadas; en contraste, la
naturaleza —que es la que sufre el dafio- no recibe parte en dichas
indemnizaciones, ya que las partes procesales defienden sus intereses

individuales.

Stone prevé la necesidad de un guardian que haga efectivo los derechos de la
naturaleza, este guardian puede ser un emisario del Estado, o cualquier
persona que se sienta directamente afectado con el acontecimiento ambiental.
(2009).

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza, exige un cambio de

conciencia, no solo legal, también de la sociedad en si.

Sin duda, esta nueva restructuracion tedrica de los derechos necesita de una

nueva vision juridica.

Tal como sucedié con Savigny con el tratamiento de la persona juridica, al
establecer una figura juridica Gnica en su tiempo, en la que se tuvo que
establecer una nueva manera de ver al derecho, ya que para su tiempo era
poco factible que un ente sin vida sea titular de derechos y obligaciones; pero
la vision de Savigny logro resolver la problemética al establecer una persona
fisica quien ejerza los derechos y cumpla las obligaciones de la persona

juridica.

Uno de los principales problemas juridicos que ha necesitado enfrentar tal
reconocimiento, ha sido la concepcion civilista de que “todo derecho contrae

una obligacién”, es evidente que la naturaleza no puede contraer obligaciones.



Esa es la conjetura que los asambleistas han tenido que eludir con respecto a

una potencial critica hacia un reconocimiento de tal magnitud.

Como se podra evidenciar, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza,
toma dos planos de discusion, el primero es la probleméatica constitucional y el

segundo consiste en la vision ecoldgica de dicho reconocimiento.

1.2.1.1. PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL DEL RECONOCIMIENTO DE
LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Desde el punto de vista del Derecho Constitucional, se han encontrado varios
problemas en cuanto al reconocimiento de los derechos de la naturaleza se

trata. Dichos problemas abarcan la concepcion filoséfica del derecho.

El jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamaria al respecto manifiesta en el
plano legal, el reconocimiento de ciertos derechos que merecen una proteccion
estatal especial, se basa en varios argumentos: la dignidad, el derecho

subjetivo, la capacidad, entre otros. (Avila Santamaria, 2011, p. 174-175)

En primer lugar, con respecto al tratamiento de la dignidad, se ha dicho que “La
clave para entender la dignidad esta en la formula de medio y fin. Nadie puede
ser un medio para el cumplimiento de los fines de otros —-regla general-, salvo

que siendo medio sea un fin al mismo tiempo.” (Ibidem, p. 177)

En este sentido, es claro que la naturaleza es un medio del ser humano para
alcanzar su desarrollo, por lo tanto no seria titular de derechos. En contraste,
se argumenta —segun la nueva concepcién ecoldgica- que la “Tierra es un ser
vivo”, tal como resalta Santamaria tomando el argumento de Esperanza
Martinez.(Ibidem, p. 189). El reconocimiento de vida al planeta, implicaria que
como todo ser vivo tiene un ciclo, que constituye su fin, su razén de ser; por lo
tanto la Tierra es un medio del ser humano, pero, al ser su medio se constituye
en su fin también. Al hablar de ello se haria necesario el respeto de la dignidad

de la naturaleza atribuyéndole derechos propios.



En segundo lugar, vale la pena mencionar, que la consideracién del derecho
civil clasico de que solo se puede ser sujeto de derechos si se es capaz de
contraer obligaciones. Sobre esto, Avila Santamaria se refiere al comentario de

Maria Amparo Alban, manifestando:

Amparo Alban utiliza esta categoria, propia del siglo XVIII, para
manifestar la dificultad de la naturaleza como titular de derechos que
puede ejercerlos, al sostener que tanto en el derecho anglosajén como
en el derecho romano germanico “a cada derecho le corresponde en
contraprestacion una obligaciéon y, en consecuencia, solo los entes
deliberantes sean personas naturales o juridicas, lo pueden ejercer”...
Alban desconoce que desde la teoria del derecho de los derechos
humanos, ciertos titulares pueden no tener obligaciones correlativas,
como cuando se les reconoce derechos a los nifios y nifias o a los
pueblos indigenas, criterio que es propio de las relaciones juridicas
horizontales que son caracteristicas del derecho civil. (Ibidem, p. 193-
194).

Sin duda, el garantismo es el camino que se ha seguido en la Constitucion del
Ecuador. Este lineamiento juridico se hace evidente al observar el
reconocimiento y garantia de los derechos. Es la misma Carta Magna que
expresa que “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia...”
(Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 1). En este orden, se han

reconocido derechos sin la necesidad de imponer obligaciones correlativas.

Es el caso de los derechos que gozan los grupos de atencion prioritaria,
establecido en el articulo 35 de la Constitucion del Ecuador, que establece una
lista no taxativa de personas que merecen especial proteccion por su calidad

especial.

Las personas que gozan de derechos con atencion especial por parte del
Estado, han adquirido esas prerrogativas por su calidad de vulnerabilidad, ya
gue la norma entiende que dichos grupos requieren prioridad en el tratamiento

de sus derechos ya que se encuentran en estado de necesidad y constituyen
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los grupos mas fragiles y necesitados de la sociedad. Este mismo
razonamiento puede seguirse al estudiar los derechos de la naturaleza, ya que
el fin dltimo de la proteccién es conservar un elemento fragil en su equilibrio, tal
como lo son los ecosistemas; en tal virtud, el reconocimiento de un derecho de

la naturaleza no exigiria una obligacién correlativa.
1.2.1.2. VISION ECOLOGICA

El fundamento principal del reconocimiento de los derechos de la naturaleza en
la Constitucion del Ecuador es la vision ecoldgica del derecho ambiental y la
cosmovision indigena. El entendimiento de esta doctrina ambiental se
encuentra estrechamente ligada con la teoria ecocéntrica del derecho

ambiental.

En este sentido, es pertinente destacar que la teoria ecocéntrica “... Propone
una nueva vision del ambiente como valor autbnomo de la naturaleza en
contraposicion a siglos de uso y abuso de ella bajo una consideracion
meramente utilitarista en la que los elementos del ambiente fueron recursos o

simples objetos.”. (Pastorino, 2005, p. 43).

Como se puede evidenciar, esta vision del derecho ambiental, propone una
consideracion de cuidado de la naturaleza, pero no para garantizar la
satisfaccion de las necesidades del hombre, sino, para atender las urgencias
ambientales. El hombre deja de ser el centro de las preocupaciones en el tema
ambiental, pasa a ser la naturaleza la destinataria directa de la proteccién por

su calidad de vulnerable.

La cosmovision indigena, que fue un verdadero motor para la inclusién de los
derechos de la naturaleza en la Constitucion del Ecuador, se ha llegado a
reconocer que el planeta por si mismo tiene vida, un aspecto ejemplificativo es

la explicacion que realiza Nina Pacari respecto al tema, citado por Avila:

Segun la cosmovisién indigena, todos los seres de la naturaleza estan
investidos de energia que es el SAMAI y, en consecuencia, son seres

gue tienen vida: una piedra, un rio (agua), la montafia, el sol, las plantas,
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en fin todos los seres tienen vida y ellos también disfrutan de una familia,
de alegrias y tristezas al igual que el ser humano... en el mundo de los
pueblos indigenas —La Tierra- no es sino allpa-mama... primero, hay una
identidad de género: es mujer. Segundo es lo mas grande y sagrado, es

la generadora de vida y produccion. (Avila Santamaria, 2011, p. 190)

Por su parte, es la cosmovision indigena la que claramente reconoce a la
naturaleza como un todo, y al hombre como parte integrante de ella. Es en este
punto cuando se evidencia la necesidad de elevar la proteccion de los
ecosistemas a un estrato donde se pueda equiparar al medio ambiente al nivel

de proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos.

Por otro lado, en consideracion de las implicaciones del SumakKawsay, el tema
ambiental se torna en una nueva forma de conciencia colectiva, en el cual el
modelo mismo de desarrollo se encuentra armonizado con la naturaleza. En la
cosmovision indigena no existe dominaciones, pues todos los entes que
conforman la pacha mama estdn en armonia, el ser humano convive en una
vida de autoridad, que presenta una vida basada en valores éticos y se aleja

completamente del consumismo materialista. (Hermida, 2013).

El Sumak Kawsay es la nueva concepcion que se tiene sobre la vida diaria, en
la cual la armonia de la satisfaccion de las necesidades humanas con el

cuidado ambiental se vuelve un solo fin para el desarrollo.

En ello se centra la visién de la Carta Magna del Ecuador, al considerar a la
naturaleza como sujeto de derechos, en la que se prevé un cambio de
conciencia social, que prevé procurar la preservacion integral de los
ecosistemas, ya que son en ellos donde se reproduce la vida, y la pacha mama

provee de todos los insumos al hombre para satisfacer sus necesidades.

1.2.1.3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LA
NATURALEZA

Una vez que se ha tratado de justificar el reconocimiento de los derechos de la

naturaleza, desde un punto de vista doctrinario, es pertinente determinar las
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normas constitucionales que proclaman el sistema de los derechos de la

naturaleza, en este sentido se ha establecido:

Articulo 10: “...La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucion.”.(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,).
Esta norma, constituye el reconocimiento propio de los derechos de la
naturaleza en la Carta Magna, en donde se afirma que la naturaleza es titular
de los derechos que la misma Constitucion consagra, haciendo una clara
distincion entre los derechos de las personas, pueblos y comunidades y los
derechos de la naturaleza. Estableciendo, como técnica legislativa, que el
medio ambiente no es titular de los mismos derechos consagrados para las

personas o las colectividades.

En consecuencia, se realiza el reconocimiento de los derechos de la naturaleza

en el Capitulo VII del Titulo Il de la Constitucion:

“Articulo 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones

y procesos evolutivos.” (2008).

El articulo mencionado tiene varios elementos que son de vital importancia en
la aplicacion del derecho, pues presenta una idea del alcance del
reconocimiento: equipara a la naturaleza con la cosmovision indigena de la
Pacha Mama y reconoce que esta es donde nace y se desarrolla la vida, por lo
tanto la proteccion abarca a todos los ecosistemas y niveles de agrupacién de

la vida.

Por otro lado se reconoce, a la naturaleza, el derecho a la conservacion
ecosistémica; que permite un mayor aprovechamiento del hombre de los
recursos naturales. La conservacion sigue una linea en el tiempo, apuesta
hacia el futuro, en otras palabras “... se trata de una intervencién que respeta
las leyes y equilibrios del ecosistema para permitir su perdurabilidad en el
tiempo.” (Pastorino, 2005, p. 22). Desde un punto de vista ecoldgico, expuesto

por Odum citado por Pastorino, la conservacion perseguiria dos objetivos: la
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proteccion y el mantenimiento del ambiente en el plano paisajistico, y el
equilibrio entre uso de los recursos y su renovacion. (Pastorino, 2005, p. 19-
23).

El Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (1992), define a la conservacion in

situ:

“... la conservacion de los ecosistemas y los habitats naturales y el
mantenimiento y recuperacion de poblaciones viables de especies en
sus entornos naturales y, en caso de las especies domesticadas y

cultivadas en que hayan desarrollado sus propiedades especificas...”

La definicion de conservacién, se asemeja a la del desarrollo sustentable, en el
sentido de que se pretende el aseguramiento de la utilizacion sustentable de la
biésfera y los ecosistemas existentes en ella, para asegurar su futuro

aprovechamiento. (Ley de Gestidon Ambiental, 2004).

Por otro lado, el articulo 72 de la Constitucidon del Ecuador establece “La
naturaleza tiene derecho a la restauracion...” (2008). Considerando que
legalmente, la restauracion “Es el retorno a su condicion original de un

ecosistema o poblacion deteriorada.” (Ley de Gestidon Ambiental, 2004).

Del mismo modo el articulo 73 de la Carta Magna dispone que “El Estado
aplicara medidas de precaucion y restriccién para las actividades que puedan
conducir a la extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales... Se prohibe la introduccion de
organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera

definitiva el patrimonio genético nacional.”. (2008).

En esta disposicidén se utiliza el término de “precaucién” en un sentido amplio,
no en un sentido estricto como el principio de precaucion en el Derecho
Ambiental. En sentido estricto del principio de precaucion se encuentra de por
medio la certidumbre cientifica, como un elemento no determinador para tomar
todas las medidas necesarias tendientes a evitar un posible dafio ambiental. En

el articulo 73 de la Constitucion, por el estilo de su redaccion se entenderia que
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se toma la palabra precauciéon en un sentido amplio, ya que no hace la
distincion o incorpora a en la redaccion al principio preventivo. El sentido
amplio de la precaucion en el derecho ambiental se orienta a tomar la definicién
natural y comun de la palabra precaucion, en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, que se orienta a una reserva o cautela para

evitar inconvenientes, en este caso ambientales.

En este punto, mas que la consagracion de un derecho se impone la obligaciéon
de estatal de mantener y preservar todos los niveles de vida natural, dicha
obligacion podria retrotraerse al punto de considerarse como un derecho

ejercido por la naturaleza a través de su “guardian”.

En conclusion, los derechos de la naturaleza que la Constitucién le atribuye: el
derecho a la conservacion y el derecho a la restauracion. La distincion entre
ellos se halla en el plano temporal, toda vez que el derecho a la conservacion
se da en un momento anterior al un dafio ambiental, y tiene estrecha relacion
con el tema de la prevencion del dafio; mientras, que el derecho a la
recomposicion se da en un momento inmediato posterior a un dafio, en donde
por la consagracion del derecho, el que provoco el dafio debe dejar en su

estado anterior al ecosistema dafado.
1.2.2. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO

El reconocimiento del derecho que tienen las personas a vivir en medio
ambiente sano, es otro mecanismo de proteccion al medio ambiente, pero visto

desde el enfoque de la proteccién a la sociedad.

Tal reconocimiento, centra nuevamente las preocupaciones hacia la proteccion
del ser humano y a la sociedad, siguiendo fielmente la teoria antropocéntrica.
El antropocentrismo consagrado en varios instrumentos internacionales, de
manera especial en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, llamada también como la Declaracién de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano, el cual en su parte considerativa establece “El
hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual le da el

sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral,
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social y espiritualmente...” (1972). De esta manera, se deja el precedente que
el ser humano es el centro de la preocupacion medio ambiental, ya que
preocupa su desarrollo y la satisfaccion de sus necesidades primarias y
secundarias, lo cual solo le es factible lograr a través de una responsable
extraccion y tratamiento de los recursos naturales —de manera especial los

recursos no renovables- para garantizar su subsistencia.

En consecuencia se ha establecido como derecho de los seres humanos, el
derecho a un medio ambiente sano, contemplado en el articulo 14 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador: “Se reconoce el derecho de la
poblacion a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que

garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumakkawsay...” (2008).

La primera delimitacion que se le realiza al presente inciso, es que el derecho a
un medio ambiente sano es un derecho colectivo, pues la norma no se refiere a
un individuo, sino que se refiere a la poblacion en general. En el amplio
catélogo de derechos que reconoce la Constitucion del Ecuador, se ubica al
derecho a un medio ambiente sano como un derecho del buen vivir. Los
derechos del buen vivir son de caracter colectivo, otorgados en su integralidad
para asegurar precisamente ese estado de percepcion de bienestar colectivo

que busca el buen vivir.

El derecho al medio ambiente sano tiene una notoria relacion con la idea del
buen vivir, plasmada en la Constitucion del 2008. La concepcion del buen vivir
implica un nuevo modelo de vida y, desde el punto de vista ambiental, se
propone una nueva relacion entre la naturaleza y el ser humano, ya que
promueve el uso de los recursos que brinda la naturaleza y la regeneracion
natural de los mismo (Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, 2009).

Cabe destacar que para entender al Buen Vivir, consagrado en la Constitucion,
se debe partir de la idea de la integralidad en la aplicacion de los derechos,

considerando que en si, la vida es parte integral de un todo.

Por otro lado, la distincidon de un derecho fundamental con un derecho difuso o

colectivo, toma importancia en el aspecto procesal. En el derecho
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constitucional contemporaneo, se hace una distincion entre los derechos
fundamentales y los derechos colectivos en cuanto a la accién encaminada a

tutelar dichos derechos.

La Sala Primera de revision de la Corte Constitucional Colombiana, en la
sentencia T-065/13 de 8 de febrero del 2013, en el Proceso de Luis Motta
contra el Ministerio de Transporte de ese pais; se ha referido como
improcedente la accion de tutela para garantizar la defensa de los derechos
que son considerados colectivos. Considerando en el caso en cuestion que, al
ser el bien juridico afectado el derecho a gozar de un medio ambiente sano,
éste constituia un derecho colectivo, lo que invalidaba la accién de tutela en
vista que el derecho afectado no tiene la caracteristica de fundamental sino
colectivo o difuso. (2013, p 46).

La cultura jurisprudencial colombiana, ha establecido que la accion de tutela no
tiene como objetivo la proteccion de un derecho colectivo, sino que precautela
los derechos fundamentales. La excepcion a la regla, seria que en via de tutela
se incoe esta accion para precautelar un derecho difuso pero acompafado del
riesgo real o presuntivo de afectacién a un derecho fundamental e individual.
Por ejemplo, si a través de un posible deterioro del ambiente, estaria en riesgo
la vida de las personas moradoras del sector donde ocurre el acontecimiento.
(Ibidem).

La problematica procesal expuesta, causd que la accién presentada por Motta
sea desestimada, basandose en el argumento de incompatibilidad de acciones,
ya que en el proceso no se logré probar que la afectacion al derecho al medio
ambiente sano esté ligado a otro derecho de tinte fundamental. El argumento
de la sala fue que existen acciones especificas para el tratamiento de las
afecciones a los derechos difusos, que han sido especificamente disefiadas
para establecer etapas procesales mas complejas y permitan un mejor analisis
del juzgador, ademas de la aplicacion de los principios constitucionales y

legales que se ajusten a los interese y derechos colectivos. (Ibidem).
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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional Colombiana, hace
referencia a las acciones que protegen los derechos colectivos, que se
encuentran claramente contenido en el articulo 88 de la Constitucion
Colombiana y en la Ley 472 de 1998, que regula las “acciones populares” para

la defensa de los derechos colectivos.

En el Ecuador la accién pertinente para el amparo efectivo de los derechos
consagrados en la Constitucion es la Accion de Proteccion, que podra
interponerse cuando exista la vulneracion de los derechos constitucionales,
siempre que tal violacién no se refiera a los derechos que tutelan las demas
acciones constitucionales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art.
88). Como se ha dejado en evidencia, en el Ecuador no existe la distincién de
las acciones que se puedan incoar para la proteccion de un derecho colectivo o
un derecho individual, pues la norma adjetiva constitucional prima la
vulneracion del derecho, sin importar el destinatario de la afectacion del

derecho.

La accion de proteccion se encuentra ampliada en su tratamiento en la Ley de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional, especificamente en los

articulos 39 y siguientes de la referida ley.

Una vez realizada esta precision, es pertinente analizar que implica un “medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”. La Constitucion Nacional de
Argentina, en su articulo 41 amplia el concepto del reconocimiento del derecho,
extendiendo la definicién de lo que implicaria un medio ambiente sano “apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras...”
(1994). Para Mario Valls, el derecho a un medio ambiente sano, implica
también, la diversidad bioldgica, la preservacion del patrimonio cultural de cada

territorio y la informacién, instruccién y educaciéon ambiental. (Valls, 2007)

La norma constitucional de Argentina realiza una aproximacion al principio del

desarrollo sustentable.
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La Constitucion de la Republica Argentina, también reconoce al medio
ambiente sano como un derecho colectivo, claramente reconocido como tal, ya
que en su articulo 43 establece la legitimacion activa para interponer acciones
que protegen al medio ambiente, asi como los derechos de “incidencia
colectiva”, al afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que tratan de

proteger los derechos colectivos.

Por su parte la precision de un “medio ambiente ecoldégicamente equilibrado”
conlleva una serie de consecuencias en su definicion. En cuanto al equilibrio
ecologico concierne, su definicion ha sido desarrollada en la Ley de Equilibrio
Ecolégico y Proteccion al Medio Ambiente de los Estados Unidos Mexicanos,

que en su articulo 3 define “...Equilibrio ecoldgico.- La relacién de
interdependencia entre los elementos que conforman el ambiente que hace
posible la existencia, transformacion y desarrollo del hombre y demas seres

vivos...” (1988).

En este sentido, avanzando en el desglose del referido articulo, tenemos que el
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado debe garantizar la
sostenibilidad y el buen vivir. En lo que respecta al concepto del desarrollo

sostenible se hara un extenso analisis en lineas posteriores.

Desde un punto de vista doctrinal, la dimension del derecho a un medio
ambiente sano tiene como punto de partida los derechos fundamentales
anteriormente reconocidos como el derecho a la vida y el derecho a la salud.
Pastorino sostiene que una sentencia italiana de 1971, es la primera que
reconoce a un individuo el derecho a un medio ambiente sano. Los casos
ambientales que perjudicaban a las personas en patrticular, se resolverian con
la proteccién y accion que da el articulo 2618 del Cédigo Civil Argentino (2002).
Posteriormente, la teoria italiana avanzé en la linea del pensamiento y
establecio el derecho al medio ambiente sano, pero tomando como pilar el

derecho de las personas a la salud. (Pastorino, 2005, p. 64).

Esta norma legal establece las relaciones de buena vecindad, pero

especificamente se refiere al entorno en donde conviven las personas, en este
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sentido se dice que las actividades de los vecinos no deben exceder las
normas de tolerancia, tomando en cuenta el espacio y el lugar, ademas de los
parametros establecidos por la autoridad competente. Esta norma otorga la
legitimacion activa a quien siente vulnerado su derecho de vivir en un entorno
adecuado; por su parte, el deber del juez sera imponer la indemnizacién al
vecino que causa el malestar u ordenarle que cese la actividad. La proteccion
solamente se refiere a las relaciones de buena vecindad, pero constituye un

antecedente importante para delimitar el derecho al medio ambiente sano.

La idea del derecho a un medio ambiente sano, ha venido tomando fuerza en
una declaracion de la sociedad civil internacional, La Declaracién de Los
Derechos Humanos Emergentes, que ha nacido tras la recopilacion de las
necesidades de la sociedad propuestas por algunos grupos sociales. En
Barcelona, Espafia en el afio de 2004, se ha promulgado dicha Declaracion;

que reza:

“Articulo 3. Derecho a habitar el planeta y al medio ambiente. Todo ser
humano y los pueblos en que se integran tienen derecho a vivir en un
medio ambiente sano, equilibrado y seguro, a disfrutar de la
biodiversidad presente en el mundo y a defender el sustento y

continuidad de su entorno para las futuras generaciones.” (2004).

La lectura del articulo es muy similar a las implicaciones que trae el medio

ambiente sano consagrado en el articulo 14 de la Constitucion del Ecuador.

La evolucion de un naciente derecho a un medio ambiente sano, se materializd
en la construccién de un derecho subjetivo, reconocido de forma individual de
los demas derechos. Con el cual cada individuo de una colectividad sea titular
del derecho al medio ambiente sano. Pastorino manifiesta que “El paso
siguiente es el del reconocimiento de un verdadero derecho al ambiente que,
por lo general, los ordenamientos juridicos tardaron en reconocer hasta no
contar con un texto positivo en tal sentido, pretendiendo preferentemente un

texto a nivel constitucional...” (Pastorino, 2005, p. 65).
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La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), y la cultura constitucional
de los ultimos afios en el pais; han seguido la linea que propone el jurista
citado, en virtud, de que el reconocimiento al medio ambiente sano se lo ha
elevado a rango constitucional, con las particularidades del caso. Como se ha
mencionado se ha reconocido al derecho al medio ambiente sano como un
derecho del buen vivir, que constituye una de las bases para ese nuevo
paradigma de estilo de vida que se propone, ya que la actividad del hombre
con la armonia con la naturaleza debe ser notoria; por tal motivo, se verifica la
necesidad de reconocer al derecho como un derecho colectivo, en donde se

priorice los interese de toda la sociedad a vivir en un entorno adecuado.

Esta precision es importante, ya que el reconocimiento a un medio ambiente
sano se encontraba ya reconocido en la Constituciéon Politica del Ecuador de
1998.

Una fuerte critica que ha recibido la delimitacion del derecho al medio ambiente
sano, ha sido expuesta por el jurista Ruda Gonzalez, quien sostiene que la
técnica que se ocupa de hacer efectiva esta proteccidon no ha alcanzado el
desarrollo suficiente. Tomando en consideracion que todas las actividades del
ser humano causan impacto, la comunidad cientifica no ha alcanzado el
desarrollo suficiente para determinar cuando una alteracion a la naturaleza se
considera una lesion que puede atentar el derecho al medio ambiente sano,
esto “dificulta la configuraciéon de un auténtico derecho subjetivo y por tanto se

cierne una duda justificada sobre su utilidad...” (Ruda Gonzalez, 2008, p. 53).

La critica planteada tiene su concordancia en el argumento que el medio
ambiente se compone se multiples factores que se relacionan entre si, por
simple definicion de ambiente se considera que este esta en constante cambio,
por lo que resulta muy complicado establecer una relacion juridica estable con

respecto al medio ambiente sano.

Los elementos que conforman el medio ambiente tienen su relacién y equilibrio,

lo cual garantiza su desarrollo. Esta afirmacion es el complemento del derecho
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al medio ambiente sano en la norma constitucional ecuatoriana, al manifestar

gue en conjunto al medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado.

Por su parte resulta curiosa la realidad juridica de las constituciones europeas
al no considerar al medio ambiente sano como un derecho subjetivo,
fundamental o colectivo. Tomando el claro ejemplo de la Constitucién del Reino
de Espana, que en su articulo 45 de declara que “Todos tienen el derecho de
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona...”
(1978). El debate se centra en que tal reconocimiento forma parte de los
principios rectores de la politica social y econdmica, pero sin la proteccion
especial y primordial que se le otorgan a los derechos fundamentales,
contenidos en la seccion | del capitulo Il de la Carta Magna de aquel pais.
Segun Ruda Gonzalez, la principal consecuencia juridica de tal afirmacion es
que “... Como tal, sélo puede informar la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacién de los poderes publicos... En cambio, no puede fundamentar un

recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional...” (2008, p. 51).

Es claro que el reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en el
Ecuador va mas alld de la proteccién fijada en naciones europeas. La
concepcion del derecho al medio ambiente sano al establecerlo como un
derecho del buen vivir, conlleva la gran importancia que se le da a los derechos
de accion colectiva sobre los interese privados; a mas de obligar a llevar una
politica econdmica amigable con el medio ambiente, reconoce que se requiere
de la proteccion ambiental se convierta en un matiz de vida de todos los

ecuatorianos.

En la legislacion ecuatoriana se reconoce que el derecho a un medio ambiente
sano es necesario para llevar una vida adecuada y saludable. Un medio
ambiente apropiado para desarrollar las potencialidades del hombre resulta
fundamental cuando se legisla acerca de las protecciones especiales a los
grupos de atencién prioritaria. Analizando la legislacion, en particular los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes; se encuentra que tomando en
consideracion del interés superior del menor se ha consagrado el derecho al

medio ambiente sano como un derecho de supervivencia; esto para garantizar
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su salud, seguridad alimentaria y desarrollo integral del menor. (Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 32). Con esta norma legal, el legislador ha
querido denotar la importancia del medio ambiente para el desarrollo fisico y
psicologico del menor.

Regresando al analisis constitucional del articulo 14 de la Constitucién, en su
segundo parrafo se establece que es de interés publico algunos de los
aspectos ambientales. La importancia de la afirmacién constitucional radica en
que establece una lista no taxativa de lo que se reconoce como de interés
publico: la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del
dafio ambiental y la recuperacién de los espacios naturales degradados.
(Constitucion del Ecuador, 2008). En estricto sentido, se reconoce de interés
publico las dos caras de la moneda del derecho ambiental, pues esta implica
tanto la politica de preservacion del ambiente y la accion de remediacion y

restauracion una vez que haya acontecido un siniestro ambiental.

Por otro lado, en la seccion segunda de los derechos del buen vivir, que habla
del medio ambiente sano, se hace el reconocimiento de la implicancia del
derecho, en el sentido que en el articulo 15 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, se promueve el uso de las tecnologias limpias y energias
alternativas; la prohibicion de la proliferacion de armas nucleares y biolégicas, o
tecnologias que atenten contra la salud de los seres humanos, la soberania
alimentaria 0 los ecosistemas; establece también la prohibicion de la
introduccion de residuos nucleares o toxicos al territorio del Ecuador. (2008).
Esta afirmacion constituye una manera de delimitar y viabilizar el
reconocimiento al derecho al medio ambiente sano. Todas estas normas,

orientan a la definicibn de un ambiente adecuado.

Como se ha podido evidenciar, el reconocimiento al derecho al medio ambiente
sano es de vital importancia para la directriz de alcanzar el buen vivir y el
bienestar general de la sociedad. Por otro lado, en lo que respecta al presente
trabajo de investigacion, el reconocimiento al derecho constituye una forma de

preservar el medio ambiente. La proteccidn especial al ambiente es ejercido a
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través del reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano, desde el
punto de vista antropocéntrico en donde el hombre es el destinatario del

derecho y de la norma.
1.3. PRINCIPIOS AMBIENTALES APLICABLES

1.3.1. IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS

El jurista Guillermo Cabanellas ha definido a los principios como los
Fundamentos o rudimentos de una ciencia o arte...” (Cabanellas, 2006, p. 305).
Los principios ambientales aplicables al tema materia de la presente
investigacién, buscan establecer las bases juridicas para la aplicacion del

derecho antes y después de un acontecimiento con impacto ambiental.

Los principios en el campo juridico constituyen las pautas para la aplicacién de
la norma y la valoracion juridica, promueven la aprobacion de nuevas normas y
la correcta interpretacion de las ya existentes. (Cafferatta, 2011, p. 333). En
temas ambientales, el desarrollo del derecho en dicha rama es relativamente
joven, por lo que tal como lo manifiesta Jaquenod de Szdgo6n, el desarrollo de
los principios ambientales esta vinculado al mundo de lo ideal, es decir al deber

ser juridico (Jaquenod de Zsogon, 1991, p. 336).

En materia ambiental, el desarrollo de los principios juridicos constituye el
fundamento de la norma y la interpretacion de la misma. En palabras de
Cafferatta, los principios orientan al legislador para que las normas dictadas
gocen de una correcta armonia y evitar futuros conflictos juridicos —funcién
normativa- y, ademas orientan a los jueces para la correcta interpretacion del
conjunto normativo —funcion interpretadora- y de esta manera alcanzar a la

eficaz administracion de justicia. (Cafferatta, 2011, p. 274).
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1.3.2. PRINCIPIOS AMBIENTALES EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

Una vez resaltada la funcién que cumplen los principios, es pertinente analizar
los principios ambientales que contempla la Constitucion del Ecuador en

materia ambiental.

La Carta Magna, en su articulo 395, establece los siguientes principios

ambientales:

El numeral 1 del articulo mencionado, contempla el principio de desarrollo
sustentable como modelo productivo. Como se explicard ampliamente en
lineas posteriores, el principio del desarrollo sustentable, establece que el
desarrollo debe ejercerse de tal manera que se garantice la posibilidad de
desarrollo a las generaciones presentes y futuras. (Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, 1992).

En la Constitucion, se establece como principio al desarrollo sustentable,
ambientalmente equilibrado, es decir que el equilibrio del ambiente no debe
afectarse en su desarrollo por proceso natural. Se establece también que en
cualquier actividad extractiva o no extractiva que cause impacto al ambiente, se
prevea la posibilidad de la regeneracion natural de los ecosistemas, es decir
que el impacto sea minusculo, para de esta manera procurar que el mismo
ecosistema se restablezca a su estado natural. Finalmente la presente
disposicion, en su parte final dispone que el modelo de desarrollo debe
asegurar la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y
futuras, lo cual constituye la consecuencia inmediata de la aplicacion del
principio de desarrollo sustentable, explicado en la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
art. 395).

El segundo numeral del articulo 395 de la Constitucion del Ecuador, se
establece como principio ambiental la transversalidad en la aplicacion de las

politicas de gestibn ambiental, es decir que se aplican a todos los niveles de la
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organizacién social. En este sentido las politicas de gestibn ambiental que se
dicten para evitar el dafio ambiental o, que marquen las directrices y
procedimientos de accién una vez sucedido un siniestro ambiental; son de
obligatorio cumplimiento por las instituciones publicas de todos los niveles y por
todas las personas, sean naturales o juridicas. (2008). Esta obligacion de
cumplimiento hacia las normas ambientales, constituye una forma de
proteccion hacia el medio ambiente, evidencia la importancia que tiene la

naturaleza para la correcta aplicacion de las normas constitucionales actuales.

Por su parte, el tercer numeral de articulo ibidem impone la obligacién del
Estado para garantizar la participacion activa y permanente en la planificacion y
ejecucion de todas las actividades que impliqguen un impacto ambiental, esta
participacion la ejerceran las personas, pueblos, comunidades y nacionalidades
afectadas con la actividad. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Este principio trae consigo un problema de concepcion, ya que en un primer
momento todas las personas pueden demostrar que son directamente
afectadas con una actividad que cause impacto, en virtud de la interconexion

de los ecosistemas y la relacion directa de la naturaleza con el ser humano.

La norma descrita se basa en el principio de participaciébn ciudadana, se
consagra en cumplimiento con el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre

Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en su articulo 10 que establece:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados... toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente
que dispongan las autoridades... asi como la oportunidad de participar
en los procesos de adopcidn de decisiones... Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre

éstos al resarcimiento de los dafos y los recursos pertinentes.”. (1992)

Como se ha podido evidenciar, el principio de participacién ciudadana implica
dos partes sustanciales: en primer lugar, implica que el Estado debe poner a

disposicién de la poblacion toda la informacion de los proyectos que pueden
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causar un impacto ambiental, el acceso a la informacion real y completa. En
segundo lugar, implica que las personas interesadas puedan participar
activamente en la toma de decisiones, acerca de un proyecto que presente un
potencial impacto ambiental. Dicha disposicion esta vinculada al mandato
Constitucional contenido en el articulo 398, que desarrolla como mecanismos
de accion a la consulta previa informada y al consentimiento previo informado,

en el cual actiia como consultante el Estado.

Pastorino advierte la importancia del principio de participacion ciudadana en el

fundamento de la legitimacion procesal:

“... Ya que sin un debido acceso a la justicia por parte de todos los
interesados en la gestion de los bienes comunes, es impensable la
adopcion de medidas acordes a un reconocimiento de los mismos como
colectivos... la participacion esta en la base de cualquier consenso
posible, y el consenso es el Unico modo de determinar el modelo de

desarrollo deseado.” (Pastorino, 2005, p. 82).

El numeral cuatro del articulo 395, establece como principio ambiental aplicable
el principio de indubio pro natura. Este consiste, en que en caso de duda
acerca de la aplicacion de las normas y principios ambientales, se aplicaran en
el sentido que mas favorezcan a la proteccion de la naturaleza. Este principio
tiene una aplicacion directa en el plano procesal, ya que es en el momento de
la aplicacion de la norma en el que puede utilizarse el principio. Su mecanismo
es de simple aplicacion, ya que en caso de conflicto de normas, se aplica el
gue mas favorezca a la naturaleza. Este constituye otro de los mecanismos de
proteccion propuestos, en respuesta a la proteccion de un bien juridico
superior, de un interés colectivo, en el que su impacto afecta positiva a o
negativamente a toda la poblacion. Es evidente que la relacion juridica hombre-
naturaleza crea una desventaja en contra de la naturaleza, es por tal que su
proteccion abarca un campo de accidbn mas elevado, lo que constituye el

justificativo para la enunciacion del principio de indubio pro natura.
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1.3.3. RELACION DE LOS PRINCIPIOS CON LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA POR DANO AMBIENTAL

Como se ha evidenciado, los mecanismos de protecciéon al medio ambiente
evidencian esfuerzos por reducir el impacto tolerable y evitar a toda costa un

dano ambiental.

Los principios ambientales operan en dos momentos: en el momento de evitar
los dafios ambientales y, cuando sucede algun dafio ambiental operan los

principios creados para tal situacion juridica.

En todo momento de aplicacién del derecho ambiental se tomaran en cuenta
los principios ambientales aplicables, en virtud de que los principios constituyen
las bases fundamentales del desarrollo juridico de un tema. En el plano de la
proteccion del ambiente, se toman en cuenta los principios ambientales que
mayor relacién tienen con el dafio ambiental, a saber: desarrollo sustentable,

principio de prevencion, principio de precaucion y principio de contamina paga.
1.4 PRINCIPIO DE DESARROLLO SUSTENTABLE

Mosset Iturraspe expresa que es casi imposible, pretender precisar los limites
del “dafio ambiental”, sin antes encontrar una congruencia con el principio del
desarrollo sustentable. (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio
Ambiental, Tomo I, 1999, p. 67).

El principio de desarrollo sustentable se halla extensamente explicado por las
convenciones internacionales sobre el medio ambiente y las Constituciones de
los diversos estados. Dicho principio constituye las bases de las politicas de
desarrollo de los diversos paises, en el Ecuador no es la excepcién, de ahi la

importancia del estudio de dicho principio en la presente investigacion.
1.4.1. DECLARACION DE ESTOCOLMO

La declaracién de Estocolmo fue el producto de la Conferencia de las Naciones

Unidas sobre el Medio Humano de 1972. Fue la primera reunién importante en
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tratar las cuestiones ambientales, especialmente se logré relacionar al medio

ambiente con el desarrollo.

La convencién dio como resultado una Declaracion que cuenta con 26 de
principios, que han sido la base para el desarrollo de la normativa y la doctrina
en materia ambiental. La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano
deja en claro la preocupacion hacia el medio ambiente, pero desde el punto de
vista del desarrollo del hombre, pues la gran conclusién se orienté a que el

hombre necesita de la naturaleza para su desarrollo.

En el considerando primero de la Declaracion se establece que:

“El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual le
da sustento y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral,
social y espiritualmente... Los dos aspectos del medio humano, el
natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del hombre y para

el goce de los derechos fundamentales. ” (1972)

En este punto, se puede evidenciar la intenciéon de precautelar el desarrollo del

hombre, siempre de la mano de la preservacion de la naturaleza.
La esencia de la Declaracion, reposa en el principio dos, que promulga:

“Los recursos de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la
fauna, y especialmente muestras representativas de los ecosistemas
naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion,

segun convenga.” (1972).

La problematica se centrd en la posibilidad preservar los medios naturales para
que las generaciones futuras puedan beneficiarse de ellos, aplicando el
principio de igualdad, ya que se proclama que tanto las generaciones
contemporaneas y las futuras deben tener las mismas oportunidades de

alcanzar el desarrollo.
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Dos problematicas importantes se anuncian en la presente Declaracion: el
problema econdmico y el problema poblacional. No hay que perder de vista que
en las conferencias que tratan el medio ambiente, esta siempre presente el
tema econdmico. Es asi, como en el preambulo de la Declaraciéon de

Estocolmo (1972), se distingue:

“En los paises en desarrollo, la mayoria de los problemas ambientales
estan motivados por el subdesarrollo... Por ello, los paises en desarrollo
deben dirigir sus esfuerzos hacia el desarrollo, teniendo presentes sus
prioridades y la necesidad de salvaguardar y proteger el medio. Con el
mismo fin, los paises industrializados deben esforzarse por reducir la

distancia que los separa de los paises en desarrollo.”.

En este punto se evidencia el problema ambiental con relacion al desarrollo
econdmico. La pobreza genera contaminacion, se cree que en un inicio porque
en las zonas consideradas de bajos recursos, no existe un tratamiento
adecuado de los residuos, no mantienen técnicas adecuadas de explotacion de
los recursos, entre otras causas. Otro factor que influye en la afirmacion, es
gue en las zonas menos desarrolladas, el acceso a la educacién ambiental no
es suficiente para que la comunidad tome conciencia de la gravedad del

asunto.

Otro problema que se evidencid en Estocolmo, es el crecimiento de la
poblacion, pues este plantea problemas de preservacion de la naturaleza. Se
reconoce también que el hombre es el centro de toda esta teoria, pues es él
quien genera la riqueza, explota el medio ambiente y con ello alcanza el
desarrollo. El problema poblacional esta estrechamente ligado con el problema
ambiental, pues a mas poblacién serdn mayores las necesidades a satisfacer y,
ello se logra con la explotacion de los recursos naturales. (Declaracion de

Estocolmo sobre el Medio Humano, 1972)
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1.4.2. INFORME BRUNDTLAND

El principio de desarrollo sustentable tiene su punto de partida en la historia, a
partir del Informe Brundtland en 1987, también conocido como “Nuestro Futuro
Comun”, en donde se advierte la necesidad de establecer un modelo de
desarrollo que implique la obligacién de no agotar los recursos naturales, con la
abstinencia de dafar el medio ambiente. El proyecto fue desarrollado por un
grupo de politicos que observaron la necesidad de tratar el tema de la
explotacion responsable de los recursos para garantizar su renovacion. Se
toma la iniciativa a partir de la declaraciéon de Estocolmo sobre el Medio

Humano.

“®

El Informe Brundtland consiste en “... Una declaracién fundamental sobre el
desarrollo sostenible, al que definia como el desarrollo que responde a las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras de responder a sus propias necesidades...” (Decenio de las Naciones
Unidas de la Educacion para el Desarrollo Sostenible- Novedades Trimestrales,

2007, p. 2).

En sintesis esa es la problemética que trata de exponer el principio de
desarrollo sustentable. Se busca que la utilizacién de los recursos sea de
manera responsable para asegurar su subsistencia y lograr satisfacer las
necesidades de las generaciones futuras. En este punto, se determina un punto
adicional a lo establecido en la Declaracion de 1972, ya que la preservacion de
la naturaleza se orienta a la posibilidad de la satisfaccion de las necesidades
humanas, que con el avance de la tecnologia se generan y se convierten en

necesidades casi primarias, las cuales deben ser satisfechas.

En la doctrina se habla indistintamente de desarrollo sustentable o desarrollo

sostenible, dichos términos se utilizaran en el presente trabajo.

El informe Brundtland determiné también que las naciones en desarrollo
deberian tener la posibilidad de satisfacer sus necesidades de empleo,
alimento salud publica, entre otras. En la identificacion en este tipo de naciones

se determin6 que el crecimiento poblacional era un serio problema; en este
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sentido se concluy6 que el crecimiento sostenido de la poblacion constituiria un
elemento importante en el objetivo de un desarrollo sustentable. Basicamente
el Informe Brundtland es una especificacibn mas técnica de lo que se llegé a

concluir en Estocolmo en 1972.

1.4.3. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE MEDIO
AMBIENTE Y DESARROLLO

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, es un producto
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, reunida en Rio de Janeiro en 1992, reafirma los principios
consagrados en Estocolmo, y pone en practica las conclusiones del informe
Nuestro Futuro Comun. Mantiene un objetivo comin de todos los paises

participantes al establecer “... una alianza mundial y equitativa mediante la
creacion de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados...” (Declaracion

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

La Declaraciéon con el principio de desarrollo sustentable, busca un tratamiento
juridico especial al modelo de desarrollo de los paises. De esta manera, se ha
convertido en el instrumento insignia y fuente de futuros instrumentos

internacionales y normas legales que garantizan la sostenibilidad.

El principio primero de la Declaracion, es imperativo al establecer que el ser
humano es el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo,
reconoce que el hombre es quien goza y disfruta de la naturaleza y se

constituye en el epicentro de la problematica ambiental.

El principio dos de la Declaracion establece la soberania de los estados en las
adopciones de las politicas extractivitas y de gestion ambiental. Se reconoce
gue todos los recursos de naturales dentro de un Estado pueden ser libremente
aprovechados en virtud del principio de soberania. Seran las propias naciones
las responsables de que las actividades economicas no causen dafios

ambientales.
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El principio tercero es el punto coincidente entre la Declaracién de Estocolmo
de 1972, el Informe Brundtland y la Declaracion de Rio de 1992, pues
establece que el desarrollo debe propenderse en tal forma que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo de las generaciones presentes
y futuras (ibidem). Esta es la esencia del principio de desarrollo sustentable,
pues al considerar al hombre como el centro de las preocupaciones de la
problemética ambiental, se procura la preservacion del medio ambiente pero en
funcidbn de garantizar que las generaciones futuras mantengan la misma
posibilidad de satisfacer sus necesidades y alcanzar el desarrollo tal como lo
hacen las generaciones contemporaneas. Se busca que no exista una
distincion en la posibilidad del desarrollo, pues el consumismo debe reducirse
en la actualidad para asegurar que las futuras colectividades tengan las
mismas posibilidades de satisfacer las necesidades propias de su tiempo. Se
impone la preservacion de la naturaleza en funcién del aprovechamiento que

pueda darle el hombre.

Por su parte el principio cuarto de la Declaracion de Rio, especifica el
lineamiento que deben seguir los modelos de desarrollo de los Estados, al
establecer que el desarrollo sustentable y la proteccion al medio ambiente

deberan ser parte integral de la politica de desarrollo. (Ibidem).

Con respecto al desarrollo de los paises, en el principio sexto se establece que
“Se debera dar especial prioridad a la situacién y las necesidades de los paises
en desarrollo...” (Ibidem). Con ello se busca que a pesar de la sustentabilidad
en el desarrollo que deben buscar las naciones, se considere a los paises
menos adelantados en su desarrollo para la toma de medidas de tipo

ambiental.

Los principios expuestos son los que mas se apegan a todas las implicancias
del principio de desarrollo sustentable, hoy por hoy la Declaracion de Rio
constituye el modelo perfecto para incluir en las politicas publicas y las leyes un
desarrollo que tenga armonia con la naturaleza, de tal forma que no afecte la

posibilidad de desarrollo de las generaciones futuras.
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1.4.4. DESARROLLO SUSTENTABLE EN LA DOCTRINA

Cafferatta menciona que el principio de sustentabilidad es la union entre el
medio y el desarrollo, que busca establecer un modelo de desarrollo que se
base en la sana utilizacion de los recursos y con ello satisfacer las necesidades
presentes y futuras de las personas (Cafferatta, 2011, pp. 344-345). Segun
este jurista el principio de sustentabilidad tiene una aplicacién en cuatro areas:
1) area ecoldgica, que establece que el modelo de desarrollo debe permitir que
se desarrollen los procesos ecologicos, y con ello la regeneracion natural de los
mismos; 2) el area social, que posibilita la igualdad en las oportunidades en el
desarrollo, tomando en consideracién la inclusion de la comunidad en el
modelo, la satisfaccion de las necesidades de salud, alimentacion, participacion
ciudadana, entre otros; 3) area cultural, que busca la preservacion de la
identidad cultural de las comunidades; 4)area econOmica, que implica una
internalizacion de costas ambientales, el uso adecuado de los recursos, la
posibilidad de la extracciébn y explotacion de las generaciones presentes y
futuras. (Cafferatta, 2011, p. 345).

Por su parte Mateo Ramon, establece que los postulados de la economia y
medio ambiente tiene su armonia en el principio de desarrollo sustentable, para
él, en dicho principio se recoge la necesidad de propender al desarrollo de los
paises menos desarrollados, se estableceria un traspaso de tecnologias de los

paises mas desarrollados(Mateo, 1998).

La sostenibilidad es un elemento fundamental en la pretensién de los paises
pobres para alcanzar el desarrollo, pues el deterioro de los recursos provocaria

un menoscabo en esa posibilidad de salir de la pobreza (ibidem).

Para el jurista Ruda Gonzélez“... la responsabilidad civil medioambiental puede
verse como un correlato juridico del principio de desarrollo sostenible...” (Ruda
Gonzélez, 2008, p. 45). Esta afirmacién toma fuerza ya que el principio de

desarrollo sostenible tiene su fundamento en la proteccion al ambiente.

Visto desde otra Optica, el principio de desarrollo sostenible trae consigo trae

consecuencia juridica que podria traducirse en la responsabilidad
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intergeneracional, que busca la proteccion de las generaciones futuras.
Dichas generaciones tendrian derecho, segun se dice a heredar o recibir el
planeta en un estado similar al presente, con las mismas posibilidades, la
misma diversidad y, en definitiva, en el mismo “buen estado” (Ruda Gonzalez,
2008, p. 46).

El problema que se observa con la responsabilidad intergeneracional, es que
por el vertiginoso avance de la humanidad y el desarrollo de tecnologias
nuevas, es casi imposible determinar las necesidades primarias o secundarias
de las generaciones futuras, por eso es muy dificil pensar en que las
generaciones contemporaneas puedan tener algun tipo de responsabilidad por

la verdad futura e incierta de las posteriores generaciones.
1.5. PRINCIPIO DE PREVENCION

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
prevencion como la “Preparacion y disposicidon que se hace anticipadamente
para evitar un riesgo o ejecutar algo.”. El principio de prevencion — junto al de

precaucion - es una de las bases del derecho ambiental.

El autor Pastorino destaca el hecho de que el principio precautorio esta
relacionado con el deber ser en el mundo del derecho. Esta afirmacion resulta
efectiva al momento de valorar el dafio ambiental en una linea de tiempo, pues
el principio precautorio actia cuando la actividad ambientalmente riesgosa esta
en ejecucion —incluso antes de estarlo- anticipandose al dafio ambiental per se.
(Pastorino, 2005, p. 87).

La idea de evitar el dafio ambiental, proviene de las pioneras declaraciones
sobre el medio ambiente y constituye la base de su fundamento. Pastorino
menciona tanto en la Declaracion de Estocolmo de 1972 y la Declaracion de
Rio de 1992 se contempla un trasfondo del principio preventivo, en un doble
sentido: en primer lugar porque la idea del aprovechamiento responsable de los
recursos para alcanzar el desarrollo y la realizacién de las actividades con el
mas prolijo de los ciudadanos para evitar los dafios ambientales, constituyen

una base del principio en cuestion; en segundo lugar, el llamado a la toma de
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conciencia y la adecuada educacién ambiental —a través del principio de
informacion y de participacion ciudadana- conducen a la toma de decisiones

mas inteligentes en materia ambiental. (Pastorino, 2005, p. 89).

La declaracion de Estocolmo y la Declaracion de Rio llevan intrinsecamente la
idea de evitar los dafios ambientales, para de esta manera garantizar un

desarrollo sostenible.

Por su parte, el Principio 17 de la Declaracion de Rio de 1992, propone una de
las herramientas validas para hacer efectivo el principio preventivo, al exigir la
implementacion de una evaluacion de impacto ambiental ante una propuesta
gue pueda producir un impacto negativo para el ambiente. (1992). Por su parte,
el Tratado de Maastrich ha reconocido también el principio de prevencion, al
establecerlo dentro de los objetivos de la politica comunitaria en el articulo 130
R de dicho Tratado. (Pastorino, 2005, p. 99).

Con respecto a las implicaciones del principio preventivo, se dice que el
constituye un impedimento de un dafio al ambiente con la toma de medidas
apropiadas antes del inicio de cualquier actividad riesgosa. Una aproximacion
a la dimensién del principio se ha establecido en el principio 19 de la Carta de

la Naturaleza, el cual reza:

El estado de los procesos naturales, los ecosistemas y las especies se
seguira muy de cerca a fin de que se pueda descubrir lo antes posible
cualquier deterioro 0 amenaza, tomas medidas oportunas y facilitar la

evaluacion de las politicas y técnicas de conservacion. (1982).
1.5.1. CARACTER PREVENTIVO DEL DERECHO AMBIENTAL

Una de las caracteristicas fundamentales del derecho ambiental es, lo que ha
denominado Cafferatta, su énfasis preventivo, pues se reconoce que tiene un
ambito sancionador —como cualquier acto antijuridico en el mundo del derecho-
,pero sus objetivos son netamente preventivos, ya que su coaccién posterior
resulta ineficaz, en el sentido de que un dafio ambiental producido, puede traer

consecuencias irreversibles. (Cafferatta et al., 2009, pp. 77-79).
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El citado jurista empata la teoria de la prevencion en el derecho ambiental, con
una teoria civilista en la funcion preventiva del derecho de dafios. En este
sentido, los actos lesivos que generan la responsabilidad serian, ademas de los
actos que produzcan dafios, también el accionar que cause una amenaza de
producir un dafio injusto. La importancia de esta determinacion de la
responsabilidad por el peligro causado se constituye en el accionar antijuridico,
pues el riesgo provocado debe volverse licito, es en este punto donde el
principio precautorio juega su papel preponderante, ya que con una adecuada
aplicaciéon del principio, el riesgo se vuelve licito y la responsabilidad
enfaticamente por el riesgo se vuelve inexistente, esto sin perjuicio de la
responsabilidad por el dafio que a posteriori se pueda causar. (Cafferatta et al.,
2009, p. 20-23).

Esta teoria se asemeja a la del riesgo provecho, misma que serd explicada

ampliamente en el transcurso de la investigacion.

El principio preventivo procura:

“Impedir, dentro de los limites racionales, todo aquello que lleve en si
mismo el peligro de generar un perjuicio ambiental, debiéndose utilizar
los medios mas adecuados para frustrar la amenaza de dafio de todo
factor degradante, el que se proyecta sobre el concepto de dafio
futuro...” (Cafferatta, 2009, p. 83)

En un punto del deterioro ambiental, se observd que el sistema indemnizatorio
no era suficiente para detener la problematica de la afectacion de la naturaleza,
es portal que se vio la necesidad de enfatizar el caracter preventivo del derecho

ambiental.

Otra caracteristica del principio preventivo se deviene en un segundo momento:
cuando la actividad esta en curso y se trata de contrarrestar los efectos lesivos
gue se han comenzado a evidenciar y, de continuar la actividad puede provocar
un dafio ambiental. En dicha circunstancia se pondria en marcha el principio

preventivo para corregir errores o frenar de manera definitiva la actividad.
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Por su parte, para tratar de establecer una definicion del principio preventivo,
tomaremos como ejemplo la definicién legal que ofrece la normativa argentina
en su Ley General del Ambiente, que en su articulo cuatro reza “... Principio de
prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos
negativos que sobre el ambiente se pueden producir...” (Ley General del
Ambiente de la Republica de Argentina, 2002). La presente definicion ofrece los
elementos esenciales del principio, en el sentido que se refiere a las causas y
fuentes, en el analisis del principio preventivo siempre se hablara de un
potencial dafo, pues es menester recordar que constituye una medida ex ante,
en la definicién citada se pretende aplicar el principio ante una amenaza real y
causal, en donde la causa o fuente debe ser mitigada, para evitar un potencial

dafio o deterioro ambiental.

En virtud de todo lo expuesto, se puede colegir que el caracter del principio de
prevencion opera ante los dafios efectivamente producidos para el cese de
dicha causa, y también ante el peligro de un potencial dafio, en donde opera

las medidas preventivas para mitigar o disminuir el peligro.

Cabe en este punto exponer, el modelo de la tutela inhibitoria de la legislacion
argentina, que precisamente por la actuacion judicial se pretende cesar un
dafio que apenas se esta produciendo, o el impedimento claro que se acuse

ante un peligro del mismo. (Cafferatta, 2011).

En otro texto, Cafferatta explica que el fin que persigue el principio precautorio
es prevenir los efectos negativos que se una actividad pueda producir, por el
caracter global que encierra el principio. (Cafferatta, 2011, pp. 279-280). Es
precisamente la mision preventiva del gestor de la actividad peligrosa, el
resumen de la esencia del derecho ambiental, pues como Vasquez Ferreira
trata de expresar “No hay mejor reparacion de un perjuicio que su propia

evitacion” (Ibidem).



38

1.5.2. MEDIDAS DE ADOPCION DEL PRINCIPIO PREVENTIVO

El principio preventivo puede observarse en todas las actuaciones del hombre
tendientes a prevenir un potencial dafio al ambiente. Juridicamente, en el
Ecuador existe tentativamente un mecanismo para aplicar el principio de
prevencion, y volver licito un potencial peligro al medio ambiente. Este
mecanismo, ejemplificativamente adoptado es la evaluaciébn de impacto

ambiental.
1.5.2.1. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La Evaluacion de Impacto Ambiental —EIA- se encuentra desarrollada en la Ley
de Gestion Ambiental, que en su glosario de términos, la define como “... Es el
procedimiento administrativo de caracter técnico que tiene por objeto
determinar obligatoriamente y en forma previa, la viabilidad ambiental de un
proyecto, obra o actividad publica o privada...” (2004). La EIA se aplicara a

todas las actividades que puedan causar impacto ambiental.

El sistema de EIA y de Control de Ambiental se hace efectivo con la licencia
ambiental que corresponda, esta se obtiene después de haber llevado el
procedimiento administrativo que implica la EIA. La EIA tiene dos fases: el
Estudio de Impacto Ambiental y la declaratoria de Impacto Ambiental. Con el
estudio de impacto ambiental respectivo, se puede determinar la linea base
sobre la cual se podré desarrollar la actividad, lo cual implica que se le otorga
los limites del impacto que puede causar, tomando en cuenta la ubicacion
geografica, el tipo de actividad y todo el manejo de la gestion ambiental que

pueda implementar para no producir un grave impacto al ambiente.

Es estudio de impacto ambiental también arroja los riesgos que implica el
desarrollo de la actividad, es en ese punto en donde debe actuar el principio
precautorio, pues en base a él, se deberan tomar todas las medidas para que
el riesgo no se produzca y, de producirse, no tenga una magnitud tal que pueda

en cualquier momento generar un dafo.
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Por su parte la linea base tiene otra funcionalidad, en virtud de que determina
el rango de impacto de una actividad y se puede identificar claramente cuando
dicha actividad genera un mayor impacto al permitido, es cuando se adoptaran
las medidas para suspender la actividad y evitar el dafio ambiental, accionar

que es propio del principio preventivo.

Como se ha evidenciado, la EIA constituye un mecanismo importante para la
aplicacion del principio analizado, ya que proporciona un horizonte de la
realidad del riesgo de la actividad, ademas de que determina el impacto
autorizado, sobre el cual se encuentra el dafio ambiental, que es precisamente

lo que se busca evitar con la implementacion del principio preventivo.
1.6. PRINCIPIO DE PRECAUCION

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola sefiala que
precaucion es la “Reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenientes,
dificultades o dafios que pueden temerse.”. La presente definicidon, se asemeja
con la definicion que nos trae la RAE para la prevencién. En estricto sentido el
principio precautorio —al igual que el principio preventivo- tiene su campo de
accion en un momento previo al dafio ambiental, pues busca a toda costa

evitarlo.

El jurista Pastorino resalta la importancia del principio precautorio como uno de
las directrices del derecho ambiental, y desarrollado por el derecho ambiental
internacional, con una estrecha relacibn con el principio de desarrollo
sostenible y, con la idea de hacer participe a la ciudadania de las decisiones en

torno al medio ambiente. (Pastorino, 2005, p. 77).

El Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, que entré en
vigor en 1988, es el primer convenio internacional que presenta rasgos de
querer incorporar al principio precautorio como un principio universal del
derecho ambiental. El en articulo dos de la Convencion se establecen las

obligaciones generales de los Estados partes, entre las que se establecen:
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“Las Partes tomaran las medidas apropiadas... para proteger la salud
humana y el medio ambiente contra los efectos adversos resultantes o
gue puedan resultar de las actividades humanas que modifiquen o que
puedan modificar la capa de ozono...” (Convenio de Viena para la

Proteccion de la Capa de Ozono, 1988).

Pero, la base esencial del principio precautorio, se encuentra en el literal a) del
punto 2 del articulo dos transcrito, el cual pone la obligacion a los estados de
cooperar mediante observaciones sistematicas, investigacion e intercambio de
informacion, con el fin de comprender y evaluar los efectos que producen las
actividades del hombre sobre la capa de ozono —en este caso- ademas de la
los efectos de la modificacién de la capa de ozono sobre la salud publica y la
naturaleza. (1988).

Toda la Convencién de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono se basa
en las consideraciones cientificas, en la investigacion y observacion sistematica
sobre las causas y los efectos de la destruccion de la capa de ozono. La
relacion de la Convencién con el principio precautorio es precisamente la
certidumbre cientifica que se debe tener para que se actle con mayor
precautela y de esta manera evitar el dafio ambiental. La certidumbre cientifica
constituye la caracteristica diferenciadora de la precaucidn con otros principios

y mecanismos de evitacion del dafio ambiental.

Por su parte el Principio 15 de la declaracién de Rio de 1992, introduce una
aproximacion al principio precautorio al manifestar que los Estados deben
aplicar el criterio de precaucion, ademas habla de que la certeza cientifica no
debera utilizarse para retardar la toma de medidas con respecto al deterioro del

medio ambiente.

El principio precautorio ha sido desarrollado en la mayoria de convenios y
protocolos internacionales que tratan el medio ambiente, una muestra de ello
es el Protocolo de Cartagena Sobre la Seguridad de la Biotecnologia, que
habla acerca de que la incertidumbre cientifica acerca de los efectos de la

introduccién de un organismo vivo a un entorno, no impide a los Estados que
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se tomen todas las medidas para evitar un efecto ecolégicamente negativo. Asi

mismo, la Convencion de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climatico:

“...Incorporé una linea muy importante de uno de los tratados
multilaterales sobre el medio ambiente que mas éxito ha tenido en toda
la historia: el Protocolo de Montreal de 1987, en virtud de la cual los
estados miembros estan obligados a actuar en interés de la seguridad

humana incluso a falta de certeza cientifica.” (UNFCCC, s.f.)

Como se ha demostrado, el derecho ambiental internacional recoge con mucho
interés el principio precautorio y lo incorpora como parte fundamental de las

bases que sustentan la teoria ambiental.
1.6.1. DEFINICION Y CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

Para explicar ampliamente el principio precautorio la jurista Adriana
BestaniSaguir expone la teoria de la decision racional, la cual manifiesta que
ante una certidumbre se deben seguir dos légicas posibles: a) los Principios de
Minimax -minimizar la maxima pérdida- y de Maximax—maximizar la ganancia
maxima-; y, b) generacién de reglas. (Bstani de Seguir, 2011, p. 233-242). En
este sentido, el principio de precaucion se orienta a ser una “regla” que deba
seguirse en momento presente frente a una incertidumbre futura. A su vez, el
hecho de evitar el peor de los escenarios, muestran al principio precautorio

como un ejemplo del empleo del principio del Minimax. (Ibidem).

En el analisis de Bestani se ha colegido que “... se llama incertidumbre a la
condicion general donde una decision tiene mas de un posible resultado,
acorde a un proceso azaroso que puede ser conocido o no para el individuo...”
(Ibidem). La definicion de la jurista acerca de la incertidumbre constituye un
elemento importante para la delimitacién del principio precautorio, en el sentido

de que la incertidumbre es una de las caracteristicas propias de éste.

El fundamento del principio precautorio, es precisamente el riesgo de que
acontezca un suceso ambiental, que puede tener graves efectos de caracter

individual o colectivo, que pueden tener la caracteristica de irreversibles.



42

En otro texto la jurista Bestani, propone que el principio precautorio supone que
cuando existen sospechas fundadas acerca de que algun producto o actividad
pueda constituir un dafio ambiental, se deben tomar todas las medidas posibles
para evitar el dafio, ain cuando no exista una prueba definitiva de los efectos,
dicha incertidumbre en el plano de la ciencia no podra usarse como excusa

para establecer las medidas mencionadas. (Ibidem).

La definicién del principio precautorio que mas se asemeja a lo propuesto, es la
gue se establece en el articulo 4 de la Ley General del Ambiente de Argentina,

que reza:

“Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible
la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los

costos, para impedir la degradacién del medio ambiente.” (2002).

La presente definicion legal encierra todos los elementos que requiere el
principio precautorio para ser operativo, como se ha establecido en lineas
anteriores, la esencia del principio es que la ausencia de certeza cientifica no
puede ser utilizada para no tomar todas las medidas de seguridad en relacién a
un posible dafio ambiental. La definicion, trae también un contenido econémico,
pues se refiere a los costos, ya que una actividad no podra escudarse en la
incertidumbre cientifica para escatimar en gastos en cuanto a las medidas

medioambientales requeridas.

Alterini, citado por Cafferatta, resalta la idea del contenido econdémico del
principio precautorio, al manifestar que se debe valorar los costos economicos
y sociales de tomar o no la medida ante la probabilidad de una hipétesis de
dafo. (Goldenberg & Cafferatta, 2001, pag. 49) Inclusive, Cafferatta advierte
gue la aplicacion del principio precautorio es un antecedente para la inversion
de la carga de la prueba en el derecho ambiental, pues en virtud de la
precaucion, no cabe la obligacion de que el titular de los derechos ambientales
pruebe el efecto negativo de determinada actividad, como es el caso de los

mecanismos utilizados en la prevencion —evaluacién de impacto ambiental-;
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sino corresponde a las personas que estan realizando el emprendimiento
potencialmente degradador probar el leve impacto o la inofensividad de la
actividad. (Cafferatta, Teoria general de la responsabilidad civil ambiental |,
2009).

La inversion de la carga de la prueba en materia ambiental se encuentra

establecida en el articulo 397 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Facciano, citado de nuevo por Cafferatta, refuerza la idea que en el principio
precautorio no se mide el riesgo sino la incertidumbre es decir “... aquello que
se puede temer sin poder ser evaluado en forma absoluta...”. En este sentido,
la incertidumbre —la duda razonable- no constituye un eximente de la
responsabilidad, sino constituye su base en tanto crea un deber de prudencia.

(Cafferatta, Obligaciones prioritarias por dafio ambiental, 2009).
1.6.2. ELEMENTOS DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

En la cita de Facciano realizada por Pastorino, se establecen en un principio
tres elementos caracterizadores del principio precautorio, a saber: “... 1)
incertidumbre cientifica, caracteristica que lo diferencia de la prevencion; 2)
evaluacion del riesgo de producciéon de un dafio; y 3) el dafio debe ser grave e
irreparable...” (Pastorino, 2005). El jurista rescata otro elemento que consiste

en la adopcién de las medidas necesarias para evitar el dafo.

La falta de certeza cientifica es la caracteristica diferenciadora con el principio
de prevencion, la incertidumbre se genera por la falta de informacién, o por
tratarse de hipétesis no comprobadas cientificamente o por simple
desconocimiento de las causas o efectos de un dafio ambiental. Lo importante
en la aplicacion del principio, es que no importa la incertidumbre que se genere,
aun asi, se deben tomar todas las medidas necesarias para evitar un potencial

dafio ambiental.

El segundo elemento es la existencia de riesgo de dafio, resulta evidente que el
plano cientifico debe emitir cierta alerta en lo referente a las consecuencias

nocivas de una actividad, la determinacién de la ciencia de la posible existencia
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de un dafo grave. Como expresa Cafferatta, en este punto se presenta una
especie de paradoja, al pretender que la ciencia determine la posible existencia
de un dafio, tomando como punto de partida la incertidumbre de la causa
efecto de dicha actividad. La determinacion de la certidumbre cientifica se
centra en un suceso al que no pueda asignar una probabilidad empirica. La
incertidumbre puede centrarse en varios puntos, pero cabe destacar que

basicamente se centra en las causas Yy los efectos. (Cafferatta, 2011, pag. 271)

El tercer elemento que destaca Facciano, es la gravedad del dafo, pues el
principio precautorio solo opera cuando la el dafio es grave e incluso de
caracter irreversible. Solo de esta manera se puede hablar de un riesgo no
mesurable, por lo que el principio precautorio deberia intervenir de manera
inmediata. En este punto se encuentra un desacuerdo en tanto a la
consideracion o definicion de grave. Cafferatta encuentra en la consideracion
de la UNESCO, la real dimension del dafio grave, encontrando un punto en
comun entre todas las definiciones propuestas en un juicio moral acerca de la
aceptabilidad del dafio, de esta manera se equipara al dafio grave al dafio

moralmente inaceptable. (Cafferatta, 2011, pag. 285)

Roberto Adorno, citado por Cafferatta, expresa que existen otros elementos —
ademas de los sefalados- que se posesionan como accesorios a los ya
definidos. Se establece que un elemento adicional es la exigencia de la
proporcionalidad, que hace referencia al costo econdmico-social de las

medidas. “... No cualquier magnitud de riesgo potencial justifica cualquier
medida de precaucion, en especial si esta Ultima supone una carga importante
para la sociedad, por ejemplo por implicar la pérdida de un gran nimero de

puestos de trabajo...”. (Cafferatta, 2011, pag. 295)

Del mismo modo, otro elemento que sigue el principio precautorio es la
importancia en la difusion y transparencia de la informacion respecto al riesgo
de una actividad. (Cafferatta, 2011, pag. 297)

Se habla también de otros elementos de complementacion, a saber “... que las

medidas a tomar no sean discriminatorias: iguales a medidas similares
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adoptadas en circunstancias equivalentes... que sean consientes y coherentes
con las ya adoptadas en situaciones anteriores para evitar aplicaciones
injustificadas en la gestion de una misma especie de riesgo... que se efectue
un examen de las ventajas y de los inconvenientes resultantes de la accion o
de la ausencia de la accién... que las medidas sean de caracter provisional,
temporal y reversible... carga de la prueba...” (Ibidem). Todos estos postulados
configuran en conjunto el principio precautorio, lo que en suma impone la
obligacion de actuar frente a un potencial dafio, aun cuando no se tenga

certidumbre cientifica acerca de la existencia de dicho dafo.

1.6.3. PARALELO ENTRE PRINCIPIO PREVENTIVO Y PRINCIPIO
PRECAUTORIO

Es clara la distincion doctrinaria entre principio de prevencion y el principio de
precaucion, a pesar de encontrar entre ellos multiples similitudes, pues ambos
conducen a evitar los dafios ambientales. Para Bestani, la idea de la
prevencion se encamina a la diligencia debida, mientras que la idea de la
precaucion se asemeja a la teoria del buen gobierno. La esencia de la
diferenciacion se encuentra en la certeza cientifica de lo efectos de un accionar
con respecto del medio ambiente. El principio de precaucion entra en escena
en el caso de que no haya certeza respecto de los efectos que produce una
accion, e impone la obligaciéon de adoptar medidas las cuales se orienten a

eliminar o reducir considerablemente la incertidumbre.

Por su parte la prevencion, es una medida que se debe adoptar frente un dafio

certero en el caso de una actividad.

La diferenciacion se establece en la medida de evitar un dafio cierto y
mesurable —principio de prevencion-, mientras que el principio de precaucion
introduce una nueva forma, pues tiende a evitar la consumacion de un dafio
todavia desconocido, es en este punto donde entra en juego el factor de la
incertidumbre. Como manifiesta Cafferatta (2011) “...La prevencion es una
conducta racional frente a un mal que a ciencia cierta puede objetivar y

mesurar, o sea que se mueve dentro de las certidumbres de la ciencia. La
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precaucion —por el contrario-enfrenta otra naturaleza de la incertidumbre: la

incertidumbre cientifica...”.

En este sentido el elemento diferenciador entre los dos principio es la certeza
en la ciencia. En fin, la diferencia resulta doctrinal y didactica, pero en temas
ambientales, lo principal es evitar a toda costa los dafios ambientales, y
mantener como Uultimo recurso y de excepciéon, la reparacion de un dafio
ambiental, es por tal que lo importante es que los principios analizados
constituyen mecanismos universalmente validos para establecer el sistema de

conservacion ambiental.
1.7 PRINCIPIO CONTAMINA PAGA

En la linea del tiempo en relacion a los dafios ambientales, el principio
contamina paga se presente ex post a un dafio ambiental, es decir cuando el
dafio ya se ha producido. El principio contamina paga, puede hacerse
referencia para justificar dos situaciones: la primera es que quien haya dafiado
al ambiente responda; y la segunda que se endurezca la responsabilidad a

favor de las victimas. (Ruda Gonzéalez, 2008, pags. 57-59)

El principio contamina paga, tiene su inicio en 1972 en la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico -OCDE-, que conformé una guia para
el establecimiento de la politica ambiental. “La OCDE consideré6 que el
aprovechamiento de los recursos naturales, al no tener un costo por su
utilizacion, habia conducido a un creciente deterioro de la calidad del
ambiente... por lo que existia un deterioro ambiental que permanecia ajeno al
costo interno de las actividades productivas...”. (Néjera, 2007, p 3). La OCDE
lo que pretendia que los artifices de los dafios ambientales deberian soportar
todos los gastos que se incurran en virtud de las medidas que las autoridades

ambientales de cada Estado impongan para preservar la calidad del ambiente.

Ruda Gonzalez (2008) sefiala que el principio de contamina paga se conoce

como el principio de las tres pes: polluterpays principal.



47

En un estricto sentido el principio de contamina paga, se funda en la
responsabilidad por dafio ambiental, se traslada el deber de restauracion en el
caso del dafio ecologico puro. Es un principio que fija las consecuencias
juridicas de la responsabilidad por dafio ambiental. Es evidente que el principio
implica que el autor del dafio —mas no los perjudicados- sea quien absorba las

costas por la consecuencia del dafio.

De lo dicho deviene una de las principales implicaciones del principio
contamina paga, tal como lo advierte Ruda Gonzalez, dicho principio no es una
garantia para hacer que el autor del dafio responda civilmente por el dafio —
dafio a través del ambiente-, ya que el principio solamente se referiria al coste

de las medidas adoptadas para prevenir y controlar los efectos del dafo.

El principio de contamina puede observarse en dos dimensiones: en primer
lugar una internalizacibn de costas ambientales, y el principio de

responsabilidad.

La dimension de la internalizacion de costos ambientales se orienta a que las
autoridades ambientales son quienes deben exigir a los agentes contaminantes
para que carguen con los gastos de prevencion y control de la contaminacion.
Son las empresas quienes deben interiorizar esos costos, y hacerlos contar en
las cuentas de los balances de las respectivas empresas.(Najera, 2007, p. 4-
10). En lo dicho se refleja la aplicacion de la economia del bienestar, que
implica que el costo de los bienes y servicios que se comercializan en el
mercado debe reflejar también un costo social, es decir el costo de produccién
y el costo ambiental. En refuerzo de lo dicho, Néajera manifiesta que la
internalizacion busca introducir al sistema econémico elementos que reflejen el
costo ambiental, si una actividad ocasiona impacto, el costo de ello debe

cargarse al contaminante.

La inclusion de la internalizacion de costos, se refleja en el principio 16 de la
Declaracion de Rio, que textualmente manda: “Las autoridades nacionales
deberias procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso

de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta de que el que contamina
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debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo
debidamente en cuenta el interés publico y son distorsionar el comercio ni las
inversiones internacionales.”. (Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, 1992). Los que se busca es que el costo ambiental lo pague la
empresa que se beneficia de la actividad, que lucra de ella, que el costo no se
traslade al consumidor final, esto para evitar distorsiones del mercado como las

guerras de precios.

La segunda dimension del principio de contamina paga, es lo que se puede
resumir como el principio de responsabilidad, se encuentra estrechamente
relacionado con lo mencionado anteriormente con respecto de la internalizacion
de costos. El principio de responsabilidad se encuentra recogido en la
Declaracion de Estocolmo de 1972, y se refiere a “... hacer soportar a los
responsables de la contaminacion o degradacion las erogaciones necesarias
para prevenir o corregir el deterioro ambiental.”. (Cafferatta, 2011, p4g. 345).
El mismo Cafferatta manifiesta que el principio se resume como quien introduce
el riesgo, debe pagar. En esta dimensién, se debe crear el sistema de
responsabilidades, tanto para el dafio ecolégico puro como para el dafio a

través del ambiente.

La gran critica del principio se basa en que el derecho ambiental se basa en la
previsién del dafio, en evitar a toda costa el dafio ambiental, en tal sentido el
principio de contamina paga debe ser la excepcion menos deseada, que solo
debe entrar en accién ante una contingencia que a toda costa no se ha podido
evitar. El principio de contamina paga no puede observarse como una
autorizaciéon para contaminar, y posteriormente con el cumplimiento de la

responsabilidad econémica seguir contaminando.

Por otro lado, Ruda Gonzalez, expresa que el principio resulta ambiguo en su
aplicacion juridica, en el sentido que no es claro al momento de su aplicacion,
pues puede tratarse de la imposicién de una multa al autor del dafio, asi como
la imposicion de un tributo ambiental, o el resarcimiento del dafo. (Ruda
Gonzalez, 2008, pag. 58)
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Finalmente otro de los problemas ya en la aplicacion del principio recae en que
en determinadas ocasiones, es imposible determinar el autor de un dafio
ambiental. En el ambito local, se deberia tomar como ejemplo la probleméatica
de los incendios forestales que pueden —o no- ser causados deliberadamente,
estos hechos quedan en la impunidad por la imposibilidad de determinar el
autor de dichas acciones, en ese punto pierde operatividad el principio de

contamina paga.
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CAPITULO Il
2. DANO AMBIENTAL Y RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

El derecho ambiental se ocupa de dos situaciones que se clarifican en el
tiempo: una parte que se ocupa especificamente de la conservacion y
prevencion del medio ambiente, siempre con el fin de evitar a toda costa el
dafio ambiental; la segunda situacién es el sistema que se emplea una vez que

ha acontecido un dafio ambiental.

Una vez analizado el sector preventivo del derecho ambiental, es menester
establecer las caracterizaciones que ocupan cuando se observa que una
actividad ha deteriorado significativamente al ambiente. El sistema de
responsabilidades se determina en materia ambiental sigue el factor de

atribucion objetivo.

Una vez que una actividad, habiendo o no cumplido con las exigencias de la
prevencion o precaucion, produce un deterioro al ambiente, se producen una
serie de consecuencias juridicas en la que de manera inmediata se emplean la
determinacion de un sistema de atribucion de las responsabilidades. Una vez
verificada la responsabilidad se procede a establecer las consecuencias

juridicas que se atafien a un dafio ambiental.

En materia de dafio ambiental, se ha establecido tanto legal como
doctrinariamente, dos tipos que consideran una amplia diferenciacion inclusive
en su misma naturaleza juridica: el dafio al ambiente-conocido también como el

dafio ecoldgico puro- y el dafio a través del ambiente.
Conocido también como el dafio ambiental, dafio ecoldgico puro, entre otros.

El daio que se produce a los intereses individuales, producto de un dafo

ambiental. Al respecto se tratard ampliamente en el siguiente capitulo.
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2.1. DANO ECOLOGICO PURO

Cafferatta afirma en una de sus publicaciones que la definicion de dafio
ambiental se determinara por la dimension del concepto ambiente que se haya
prescrito en la legislacion de cada pais. Expone el jurista, que en una nocion
restringida, se identifica al ambiente con el patrimonio natural o estrechamente
ligado con los recursos naturales, otros autores argumentan que el medio
ambiente abarca también a los bienes naturales, es decir a los factores
esenciales para la existencia del ser humano, en donde el rema urbano es
parte de otra rama juridica: el ordenamiento territorial o el desarrollo
urbanistico. En esta linea de ideas, es pertinente realizar la distincion de los
tipos de dafio ambiental, tal como ha predispuesto Bustamante Alisina atribuir

una calificacion de dafio ecolégico. (Cafferatta, Dafio Ambiental , 2009)

Por otro lado si se toma la concepcion amplia del concepto ambiente, que el
paisaje, los bienes del patrimonio, los valores culturales y valores colectivos,
ademas del equilibrio ecolégico en materia ambiental, se tomaran en cuenta
todos estos factores para determinar el dafio y la responsabilidad. (Cafferatta,
2008).

En la doctrina ha sido motivo de amplio debate el caracter de especial del dafio
ambiental con respecto de los demas tipos de dafio, se ha dicho que el dafio

ambiental:

“... es una especie de Derecho de dafios, pero no es un dafio comun; es
de dificil comprobacion, muchas veces anénimo, que esta vinculado a
situaciones de cocausacién (sic.) o de causalidad plural...” (Cafferatta,

http://www.pnuma.org, 2008).

Todas estas circunstancias conllevan que el tratamiento factico y juridico que

deba darse al dafio ambiental sea diferenciado.

A mas de lo expuesto, el caracter especial de la proteccion al medio ambiente
se orienta a las consecuencias fatales que puede ocasionar un dafio ambiental.

La determinacion del bien juridico ambiente es fundamental para establecer la
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importancia de la delimitacién de la responsabilidad por dafio ambiental, ya que
se encuentra en juego los intereses colectivos, la salud publica, el desarrollo;

en otras palabras, la existencia misma del hombre.
2.1.2 DEFINICION DE DANO ECOLOGICO PURO

En un intento por desglosar los términos para alcanzar una definicion, se
determina que dafo es “Efecto de dafar’ y danar se entiende por “Causar
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia.” (Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2013). En efecto, dafio ambiente a breves
rasgos constituye un detrimento al ambiente, un menoscabo que por sus
consecuencias facticas, debe tener un tratamiento especial al derecho de

dafnos clasico.

Por su parte, en el Ecuador encontramos una definicion legal para dafo

ambiental en la Ley de Gestion Ambiental, al considerar:

‘Dafo Ambiental.- Es toda pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo significativo de las condiciones preexistentes en el medio
ambiente o uno de sus componentes. Afecta al funcionamiento del

ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos.”. (2004).

La definicién legal es clara en su contenido. En primer punto de analisis se
puntualiza el requisito de que el menoscabo se presente de manera
significativa. Con esta afirmacion se apunta al reconocimiento que todas las
actividades del hombre generan un impacto ambiental, que no necesariamente
constituye un dafio ambiental, pero que pueden deteriorar al ambiente. Por lo
tanto, para diferenciar de un llamado impacto tolerable, se ha incluido la
salvedad de la gravedad del impacto. Pefia Chacon acertadamente manifiesta
que “... no todos los cambios en la calidad o cantidad de los recursos deben
considerarse danos y dar lugar a responsabilidad...”. (Pefia Chacon & Ramon,

2006).

En algunos casos puede tratarse de un impacto autorizado, siempre que la

Autoridad Ambiental Nacional haya otorgado un permiso de caracter
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administrativo que faculte la realizacién de las actividades que generan mayor

impacto que las actividades denominadas normales.

Horacio Rossati, citado por Cafferatta, explica que el factor determinante de la
relevancia o la significacion que exige el dafio ambiental se vinculan con la
posibilidad de que la naturaleza misma pueda auto-regenerar lo destruido o
deteriorado. En este sentido, puede haber cierto impacto ambiental que rompe
la antijuridicidad por su insignificancia. (Cafferatta, Dafio Ambiental , 2009, p.
20)

El segundo punto de andlisis, se requiere que dicho detrimento se haya
causado a una de las condiciones preexistentes en el medio ambiente o de uno
de sus componentes. Se toma en consideracion de la integralidad que exige el
concepto naturaleza, en la cual todos sus componentes constituyen factores

determinantes para mantener el equilibrio ecoldgico.

Finalmente se habla que el dafio ambiental puede orientarse al deterioro del los
elementos que requiere el medio para garantizar el correcto funcionamiento y
desarrollo del ecosistema; ademas se incluye la posibilidad real de la
renovacion de los recursos naturales; en este sentido, toda actividad o
consecuencia de la actividad que menoscabe el funcionamiento o la posibilidad

de autorenovacion se observara como dafio ambiental.

Roberto Ruiz Piracés —desde la vision del derecho chileno- propone una vision

del dafio ambiental, y manifiesta que un dafio se produce al momento de:

a través de una actividad se produce un deterioro de los
ecosistemas, concretamente a los bienes ecoldgicos agua, suelo, aire,
clima, flora, fauna y al sistema de relaciones que se establecen entre
ellos...” (Ruiz Riracés, 2003).

Por otro lado, Gonzalez Marquez tomando en consideracion la definicion de
dafio ecoldgico, propuesta por EI Programa de las Naciones Unidas para el

Medio Ambiente —=PNUMA- ha definido al dafio ambiental como:
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. un cambio que tiene un impacto adverso considerable sobre
la calidad de un particular ambiente o alguno de sus componentes,
incluyendo sus valores utilitarios y no utilitarios y su capacidad para
soportar una calidad de vida aceptable y sustentable y un equilibrio

ecoldgico viable...”(Gonzalez Marquez, 2003, p. 26).

El estudioso sostiene que tomando esta definicion se puede considerar que el
dafio ambiental es aquel que se dirige al conjunto del medio natural, que se lo
puede considerar como un patrimonio colectivo, o de alguno de sus
componentes, esta afectacion se manifiesta de tal manera que interrumpe el
desarrollo del medio, pero lo que caracteriza a este tipo de dafos, es que se
interpone independiente de la afectacion a las personas —salud publica- o a las

cosas —dafios patrimoniales-. (Gonzalez Marquez, 2003, p. 26-28)

El dafio ambiental mantiene la particularidad de ser un dafio causado a un
interés colectivo, por lo tanto es de titularidad colectiva, lo cual trae consigo una
serie de consecuencias juridicas tanto sustantivas como adjetivas que

determinan la particularidad de dicho dafio.

En base de todo lo expuesto y, recurriendo a la exégesis de lo que pretende la
proteccion, se podria decir que dafio ecoldgico puro es aquel desmejoro que se

produce en contra del bien juridico medio ambiente.
2.1.3 CARACTERISTICAS DEL DANO AL AMBIENTAL

El dafio ambiental de incidencia colectiva, mantiene ciertas peculiaridades que
son importantes diferenciarlas para no confundir la accién de dafio ambiental

puro con la accién civil por dafio ambiental.

Se toma esta denominaciéon en su sentido estricto, ya que al hablar de dafio
ambiental de incidencia colectiva, se refiere a toda la colectividad, mas no a
una comunidad determinada, ya que en ese caso se determinaria la accién

individual o la de dafio a través del ambiente.
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La Doctrina realiza una caracterizacion del dafio ambiental y desglosa los
elementos que permitirian identificarlo para imponer las sanciones vy

obligaciones con respecto a un suceso de dicha naturaleza.
2.1.3.1 EL CARACTER COLECTIVO DEL DANO AMBIENTAL

Se ha dicho que el dafio ecolégico puro tiene una incidencia colectiva. El
concepto de dafio ecoldgico puro se piensa que nace en Alemania, ante la
necesidad de abarcar una proteccion a los animales y plantas silvestres, y
buscar la prevencion de los cambios ecoldgicos de gran envergadura. La
tendencia doctrinaria y normativa actual, ha llevado a que el dafio ecolégico
puro no se refiere a la lesion de bienes juridicos individuales, sino que tiene
qgue ver con la lesiébn que se pueda involucrar uno o mas elementos de los
ecosistemas naturales o su interaccion. Se trata por ejemplo de un dafio al
clima, destruccion atmosférica, extincion de una especie animal o vegetal. En

otras palabras “...es una alteracion a la capacidad funcional de los

ecosistemas...” (Ruda Gonzalez, 2008, p. 76).

El dafio a la naturaleza muchas veces se traduce como un dafio social, es un
menoscabo que no depende la afectacion concreta a la salud o a los bines

individuales de las personas.

Cafferatta en un intento por delimitar el caracter colectivo del dafio, manifiesta

que es

molestia o afectacion, de naturaleza supraindividual, masificado,
impersonal o indiferenciado, por reflejo... por rebote, caiga también
sobre un patrimonio concreto, propio, personal y diferenciado,
transformandose al mismo tiempo en un dafio ambiental individual, o
particular...” (Cafferatta, Dafio Ambiental , 2009, p. 27).

En materia de dafos colectivos, se tiene una particularidad que puede ir en
doble sentido: la determinacion de la pluralidad de causantes, o la
determinacion de la pluralidad de afectados. El dafio ecoldgico puro es aquel

dafio no padecido por una persona en particular, es un dafio sufrido por la
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colectividad, dafio publico o ambiental puro. Esta distincion resulta
procesalmente importantisima, ya que se esta frente a un tipo de
responsabilidad en la que la legitimacion activa se le otorga a los sujetos
colectivos que representan intereses colectivos, ahi surge la problemética de
guien paga -si el dafio ha sido causado por varias personas o actividades- y
guien cobra —en el caso de resultar varios los afectados, en un sistema
indemnizatorio, ante ello se advierte de la problematica de la causalidad plural
y las consecuencias colectivas de los dafios ambientales. Realiza un analisis
de las situaciones, y establece que en el caso de dafio ambiental causado por
u obrar plural —sean los agentes conocidos o desconocidos-, determinando la
participacion o contribucion al dafio, se podria hablar de una responsabilidad
solidaria de los agentes, con su respectivo derecho de repeticion. Si el dafio es
sufrido colectivamente, se deberia hablar de dafio colectivo en estricto sensu.
(Ruda Gonzalez, 2008, pp. 75-79)

En este punto es valida la precision del dafio sufrido por una colectividad
determinada, como por ejemplo una comunidad geograficamente delimitada, en
este caso se podria hablar de un resarcimiento por dafio a través del ambiente,
mientras que el dafo ecolégico puro afecta a los derechos de todas las

personas.

El dafio colectivo es Unico, se expande por los sujetos y es indivisible, puede
causarse un dafio sin la concurrencia de dafos individuales, este es el caso de
la afectacion del equilibrio ecoldgico, que no perjudica a la salud individual o al
derecho real de ninguna persona en especifico, sino que involucra a todos los
habitantes de un lugar, en este caso la accién no pertenece al Estado, sino que

corresponde a todos. En palabras de Mosset:

“... El dafo colectivo, siempre estricto sensu puede referirse a intereses
de grupos mas 0 menos organizados y que cuentan con representacion,
o a “intereses difusos”, cuando entre los miembros de grupo no existe
una vinculacion formal, sélo la relacion que significa vivir en una misma
zona o participar del mismo interés social...”(Mosset Iturraspe,
Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo II, 1999, p. 168).
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El articulo 397 de la Constitucion de la Republica del Ecuador otorga
legitimidad activa a todas las personas naturales o juridicas, colectividad o
grupo humano, para incoar acciones para la obtenciéon de la tutela efectiva en

materia ambiental. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Por su parte Gabriel Stiglitz, citado por Mosset, define a los derechos difusos

como.

“... los que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos,
en cuanto integrantes de grupos, en cuanto integrantes de grupos,
clases o categorias de personas, ligadas en virtud de la pretensién de
goce, por parte de cada una de ellas, de una misma prerrogativa...”
(Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo 11, 1999,
p. 170).

Esta afirmacion involucra un doble sentido, que la satisfaccion de ese derecho
atafie al beneficio de toda la colectividad, asi como en el caso de una

afectacion, esta se extiende al conjunto comunitario.

Con todo, la caracteristica fundamental del dafio ecoldgico puro es su caracter
colectivo, pues una afectacion al medio ambiente, afecta a todas las personas
que habitan en el medio. Es menester entender la dimension colectiva del dafio
a la naturaleza, tomando en consideracion que se trata de un bien juridico
superior el que se busca proteger, es el interés de toda la poblacion con
respecto al ambiente, pues todo dafio al ambiente es también una afectacién a

todos, incluido a los que han dafiado al ambiente.

La calificacion del dafio ambiental como colectivo, surge de la misma
naturaleza juridica del bien protegido, ya que siendo indivisible, so es sujeto de
apropiacion exclusiva de un sujeto, es por tal, que el sistema de resarcimiento
no se encamina a la reparacién de un interés individual. Tal como diferencia
Leonardo Fabio Pastorino, el dafo colectivo ambiental, debe distinguirse de
otros perjuicios ocasionados a bienes de naturaleza colectiva, sino el
patrimonio de un sujeto colectivo, 0 un interés no patrimonial de dicho sujeto

colectivo. (Pastorino, 2005).
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2.1.3.2 CARACTERISTICA DE INMATERIAL DEL DANO AMBIENTAL

Esta caracteristica se vincula fuertemente con la anterior, pues tomando en
consideracion que el dafio al ambiente es de tiente colectivo, se puede afirmar
gue consiste en un daflo no patrimonial, que no tiene que ver con un

resarcimiento econémico o una reparacién moral.

No se puede afirmar que las consecuencias juridicas condenatorias al
responsable del dafio no tengan una carga econémica, sino que en virtud del
bien juridico afectado, el sistema indemnizatorio cambiaria para convertirse en
un sistema reparatorio. La implicancia del caracter extrapatrimonial del dafio al
ambiente es la exigencia de la mitigacion, reparacion y restauracion del dafo,
por sobre la indemnizacion; ya que el bien juridico ambiente, se resarce con la

restauraciéon mas no con la indemnizacion.

Lo dicho son perjuicio de la existencia efectiva de dafos patrimoniales o
morales de caracter personal, la esencia de la explicacién recae en que dichos

dafios pueden ser reclamados por otras acciones.

Ruda Gonzalez expone distintos argumentos para defender la postura extra
patrimonial. En primer lugar, afirma que el medio ambiente no constituye un
bien patrimonial, sino un interés colectivo. En este sentido seria un error
imponer una valoracion econdmica a las consecuencias del dafio, ya que en
muchos de los casos, la afectacion a la naturaleza podria involucrar el
menoscabo de recursos 0 elementos que no tiene valor econdémico. Sin
embargo de lo expuesto, se afirma que el dafio ecolégico no afecta a ningun
patrimonio, pero afecta al patrimonio colectivo, al bienestar de la sociedad en
Su conjunto. (2008, pp. 161-163).

Esta linea de ideas, se afirma que el derecho que nace por el dafio ambiental
resulta una especie de hibrido entre el dafio patrimonial y el dafio moral. Ya
gue esta claro que en realidad si existe un patrimonio que resulta afectado con

el dafio: el patrimonio natural. Por otro lado, el deterioro significativo de la
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naturaleza tampoco se ocupa de un detrimento moral individual, sino que

afecta a un interés colectivo. (Ruda Gonzalez, 2008, p. 75-77).
2.1.3.3 LA GRAVEDAD DEL DANO AMBIENTAL

Se ha explicado en lineas anteriores la necesidad de que el dafio ecoldgico
puro debe estar revestido de gravedad, en el presupuesto de que todas las

actividades que realiza el hombre involucran un impacto al ambiente.

Citando Cafferatta el Trabajo de Bustamante Alsina “Responsabilidad por dafio

ambiental”, explica el jurista Alisina:

“... Es necesario precisar que el daino ambiental se configura cuando la
degradacion de los elementos que constituyen el medio ambiente o el
entorno ecoldgico adquieren cierta gravedad que excede los niveles guia
de la calidad, estandares o parametros que constituyen el limite de la
tolerancia que la convivencia impone necesariamente...”(Cafferatta,
Daflo Ambiental , 2009, p. 20)

Se toman en cuenta elementos como la normal tolerancia y la convivencia,
siempre procurando que el hombre pueda vivir en un entorno donde pueda
satisfacer sus necesidades y desarrollarse, sin menoscabar sus demas
derechos de libertad. Pero, cuando una actividad humana supera la normal
tolerancia de impacto, se produce un impacto ambiental. Un ejemplo claro,
resulta el tema de la polucion de los motores que funcionan con hidrocarburos,
ya que es evidente la necesidad de la utilizacion de dichos artefactos,
conociendo el impacto negativo que causan al medio ambiente y el hombre los
utiliza diariamente. Se ha sacrificado una parte del medio ambiente para lograr
satisfacer una comodidad —en tiempos anteriores- del ser humano que
posteriormente se convirtid en una necesidad, por lo tanto se demuestra que

los limites permisibles se estiran cada vez.

Para explicar esta situacion, Ruda Gonzalez hace hincapié de que no es
necesario incurrir en un estudio alentado de un suceso ambiental para

determinar la gravedad y su posterior responsabilidad. El reconocimiento de la
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gravedad viene dado para evitar la persecucion de impactos ambientales de
minima trascendencia. El punto en donde converge el dafio y su gravedad se
establece en la tolerancia, pues la no gravedad equivaldria a la tolerabilidad.
(Ruda Gonzaélez, 2008, pp. 100-101)

Con respecto a la normal tolerancia Kemelmajer de Carlucci, citado por
Cafferatta, sefiala que el caracter de relevante indica pues que la lesion debe
ser importante, tomando en consideracion la norma del Cdadigo Civil de la
Republica de Argentina que habla de la normal tolerancia; consecuentemente
existe una tolerabilidad bajo la cual el dafio no es indemnizable —tampoco
reparable-. La “normal tolerancia y razonabilidad configuran el norte con el que

cabe interpretar la nocion de dafio ambiental” (2009, p. 36).

El meollo del asunto es encontrar un criterio valido y ampliamente aceptado
para catalogar a un dafio como grave. Se rescata la subjetividad del asunto;
inclusive dejar un cabo suelto tan importante puede resultar en un ambiente de
inseguridad juridica. Al respecto se han tomado varias alternativas. Como se ha
expuesto, una de ellas converge un factor de posibilidad de recuperar lo
dafiado por un mismo proceso natural y en un tiempo determinado. Sobre esto

se ha dicho “... el dafio debe ser permanente y no meramente temporal o
transitorio, pues muchas actividades rompen el equilibrio natural, pero se
recomponen por si solo y en breve, merced a la formidable capacidad de

recomposicion de la naturaleza.”(Ruda Gonzalez, 2008, p. 102)

Otra de las maneras de determinar un dafio ambiental, seria con la
consideracion de la norma técnica con respecto a la actividad a realizar,
aungue la consideraciéon de la norma juridica podria dilucidar el tema. Cuando
la norma determina una autorizacién para la realizacion de varias actividades,
tomando en consideracion de las consecuencias cientificamente comprobadas
acerca de la actividad y sus efectos, podria determinarse una linea base bajo la
cual podrian actuar, y al sobrepasar la misma, constituiria un dafio ambiental a
ciencia cierta. En vista que la determinacion de un techo limite de accién es la

misma autorizacion la que determina el campo de accion, la denominada linea
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base marca el camino del impacto permitido y el dafio ambiental, dejando como

base de la piramide el impacto tolerado. (Bedon, 2010, p.68).
2.1.3.3.1 IMPACTO TOLERADO

Tomando en consideracion que la Ley de Gestion Ambiental establece un
sistema de licenciamiento ambiental, que procura un estudio de impacto
ambiental y una evaluacion de impacto ambiental, para determinar una linea

base sobre la cual se puede desarrollar la actividad.

El primer escalafon sobre la cual se determina el impacto ambiental y se
diferencia del dafio ambiental es el impacto tolerado. Esta idea surge de la bien
lograda afirmacion que no todo impacto al ambiente puede ser considerado
como dafio ambiental. A ciencia cierta, todas las actividades que realiza el

hombre generan un impacto negativo al medio ambiente.

Es menester verificar los limites que obran entre el impacto tolerado e impacto
autorizado, pues sobre este Ultimo se requiere de la autorizacion estatal,
emitida por la autoridad nacional ambiental que la ley faculte para emitir tal
autorizacién, siempre y cuando se hayan cumplido con todos los requisitos que

exige las normas técnica y juridica.

El criterio para diferenciar los tipos de impactos seria el de la normal tolerancia.
En el Ecuador no existe norma con respecto de una que mencione a la normal
tolerancia. Por su parte, el Cddigo Civil de la Republica de Argentina mantiene
una menciéon de la normal tolerancia que podria servir para definir los limites
del impacto tolerado. De esta manera el articulo 2618 de la norma mencionada

determina:

Art. 2618.- Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores,
luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios similares por el ejercicio de las
actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia
teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediante

autorizacion administrativa para aquellas... (2003).
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La norma argentina no delimita la normal tolerancia, sino que invita a
determinar caso por caso la normal tolerancia, ya que la ley establece que
segun las circunstancias del caso, ser4 el juez que debe disponer la
indemnizacion, que en el caso del dafio ecolégico puro seria el sistema

reparatorio del dafo.
El dltimo inciso del expuesto nombrado establece:

...En la aplicacion de de esta disposicion el juez debe contemporizar las
exigencias de la produccion y el respeto debido al uso regular de la

propiedad; asimismo tendra en cuenta la prioridad en el uso... (Ibidem).

Como se puede evidenciar en las normas citadas, la determinacion de la
normal tolerancia es subjetiva, sujeta al criterio de un juez, tomando en cuenta
las caracteristicas del acontecimiento y, la necesidad de dicho impacto. Por
ejemplo, son conocidos los efectos negativos de la utilizacién de combustibles
fésiles para el impulso de los motores que utilizan dicho sistema, pero la
humanidad ha aceptado el costo hacia el medio ambiente en vista de la utilidad

de dichos artefactos.

Hutchinson habla del dafio tolerado, ya que supone que el impacto al ambiente
gue se llama tolerado es negativo, por lo tanto equivaldria al dafio. Con
respecto al dafio tolerable, lo define “... que es aquel que la comunidad
debe aceptar, pues no se considera antijuridico, y son la sociedad y los
sujetos que la componen los que deben soportarlo...” (Mosset Iturraspe,

Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo II, 1999)

Los doctrinarios con teorias mas ambientalistas buscan que no exista el dafio
ambiental, lo cual resulta imposible. Debe tomarse como premisa el impacto
tolerado, tomando en consideracion que muchas veces la comunidad tolera un
dafio mayor al permisible, en otras ocasiones no soportard ni siquiera el
permisible; cuando sucede este ultimo caso la comunidad siente el dafio y
reacciona en contra de €l, en ese momento las normas deben cambiar en aras

del bien de la sociedad. “El razonamiento de que la tolerabilidad representa esa
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parte del dafio que debe ser soportada por la victima por el mero hecho de

formar parte de la sociedad y de beneficiarse de sus ventajas...” (Ibidem).
2.1.3.3.2 IMPACTO PERMITIDO

El momento que se tenga la certeza o los indicios de que una actividad genere
un impacto considerablemente negativo sobre el medio ambiente, debe
procederse a la obtencion de una licencia ambiental o cualquier tipo de
autorizacion del Estado para la realizacion de la actividad; en este punto se

cruza la linea entre impacto tolerable y el impacto autorizado.
El impacto permitido o impacto permisible, se ha definido como:

... aquel aceptado por el Estado, dentro de los parametros que el mismo
determine, y dependera de la politica ambiental que aquel fije y nos
indicard cual es la lesibn maxima aceptada, el qué, cémo, cuando y

donde del dafio que se le permite producir al operador.... (Ibidem)

Cabe destacar que ningun a ningun operador se le permite dafiar al ambiente,
solamente se le permite desarrollar una actividad que se genere un impacto

mayor al tolerado.

Los parametros fijados por el Estado deben ser cumplidos a cabalidad, y deben
Sujetarse a revision para evitar que el impacto sea mayor y potencialmente

sufrir un dano ambiental.

En la legislacion ecuatoriana, estos parametros estan fijados por la evaluacion
de impacto ambiental y el estudio de impacto ambiental. La autorizacién que
permite el impacto se vuelve licita en la licencia ambiental. En la Ley de
Gestion Ambiental, se define a la licencia ambiental como “...La autorizacién
gue otorga la autoridad correspondiente a una persona natural o juridica para la

ejecucion de un proyecto, obra o actividad...” (2004).

Lo que determina el campo de accion del impacto autorizado es la linea base
que se construye con las conclusiones obtenidas de el estudio de impacto

ambiental. En este sentido se podria afirmar que si una actividad sobrepasa la
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linea base, se configura el dafio ambiental, en virtud de que dichos parametros
cuentan con los estudios y la determinacién del campo de accion sobre lo que

una actividad puede contaminar.

En este sentido, se afirma categdricamente que si una actividad sobrepasa los
limites permisibles del impacto autorizado, automaticamente atribuir a dicho

accionar un dafio ambiental.

Por tal motivo, la determinacion del momento y la proporcién sobre la cual una
actividad que cuenta con autorizacion ambiental, sobrepasa su linea base debe
ser clara y precisa, ya que de ello depende de que se pueda imponer al gestor

de la actividad la indemnizacion o reparacion del ambiente.

2.1.3.3.3. DANO AMBIENTAL COMO PRODUCTO DE LA VIOLACION DE
PARAMETROS PERMITIDOS EN EL IMPACTO AUTORIZADO

Una vez que se ha sobrepasado los limites de la autorizacion estatal para
producir un impacto autorizado, 0 que haya sucedido un acontecimiento que
haya provocado un dafio ambiental comprobado, se debe establecer el sistema

reparatorio o indemnizatorio del dafio.

Una definicion de dafio ambiental puro es la que nos la presenta Cafferatta,
tomada de una Resolucién conjunta entre la Secretaria de Finanzas y
Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de Argentina, la cual nos dice
“... Se considera dafo ambiental de incidencia colectiva, a aquel que afecte
algun elemento del ambiente, con presidencia de que traduzca en un dafio
sobre la persona o sus bienes...” (Cafferatta, Dafio Ambiental , 2009). En este
sentido, se podria decir que el dafo a través del ambiente es aquel que por un
suceso ambiental, resulten afectadas las personas en su individualidad o sus

bienes.

Es precisamente a este punto que se refiere el dafio ambiental como el peldafio
mas alto en la piramide en la cual se mide le impacto o dafio al ambiente. El
deterioro ambiental sea puro o civil trae consecuencias juridicas que imponen

el deber de indemnizar los dafios privados y recomponer a la naturaleza.
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Resulta el peor de los escenarios, con lo cual se debe establecer todas las

medidas para que el bien juridico protegido se resarza.

Con lo expuesto, se deja sentado las caracteristicas del dafio ecolégico puro,
para poder identificarlo y poder emprender las acciones y medidas necesarias.
Sin embargo la manera mas sutil para diferenciar al dafio al ambiente del dafio
a través del ambiente es mediante la determinacién del bien juridico protegido

afectado.
2.1.4. BIEN JURIDICO AMBIENTE

La consideracion del ambiente como un bien juridico protegido propiamente tal,
constituye el primer requisito para la construccion y aplicacion de un sistema de
responsabilidad por deterioro del medio ambiente, ademéas de fungir como
elemento diferenciador entre el dafio ecoldgico puro y el dafio a través del

ambiente.

La definicion y conceptualizacién de bien juridico ha sido una ardua tarea para
la doctrina sobre la cual no existe un acuerdo definitivo. El bien juridico se lo
puede denominar de varias formas: derecho protegido, bien garantizado,
interés juridicamente tutelado, objeto juridico, objeto de proteccion, entre otros.
El jurista Arturo Zamora Jiménez toma las definiciones de bien juridico de

varios autores y manifiesta:

“... Rocco precisé que el concepto de bien juridico ha de apoyarse
sobre la idea de valor. Segun Cobo del Rosal, el bien juridico se puede
definir como todo valor de la vida humana protegida por el derecho...
bien juridico es todo valor individual o de conjunto que merece la
garantia de no ser vulnerado por la accion de otro...” (Zamora Jiménez,
2008).

En una concepcion mas estricta se define al bien juridico como “... todo objeto
material o inmaterial —de valor econémico o no- que satisface necesidades del

hombre...” (Hutchinson, dafio al ambiente). Esta definicion incorpora todo lo
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referente a los derechos patrimoniales, los atributos de la personalidad y los

valores existenciales de la persona.

En materia ambiental la determinacion del bien juridico es complicada en el
sentido de que existe una diversidad de los elementos que conforman el medio
ambiente, en vista de que la naturaleza mantiene como elementos a los
recursos naturales, las condiciones naturales del espacio, los valores sociales
de la conjuncién del hombre-naturaleza, loas valores sociales ligados al
mantenimiento de las condiciones ambientales equilibradas. (Mosset Iturraspe,
Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo [, 1999). Para la determinacion
del bien juridico ambiente, hay que tomar en consideracién lo que se busca
precautelar con todo el sistema de proteccion y, mas alla, con el sistema de
responsabilidad sobre el deterioro del bien juridico protegido. Se ha dicho en un
principio que toda la proteccion especial que merece la naturaleza no obedece
a la tutela de los elementos del medio ambiente, sino el derecho protege la
calidad del ambiente, siguiendo la teoria antropocéntrica, la proteccion
verificaria ante la necesidad que tiene el hombre de la naturaleza y sus recurso
y de esta manera poder garantizar su subsistencia y la de sus generaciones

futuras.

Como ya se ha argumentado, la tutela del bien juridico ambiente no puede ser
de caracter universal, ya que de ser asi, se impediria al hombre el desarrollo de

cualquier accién u omisidon que menoscabe a la naturaleza.

Por otro lado, tomando en consideracion que el medio ambiente no solo
constituye la suma de sus elementos Ruda Gonzéalez (2008) considera que el
medio ambiente con su abundancia interacciones mutuas integrando de
muchisimos factores que influencian reciprocamente y constituyen un sistema
con un verdadero equilibrio. Por lo tanto el medio ambiente se encuentra
compuesto de los sistemas que armonicamente funcionan para constituir un

todo.

Pastorino (2005, p. 83) afirma que para que exista una concepcioén adecuada

para el bien juridico ambiente, se debe neutralizar el régimen de propiedad, y
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solo asi podria integrarse a la definicion los bienes de dominio publico, como
los bienes privados. Mas adelante reconsidera y se afirma que el medio
ambiente es un bien colectivo porque satisface necesidades colectivas,
esenciales para cada individuo que habita en el planeta. El medio ambiente es,
a mas de equilibrio ecolégico es también el conjunto tangible de sus elementos,
es por tal que resulta imposible de darle un tratamiento como bien juridico
siguiendo la doctrina civilista, el ambiente no puede ser un bien apropiable
individualmente, como tampoco una propiedad colectiva, pues en estricto

derecho debe coexistir los dos.

En fin el bien juridico ambiente, es imposible de delimitar en un marco
definitivo, en el intento de la concepcion de toda su dimension, se tomara los
alcances del dafio ecolégico puro que Pasqualotto propone y que (Mosset
Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafilo Ambiental, Tomo II, 1999, p. 79)lturraspe

transcribe, y manifiesta que la degradacion al ambiente alcanza:

“... 1) al hombre, en su salud, en sus actividades sociales o econémicas;
2) las formas de vida animal o vegetal; 3) el medio ambiente en si mismo

considerado, tanto desde el punto de vista fisico como estético...”.

2.1.5. DERECHOS DE LA NATURALEZA COMO UNA DELIMITACION AL
BIEN JURIDICO AMBIENTE

Hutchinson afirma que “... el fin mediato de la proteccion del ambiente no es el
cuidado de la naturaleza en si misma, sino el cuidado del hombre y el
afianzamiento de su dignidad mediante la satisfaccion de sus necesidades
vitales...” (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafilo Ambiental, Tomo |,
1999, p. 318)La esencia de la proteccion no se extendia a los elementos
bidticos o abioticos que componen la bidsfera, sino la proteccion de la calidad
de vida de los seres humanos, siguiendo claramente una teoria

antropocéntrica.

Una de las principales novedades que trae la legislacion y las normas

fundamentales ecuatorianas, es el reconocimiento de los derechos de la
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naturaleza, esta implicacion juridica ha sido ampliamente explicada en lineas

anteriores.

En el 2003, Gonzélez Marquez realiza un estudio para el Programa de las
Naciones Unidas para el medio Ambiente —-PNUMA.- y, al exponer los alcances
del bien juridico ambiente en cada una de las normativas latinoamericanas, en
lo que respecta al Ecuador, la Constitucion Politica se reconocia el derecho a la
poblacion en un medio ambiente sano y el marco juridico del desarrollo

sustentable.

Hoy, con el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, el bien juridico
ambiente cambi6 de vista, se cambi6 la matriz del pensamiento filosoéfico y se
“adoptd” la teoria ecocéntrica en el sentido de que la naturaleza goza de
proteccion propia por la calidad que ahora ostenta: sujeto de derechos. Como
se manifiesta en el segundo inciso del articulo 10 de la Carta Magna, la
naturaleza tendra aquellos derechos que le sean reconocidos en la
Constitucion, en concordancia con lo que se dispone el Capitulo VII del Titulo |
del texto fundamental, en este sentido se encuentra que la naturaleza es titular

del derecho a la conservacion, restauracion y de representacion.

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza eleva el juicio de
ponderaciéon en temas juridico medioambientales, pues se podrian incoar
acciones por dafo ecoldgico puro, sin el argumento clasico de la lesién de los
derechos individuales del ser humano, sino que directamente se puede iniciar
la accién con el argumento de la violacion de alguno de los derechos de la
naturaleza. El reconocimiento deja en evidencia por primera vez que la
proteccion a la naturaleza no viene dada por la necesidad de garantizar la
subsistencia del hombre, sino por la necesidad de cuidar integralmente el
planeta, ya que es el lugar donde se reproduce la vida y es considerado casi

como un ser auténomo y especial con vida propia.

En virtud de lo expuesto se ha podido definir el bien juridico ambiente como el

valor que busca proteger los derechos de la naturaleza y extender la proteccion
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por tal reconocimiento y en defensa de dichos derechos, no por la defensa de

los derechos individuales del ser humano.

Como se ha podido argumentar, la determinacion de un bien juridico que
abarque todos los componentes del medio ambiente resulta de vital importancia
en la tarea de identificacion del dafio ecoldgico puro, ya que dicho tipo de dafio

deteriora al medio ambiente concebido como bien juridico.
2.1.6. RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANO ECOLOGICO PURO

Una vez acontecido el suceso descrito en lineas anteriores, se debe proceder a
determinar la responsabilidad tomando en consideracion el sistema designado

para tal efecto.

En este sentido, entra en accién lo dispuesto en el articulo 396 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que marca imperativamente
que “... la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva...”. Este mandato
constitucional transforma el sistema para determinar la responsabilidad tanto

para el dafio ecoldégico puro como para el dafio a través del ambiente.

Las consecuencias inmediatas que se coligen de la lectura del texto
constitucional es que de deje de lado el derecho de dafios clasico para
determinar que la responsabilidad es objetiva. Esta aseveracion constituye la
consideracion solamente de los elementos de la existencia del dafio y el nexo

causal.

Que impone la verificacion del elemento del dolo o la culpa para determinar la

responsabilidad

El nexo causal trae inmersa la antijuridicidad, que constituye como

indispensable para la determinacién de la accion o actividad ilicita.

La justificacion mas acertada para la aplicacion del factor de atribucidon objetivo

es que:
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... en la responsabilidad comun no se puede activar el mecanismo de la
responsabilidad si no existe un dafio patrimonial o personal, determinado
y directo. Pero si aplicamos este principio en todos los casos de dafios
ambientales no se conseguiria la finalidad prevista por la Constitucion: la
proteccion y restablecimiento del entorno ambiental... (Mosset Iturraspe,
Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo I, 1999, p. 327)

Se considera que el derecho ambiental mantiene la premisa de la prevencion
del dafo, pero una vez acontecido se requiere de un mecanismo de
responsabilidad y sancion que propenda a la conservacion del medio ambiente

por sobre una indemnizacién de caracter econémica.

En este sentido se tomaran en cuenta dichos elementos para determinar si el
promotor de la actividad que ocasiond el deterioro significativo del medio
ambiente es responsable por el dafio causado. Una de las caracteristicas
fundamentales de la responsabilidad objetiva es que se parte de la idea que no
existe dolo o culpa en la accién, por lo tanto el accionado no puede
excepcionales con la inexistencia de dichos elementos para eximir su

responsabilidad.
Cafferatta advierte la peculiaridad del dafio ambiental, afirma que

... El dafio juridico... tiene que cumplir con una serie de requisitos que
ensefla la doctrina: debe ser cierto, concreto, directo, personal,
diferenciado. El dafio ambiental no cumple con ninguno de los requisitos,
pues indirecto o reflejo, impersonal, muchas veces incierto, hasta

hipotético, es de causalidad difusa...” (Cafferatta, 2008, s/n)

El derecho de dafos clasico predica que el primer elemento a verificar es la
antijuridicidad o la ilicitud. Sobre esto Mosset Iturraspe sefala que en materia
ambiental la imputacion del dafio, puede nacer de una conducta licita, pues su
licitud inicial no impide que se sancione el resultado, ya que se trata de un dafo

injustamente padecido.
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La norma constitucional ecuatoriana no es la Unica que predica la
responsabilidad objetiva para dafios ambientales. Por su parte, la Ley General
del Ambiente de Argentina (2002) dispone en su articulo 28 que “... El que
acuse el daflo ambiental ser4d objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior de su produccion....” La legislacion de Costa

Rica en su Codigo General Procesal (2012) establece que “... en materia
ambiental la responsabilidad sera de caracter objetivo...”, de esta manera los
analisis jurisprudenciales y legislativos de la mayoria de paises de la region

aplican el criterio de atribucion objetivo para el dafio ambiental.

La responsabilidad objetiva se determina para el dafio ambiental en virtud de la
proteccion que se le otorga a la naturaleza, pues con tal disposicion se invita a
los gestores de las actividades riesgosas que apliquen los principios preventivo
y precautorio de manera mas eficaz para evitar a toda costa el dafio, ya que se
advierte que cualquier deterioro al ambiente que cause su actividad se

presumira su culpabilidad.

El factor objetivo consiste precisamente en la eliminacion de los elementos del
dolo o la culpa, para atribuir la responsabilidad. En la atribucién de la
responsabilidad no se considera a la persona, sino a la actividad o cosa
peligrosa. La culpabilidad recaera en el gestor de la actividad, siempre que se
verifique que el dafio existe y que dicha actividad produjo el dafio, no se
considera nada adicional; casi no admite excepciones. En materia ambiental —
especificamente en la legislacion ecuatoriana- adicional a ello se invierte la

carga de la prueba y la imprescribilidad de las acciones ambientales.

En derecho civil clasico se toma la maxima de “quien alega debe probar”, en
materia ambiental la carga de la prueba recae sobre el demandado, quien es el

gue debe comprobar las excepciones que ha utilizado en su defensa.
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2.1.6.1 EXISTENCIA DEL DANO COMO ELEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Resulta interesante ver cuando el maestro Hutchinson (1999) explica los
elementos de la responsabilidad objetiva, toma como el primero de ellos la
actividad del hombre. En realidad la actividad del ser humano constituye la
base teorica para considerar cualquier tipo de responsabilidad. Seria una
aberracion logica y juridica el querer determinar la responsabilidad por un dafio
causado por las actividades de la propia naturaleza, sin que intervenga la obra

del ser humano.

El mencionado autor hace alusibn que cualquier tipo de responsabilidad
extracontractual —incluida la responsabilidad con el ambiente- debe contener
como elemento fundamental la actividad humana, dicha actividad debe generar
un dafio, y la actividad debe ser antijuridica, de antemano se anticipa que en

materia ambiental dicha antijuridicidad no es sinénimo de ilicitud o ilegitimidad.

La légica sigue, que para incoar una accion por dafio —sea de recomposicién o
de indemnizacion- debe verificarse la existencia del menoscabo. El derecho
ambiental escapa de lo tradicional; se ha dicho ya que en materia ambiental se

juega con el elemento de la incertidumbre cientifica del dafio.

Un menoscabo al medio ambiente puede o no tener la comprobacion cientifica
del caso, no solo con respecto a lo nocivo que puede resultar para el ambiente
o la salud humana alguna actividad, sino también a la gravedad del deterioro.
Es por tal que en el proceso ambiental se debe comprobar la existencia del
dafo y la gravedad del menoscabo para continuar al siguiente paso —dicho sea
la comprobacién del nexo causal-; esta constituye una de las excepciones que

puede plantear el denunciado para eximir su responsabilidad.

Los juristas insisten en la necesidad del estudio del dafio como condicidon
primordial para fijar la responsabilidad, sin dafio alguno no habria qué reparar,
ademas de constituir uno de los dos elementos que se analizan en la

imputacion de la responsabilidad objetiva.
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Segun Hutchinson, el dafio en el lenguaje comun se refiere a

...todo detrimento, menoscabo 0 perjuicio que a consecuencia de un
acontecimiento determinado experimenta una persona en sus bienes
espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un
hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, o que la

causa sea un hecho de la naturaleza... (Ibidem).

Esta definicion trae varios elementos que definen al dafio. El perjuicio o
menoscabo es el elemento fundamental al definir al concepto, también es
considerable el accionar de alguien o algo para que tenga como consecuencia
el dafio. Juridicamente hablando se debe tomar a la definicion de dafio con un
aspecto mas limitado, en el sentido de que para establecer la responsabilidad,

el desmejoro debe ser la consecuencia de un acto antijuridico.

Esta definiciébn, adecuada al derecho ambiental, podria entenderse como: “...
toda lesion o menoscabo al derecho o interés que tienen los seres humanos,
considerados individual como colectivamente, a que no alteren de modo

perjudicial las condiciones naturales de vida...”. (Peyrano, 1983).

Como se puede observar el menoscabo debe referirse a las condiciones de
vida del ser humano en su entorno natural, aunque nuevas teorias ya
expuestas se orientan a que el menoscabo lo sufre la naturaleza como un ente
autbnomo, que por efecto de rebote causa problemas de salud publica o

desmejoro de la calidad de vida de los habitantes de una zona.

El caracter especial del dafio ecolégico puro es la transgresion de un interés

colectivo, muchas veces difuso, que afecte el bien juridico ambiente, pues

El presupuesto basico de la responsabilidad-reparacion es la produccion
de un dafo, ya que... para que proceda el resarcimiento es ineludible la
produccion de un menoscabo en la esfera juridica del perjudicado...
(Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo I, 1999,
p. 150).



74

La propuesta de la existencia de un dafio cierto al medio ambiente como
presupuesto de la responsabilidad, obedece las consecuencias juridicas que
acarrea el dafio ambiental, en el sentido de que la recomposicion solamente
operara ante un dafio producido que se tenga la certidumbre que se desmejord
al medio ambiente. La caracteristica de certidumbre del dafio excluye a los
dafios eventuales. Por otro lado la doctrina acepta a los dafios futuros como
sujetos de andlisis en la determinacion de la responsabilidad. El dafio futuro se
ubica en la linea de tiempo ex post a la realizacion de la actividad que trae el
dafio, pero por la certidumbre de dafioso que trae investida, debe ser reparado,
por lo que la fijacion de la responsabilidad por el dafio futuro resulta

indispensable en la teoria del dafio ambiental.

El dafio eventual se refieren a los dafios conjeturales, que pueden o no ocurrir,

en la teoria clasica del derecho de dafios no son resarcibles.

Hutchinson (1999) citando a Chapus, refuerza esta idea, en el sentido de que el
caracter del dafio cierto, que puede ser actual o futuro, en este caso los dos, y
la exclusion de los dafos de caracter eventual. El dafio sera eventual cuando
se juega con la hipétesis de que pueda existir 0 no y depende de ciertas

condiciones que pueden acontecer como no.

El dafio ambiental puede ser actual o futuro, o en su caso actual y futuro; es
conocido que los efectos de los dafios al ambiente pueden aparecer en un
futuro, o ser de caracter continuado, es decir que el menoscabo evoluciona y

continta afectando a la naturaleza inclusive con mayor gravedad.

Esta afirmacion constituye una limitacion a la responsabilidad objetiva por dafio
ambiental. Los conceptos de dafio cierto o eventual son excluyentes, y lo que
se busca con la responsabilidad objetiva es fijar la atribucién para quien obro y
provocé un dafio cierto, por lo tanto al resulta imposible fijar una atribucion de
responsabilidad de manera objetiva para quien produjere un dafio eventual o

no comprobado.
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Esto no lo exime de tomar todas las medidas posibles para evitar un evento

dafoso, pero en estricto cumplimiento del principio precautorio.

Volviendo a las afirmaciones de Hutchinson, no se puede establecer una
definicion concreta de dafo cierto, pues cada una de las circunstancias son
particulares para cada caso, la certeza 0 eventualidad va a depender de los

elementos sometidos a evaluacion del juez en cada proceso.

Por su parte el caracter cierto de los dafios actuales se encuentra marcado por
la temporalidad, es decir que la existencia del dafio se manifiesta integralmente
antes de las acciones reparatorias, la certeza del dafio actual se determina por
los estudios periciales, técnicos y cientificos que se realice en el lugar donde

haya acontecido el suceso.

Los problemas surgen el momento de la determinacion y el pronunciamiento de
la reparacion de los dafos futuros. Este tipo de dafios se caracteriza porque
temporalmente pueden no haberse manifestado o manifestado parcialmente al
momento que el juez valore el dafio para el fajamiento de la responsabilidad.
Pueden manifestarse parcialmente en la actualidad, pero pueden seguir
evolucionando o proyectandose al futuro. El caracter fundamental en este tipo
de dafios, es la certidumbre de que los sujetos o el ambiente sufriran las

consecuencias del dafio a futuro, no cabe en este punto la especulacion.

En fin, la existencia cierta de dafio actual o futuro debe ser determinada a
primordialmente para determinar una responsabilidad por un factor objetivo de

atribucion.

2.1.6.2. NEXO CAUSAL COMO ELEMENTO DE LA DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Una vez que se haya comprobado la existencia del dafo, se procede a verificar
el nexo causal, es decir la correcta adecuacion del dafio con una actividad

determinada.
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Como se ha manifestado la problematica de la relacion de causalidad en
materia ambiental, surge por la dificultad de determinar la causalidad de un
dafio a la naturaleza, inclusive porque la causalidad puede ser difusa, es decir
pueden haber varias circunstancias que hayan provocado un detrimento al

medio ambiente.

Segun Cafferatta “El nexo causal responde a la siguiente pregunta: tal hecho
¢es de por si apto o idéneo, normalmente, en forma regular, para producir este

hecho dafino?...” (Cafferatta, http://www.pnuma.org, 2008)Tal como se
encuentra planteada la pregunta, dejaria a pensar que en materia de la
determinacion del nexo causal no cabe la certeza absoluta, pues se deja al
arbitrio del juzgador la determinacibn del grado de probabilidad. La
determinacion de que tal hecho produce tal efecto, no se aplica rigidamente al
campo del derecho ambiental, pues es una caracteristica propia de este la
incertidumbre; esto obedece a la dificultad de la tener pruebas cientificas

irrefutables en lo que concierne a la existencia y funcionalidad de la naturaleza.

Para una mejor comprension del concepto es pertinente recurrir al derecho
comparado. El Cadigo Civil de la Republica de Argentina (2003) establece una
distincion en materia de consecuencias de los hechos, es por tal que en si
articulo 901 distingue: 1) las consecuencias de un hecho que acostumbra a
suceder, es decir, las que siguen un curso natural y ordinario, se definen como
las consecuencias inmediatas; 2) las consecuencias de un hecho distinto, se
denominan consecuencias mediatas; 3) las consecuencias que no pueden

preverse, son consideradas las consecuencias casuales.

La aseveracion descrita es muy importante para la determinacion de la
causalidad de una consecuencia y la identificacion del sujeto que tienen la
responsabilidad por tal hecho. En este sentido el articulo 904 del cuerpo legal
mencionado, establece que “Las consecuencias mediatas son también
imputables al autor del hecho, cuando las hubiere previsto, cuando empleando

la debida atencion y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas.” (ibidem).
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Esta es la base legal que el juzgador del pais referido emplea para determinar
la responsabilidad objetiva en base a una causalidad no prevista. En argentina
se ha buscado atenuar el empleo de la prueba para la determinacion del nexo
causal, pues todo sistema de responsabilidad podria fracasar en caso de que
no se compruebe la relacion de causalidad, lo cual resulta impensable en un

derecho que protege a un bien juridico tan delicado como lo es la naturaleza.

Por su parte Mario Valls advierte la complejidad de la prueba de la relacion de
causalidad, ya que la considera compleja, muy técnica, complicada y costosa,
ya que la falta de inmediacion espacial y temporal entre la fuente y el
perjudicado, puede establecer un tipo de indefensién al sujeto pasivo por falta
de medios de prueba. La solucién que el jurista propone es la formulacion de la

idea que tenga el juez en base a las probabilidades.(Valls, 2007).

La problematica es ahondada por Ruiz Piracés, pues califica a la comprobacion
del nexo causal como una insuficiencia del sistema de responsabilidades, pues
es claro que en materia civil no se presenta tal dificultad en el derecho de
dafos; pero en materia del dafio ecoldgico puro la situacion es distinta, ya que
el detrimento puede ser causado por fuentes lejanas, incluso de caracter
transfronterizo. Otra dificultas se genera cuando las consecuencias afectan a
sistemas de relaciones altamente complejos, o pueden presentarse tras largos
periodos de tiempo. (Ruiz Piracés, 2003). En un avance por tratar de dilucidar
el problema, se trata de adoptar la teoria alemana, que establece un sistema
de presunciones legales, en tal virtud “la causalidad se presumira cuando un
establecimiento resulte apropiado para causar un dafo ambiental...”. (ibidem).
Es en este punto donde se torna fundamental la inversién de la carga de la
prueba, pues el gestor de alguna actividad debera probar que su actividad no

atentd contra el medio ambiente.

En contraste, se encuentra un problema en la definicion del espacio-tiempo de
la produccién de dafio —en el caso del dafio con efectos futuros-, pues una
excepcion favorable al demandado, podria ser la imposibilidad de la
determinacion del tiempo y lugar de la actividad que generé el dafo,

excusandose que su actividad no provoco el menoscabo que aparecio tiempo
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después. En este caso, el bien juridico protegido no obtendria su restauracion,
pero ahi es donde aparece el deber del Estado de tomar todas las medidas
mitigadoras de los dafios ambientales. Sin duda la problemética con el nexo

causal, no puede dejar en indefension a la naturaleza.

Una vez expuesta la problemética de la relacion de causalidad en materia
ambiental, es preciso definirla y establecer mecanismos de determinacion
validos para determinar la responsabilidad. En materia penal se ha abordado el

tema en la forma que se expone en las lineas siguientes:

Se advierte la necesidad de recurrir a otras ramas del derecho, en este caso el
Derecho Penal, para abordar la problematica del nexo causal. Se tomara al
dafio ambiental equivalente a un delito, en el sentido de que ambas conductas

son prohibidas y altamente reprochables en el mundo del derecho.

En materia ambiental, debe mediar una relacibn que permita adecuar la

imputacion de un resultado al gestor de una accion. En este sentido:

“...La relacién de causalidad entre accion y resultado, y la
imputacién objetiva del resultado al autor de la accion que lo ha causado
con, por lo tanto, el presupuesto minimo para exigir... una
responsabilidad por el resultado producido...”. (Muiioz Conde, 2010, p.
20)

En materia ambiental es pertinente habar de actividad en lugar de accion, pues
en la mayoria de los casos, el dafio ambiental se produce por una actividad que

ha venido realizandose.

Mufioz Conde (2010, pp. 20-24), propone varias teorias béasicas para la
determinacion del nexo causal en los delitos de resultado, mismas que es
conveniente analizar: 1) la teoria de la adecuacion; 2) la causa juridicamente

relevante.

Se ha excluido la teoria de la equivalencia de las condiciones, por su

insuficiencia, ya que dicha teoria busca la causa de la causa, en este sentido
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todas las personas que resulten beneficiarias directa o indirectamente de la
accion que produce el dafo, serian proporcionalmente responsables por el

dano.

La teoria de la adecuacion propone que no toda condicion del resultado
concreto es causa, solamente aquella causa que es adecuada para producir el
dafo es la juridicamente valida para la determinacion de la responsabilidad. Lo
interesante de esta propuesta, resulta en el hecho de que para determinar la
condicion adecuada se recurre a otro criterio determinador de la
responsabilidad, que es la diligencia debida. En este sentido, si se actia con la
diligencia debida, aunque se haya verificado un resultado, dicha actuacion

orbita en lo juridicamente permitido. (ibidem).

Por su parte, en materia ambiental esta teoria resulta casi ineficiente, en el
sentido de que se ha demostrado que el accionar con la diligencia debida, aun
cuando se hayan verificado todas las obligaciones de prevencion y precaucion
gue impone el derecho, no eximen de la responsabilidad por dafio ambiental.
La Unica salvedad, que sigue la légica juridica, es la actuacion dentro del ya
mencionado impacto autorizado, ya que el poder del Estado ha considerado
una linea base de accion, y si posteriormente se verifica que dicha accion
alcanza un perjuicio a la naturaleza o al derecho a vivir en un medio ambiente
sano, podria constituir una eximente de responsabilidad, pero siempre con la
salvedad de que el perjuicio al ambiente debe ser mitigado y restaurado —en
estricto cumplimiento de los derechos de la naturaleza-, sobre quien recae
dicha responsabilidad se hablard en la parte pertinente a la delimitacion de la

responsabilidad objetiva.

Por otro lado, la teoria de la causa juridicamente relevante, diferencia entre la
determinacion de la causalidad, y la cuestion de si una causa es relevante o no.
Para Mufioz Conde, el problema de la causalidad es un problema juridico, pues
ya se ha considerado que todo resultado es producto de una causa, pero en el
mundo del derecho penal —en este caso observando el derecho de dafios- la

causalidad se determina con la ayuda de criterios juridicos; pues solamente las
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causas juridicamente relevantes serian factores de atribucibn de la

responsabilidad. (Ibidem)

En la materia que concierne a la presente investigacién, se puede decir que la
relevancia de la accién para determinar la responsabilidad en los dafios
ambientales, es muy amplia pues como se ha podido demostrar las causas
ambientalmente relevantes pueden obrar desde una omision o desde la
inobservancia de la debida diligencia, o simplemente de la introduccién de una
actividad ambientalmente riesgosa y que dicha actividad produzca un deterioro

significativo al medio ambiente.

Finalmente se concluye que la determinacion de que una actividad,
efectivamente ha producido un dafio al ambiente, es causa suficiente para
atribuir la responsabilidad al que haya realizado dicha actividad vy la
verificacion de dichos elementos constituyen los factores determinantes de la

existencia de la responsabilidad utilizando el factor objetivo de atribucion.

2.1.7. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA
DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR
DANO AMBIENTAL

El tema de la prueba en materia de dafio ambiental también goza de sus

particularidades.

La prueba es definida como “... La demostracién de la verdad de una
afirmacioén, de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho...”.
(Cabanellas, 2006, p. 313)Por su parte, el principio general de la carga de la
prueba se encuentra contenido en el articulo 113 del Cédigo de Procedimiento

Civil (2005), que dispone:

“‘Art. 113.- Carga de la Prueba.- Es obligacion del actor probar los
hechos que propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el
reo... EI demandado no esta obligado a producir pruebas, si su

contestacion ha sido simple o absolutamente negativa...”.
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El articulo 397 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), en su
numeral 1 establece: “... La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio

potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado...”.

Esta disposicién de rango constitucional rompe con el mencionado principio
general del derecho civil que establece que el “que alega debe probar”. Sin
duda en todas las ramas del derecho la prueba constituye el elemento mas

importante para acreditar la calidad de titular de un derecho.

El derecho clasico toma como principio rector en materia de la carga de la
prueba el “actoriincumbitprobatio”, con lo cual corresponde al demandante
probar la existencia del dafio y perjuicio generado por la accion antijuridica que
provocé el dafo. (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental,
Tomo Il, 1999, p. 194-196).

En materia ambiental, si se tomara en consideracion el principio sefialado, el
demandante —que resulta ser la victima- puede resultar perjudicado por la
ausencia o insuficiencia de prueba, que ocasionaria que el demandado resulte
exento de la responsabilidad. Se habla de una posible indefension del
demandante, en vista de que los medios de prueba en materia ambiental
resultan complejos, por la necesidad de un argumento cientifico de la
existencia del dafio y el nexo causal. Esa certidumbre cientifica que se le exige
a la prueba, puede resultar en costas muy elevadas, que en la mayoria de los
casos la victima no la podria cubrir, y de poder hacerlo resultaria insensato en
vista de que la consecuencia juridica al hecho dafioso no resulta en una
indemnizaciéon econdmica —con lo que se pueda cubrir el gasto- sino en una

reparacion al medio ambiente.

En solucion a la problematica descrita, Hutchinson expone la teoria de la
presunciéon de la falta o del funcionamiento anormal, que “... es una técnica de
prueba indirecta de hechos que consiste en un desplazamiento del objeto de la
prueba de un hecho desconocido, generador del derecho invocado, a un hecho
conocido...” (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo II,

1999, pp. 201-203) En este sentido, se resuelve una verdadera inversion de la
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carga de la prueba, mediante la cual la victima no debera probar la existencia
de un funcionamiento anormal, sino el gestor de la accion debera probar la

inexistencia del dafio o del nexo causal.

Esta inversiobn de la carga de la prueba tiene dos funcionalidades que
garantizan la seguridad juridica de ambas partes: 1) el demandante no debera
afrontar los medios de prueba complicados, costosos, pues se le exonera de
dicha tarea; y, 2) al desplazar la carga de la prueba, el demandado podra
probar la inexistencia del dafio o la insuficiencia del nexo causal, con lo que se

eximira de su responsabilidad.

Esto dltimo debe comprenderse integralmente en el sentido de que sera el
demandado quien mayor urgencia tenga en comprobar la inexistencia de
cualquiera de los factores determinantes de la responsabilidad —existencia del
dafio y nexo causal- pues con ello se elimina de la consecuencia de aquello; en
tal sentido, seria una aberracion procesal pretender que se le impute una
prueba a la victima, con la que claramente favoreceria a las pretensiones del
gestor de la actividad presuntamente dafiosa. Si en la practica de la prueba se
demuestra que existe duda en la determinacién de la existencia del dafio o
nexo causal, se eximiria de responsabilidad al imputado, y si la practica de la
prueba hubiese recaido en el actor el proceso se volveria ineficiente pues el

actor incurriria en costas y el imputado libre de responsabilidad.

Por otro lado, tomando en consideracién la dificultad de la pruebe en materia
ambiental, y la imposibilidad de cagar con ella por parte del demandante, cabe

decir, que esto constituye la razén inmediata de la inversion probatoria.

Cafferatta en el analisis de la sentencia definitiva dictada por la Corte Federal
de San Martin de la Republica Argentina, segunda sala, en la causa de
Sulfatos Argentinos S.A., describe la dificultad de la prueba en materia
ambiental. En casos especificos de dafio ambiental, se requeriran de toma de
muestras, pericas técnicas, informes de las autoridades medioambientales y de
salud publica, y demas medios de prueba de cargo. En el caso jurisprudencial

mencionado, se logro invalidar la prueba por falta de rigor cientifico en la toma
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de muestras y los estudios consecuentes, logré que se declare imposible
determinar el sitio de extraccion de las muestras y las condiciones cientificas y
técnicas que permitan establecer una certidumbre de no contaminacion externa
de la prueba. El caso de Sulfatos Argentinos S.A. determinaba —en primera
instancia- la responsabilidad penal de los gestores de la actividad, misma que
fue descartada por los jueces de alzada en vista de que la prueba no fue
practicada en debida forma. El caso en mencién demuestra la complejidad de
la prueba en materia ambiental, que inclusive las autoridades locales y
nacionales en materia ambiental lograron aportar al proceso con pruebas
irrefutables que liguen a la actividad lucrativa con el potencial dafio causado, en
esta linea de ideas, resulta improcedente atribuir la carga de la prueba a la

potencial victima, considerando lo compleja que resulta. (Cfferatta, 1997).

Se ha advertido que ya en la esfera de la determinacién de la responsabilidad
del dafio ambiental, se requiere ya una certidumbre cientifica de la existencia
del menoscabo relevante del medio ambiente y la adecuada relaciébn de

causalidad entre la actividad y el resultado dafioso.

Por su parte Pefia Chacon, basa su explicacién de la inversion de la carga de
la prueba en materia ambiental en la teoria del riesgo o peligrosidad, en base a
que si una persona introduce una actividad riesgosa, no ha de ser el
damnificado el llamado a probar el nexo de causalidad entre la conducta y el
dafio producido —en caso de que se pruebe la existencia de este-, mas bien el
derecho parte de la culpabilidad de quien asumio el riesgo, y que solo para
eximir su responsabilidad la ruptura de la relacién causa-efecto, asi la carga de
la prueba se invierte en beneficio de la determinacion de la responsabilidad.
(Pefia Chacoén, Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental en la jurisdiccién

costarricence , 2012).

En la legislatura espafiola, la normativa no hace una inversion de la carga de la
prueba de manera taxativa para todos los casos, pero la cultura jurisprudencial
de la region y el avance doctrinario recurren a una inversion de la prueba para
el nexo causal, por el mero hecho de que el demandado haya aumentado el

riesgo de producir un dafio ambiental. Para Ruda Gonzalez, la inversion de la
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carga de la prueba debe ser automatica en todos los casos, y ser el
demandado quien deba demostrar que existe otra causa que tenga la mayor
probabilidad de haber producido el dafio. Pero bajo el concepto de la
legislacion ibérica, en algunos casos se tiende mas a al cumplimiento del
incumbitprobatioactori en el sentido de que el demandado estaria probando lo
gue alega en su defensa. Por otro lado, la ley espafola permite que el juez

invierta la carga de la prueba en el caso concreto, cuando el

...demandado pueda procurarse la prueba con mayor facilidad que el
actor, porque este es el mas proximo a la llamada fuente probatoria —art.
217 LEC-, pero no cabrd la inversidon si el actor no aporta indicio alguno

de que el gestor causé el dafio. (Ruda Gonzalez, 2008, p. 336)

Como se ha evidenciado, se busca una solucion saloménica al problema de la
inversion de la carga de la prueba, pues se determina la obligacion procesal de
las dos partes, para evitar denuncias y acciones infundadas y carentes de
argumentos. En el Ecuador la discusion de la carga de la prueba se ha
terminado con el mandato expreso y claro de la norma constitucional, en este
sentido el que debe probar la inexistencia del dafio o el nexo causal es el
demandado, pues se parte de su culpabilidad en materia de dafios

ambientales.
2.1.8. LA PRESCRIPCION EN MATERIA DE DANO ECOLOGICO PURO

La prescripcidon de la accion es definida como la “... Caducidad de los derechos
en cuanto a su eficacia procesal, por haber dejado transcurrir determinado

tiempo, sin ejercerlos o demandarlos...”. (Cabanellas, 2006, p. 302).

En tal virtud, la prescripcion de las acciones se refiere a la caducidad del
derecho, cuyo efecto procesal consiste en la imposibilidad de ejercerlos por via
judicial una vez que se haya verificado el tiempo que la laye haya determinado

para que opere tal caducidad.

En materia ambiental, precisamente en materia de dafio ecologico puro, la

Constitucion Nacional (2008), en el ultimo inciso del articulo 396 expresamente
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manda Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafos
ambientales seran imprescriptibles.”. Con esta afirmacién, las acciones por
dafios al ambiente no prescriben nunca y pueden perseguir a los gestores del

dano indefinidamente.

De antemano se advierte que el problema de la prescripcion para el dafio a
través del ambiente, pues en capitulos posteriores se estudiara profundamente

esta controversia.

Se ha analizado el caracter continuado de los dafios ambientales en el tiempo,
pues que sus efectos pueden aparecer integralmente a futuro, o el efecto
puede agravar la situacibn del ambiente, o pueden aparecer nuevas
consecuencias extrafias al detrimento original, en este sentido, la consideracion
de los dafios sobrevenidos y continuados problemas importantes para el

analisis de la prescripcion.

Los dafios sobrevenidos son aquellos en que se demuestra que una actividad
produce ciertos dafos, pero por la misma causalidad surgen otros distintos. El
problema se centra cuando ya se ha verificado el resarcimiento o
recomposicion, y posteriormente aparecen nuevas consecuencias dafiosas en
areas que no se han tomado en cuenta en la accion inicial. Para este caso
resulta inadmisible que se abra la causa para considerar las lesiones que el
juez no consideré en su momento; pero nada impediria que el afectado pueda
incoar otra accion por los dafios sobrevenidos. (Hutchinson, dafio ambiental).
Una de las circunstancias que podrian acontecer es que haya operado la
prescripcion de una accion por dafio ambiental, ya que ha pasado tiempo
desde que se produjo el dafio inicial. La norma suprema subsana este

inconveniente con la imprescriptibilidad para las acciones por dafio al ambiente.
Con respecto a los dafios continuados, se presentarian tres circunstancias:

a) Los dafios continuados en estricto sentido, que serian los que se
presentan en un modo sucesivo a lo largo del tiempo, productos de un

acto complejo cuyo accionar perdura en el tiempo.
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b) Dafos permanentes, son considerados aquellos que mantienen una sola
causalidad, pero sus efectos se dilatan a lo largo del tiempo, las
consecuencias se prolongan en el tiempo.

c) Dafios progresivos, que tienen como caracteristica que son provocados
por actos sucesivos, cuyo acontecimiento provoca un dafo
mayor.(Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo
I, 1999, p. 153).

En estricta l6gica, los dafios producidos en el literal a) no tendrian prescripcion
propia pues el dafio se manifiesta en todo momento, lo que es tomado como

punto de partida para medir una posible prescripcion.

En el caso del literal b) el tiempo de prescripcion se contaria desde la

produccion de los ultimos dafios generados.

En el caso de c¢) se tomaria el mismo criterio, en el sentido de que cada nuevo
suceso, daria derecho a una nueva accion, con lo cual no surge el problema de

la prescripcion.

Los casos expuestos resultan didacticamente ilustrativos para demostrar el
punto de la necesidad de la imprescribilidad de las acciones por dafio al
ambiente. En el Ecuador, la problematica ha sido subsanada con el mandato

de imprescribilidad.

En definitivita, en virtud del dltimo inciso del articulo 396 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, las acciones por dafio ambiental —para perseguir y
sancionar el dafio- no prescriben, y pueden ser incoadas en cualquier
momento. La consecuencia juridica procesal es que el demandado no puede
interponer la prescripcion como una excepcion perentoria, y en caso de hacerlo
esta serd omitida por el juez competente y continuara con el conocimiento del

fondo de la litis.
2.1.9 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DANO AL AMBIENTE

Una vez fijada la responsabilidad del dafio ambiental se debe proceder a fijar

las consecuencias juridicas producto del reproche de haber generado con su
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actividad el dafio ambiental. Cabe destacar que al ser un bien juridico protegido
gue goza de ciertas particularidades, y el sistema de recomposicidon no es la

excepcion.

Ante la certidumbre del dafio, la Constitucion del Ecuador impone el deber del
Estado de adoptar las politicas y medidas oportunas para evitar los impactos
negativos al medio ambiente. Las medidas tomadas deben tratar de mitigar el

dafio ambiental y evitar su propagacion.

Vale decir que en materia de dafio ecoldgico puro, la consecuencia inmediata
del dafio no es la indemnizacion, en vista de que el titular del derecho es de
caracter difuso y de que el bien juridico protegido es el ambiente. Se ha hecho
énfasis en el caracter preventivo del derecho ambiental, es por tal que el
sistema de responsabilidad por el dafio, impone como consecuencia inmediata

la recomposicion al ambiente.

La recomposicion al ambiente constituye el resarcimiento del derecho afectado
con el dafio, solo mediante la recomposicion integral, el derecho cumple con la
mision preventiva en el campo ambiental. Pero, como se ha comprobado el
medio ambiente goza de fragiles equilibrios sistémicos que muchas veces son
muy dificiles —por no decir imposibles- de recomponer una vez que se ha

alterado su funcionalidad.

En el articulo 396 de la Constitucion del Ecuador (2008), se establecen los
aspectos que deben mediar en la recomposicion del ambiente, de este modo

se manifiesta Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones
correspondientes, implicara también la obligacion de restaurar integralmente
los ecosistemas...”. Por otro lado, establece también que “... Cada uno de los
actores de los procesos de distribucion, comercializaciéon y uso de bienes y
servicios asumira la responsabilidad directa... de mitigar y reparar los danos
que ha causado...”. (Ibidem). En este sentido, el deber de recomponer al medio
ambiente, radica en tres factores y acciones: mitigacion, remediacion y

restauracion.
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2.1.9.1. MITIGACION DEL DANO AMBIENTAL

La mitigacién se puede considerar:

“... al conjunto de procedimientos a través de los cuales se busca bajar
a niveles no toxicos y/o aislar sustancias contaminantes en un ambiente
dado... La mitigacion ha sido definida también como aquellas medidas
inmediatas que se toman para evitar un dafio mayor como por ejemplo,
en caso de un evento ambiental dafioso la excavacion de zanjas para

evitar la dispersion de contaminantes...” (Bedén, 2010, p. 52).

El tema de la mitigacion es que se considera de caracter urgente, pues lo que
se busca es evitar que el dafio continle, y se siga afectando al medio

ambiente.

Una vez verificado el dafio ambiental, se deben tomar todas las medidas para
evitar la continuacion del dafio. En estricto sentido, el deber de mitigacion no
resarce el derecho violentado con el dafio, sino es una medida urgente para

evitar que el impacto sea de mayor proporcion.

Las medidas para cumplir con la obligacién de mitigar el dafio, pueden ser de
cualquier indole; en el proceso se debera determinar técnicamente cuéales son
las acciones que el gestor de la actividad debe realizar para mitigar el dafo al
ambiente. Por su parte, Adela Segui, refiriendose al caso Pezzutti, se
determiné en sentencia el cese inmediato de la contaminacién, para lo cual se

dispuso.

1) Cerrar preventivamente el inmueble objeto de la accion. 2)
Disponer las medias pertinentes para erradicar y eliminar el
bifenilopoliclorado derramado en el predio. 3) Informar el destino que se
le ha dado a los transformadores en desuso que ocasionaron el derrame
y las condiciones de seguridad, bajo los cuales seran almacenados y
tratados...” (Segui, 2009, p. 141)
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En el caso expuesto, se denota que la actividad judicial se orienta a que el
dafio no continde su curso. Ante lo cual identifica la fuente del dafio y ataca la

fuente para frenar los efectos del dafio ambiental.

Con respecto de la mitigacién, la Constitucion de la Republica del Ecuador,
reconoce como un derecho de la naturaleza la restauracion. Por su parte, en el
articulo 72 de la Carta Marga (2008) se establece la obligacion subsidiaria del
Estado de “... tomar las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas...”. El caracter urgente de la mitigacion,
impone dicha obligacién al Estado ya que el bien juridico protegido ambiente no
puede correr el riesgo de seguir siendo afectado. Un proceso legal puede
tardar en determinar la responsabilidad, y facticamente no se puede tener
pendiente la cesaciéon del dafio, por tal motivo el Estado asumiria dicha
responsabilidad, sin perjuicio del derecho de repeticion contra el gestor de la

actividad, tal como lo determina el articulo 397 de la Constituciéon Nacional.

El responsable del deber de la mitigaciéon de un dafio al ambiente sera cada
uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacién y uso de bienes y servicios que hayan causado el dafio al
ambiente. Esta disposicion se encuentra claramente establecida en el tercer

inciso del articulo 396 de la Constitucion Nacional.

Por otro lado, el gestor de la actividad debe mantener en su sistema de manejo
ambiental un plan de contingencia para la mitigacién inmediata de dafios al
ambiente, tal como lo dispone el articulo 21 de la Ley de Gestion Ambiental.
Este plan de contingencia debe ser de caracter general, pues para adoptar las
medidas mitigadoras especificas, se debe conocer el caracter y la dimension

del dafo al ambiente.
2.1.9.2 REMEDIACION

La finalidad suprema de un sistema de responsabilidad por dafio es la
reparacion y el resarcimiento del bien juridico protegido que ha resultado

afectado por la actividad reprochable.
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La doctrina en materia ambiental hace una clara diferenciacion entre la
obligacion que tiene el agente que provocéd el dafio de indemnizar a las
personas que han visto menoscabados sus derechos individuales por un dafo
al ambiente —dafio a través del ambiente-; de la obligacién reparatoria que se
debe a la naturaleza en caso de un dafio a ella, a esto ultimo se le conoce

como la reparacion in natura.

La reparacion in natura “... consiste en la restitucion del bien dafiado al estado
gue se encontraba antes de sufrir una agresion y es por tanto la Unica
reparacion razonable desde el punto de vista ecoldgico.”. (Gonzalez Méarquez,
2003, p. 68)

En la doctrina y especialmente el desarrollo jurisprudencial no se establece una
clara diferenciacion entre remediacién y restauracién, ya que pertenecen al
sistema de recomposicion del medio ambiente en caso de dafio. Sin embargo

existen sutiles diferencias que es necesario exponerlas para evitar confusiones.

En un sentido gramatical remediar es “Poner remedio al dafio... corregir o
enmendar algo...” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola).
La remediacibn ambiental consistiria en todas las actuaciones para la
eliminacion del factor contaminante al nivel mas bajo posible, poner fin a la

actividad dafosa.

Por su parte, una vez ya acaecido el dafio ambiental, se debe procurar que el
agente a cargo de la realizacion de una actividad riesgosa responsa por el
dafio que ha generado, mediante un sistema que remedie al medio ambiente y
reduzca el nivel de contaminacion en donde se gener6 el suceso ambiental.
(Valls de Rossi, 2005).

La remediacion podria describirse como el conjunto de procesos orientados a
recuperar las condiciones y caracteristicas naturales de los ambientes que han
sufrido el dafio. La normativa de hidrocarburos ha desarrollado este concepto,
por su parte, equipara la rehabilitacion ambiental a la remediacion del
ambiente. En materia hidrocarburifera, se ha establecido un Plan de

Rehabilitacion de Areas Afectadas, que consiste en las medidas, estrategias y



91

tecnologias a aplicarse en el proyecto para la remediacion. Este plan incluye
también la cobertura vegetal, la remediacién de los suelos y demas acciones
para las areas afectadas. (Reglamento sustitutivo del reglamento ambiental

para las operaciones hidrocarburiferas en el Ecuador, 2001).
En una definicion de la rehabilitacion ambiental, se tiene que es el

“...conjunto de acciones y técnicas con el objeto de restaurar
condiciones ambientales originales o mejoradas sustancialmente en
sitios contaminados y/o degradados como consecuencia de las
actividades humanas. Sindénimos: remediacidbn ambiental, reparacion

ambiental, restauracion ambiental.”. (Ibidem).

Se habla de que la remediacion requiere ya un estudio técnico avanzado para
determinar el método para que la zona degradada quede rehabilitada y sin
peligro de que presente efectos nocivos a la salud publica o las afectaciones a

la flora y fauna del lugar.

El Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburieras determina un
aspecto muy importante de la remedicion que es la biorremedicaion, el cual se

define como

“...Proceso de remediar sitios contaminados que aprovecha el potencial
de ciertos microorganismos de degradar y descomponer los
contaminantes orgénicos, optimizando a través de técnicas mecanicas y
fisico-quimicas las condiciones para la accién microbioldgica...”
(Ibidem).

Como se puede evidenciar la técnica legislativa reconoce este medio de
remediar, que se distingue por utilizar varios organismos vivos para restablecer

naturalmente las condiciones del medio ambiente optimizado.

El tema de la remediacion medioambiental debe tener el caracter de cierto, es
decir que las técnicas utilizadas no deben procurar una especie de pantomima
el cual haga creer que esta realizando todas las actuaciones tendientes a

remediar el dafo. La Corte Constitucional del Ecuador, emite la Resoluciéon
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1202 del 13 de febrero del 2009, publicada en el Registro Oficial Suplemento
101; en la causa signada con el No. 1202-06-RA, en el cual los actores
interponen el Recurso de Amparo por la contaminacion de sus terrenos por las
actividades hidrocarburiferas de la zona; por su parte la Corte se pronuncia

refiriendose a que:

“... el hecho de no continuar con los trabajos de perforacion de ninguna
manera remedia, subsana o mitiga el dafio ambiental causado, dafio que
repercute directamente en la calidad de vida de los pobladores...” (Corte
Constitucional, Resolucion No. 1202,2009).

2.1.9.3 RESTAURACION

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la
restauracién como “... Reparar, renovar o volver a poner algo en el estado o
estimacion que antes tenia...”. Es la esencia de la restauracion, pues una vez
mitigado el impacto ambiental, y una vez que se hayan realizado todas las
acciones para rehabilitar la zona afectada, se debe proceder al paso final que
es volver al ambiente al estado anterior de cuando acaecio el dafio, solo de
este modo el derecho se resarce y la naturaleza juridica de las acciones

ambientales tienen su razén de ser.

La restauracion es el “... retorno a su condicion original de un ecosistema o
poblacion determinada...”. (Guaranda, 2010, p. 296). Por su parte, el jurista
Mario Pefia Chacén, habla de que el término correcto que engloba a todo lo
que el derecho ambiental pretende con la determinacién del sistema de
responsabilidades, es el de restitutio in pristinum pues este vocablo no solo
abarca la restitucion de las acosas al estado anterior al dafio, sino que abarca
también la prevencion de dafios en el futuro producto de la actividad dafiosa.
(Pefia Chacén, Reparacién y valoracion econdmica de los dafios causados al

medio ambiente, 2006).

El tema de la restauracion toma vital importancia en el Ecuador, ya que esta

consecuencia se encuentra claramente reconocida como un derecho de la
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naturaleza, tal como lo establece el articulo 71 de la Constitucién Nacional

(2008) “La naturaleza tiene derecho a la restauracién...”.

La actividad judicial costarricense nos trae varios ejemplos de las implicaciones
de la restauracion. En dicho pais se maneja un principio innovador que es
llamado principio de irreductibilidad de los bosques, que consiste en que el
espacio territorial con cobertura boscosa es irreductible, es decir el espacio
fisico que corresponde a los bosques no puede ser reducido, ya sea por
actividad humana o por hechos naturales. En este sentido, nadie puede
desmejorar el espacio boscoso y si dicha reduccion proviene de un caso
fortuito, sera obligacion del Estado reparar el dafio y devolver el espacio
menoscabado. (Pefia Chacon, Reparacién y valoracion econémica de los

dafios causados al medio ambiente, 2006).

Por otro lado, el Tribunal Ambiental Administrativo de Costa Rica, establecio
una medida de restauracion al medio ambiente, en el caso planteado en contra
de una empresa que se encontraba a cargo de la administracién de una
represa hidroeléctrica; misma que ocupaba el 100% del caudal del rio, el
Tribunal orden6é que permita que pase un 5% del caudal del Rio Platanares
para evitar que se produzcan dafios importantes en la biodiversidad de la zona,
a mas de ello se estableci6 una medida compensatoria exhortando a la

empresa la siembra de especies nativas o exoticas en la zona. (Ibidem).

Un correcto sistema de restauracion del ambiente, consistiria en la aplicacion
de los principios preventivo, precautorio y de correccion en la fuente. La
reparacion se realiza rehabilitando, sustituyendo o adquiriendo el equivalente
de los recursos naturales afectados, debe implicar también la eliminacion de

todo tipo de perjuicio a la salud humana tanto real como potencial. (Ibidem).

Por su parte la restauracion es un complejo sistema que busca el resarcimiento
del bien juridico ambiente, que por sus caracteristicas principales, busca algo
més que la indemnizacion economica, a mas de ello busca obtener una

garantia de no repeticién, para que lo acontecido no vuelva a suceder.
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El objetivo de la restauracion, no puede ser simplemente la reduccién del dafio.
Es necesario que el medio recupere también su funcionalidad. (Ruda Gonzalez,
2008, pp. 443-449). Se ha dicho que el ambiente precautela también la forma

de interrelacion de los elementos integrantes de un ecosistema.

Por otro lado, el articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental (2004), establece
que el juez condenard a mas del pago de las indemnizaciones a las
colectividades afectadas, también la reparacion de los dafios. La reparacion del
dafio consiste en el resarcimiento del derecho, es decir cualquier medida para
que se oriente a responder por el bien juridico afectado. La reparacion puede
abarcar muchas cuestiones que van desde la mitigacion, remediacion y
restauracion; hasta las indemnizaciones por el perjuicio civil ocasionado a las

personas individualmente.

Por todo lo expuesto, se demuestra que el sistema de recomposicion éptimo es
el que llega al punto de la restauracion de la zona menoscabada, y que puede

ir mas alla, hasta la garantia de que el suceso no va a volver a suceder.

2.1.10. REPARACION IN NATURA E INDEMNIZACION POR DANO
ECOLOGICO PURO

Se ha dicho que la reparacion in natura propende a la restauracion del medio
ambiente, dejando de lado el hecho de una indemnizacion economica, pues lo
primordial no constituye el lucro a través del medio ambiente, sino se propende
al cumplimiento del derecho de la comunidad a vivir en un medio ambiente
sano, al desarrollo sostenible y —en el caso del Ecuador- los derechos de la

naturaleza, lo cual se consideraria como:

conjunto de actividades tendientes a la recuperacién vy
restablecimiento de las condiciones que propician la evolucién y
continuidad de los procesos naturales...” (Gonzalez Méarquez, 2003, p.
69).

La legislatura y la actividad jurisprudencial regional propenden a la reparacion

in natura, pero puede darse el caso de que la condena tenga exclusivamente
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una indemnizacién en numerario, misma que no es dad por la casualidad o la
falta de analisis, sino que existen circunstancias especificas que orientan a tal

decision.
Por ejemplo, citando al Libro Blanco el jurista Cafferatta destaca:

en los casos de danos provocados al medio ambiente, la
compensacion abonada por el responsable deberd destinarse a la
restauracion efectiva del dafio causado, con lo cual se garantiza que
dicha compensacion se emplee en realidad para este propdsito, con
independencia de que la reparacion sea técnica y econdémicamente
viable...”. (Cafferatta, Obligaciones prioritarias por dafio ambiental, 2009,
p. 88)

Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental, documento dictado por las
Comunidades Europeas, que contiene el estudio y pragmatizacion de la politica

de responsabilidad ambiental comunitaria. Presentado en febrero del 2000.

Esta linea de ideas hace pensar que en la Comunidad Europea, la decisién
judicial puede estar encaminada a que el gestor de la actividad dafiosa
efectivamente cancele en costas econdmicas una indemnizacion, pero con la
finalidad de que el numerario entregado se emplee en la implementacion del
programa de recomposicion del ambiente. Este sistema resulta Gtil para un
efectivo contra por parte de la autoridad ambiental nacional correspondiente,
para lograr la reparacion y restauracion. En contraste resulta poco idonea en el
sentido de que el juez deberd valorar econdmicamente a los efectos del

detrimento ambiental, lo cual presenta muchas dificultades facticas.

Otro caso en el que la indemnizacion prime sobre el deber de restauracion
seria en el evento que el Estado haya asumido la responsabilidad de la
recomposicion. En nuestro sistema constitucional cabe recordar que el Estado
es el primer llamado a resarcir el derecho de la naturaleza a la restauracion,
para la eliminacién y mitigacién de un dafio a la naturaleza —articulo 72 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador- ademas es el Estado quien debe

velar por el cumplimiento de los principios preventivo y precautorio —articulo
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396 ibidem-, en este sentido el Estado debe garantizar el cese de la
contaminacion, mientras opera el sistema de responsabilidades para

determinar el obligado por el dafio.

Por lo expuesto, el Estado, a través de su autoridad ambiental debera
propender a las labores mitigadoras, y posteriormente la remediacion y
restauracion. Una vez que el proceso legal haya determinado al responsable, la
condena debera valorar las costas incurridas por la restauracion que empled la
Autoridad.

El caso mas importante para el Ecuador en los dltimos tiempos es el caso
Maria Aguinda y otros en contra de la Compafia Chevron Corporation, en el
Juicio N0.002-2003, por dafios ambientales. El caso se centra en que un grupo
de personas nativas y no nativas de la region amazoénica del Ecuador,
denominado Frente de Defensa de la Amazonia incoaron una demanda ante la
Corte Provincial de Sucumbios por los dafios perpetrados por la petrolera
comunmente denominada Chevron-Texaco por los a los que mantuvo sus
operaciones en la Amazonia Ecuatoriana. En el proceso se logré6 demostrar la
responsabilidad objetiva. Fueron mas de doscientos mil hojas llenas de datos

cientificos que prueban la existencia del dafo.
En palabras de Alberto Acosta:

... con este juicio, mas alla de su desenlace, se sienta un precedente al
encausar a una de las petroleras mas poderosas del planeta, que trabajé
entre 1964 y 1990 en la Amazonia ecuatoriana. En ese lapso, esta
compafiia perfor6 339 pozos en 430.000 hectareas. Para extraer cerca
de 1.500 millones de barriles de crudo, verti6 miles de millones de
barriles de agua de produccion y desechos, y quemo billones de pies

cubicos de gas.... (Acosta).

Ya en la sentencia de primera instancia, se determina la existencia de varios
tipos de dafios ambientales, entre los cuales fungen las afectaciones a los
ecosistemas de la zona y a la salud publica. En el considerando Décimo

Tercero de la Sentencia referida se orienta a que la labor de recomposicion se
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verificara en primer lugar a la remocién de desechos contaminantes, siempre

gue sea técnicamente posible. Al respecto se ha dicho:

los dafios ambientales en el area que operd la concesion son muy
extensos y resulta técnicamente imposible volver las cosas a su estado
original, al punto que en muchos de los casos no se puede reparar los
dafios, sino que habra de establecer medidas de mitigacion o de
compensacion de ser el caso... (Corte Provincial de Justicia de
Sucumbios, Juicio No. 2003-0002, p. 177).

El Juicio en mencién revestia de la complejidad de que el dafio al ambiente
repercutia en el ambiente en si mismo y en la salud publica. Por la extension y
el tiempo transcurrido no se podria pretender una restauracion in natura al
100%, sino que fue necesario valorar el dafio y sentenciar en costas

econdmicas.

Finalmente el fallo fue de mas de 8 mil millones de ddélares y el deber de la
empresa de presentar disculpas publicas al pueblo ecuatoriano. Estas
condenas procurar una reparacion., indemnizacion y resarcimiento del dafio
moral de la poblacién. Las costas deberan ser aportadas a un fideicomiso
mercantil, administrada por una sociedad administradora de fondos vy
fideicomisos. El beneficiario del fideicomiso serd el Frente de Defensa de la
Amazonia, y los fondos seran destinados para la recomposicion en lo posible
del ecosistema perjudicado, para el resarcimiento de la salud publica en la

zona, y para el acondicionamiento de obras de desarrollo.

En conclusién, el fin dltimo del sistema de responsabilidades es la restauracion
de lo afectado, pero en determinados casos, la reparacion in natura no es
viable, por lo que la obligacién subsidiaria de la indemnizacion salva y resarce

el derecho.
2.1.11. IMPOSIBILIDAD DE RESTAURACION

Se ha dicho que la restauracion puede tener un caracter de poco viable

técnicamente. Cuando el dafio es irreversible, o bien el costo de la reparacién



98

violenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad, no debe resultar
como eximente para dejar de resarcir el derecho y el bien juridico protegido.
(Pefia Chacon, 2006).

Ruda Gonzélez analiza las formas de reparacion, estableciendo que la
reparacion en especie es que consiste en hacer que las huellas del dafio
ambiental desaparezcan. Para que se proceda con este tipo de reparacion
debe cumplir con ciertos requisitos ya que en estudio practico del asunto. Lo
primero que se debe verificar es la posibilidad, en vista de que en algunos
casos la reparacion en especie es simplemente imposible; por ejemplo —
propone el jurista- el caso de un arbol milenario, en el caso del aire, el proceso
de remediacion es muy complejo y en algunos casos no es posible. En
segundo lugar, la reparacion en especie debe gozar de exigibilidad, pues en
ciertos criterios puede resultar inconveniente o poco razonable, la restauracion
puede generar mas costos que beneficios, por lo que resulta conveniente dejar

que la naturaleza se recupere por si sola. (Ruda Gonzalez, 2008, p. 463-466).
2.1.12. REPARACION POR EQUIVALENTE

Ante toda esta probleméatica Ruda Gonzalez plantea la denominada reparacién
por equivalente, la cual no se trata de hacer que el dafio desaparezca, sino de
compensar la pérdida. Los problemas que surgen por una indemnizacién —
como ya se ha advertido- surgen cuando el valor econdmico puede no ser
utilizado en para el resarcimiento del bien juridico ambiente, ademés de la

dificultada en la valoracion en costas del dafio.

Con ello surge la teoria de una compensacion ecolégica. Este modo de
reparacion equivale a una especie de permuta en la que el bien dafiado se
sustituye por otro equivalente desde el punto de vista ecoldgica, la
compensacion no es aqui monetaria, sino fisica y ecoldgica...”. (Ruda
Gonzalez, 2008, p. 463-464).

Este modo de compensacién se asemeja a una reforestacion. Otro ejemplo

seria el caso de que por un dafio ambiental extinga una especie de flora o
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fauna, se puede sentenciar a que el gestor de la actividad introduzca una

especie de similares caracteristicas a la extinta.

Pefia Chacoén define la reparacién por equivalente a la realizacion de obras
componedoras del ambiente, pero no en el lugar donde acontecié el suceso
ambiental imputado, sino en otros ecosistemas que si permitan la
recomposicion. (Pefia Chacon, 2006). La reparacién por equivalente resarce el
bien protegido, pues se considera a la naturaleza como una integralidad, como
un solo ente que tanto el dafio en una zona como la conservacién en otra

puede determinar el equilibrio de uno o varios ecosistemas.
2.1.13. FONDO DE COMPENSACION AMBIENTAL

El fondo de compensacién ambiental es uno de los elementos que caracterizan
la concepcion del dafio ambiental en el derecho argentino. La Ley General del
Ambiente de la Republica Argentina, determina:

... El que cause el dafio ambiental sera objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de que no
sea técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la
justicia ordinaria interviniente, debera depositarse en el Fondo de
Compensaciéon Ambiental que se crea por la presente, el cual sera
administrado por la autoridad de aplicacién... (Ley General del Ambiente

de la Republica Argentina, 2002).

Como se puede evidenciar, la legislacion prevé una posible imposibilidad
practica de restauracion, y se adelanta a una posible decision judicial del pago

de una indemnizacion.

Mediante los fondos ambientales, las empresas que han incurrido en la
actividad dafiosa deberan pagar la indemnizacion, la cual se destinaria a un
fondo, en principio para reducir las acciones nocivas del dafio causado, pero
subsidiariamente para otros fines que el Estado crea conveniente. La
delimitacion de esta ultima afirmacion resulta fundamental, pues el destino de

los rubros del fondo no podria destinarse para otro fin que no sea el
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mejoramiento de la calidad del ambiente, pues de lo contrario la accion

ambiental no surtiria los efectos que mantiene en su fundamento.

En definitiva, es carente de sentido el hecho de hacer responsable al gestor de
una actividad, y otorgarle la indemnizacion al perjudicado, para que este
disponga del rubro y emplee egoistamente la indemnizacion. Es por tal razon
qgue la ultima posibilidad consiste en que la Ley prevea esta posibilidad, por
ejemplo en paises como Espafa, en donde la propiedad cumple una funcién
social, la norma constitucional orienta a que el destino de la indemnizacién

tenga por considerar al ambiente como su principal beneficiario.
Articulo 33 Constitucién del Reino de Espafia.

Por su parte la idea del fondo ambiental puede tomar otra dimension, a ello
Pefla Chacon prevé la posibilidad de que las empresas que mantienen
actividades que son consideradas riesgosas para el ambiente, se les obligue a
pagar un canon, el cual es depositado en una bolsa comdn que servira para
recomponer el ambiente, e indemnizar a las personas afectadas, una vez que
se verifique el dafio. Esta idea resulta en un hibrido entre un tributo ambiental -
por su caracteristica de continuada en el tiempo- y un seguro ambiental, en el
sentido de que solamente entraria a operar en el caso de un dafo cierto

acontecido.
Seria una especie de impuesto, que se pague por una actividad riesgosa.

En el Ecuador la idea de un fondo ambiental no es tan lejana. La legislacion de
hidrocarburos, se habla de un fondo de rehabilitacion ambiental que consiste

en que:

...los ingresos provenientes de la comercializacion del crudo
intemperizado, esto es los hidrocarburos sujetos a procesos de
degradacion natural provenientes de piscinas, derrames Yy otros
procesos de recuperacion relacionados con actividades de remediacion
medio ambiental, que una vez tratado se re-inyecte a un oleoducto

principal, constituiran el Fondo de Rehabilitacion Ambiental... cuyo
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objeto sera cubrir los costos de las actividades de remediacién ambiental
en el sector hidrocarburifero... (Reglamento Sustitutivo del reglamento

ambiental para las operaciones hidrocarburiferas en el Ecuador, 2001).

La actividad hidrocarburifera mantiene un alto impacto ambiental, es
cientificamente comprobado este hecho, es por tal que para dichas actividades
se cre0 el fondo, y de esta manera poder disponer de él para remediar los

efectos nocivos de la actividad.

En conclusion, como se ha dicho ya, en cada caso la actividad judicial sera la
que determine la mejor manera de resarcir el bien juridico protegido. La
decision judicial siempre debe orientarse a precautelar ese bien juridico tan

valioso como lo es el medio ambiente.



102

CAPITULO Il

3. DANO A TRAVES DEL AMBIENTE Y RESPONSABILIDAD CIVIL
AMBIENTAL

3.1. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

3.1.1. TEORIA DE LAS OBLIGACIONES

La Teoria General de las Obligaciones —como la han denominado varios
juristas- constituye un pilar muy importante del derecho. Esta teoria ha sido
construida tras siglos de desarrollo legal y doctrinario, especialmente en el
sistema juridico romano-germanico, del cual el Ecuador y la mayoria de paises

de América son parte.

El Codigo Civil Ecuatoriano (2005) ha establecido las fuentes de las

obligaciones, en su articulo 1453, el cual manifiesta:

Art. 1453.- Las obligaciones nacen, ya del contrato del concurso real de
las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por

disposicion de la ley...

El presente articulo propone un listado de las fuentes de las obligaciones
civiles, el cual incluye a los contratos, cuasicontratos, delitos y cuasidelitos;
ademas de la ley que es la fuente de obligaciones por excelencia en un sistema

legalista.

Cabe la diferenciaciéon de los delitos y cuasidelitos civiles de los delitos y
contravenciones penales; estos Ultimos mantienen un sistema distinto de

juzgamiento e imponen sanciones distintas, que pueden ir desde multas hasta
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la privaciéon de la libertad, entre otras sanciones. El tema que nos ocupa en el

presente apartado son los delitos y cuasi delitos civiles.

El tema de los contratos y cuasicontratos no constituye materia de estudio en el
presente trabajo de investigacion, es por tal que no se abarcara el tema, para

evitar confusiones al lector.

El articulo 1453 del Codigo Civil, contiene una disposicién claramente valida
para el punto a tratar, en vista de que considera como una fuente de
obligaciones al hecho que ha inferido injuria o dafio a otro, considerando que
dicho hecho puede constituir un delito o cuasidelito. El delito y el cuasidelito
civil, se encuentran definidos en el articulo 2184 ibidem, a saber “... Si el hecho
es ilicito y cometido con la intencion de dafar, constituye un delito... Si el
hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafiar, constituye un

cuasidelito...”. (Ibidem).

En este sentido, todo el sistema que fija las responsabilidades por dafios o
perjuicios causados a otras personas, siempre que se verifique la causa no
proviene de un contrato —o0 cuasicontrato- se debera recurrir al sistema de la

responsabilidad civil extracontractual.

El delito y el cuasidelito civil imponen la obligacién de la indemnizacion para el

duefio o poseedor de la cosa que ha revido el dafo.

La consideracion fundamental de la responsabilidad civil extracontractual es la
existencia del dafio. Se puede decir a ciencia cierta que sin dafio no puede
atribuirse la responsabilidad civil, por tal motivo, la existencia del dafio es la

condicion necesaria para la responsabilidad patrimonial.

El objeto del derecho de la responsabilidad civil se funda en establecer los
requisitos necesarios para que el dafio producido por una persona y sufrido por
otra de lugar a una accion reparatoria 0 una indemnizacién econdémica. “... El
principio juridico subyacente es que cada cual corre con sus propios riesgos de
dafio, a menos que haya una razén juridica para atribuirlo a un

tercero...”(Barros Bourie, 2006, p. 34). Es precisamente el fundamento de la
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responsabilidad civil extracontractual el hecho de que ninguna persona puede
sufrir un dafio injusto por la accién o el accionar de un tercero, y en caso de
sufrirlo le dard derecho a una compensacion para el resarcimiento del derecho.
Con la responsabilidad sobre un dafio se crea un vinculo juridico entre el que

produjo el dafio y el que lo sufrid.

En algunos casos la indemnizacion por el dafio civil puede no ser estrictamente
indemnizatoria, puede establecerse —segun el caso- muchos criterios para
resarcir el dafio; pero en principio la compensacion econdémica es un método

véalido para resarcir el derecho individual de una persona

Es por tal la importancia de verificar juridicamente si una persona es
responsable por el dafio causado a otro. Para determinar la responsabilidad, se
utilizan varios factores que determinan el camino a seguir para identificar el
responsable de un dafio, estos se denominan factores de atribucién de la

responsabilidad.

Los modelos de atribucion de responsabilidad, que tradicionalmente han
coexistido en los sistemas juridicos son la responsabilidad subjetiva y la
responsabilidad objetiva. Se ha hablado de la responsabilidad objetiva en
lineas anteriores, pero enfocada desde un punto de vista ambiental, por su
parte el presente enfoque de los factores de atribucion es netamente civil, pues

el objeto de estudio de dafio a través del ambiente es de naturaleza civil.
3.2. FACTOR SUBJETIVO DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD

En su fundamento, la responsabilidad civil subjetiva es la que se funda en el
dolo o culpa del agente. Se funda en la accion del sujeto y su elemento de
voluntad. La responsabilidad subjetiva supone de manera necesaria la
culpabilidad de su autor, lo que se analiza es la conducta del sujeto, es por tal

gue se la denomina subjetiva. (Alessandri, 1983, pp. 92-94).

En el derecho romano antiguo la Lex Aquilia constituye el texto mas importante
que trata de la responsabilidad de los dafios sobre los bienes ajenos causados

injustamente; sefala normas generales de responsabilidad, en el sentido de
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qgue el dafio debe ser antijuridico, fisico y directo. (Bialostosky, 2005, p. 113-
114). Este pensamiento fue recogido por el Cédigo Napoleonico y trasladado a
las legislaciones civiles vigentes. En este tipo de responsabilidad “... No basta
que un individuo que un individuo sufra un dafio en su persona o bienes para
gue su autor deba repararlo, es menester que provenga de un hecho doloso o
culpable...” (Alessandri, 1983, p. 109)

En este sentido, para que la victima del dafio pueda tener un resarcimiento
indemnizatorio de su derecho, debera probar que el que le causé el dafio
incurria en su accionar con cierto grado de dolo o culpa, de lo contrario su

pretension sera desechada.

3.2.1. ELEMENTOS NECESARIOS PARA LA RESPONSABILIDAD
SUBJETIVA

En la teoria de la responsabilidad se puede definir a ella desde dos
dimensiones: la primera que asocia a la responsabilidad con la adecuacion de
una conducta a un efecto; y, la segunda que establece que la responsabilidad
es la asuncién se las consecuencias de una conducta antijuridica. (Molina,
2010).

La segunda dimension es la que cuenta en el tratamiento de la responsabilidad
objetiva, pues busca definir quién o quienes deben asumir con un dafio o
menoscabo, que en este caso es el ambiente. Para ello, y para todo tipo de
responsabilidad se deben analizar cuatro presupuestos, establecidos: el hecho

, el nexo causal, el factor de atribucién y el dafo.
3.2.1.1. EL HECHO COMO PRESUPUESTO DE LA RESPONSABILIDAD

Los elementos que requiere la determinacion de la responsabilidad subjetiva
son el hecho y que dicho hecho haya sido ocasionado con el dolo o la culpa del

imputado.
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En la verificaciéon del hecho la doctrina propone un elemento material y un
elemento subjetivo. El hecho voluntario puede ser considerado bajo el caracter
externo, que se orienta a la conducta del sujeto —dimension material-, y el
factor interno que se refiere a la voluntariedad. (Barros Bourie, 2006, pp. 97-
99).

El primer elemento que sobresale en la teoria de la responsabilidad subjetiva,
es el accionar humano, pues aunque parezca légico, requiere de un analisis
para determinar la responsabilidad. Por su parte la dimension material o la de
la accion puede expresarse en un comportamiento positivo, que es la accion

propiamente dicha, 0 un comportamiento negativo que constituye la omision.

Se llama accién a todo comportamiento de la voluntad humana, pero solo el
acto voluntario, es decir aquel que implica una finalidad puede ser
juridicamente considerado para la valoracion de la responsabilidad. (Mofioz
Conde, 2010, pp. 7-9). Por su parte la dimension del concepto accion es muy
grande, argumenta Cabanellas,”... pues toda la vida es accion, y solo existe
inaccion absoluta —corporal al menos- en la muerte y en la nada...”
(Cabanellas, 2006, pp. 16). La accion consiste en el hacer, obrar de cierta

manera, y dicho obraje debe traer consecuencias juridicas relevantes.

Por su parte, la omisién consiste en la “... abstencion de hacer, inactividad,
quietud...” (Ibidem, p. 269). La omision puede describirse como la actitud
pasiva del sujeto ante alguna situacién o circunstancia. EI comportamiento
puramente negativo —es decir la omision- requiere de elementos particulares
exigibles para dar lugar a la responsabilidad, en este caso se necesita de la
existencia de un deber especial de actuar en beneficio del otro. (Barros Bourie,
2006, pp. 57-59)

En el tema de la voluntariedad, se refiere a la “... potencia o facultad del alma
que lleva a obrar o a abstenerse...”. El elemento volitivo debe estar en la
composiciéon de la accién, ya que el imputado debié haber observado que su

accion u omision traeria consecuencias juridicas.
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La conducta solo es voluntaria en la medida en que pueda ser
imputada a una persona como su acciébn u omision libre. En otras
palabras, la conducta debe ser atribuible al sujeto responsable como su
hecho.... (Barros Bourie, 2006, p. 65)

El elemento de la accion es la primera verificacion que debe hacer el juez para
la determinacién de las responsabilidades. En el punto a tratar en el presente
apartado, resulta importante el tratamiento de la accién del sujeto, toda vez que
en el tema de la responsabilidad objetiva por riesgo —que es la problematica
que concierne a este capitulo- no se mide una accion sino una actividad
constante, que no siempre genera el dafio, y tiene como caracteristica ser

provechosa o lucrativa para el gestor.
3.2.1.2. EL DOLO O CULPA

Para que una accion sea juridicamente reprochable, se requiere que haya sido
efectuada con el dolo o la culpa del autor del acto, con ello se cumpliria con lo

establecido en el articulo 1453 del Codigo Civil Ecuatoriano.

El primer factor a analizar es el accionar con dolo, sobre esto el articulo 29 del
Cddigo Civil (2005), determina que “... El dolo consiste en la intencidén positiva
de irrogar injuria a la propiedad de otro...”. Por esta norma legal, se entiende
qgue el hecho requiere de una carga volitiva, y dicha voluntad sea la de proferir

injuria a otro 0 menoscabo a sus bienes.

Existe dolo cuando el autor del hecho u omisién obra con el propdésito
deliberado de causar el dafio, el mévil del asunto es precisamente el dafio,
pues su accion especificamente va encaminada a dafiar a una persona 0 su
patrimonio. No basta la conciencia de que se pueda causar un dafo, es
necesaria la intencion de dafar, por intencidbn se podria decir que es la
determinacion de la voluntad hacia un fin. (Alessandri, 1983, p. 163). El dolo
concebido como se ha dicho transforma en ilicito todo acto, ya que reviste en

su esencia el elemento reprochable de el querer inferir dafio a otro.
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Tomando en consideracion que la actividad dafiosa puede ser efectivamente
una accion, o una conducta pasiva como la omision. El dolo puede
considerarse como positivo 0 negativo, el dolo de accion sera aquel en que
efectivamente con la intencion de causar el dafio, ejecuta una acciéon. El dolo
de omision serd aquel, en que la mera pasividad del sujeto produce el dafio,
pero la intencién del imputado era la de permanecer en el estado pasivo y con

dicha conducta proferir el dafio. (Barros Bourie, 2006, p. 68)

El estudio del dolo requiere un estudio profundo, pues el andlisis casuistico de
todas las circunstancias de la vida que puedan resultar acciones u omisiones
dolosas, dependeran de los elementos que en conjunto constituyan el hecho.
En consecuencia, sera el juzgador que al valorar la integralidad de lo sucedido,

pueda emitir su pronunciamiento en base a su sano criterio.

El tema de la culpa, es otro factor que se considera en la determinacion de la
responsabilidad subjetiva. Alessandri, citando a Planiol, propone que la culpa
es la violacion de una obligacion preexistente, que seria la obligacion legal de

no dafar a otro.
El cédigo Civil del Ecuador (2005) distingue tres clases de culpa, a saber:

... Culpa grave... es la que consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que las personas negligentes y de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios... Culpa leve... es la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios... Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion

de sus negocios importantes...

La culpa en general es la falta de diligencia sobre un asunto, para que la culpa
pueda regenerar un dafo indemnizable se requiere que dicha falta de diligencia
genere un dafo. La antijuridicidad en la culpa se verifica en el sentido de que si

hubiese existido la diligencia debida.
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La culpa es: un error de conducta, supone descuido, imprudencia,
negligencia, falta de precaucién, atencién y vigilancia, inadvertencia, omision
de aquellos cuidados que la prudencia requiere o hace necesarios...”

(Alessandri, 1983, p. 172)

Se han analizado las graduaciones de la culpa en el derecho, ente esto, es la
ley que requiere la concurrencia de la culpa grave, la culpa leve o la culpa
levisima; ademas el juez determinara el deber de cuidado que debi6 haber
practicado una persona, ante alguna situacién, que ha hecho de la culpa la

razén de un dafio.

En sintesis, la responsabilidad subjetiva es aquel factor atributivo de la
responsabilidad que requiere una accién u omisién, a mas de un factor volitivo
de actuar con dolo o culpa; si se configura la accién realizada con solo o culpa,
se puede determinar la responsabilidad, y con ello las consecuencias juridicas

del dafio.
3.3. RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Se ha hablado ya de la responsabilidad objetiva desde una éptica ambiental. El
factor de atribucion objetivo se caracteriza por el no requerimiento de que

acaezca el elemento del dolo o culpa.

Se ha manifestado también que los presupuestos que exige la responsabilidad
objetiva para determinar la responsabilidad, son la existencia del dafio y el
nexo causal. En este caso la responsabilidad nace de una actividad, que tiene
el caracter de riesgosa, en este sentido, para la determinacion de la
responsabilidad debe considerarse el dafio y que dicha actividad la haya
provocado; una vez verificados los dos elementos, el gestor de la actividad es

automaticamente responsable por el dafio producido.

Algunos juristas denominan a la responsabilidad objetiva como la

responsabilidad estricta. A esto se agrega que:

...la responsabilidad estricta se diferencia técnicamente de la

responsabilidad por culpa en que no exige negligencia del autor del
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dafo... queda configurada por la mera relacion de causalidad entre el
hecho del demandado y el dafo sufrido por el demandante... (Barros
Bourie, 2006, p. 103).

La problematica de la responsabilidad objetiva, ha profundizado el estudio del
derecho de dafos, en el sentido de que no constituye simplemente la inversion
de la carga de la prueba, sino se presume la culpabilidad, al prescindir de los
elementos de la culpa, negligencia, imprudencia o impericia, para basar la
atribucion en el riesgo creados por las actividades o las cosas.(Mosset
Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo I, 1999, p. 119-123).

3.3.1 EXISTENCIA DEL DANO EN LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Javier Tamayo Jaramillo propone una definicién para el dafio: “... Dano civil es
el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un
bien patrimonial o extrapatrimonial... Ese dano es indemnizable cuando en

forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima...” (Jaramillo, 1986,
p. 2).

El dafio siempre implica un menoscabo, un detrimento, un deterioro, a una
persona o a los bienes de ella, lo cual es juridicamente reprochable en la
medida de que nadie esta facultado de atentar contra una persona 0 Sus

bienes.

El elemento constitutivo de la responsabilidad civil es el dafio. En caso de que
no exista el perjuicio causado, no habra lugar a la responsabilidad, aunque el
imputado haya obrado con dolo o culpa, si no acaecié el dafio no hay lugar a

una accion.

El Cadigo Civil Ecuatoriano establece que el que ha inferido dafio a otro esta

obligado a la indemnizacion

La funcionalidad de la responsabilidad civil extracontractual se verifica en la
reparacion el resarcimiento del dafio causado a la victima, no busca una

sancion al imputado.
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En materia civil, el dafio debe ser cierto para poder aspirar a la indemnizacion,
no cabe un dafio eventual o hipotético, puede ser un dafio presente o futuro
pero real. Alessandri manifiesta que el dafo debe ser cierto, es decir, real,
efectivo, de tal modo de que a no mediar él, la victima se encontraria en mejor
situacion. Por su parte un dafio no deja de ser cierto porque su cuantia sea
incierta o indeterminada, pues la certidumbre del dafio tiene relacion con su
realizacion, es decir que el hecho haya ocurrido realmente y el dafio se haya
producido. (Alessandri, 1983, p. 210-211)

Es una de los elementos diferenciadores entre el dafio ecolégico puro y el dafio
a través del ambiente, pues cuando el bien juridico protegido es el propio
ambiente, se puede incoar accién por un dafio eventual o temido, ya que
juridicamente la naturaleza goza de una proteccion mas estricta que los

derechos reales.

Por su parte, en materia de dafo, se puede afirmar a ciencia cierta que el dafio
futuro también configura el derecho de la indemnizacién, toda vez, que lo que
constituye la certidumbre del dafio no es su realizacion, sino es el hecho de
haberse producido las circunstancias que determinan tal dafio. En el dafo
futuro, se debe tener la certidumbre de que ha futuro ha de producirse el dafio,
esta realizacion puede producirse porque un hecho u acto se prolongara en el
tiempo, o porque las circunstancias de tal hecho vuelven inevitable el dafio.
(Ibidem). Por lo tanto, el elemento constitutivo para el derecho de
indemnizacion es la certidumbre de las consecuencias dafiosas a futuro de una

accion.

El dafio eventual, hipotético, que encuentra su fundamento en conjeturas o
suposiciones no es indemnizable en materia civil. Lo contrario sucede en
materia ambiental que por la aplicacion del principio precautorio, el dafio
eventual se atiene a que el gestor de la actividad potencialmente dafosa tenga
la obligacion de tomar todas las precauciones para que dicho dafio no se
produzca. En materia civil el dafio ambiental no es indemnizable ya que sin
dafio mal se podria fijar una indemnizacion econdémica, toda vez que la

reparacion monetaria no busca el lucro del perjudicado, sino el resarcimiento
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del derecho. En materia ambiental, por su parte, el bien juridico a resarcir es el
ambiente, por tal motivo no hay mejor reparacién que el dafio que no se

produce.

La diferenciacion realizada se vuelve valida el momento de diferenciar las
acciones por dafio ecolégico puro y dafio a través del ambiente. En este
sentido, para reclamar accién por un dafio eventual al ambiente, se podria
solicitar a la autoridad —a través de una medida cautelar- que se tomen
medidas para evitar el dafio hipotético. Por su parte para que una persona
pueda reclamar la indemnizacion por un dafio patrimonial o moral, el dafio debe

ser cierto y real.

Por otro lado, la naturaleza del dafio puede ser de caracter patrimonial o moral.
El dafio patrimonial se define por el detrimento o menoscabo del patrimonio de
una persona. Pero el derecho de dafios hay que pensar también en los dafios o
molestias que sufre la persona que no son patrimoniales, a ellos se los conoce
como los dafos morales. Es decir el dafio moral “... consiste exclusivamente
en el dolor, pesar o molestia que su sensibilidad fisica o en sus sentimientos,
creencias o afectos...”. (Alessandri, 1983, p. 220), siguiendo con esta idea, en
palabras de Ricardo Noboa Bejarano el dafio moral es “... todo aquello capaz
de producir sufrimientos fisicos, angustia, ansiedad, humillaciones y ofensas

semejantes...” (Noboa Bejarano, 2000)

El gran reto para el derecho ambiental conjuntamente con el derecho civil, es
de que forma un dafio ecoldégico puro puede implicar un dafio a través del
ambiente que perjudique los aspectos morales de una persona. Al respecto, se

tratara ampliamente en posteriores lineas.
3.3.2 NEXO CAUSAL

El nexo causal o relacion de causalidad es la adecuacion del hecho o la
actividad con el dafio causado. Cabe destacar que si se exige que el dafio
debe ser cierto, el nexo causal también debe ser cierto, para la configuracion
de la responsabilidad objetiva. Podria suceder que se tenga una certeza de la

realizacion del hecho, pero no del resultado; como puede también existir la
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certeza del dafio pero no se ha verificado aun a ciencia cierta cual ha sido su

causalidad.

De este modo este el punto de vista de los principios civiles clasicos, la
determinacién precisa del nexo causal entre la actividad del autor y el
dafio es una de las condiciones indispensables para que pueda

acogerse la pretension indemnizatoria... (Koolen, 1995, p. 11)

Todo resultado es consecuencia de una causa determinada, para la verificacion
de la responsabilidad objetiva, o que se debe verificar es que el dafio

producido sea el efecto de la actividad de un sujeto.

El nexo causal se refiere a que debe existir una relacion de causa-efecto entre
el hecho y el resultado de caracter dafioso. Al constituir la relacion de
causalidad uno de los dos elementos constitutivos en la responsabilidad
objetiva, es de vital importancia que se establezca indiscutiblemente el nexo.
Se ha manifestado la problematica de la identificacion de la relacion de
causalidad, pues un resultado dafioso puede ser producto de multiples factores
que contribuyen para que el dafio se produzca. En la sentencia de casacion
No. 31-2002 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la extinta Corte
Suprema de Justicia (2002), en el laureado caso de “Delfina Torres Vda. De
Concha” vs. de Petroecuador, Petrocomercial, Petroindustrial vy
Petroproduccion, se ha analizado la problematica del nexo causal;
determinando que la “Teoria de la causalidad adecuada” es la mas aceptada
en el medio juridico; ella consiste en dejar en manos del juzgador el analisis de
cada caso, pues a través de las pruebas presentadas se puede determinar la
aptitud de un hecho para generar tal dafio, lo cual implica la omisién de todo
principio general y dejar que el juzgador determine la existencia del nexo

causal segun el analisis y su sana critica.

Con respecto del nexo causal como elemento constitutivo en la determinacion
de la responsabilidad por factor de atribucion objetivo, se colige que el dafio

debe ser producto de una causa, y si se configura la causa —actividad- y el
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efecto —dafio- se determinara la responsabilidad, si la ley considera que para

tal circunstancia se tomara el factor de atribucion objetivo.

Por su parte, en el caso de que la ley se remita a la responsabilidad objetiva,
solo bastara que en juicio se compruebe la existencia del dafio y el nexo

causal, con ello la determinacion de la responsabilidad completa su ciclo.

En conclusion, la responsabilidad objetiva: “...Se trata de un nuevo concepto
de responsabilidad donde lo que priva es el criterio objetivo sobre el subjetivo,
puesto que para su surgimiento es irrelevante si se actudé o no con culpa; basta
con que el dafio haya sido efectivamente ocasionado, para que de inmediato

surja la consecuente responsabilidad...”.(Pefia Chacén, 2008).
3.3.3 LA ACTIVIDAD EN LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Previo a abordar el interesante tema de la teoria del riesgo como fundamento
para la responsabilidad objetiva, cabe tratar un asunto con respecto a la accién
y la actividad. En el tema de la responsabilidad subjetiva se ha dicho que ella
en la mayoria de los casos es producto de una accidon humana; por su parte, en

la responsabilidad objetiva resulta conveniente hablar de la actividad humana.

La accion, es el “Ejercicio de la posibilidad de hacer... resultado del hacer...”
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola). Por su parte, la
actividad es considerada en una de sus acepciones el “... Conjunto de
operaciones o tareas propias de una persona o entidad...”. (Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola). Es precisamente a esta acepcion de la

palabra actividad a la que se refiere la teoria del riesgo.

En cuanto la accién es el obrar de una persona que no se prolonga en amplia
medida en el tiempo, la actividad es el desempefio prolongado y secuencial de
una persona, que puede hacer de una tarea la actividad principal de su
sustento. Por ejemplo, la accién seria el lanzamiento de un objeto a la
propiedad de otro, infiriendo un dafio; la actividad consistiria en el hecho de
transportar sustancias en un camioén, sobre lo cual una persona ha hecho su

profesidn, si la sustancia transportada constituye un peligro para el medio
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ambiente y el derrame de esta en medio del camino produce un dafio, pues no

se reprocharia la accion sino la actividad.

La jurista Lidia Garrido, establece que la actividad es el antecedente de la

teoria del riesgo. “... el riesgo creado presupone una actividad humana que
incorpora al medio social una cosa peligrosa por su naturaleza o por su forma
de utilizacion...” (Garrido, 2009). El punto medular en el asunto es que lo
juridicamente reprochable en la responsabilidad objetiva con fundamento en la
teoria del riesgo es una actividad, desarrollada cominmente por la persona
imputada, que ha introducido un riesgo en la sociedad por su labor, y ha

acontecido un dafio por dicha actividad.

3.4. TEORIA DEL RIESGO COMO ANTECEDENTE DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Con el avance de la sociedad y del pensamiento humano, se ha logrado
comprender nuevas nociones de riesgo. Juridicamente dichas nociones han
generado en un avance legal y jurisprudencias hasta el grado de la adopcion

de la teoria del riesgo y la responsabilidad objetiva.

El riesgo, es definido por Cabanellas como la “...Contingencia, probabilidad,
proximidad de un dafo...” (Cabanellas, 2006, p. 336).

En una sociedad donde las tecnologias se encuentran tan avanzadas, las
interrelaciones de los individuos son cada vez mas estrechas, algunos de los
individuos crean riesgos a terceros con sus actividades para obtener ventajas,
dentro de este contexto, si uno de esos riesgos se materializa y se produce un
dafo, el gestor de la actividad debe responder por él. (Trazegnies, La

Resposabilidad Extracontractual, Tomo I, 2000)

Resulta evidente que el gestor de la actividad no obrara con dolo o culpa, es
por tal que no se puede utilizar el criterio de la responsabilidad objetiva, pues
de ser asi el gestor de la actividad resultaria inmune en un proceso judicial. Por
tal motivo se elabora la teoria de la responsabilidad por riesgo, pues la

conducta reprochables es el hecho de que una persona ha introducido un
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riesgo, que la sociedad no lo debe correr, pues dicho riesgo es producto de una
actividad que ira en beneficio exclusivo de su gestor. En este contexto, es el
riesgo injusto la conducta que atribuye la responsabilidad, siempre y cuando el

riesgo acontezca y produzca el dafio.

La delimitacion del tipo de riesgo sobre el cual se maneja la teoria del riesgo
debe ser clara, porque si se mira objetivamente, casi todas las actividades
humanas conllevan riesgo de producir un dafio. Por tal motivo, se ha
desarrollado la teoria del riesgo anormal o riesgo simple, en Estados Unidos, la
idea es que el tipo de responsabilidad objetiva se aplique solamente para las
actividades anormalmente peligrosas, etas actividades son en las que no exista
la posibilidad de eliminar el riesgo a pesar del ejercicio de la diligencia o

cuidado de evitar el dafio. (Ibidem, p. 178)

La actividad jurisprudencial puede determinar el grado del riesgo que mantiene
una actividad, incluso podria determinar si un riesgo es lo suficientemente
importante para la aplicaciéon de la responsabilidad objetiva como factor de
atribucion, pero esto generaria un ambiente de inseguridad juridica ante el
desconocimiento de que actividades son consideradas con un riesgo anormal.
En tal sentido, acertada es la opinion de Barros Bourie, en que se propone que
la remisién de la responsabilidad objetiva por riesgo compete a la actividad
legislativa, es decir serd la norma legal la que determine la aplicacion de la
responsabilidad objetiva para una actividad determinada; siempre que el
legislador determine que tal actividad conlleva un riesgo anormal. (Barros
Bourie, 2006, p. 203).

En efecto, se ha tomado como principio general de la responsabilidad, el factor
de atribucién subjetivo, pero por excepcidn y en virtud de la teoria del riesgo se
puede determinar la responsabilidad objetiva, pero el legislador debe actuar de
manera prolija, al determinar qué actividades se sujetaran a dicho factor de
atribucion, a mas de ello se deben establecer las circunstancias eximentes de
la responsabilidad, lo cual no ha ocurrido en el Ecuador, pues solamente se ha
determinado que la responsabilidad por dafio ambiental es objetiva. (Beddn,
2011).
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Por otro lado, la teoria del riesgo se basa en que quien obtiene un provecho o
utilidad econdmica de una actividad riesgosa, esta obligado a responder por el
dafo injusto. La obligacién de resarcir el dafio, corresponde a quien lucra y se
beneficia de las cosas o las actividades que han causado el dafio, pues es él
quien crea el riesgo. ElI fundamento es que el “... responsable de riesgo
ambiental se hace cargo de los posibles dafios al ambiente aunque no haya

existido culpa o intencién de causar el dafo...” (Guaranda, 2010, p. 58).

El riesgo creado presupone una actividad humana que incorpora a la sociedad
una cosa peligrosa por su naturaleza o su forma de utilizacion. (Garrido,
implicancias de la responsabilidad por riesgo). El uso de la cosa o la actividad
desarrollada no son desde ningun punto de vista ilicitos, tampoco lo es el
riesgo creado, lo antijuridico se configura cuando el riesgo se convierte en
dafio; en este punto es cuando se vuelve exigible la indemnizacién. La cosa o
la actividad involucran un beneficio econémico o no para su gestor o tenedor, y
ese beneficio se otorga en funcién de un peligro introducido a una sociedad

gue no tiene el deber de asumirlo, esta es la base de la teoria del riesgo.

El fundamento de la teoria del riesgo se ha considerado por el Tribunal de
Casacion Penal de Costa Rica, en su Resolucion No. 2011-0909 (2011), que

en su parte considerativa, expresa:

. es el reconocimiento social de que ciertas actividades, aun siendo
licitas (por lo que no es requisito el ser antijuridico) y necesarias dentro
del desarrollo social y tecnolégico actual, que no puede ni debe ser
obstruido, pero que, concomitantemente generan un riesgo —como
entidades productoras de eventuales dafios- el cual desde luego no
debe ser asumido por la victima o sus allegados, sino mas bien por
aquel que se beneficia de la actividad riesgosa o de la tenencia de una
fuente productora de peligro. Esas empresas generadoras de peligro
para la comunidad y de beneficio para su duefio, constituyen un medio a

través del cual se produce el dafio a la victima...
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Con todo lo expuesto, se podria decir que lo reprochable juridicamente —que es
lo que fundamente para que la responsabilidad objetiva imponga una obligacion
reparatoria 0 indemnizatoria- es el hecho de introducir un riesgo injusto a la
sociedad para beneficio propio, este riesgo verificarse por una actividad o una
cosa peligrosa. Como la sociedad no debe asumir el riesgo 0 sus
consecuencias, se establece que el gestor de la actividad riesgosa sea quien
repare el dafio, y ello solamente puede ser juridicamente viable con la
eliminacioén del dolo o la culpa en la determinacién de la responsabilidad, por lo
gue la solucién practica es la determinacion del factor objetivo de la

responsabilidad.

Por tales motivos, se habla de que la responsabilidad por riesgo es la base de
la responsabilidad objetiva, pues esta Ultima es la Unica manera de trasladar la
presuncion de culpabilidad al gestor de una actividad o tenedor de una cosa

dafiosa en su naturaleza o su uso.
3.4.1 RIESGO Y AMBIENTE

Es conocido que las actividades que involucraran al ambiente —por ejemplo la
extraccién de recursos naturales o actividades de alto impacto- contienen un
riesgo intrinseco de dafar y deteriorar al ambiente. Este riesgo es producido
por una actividad o una cosa que beneficia a otro, razén por la cual se ha

determinado el factor de atribucién objetivo.

La delimitacion del riesgo, la relacién del riesgo con el medio ambiente, son
fundamentales para comprender la responsabilidad objetiva por el dafio
ambiental. Para Martinez Garcia, el riesgo es una invencion, en perspectiva
sociologica, el riesgo es todo lo que la sociedad considera como riesgo. El
riesgo implica toda una teoria de la observacion, una observacion que parte
desde un punto ciego, por lo que riesgo es una palabra que se ha forjado para
observar y afrontar la incertidumbre de un dafio. (Martinez Garcia, 2012 , pp.
324-325).

El riesgo desde la medida que se lo vea es una advertencia de un dafio que

puede suceder, es una alerta que siempre obliga al ser humano a tomar una
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actitud diferente frente a una circunstancia. En materia ambiental la alerta se ha
hecho publica en todas las convenciones que tratan temas de la conservacion
de la naturaleza. Ante ello, lo que primero se ha hecho es determinar la
gravedad de la problematica, poniéndola en el podio de las preocupaciones
generalizadas contemporaneas. Posterior a ello, se ha tratado de darle una
solucion juridica al problema, con lo que ha surgido la idea de la aplicacion de

los principios de desarrollo sustentable, preventivo y precautorio.

Se puede decir que el derecho ambiental se divide en tres grandes campos de
accion: el plano preventivo, el plano de la determinacién de la responsabilidad
por dafio y el plano del resarcimiento del derecho en caso de dafio. El plano
preventivo, constituye una parte fundamental para cumplir con la consigna
principal del cuidado ambiental, que es que no exista el dafio. El plano de la
responsabilidad entra a obrar por excepcion, pues el derecho ambiental se
maneja por el riesgo, por lo tanto deberian tomarse las medidas para evitar el
riesgo, pero cuando ocurre el menoscabo, se trata de verificar la
responsabilidad hacia quien ha introducido el riesgo. En el campo del
resarcimiento del derecho se refiere a la atribucion de los medios de resarcir

los derechos a quien se le ha comprobado el factor de atribucion.

El riesgo opera desde el primer y segundo campo de accion. Si se considera
que una actividad puede ser riesgosa se activan los principios preventivo y
precautorio. El riesgo en el segundo plano es sustancial para determinar la

responsabilidad y las consecuencias juridicas del dafio.

Es preciso manifestar que en materia ambiental siempre se juega con el riesgo
de que acontezca un detrimento significativo al ambiente, pero el riesgo es
necesario para el desarrollo de la sociedad y la satisfaccion de sus
necesidades. Siendo el desarrollo tan necesario para la evolucion de la
sociedad se acepta el riesgo pero con todos los mecanismos para que el dafio
no acontezca, finalmente si el menoscabo sucede se vuelve responsable el que

se beneficid de la actividad riesgosa.
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3.5 PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LA
LEGISLACION ECUATORIANA

En la Republica de Argentina, en un principio no se contaba con un articulo
regulatorio de la responsabilidad objetiva. Posteriormente con la expedicion de
la Ley 17.711 de 1968 que reforma el Cdodigo Civil de dicha nacion, introduce

entre sus disposiciones la responsabilidad objetiva.

Era comun observar que en el derecho civil de tinte francés, no exista la
regulacion de la responsabilidad objetiva, pues en los tiempos de elaboracion
del Codigo Napolednico no se concebia una teoria de responsabilidad civil sin

culpa o dolo.

En tal virtud el articulo 1113 reformado del Cddigo Civil Argentino (2002)
establece:

Art. 1113.- La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los
dafios que causaren los que estan bajo su dependencia, o por las cosas
de que se sirve, o que tienen a su cuidado... En los supuestos de dafos
causados con las cosas, el duefio o guardidn, para eximirse de
responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero
si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sélo se
eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de
la victima o de un tercero por quien no debe responder... Si la cosa
hubiere sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o

guardian, no sera responsable...

El articulo transcrito marca un camino para la responsabilidad objetiva. Pues
establece que en los dafios causados por el riesgo o vicio de las cosas, sera
responsable a menos que desvincule su accionar con el dafio, es decir que al
comprobar la inexistencia del nexo causal se puede eximir de la
responsabilidad. Por ser un principio general del derecho civil, plasmado en la
norma, no abarca todas las implicancias de la responsabilidad objetiva por
riesgo, pues deja abierto a que en cada caso se legisle en cuanto a la
aplicacién practica de dicha teoria.
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Por otro lado, es acertada la opinidon del jurista ecuatoriano René Beddn, al
procurar que las eximentes de la responsabilidad objetiva se plasmen en la
misma norma que la atribuye. En tal virtud el Cédigo Civil Argentino, establece
dichas causales, y expresa que el gestor de la actividad se exime de la
responsabilidad cuando el acto es realizado por la misma victima o un tercero,
ademas cuando la cosa peligrosa ha sido utilizada en contra de la voluntad del

tenedor de la misma.

En el caso de la legislacion peruana, la aplicacion de la responsabilidad
objetiva es mas directa que la argentina. En el articulo 1970 del Cdédigo Civil
Peruano (1984) se encuentra enmarcada la responsabilidad objetiva, tal
articulo establece “Art. 1970.- Responsabilidad por riesgo.- Aquel que mediante
un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o

peligrosa, causa un dafo a otro, esta obligado a repararlo...”.

La norma establece claramente que la responsabilidad por riesgo; en este caso
no menciona la objetivacion de la responsabilidad, pero es claro que ante un
riesgo injusto, la victima nada tiene que probar, sino es el gestor de la

actividad o el duefio de la cosa quien debe responder.

En el caso de la legislacion ecuatoriana, no se cuenta con una norma civil o de
otra indole que abarque el concepto de la responsabilidad por riesgo o la
responsabilidad objetiva. Sin embargo el desarrollo judicial ha conllevado a que
se dicten fallos memorables con respecto al tema. Este es el caso del ya
mencionado caso “Defina Torres Vda. De Concha, en contra de Petroecuador,
Petrocomercial, Petroindustrial y Petroproduccién” por el dafio a través del
ambiente que habrian incurrido tales empresas en un sector correspondiente a
la provincia de Esmeraldas; la sentencia de casacion signada con el No. 229-
2002 analiza una serie de aspectos procesales y ambientales que resultan
interesantes; pero en materia que concierne al presente apartado, es de
fundamental importancia el aporte que realiza para la construccién de la
responsabilidad objetiva en el Ecuador. En este sentido, en el considerando
vigésimo de la sentencia referida se habla de que en articulo 2256 del Cdodigo

Civil del Ecuador (2005) se contempla la responsabilidad por actividades



122

riesgosas o peligrosas, “en que la culpa se presume”. Por su parte el articulo

2256 de la antigua codificacion actual 2229 que establece:

Art.- 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia
0 negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta... Estan
especialmente obligados a esta reparacion... 1. El que provoca
explosiones o combustibn en forma imprudente; 2. El que dispara
imprudentemente un arma de fuego; 3. El que remueve las losas de una
acequia o cafieria en calle o camino, sin las precauciones necesarias
para que no caigan los que por ahi transitan de dia o de noche; 4. El
gue, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente
gue atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que
transitan por él; y, 5. El que fabricare y pusiere en circulacién productos,
objetos o artefactos que, por defectos de elaboracion o de construccion,

causaren accidentes, respondera de los respectivos dafos y perjuicios.

El articulo transcrito describe claramente actividades riesgosas, que por su
naturaleza —dice la norma- estan especialmente obligados a la reparacion los

que incurren en las conductas peligrosas que describe el articulo.

Sin perjuicio de lo expuesto, el articulo en cuestion no resulta suficiente para
establecer una verdadera responsabilidad objetiva, en la que la conducta
generalizada que contenga un riesgo anormal se aplique dicho factor de
atribucion. La necesidad de una norma como la disposicién argentina o
peruana se vuelve completamente necesaria para delimitar el camino de la
responsabilidad objetiva; esto facilitaria la labor judicial el momento de aplicar

la responsabilidad objetiva, especialmente en el tema ambiental.

Por otro lado la labor de los jueces, ha tratado de definir varios conceptos, en
este sentido se tiene que en la sentencia de casacion del caso Delfina Torres

Vda. De Concha y otros vs. Petroecuador y otros (2002):

...El riesgo de la cosa es un peligro licito y socialmente aceptado como
contraparte de los beneficios sociales o econdmicos que importa la

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

meramente objetiva...

Recientemente se ha producido otro caso emblematico en el Ecuador, es el
caso denominado Chevron- Texaco, que en la sentencia de primera instancia
en el Juicio No. 2003-0002, el cual recayé en la Corte Provincial de Justicia de
Sucumbios, el andlisis inicia con el debate de la competencia del juez para
resolver, posteriormente se procede a analizar todas las excepciones
propuestas en la contestacién de la demanda; en el analisis y valoracién de la
prueba se busca la determinacion de la existencia de un dafio cierto y real al
medio ambiente y la salud publica de los moradores de la extensa zona
afectada; se continda con el analisis y para determinar una responsabilidad
objetiva se remite a los articulos 2214 y 2229 —ex 2241 y 2256
respectivamente- del Codigo Civil, lo cual se toma como fundamento para la
imputacién objetiva, dicho criterio es muy similar al utilizado en el caso que
contenia como actor al Comité del barrio “Delfina Torres Vda. de Concha” vs.
Petroecuador y otros, ante lo cual se procede a analizar la causalidad en el
considerando décimo, en el cual se determina que el dafio ha sido producido
de la actividad riesgosa de Chevron, con lo que se configura la responsabilidad
por factor de atribucidn objetivo, toda vez que se ha comprobado la existencia

del dafio y el nexo causal.

La competencia para conocer los casos ambientales, radica en el Presidente
de la Corte Provincial de donde acaeci6 el hecho dafioso, en el caso de que el
dafio se haya propagado en varias circunscripciones territoriales, el juez
competente es el que primero haya avocado conocimiento de la causa, en vista
de que el articulo 42 de la Ley de Gestion Ambiental, otorga competencia a

cualesquiera de los Presidentes de las Cortes Provinciales involucradas.

En este punto, se puede apreciar una dificultad en materia probatoria pues las
imputaciones de dafio se retrotraian en el tiempo por todos los afios que la

empresa Chevron realizd las actividades extractivas, el problema se solventd
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inclusive porque la huella que dejo la actividad, se puede denotar hasta la

actualidad.

Por todo el andlisis realizado, se condené a la empresa Chevron-Texaco a una
fuerte indemnizacion que sobrepasa los 8000 millones de dolares. Se dispuso
gue los demandantes constituyan un fideicomiso cuyo patrimonio esté
conformado por el rubro de la sentencia, el beneficiario de dicho fideicomiso es
el Frente de Defensa de la Amazonia —demandantes- siendo las medidas de
reparacion la forma de beneficiarlos. Todo el patrimonio tendra como destino la
ejecucion de las medidas de reparacion tanto a la naturaleza como a la salud

publica.

Lo que se busca destacar con el pequefio analisis referido a las dos celebres
sentencias es la necesidad de una norma regulatoria de la responsabilidad
objetiva. Una norma que marque el principio del factor objetivo de la
responsabilidad que maque el camino y las implicancias de este tipo de
atribucion, siempre que la ley establezca que tal actividad es riesgosa 0 merece
la responsabilidad objetiva. Esta carencia de norma, ha sido aplacada en el
derecho ambiental por la disposicion constitucional del 396 de la Carta Magna.
Sin embargo, se destaca la necesidad de un marco regulatorio de la
responsabilidad objetiva, que encierre la aplicacién de la presuncion de la
responsabilidad, la inversién de la carga de la prueba, la consistencia de las
pruebas de cargo, los factores eximentes de la aplicacion de la responsabilidad
objetiva. Con una normativa de tal naturaleza solo bastaria que la ley determine
que una actividad adolece de un riesgo anormal para la aplicacion directa del

principio general.
3.6 DANO A TRAVES DEL AMBIENTE

Una vez explicado el factor de atribucion objetiva por los dafios causados
desde un punto de vista del derecho civil, vale estudiar el dafio a través del
ambiente que se constituye como uno de los tipos de dafio civil, pero con la
caracteristica de que es producido por un menoscabo al ambiente. El dafio civil

por un acontecimiento ambiental no es un dafio comun; pues si lo fuere la
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problematica no seria de tal magnitud, toda vez que su tratamiento seria como
cualquier dafo incurrido a un particular, pero en este caso, el medio del dafio

es el ambiente.

El primer aspecto a considerar, es que de ninguna manera se puede equiparar
un dafio ecoldgico puro al dafio a traves del ambiente, esta diferenciacion es

fundamental el momento de calificar las acciones por uno u otro dafo.

La legislaciéon del Reino de Espafia es muy clara la hacer esta diferenciacion,
en vista de que en la Ley 26/2007, mas conocida como la Ley de

Responsabilidad Medioambiental (2007), en su articulo 5 numeral 1, establece:

Art. 5.- Danos a particulares... 1) Esta Ley no ampara el ejercicio de
acciones por lesiones causadas a las personas, a los dafios causados a
la propiedad privada, a ningun tipo de pérdida economica ni afecta a
ningun derecho relativo a este tipo de dafios o cualesquiera otros dafios
patrimoniales que no tengan la condicion de dafios medioambientales,
aunque sean consecuencia de los mismos hechos que den origen a
responsabilidad medioambiental. Tales acciones se regiran por la

normativa que en cada caso resulte de aplicacion...

La disposicion legal es clara, pues establece que la ley que rige la
responsabilidad ambiental solamente aplica para el dafio ecoldgico puro,
ademas salva el derecho de que las personas que han sufrido un dafio por un
evento ambiental puedan recurrir a la autoridad competente, que en el caso de
la legislacién ecuatoriana seria un juez de lo civil. Con ello se pretende afirmar
categdricamente que no es lo mismo hablar de un dafio ecolégico puro que un

dafio a través del ambiente.
Leonardo Fabio Pastorino, al respecto realiza esta consideracion:

... Si la afectacién que se provoca cae en bienes que constituyen el
patrimonio de la persona, se esta en presencia del sentido estricto del
dafio patrimonial... el dafio es el presupuesto inevitable para activar el

mecanismo de la responsabilidad civil y la condicién esencial para la
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condena a una reparacion... uno de los requisitos del dafio es que sea

personal... (Pastorino, 2005, p. 165)

En este sentido, el dafio a través del ambiente es un tipo de dafio, regido por el

derecho civil.

3.6.1 DEFINICION Y CARACTERISTICAS DEL DANO A TRAVES DEL
AMBINETE

La definicion del dafio a través del ambiente sera la misma que un dafio que
concierne al derecho civil, solamente que el acontecimiento constitutivo del
dafio sera un menoscabo al ambiente. En este sentido el dafio a través del
ambiente implicara siempre un dafo ecoldgico puro, pues de no ser asi podria
configurarse un perjuicio o lesion de caracter meramente civil. La implicancia
de ello, es que “por ningun medio la victima podria resguardarse en las

importantes implicaciones de la responsabilidad objetiva.

En tal virtud el dafio es, como lo define Cabanellas (2006) el detrimento,
perjuicio o0 menoscabo que por accion de otro se recibe en la persona o en los
bienes. El dafio a través del ambiente, en principio es precisamente lo que
engloba la definicion transcrita, de hecho es un menoscabo o perjuicio, es un
desvalor en la situacion de los bienes o la persona. Es una pérdida de las

facultades sobre un bien o sobre una persona.
El dafio patrimonial es claro, pues el perjuicio sufre una cosa material.

En el caso de las personas, se puede decir que existen dos tipos de dafio: el
dafio a la salud fisica de la persona, y el dafio producido a la moralidad de la
persona. Todos estos tipos distintos de dafio implican formas diferentes de

indemnizacidon o compensacion por el perjuicio.

El dafio a través del ambiente reline estos elementos —mismos a que el dafio
civil clasico- pero abarca una caracteristica que lo diferencia del resto de
dafos: es fundamental que medie un acontecimiento ambientalmente negativo,

es decir que la causa del dafio sea un menoscabo al ambiente; en palabras
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mas precisas, el dafio a través del ambiente es una de las consecuencias del

dafo ecoldgico puro.

En un clasico ejemplo, un oleoducto de crudo que pasa por un asentamiento
humano, sobre el cual puede producirse un derrame de crudo, el derrame —
segun su magnitud y alcance- constituye un dafio ecoldgico puro, que toda vez
gue acontecio en las cercanias de un asentamiento humano puede dafiar a los
bienes de dichas personas o afectar su salud, en este caso se conjugarian los
dos tipos de dafios ambientales. Por otro lado, si en el mismo asentamiento
humano, acontece un evento dafiino con una empresa, pero no se ha
configurado un daflo ambiental, aunque se haya producido un dafio civil, no se

podria hablar de dafio a través del ambiente, sino de un dafio meramente civil.

En fin para definir y establecer las caracteristicas del dafio a través del
ambiente se tomaran en cuenta todas las caracteristicas del dafio civil, siempre
considerando la caracteristica fundamental de este tipo de dafios que es
precisamente que su hecho generador es el acontecimiento ambiental

negativo.

3.6.2 BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DANO A TRAVES DEL
AMBIENTE

En materia de dafio ecolégico puro se habla de un solo bien juridico protegido,
anico e inconfundible que es el medio ambiente. En los dafios a través del
ambiente se puede hablar de dos bienes juridicos protegidos, segun las

circunstancias y caracteristicas propias del dafio en cada caso.

Para identificar el bien juridico protegido, es menester tomar en consideracion
gué es lo que ha afectado el menoscabo: si afecté a la propiedad y bienes de
una persona, o si ha afectado a la moralidad de las personas en la amplia

concepcion del término.

El primer derecho que puede resultar afectado con un dafio a través del
ambiente es la integridad en el patrimonio de las personas, es claro que

cuando se atenta o disminuye injustamente el patrimonio de las personas se
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estd atentando su derecho al uso y goce de sus bienes sin limitaciones. En
este sentido, la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), establece que

es un derecho de la personas “... una vida digna que asegure la vivienda,

saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo...”.

En el tema del dafio a través del ambiente, se puede verificar de forma
inmediata 0 mediata la afectacion al derecho a vivir dignamente, ya que con un
menoscabo en el ambiente, este puede degenerar en una afectacion individual
a la vivienda o lugar de trabajo o educacién de una persona. El punto de
equilibrio de este tipo de dafio es que a mas de dafar el ambiente, se
menoscaba también los derechos individuales de una persona con respecto de
su patrimonio, y la consecuencia de ello es que no pueda seguir el curso de su

vida como lo habria hecho si no hubiese acontecido el suceso.

Otra afectacion que puede devenir de un dafio ambiental es la salud individual
de las personas, sobre ello la Organizacion Mundial de la Salud advierte que
“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades...” (Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, 1946), a mas de ello se reconoce que el
derecho a la salud es un derecho humano. Sobre estas afirmaciones se puede
colegir que la proteccion de la salud individual es de gran importancia. La
proteccion de la salud en su caracter individual, es decir cuando solamente
afecta al estado fisico y mental de una persona particular, debe hacerse
efectivo por una accion civil —que medie en el dafio a través del ambiente- pues

solamente asi podra verse resarcido su derecho.

Sobre ello, vale la aclaracion que en los dafios a través del ambiente no se
habla de afectacion a la salud publica y generalizada de toda la poblacién, sino

se habla de una afectacion individual a la persona en sus capacidades fisicas.

Pasando a otro tipo de dafio, se traspasa el asunto hacia el dafio moral que
puede ser definido como “La lesidn que sufre una persona en su honor,
reputacion, afectos o sentimientos por accion culpable o dolosa de otros...”

(Cabanellas, 2006, p. 108). La definicion que trae Cabanellas es de forma
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general para el dafilo moral, pues ya es conocido que en materia ambiental por
la aplicaciéon de la responsabilidad objetiva, se debe eliminar de la definicién los

elementos de culpa o dolo.

El Cédigo Civil ha previsto en sus normas el caso del dafio moral, toda vez que
en el articulo 2232 ibidem, se establece: “Art. 2232.- En cualquier caso no
previsto en las disposiciones precedentes, podra también demandar
indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera sufrido dafios

meramente morales...”. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005).

El dafio moral implica cualquier afectacién que cause lesiones, y en general,
sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciéon u ofensas
semejantes. En un ejemplo practico: si por un acontecimiento ambiental se
produce el desaparecimiento de un bien que tiene un significado importante
para el duefio, no por su valor pecuniario, sino por el estado sentimental que
tiene una persona hacia dicho bien. El perjudicado no debe asumir la injusta
pérdida por un acontecimiento ambiental, en tal virtud tiene la accién civil por

un dafio moral a través del ambiente.

De conformidad con el ultimo inciso del articulo 2232 ibidem, el elemento
constitutivo para el dafio moral es que tal dafio sea resultado préximo de la
accion u omision ilicita —en el caso ambiental del dafio proveniente de una
actividad u cosa riesgosa, que no es ilicita- del demandado; y se deja al arbitrio
del juez —segun se sana critica- el valor de la indemnizacion, para ello deber&

tomar en consideracion las circunstancias del hecho y la apreciacion del dafio.

Es menester aclarar que el dafio moral solo da lugar a una indemnizacién, en

vista de que es imposible de reparar.

Por su parte, cabe destacar que la accion por dafio moral corresponde
exclusivamente a la victima o a su representante legal. Esta aseveracion del
Cadigo Civil responde a que el dafio moral es un dafio individual —tal como lo
es el dafio a través del ambiente- por lo que la legitimacién activa le

corresponde solamente a quien haya sufrido el dafio.
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En consecuencia, en materia civil ambiental, es necesario acaparar todas las
formas de dafo posible, toda vez que es necesario cubrir las contingencias que
podrian ocurrir con un macro dafio —dafio ambiental- que consecuencia de él

se ha producido un dafio a nivel individual.

El bien juridico protegido en el dafio civil ambiental, puede variar segun la
afectacién sufrida, es menester identificar el menoscabo, pues de él depende la

peticion en la accion judicial.

3.6.3. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DANO A TRAVES DEL
AMBIENTE

Tomando en consideracion que el dafio a través del ambiente es un tipo de
dafio civil, es congruente pensar que las consecuencias juridicas de dicho dafio
seran las mismas que un dafio meramente civil. En tal virtud, de conformidad
con el articulo 1572 del Codigo Civil Ecuatoriano (2005) “La indemnizacion de
perjuicios comprende el dafo emergente y lucro cesante...”. A mas de ello se

tomara en consideracion la indemnizacion por dafios morales.
3.6.3.1 DANO EMERGENTE

El dafio emergente es “El detrimento, menoscabo o destruccion material de los
bienes, con independencia de los efectos patrimoniales o de otra indole que el
mal origine.” (Cabanellas, 2006, p. 107). Como bien ha dicho el jurista
Cabanellas, el dafio emergente se refiere a la destruccion material de los
bienes, solamente abarca la cuantificacién del dafio material, es decir se deja
de lado todos los perjuicios adicionales que no impliquen el perjuicio al bien

material.

La doctrina jurisprudencial ha desarrollado el concepto de dafio emergente
como “... la pérdida o disminucion de valores econémicos ya existentes, con un
empobrecimiento del patrimonio, que es el perjuicio efectivamente sufrido...”.
(Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 2002). Como
se ha manifestado, el dafio emergente solo implica la pérdida material producto

del dafio. Por ejemplo, si se produce un derrame de una sustancia peligrosa en
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una vivienda, el dafio emergente se referira exclusivamente al valor material de

la construccion destruida.

El primer elemento que se pasa a analizar el momento de establecer la
indemnizacion por dafios, es precisamente el dafio emergente, toda vez que es
facil de determinar, en razon de que simplemente se realizaria una sumatoria

de los rubros que hayan costado los dafos efectivamente causados.

En este sentido, si ocurre una disminucion patrimonial —por la pérdida de
activos o el aumento de gastos- se ha producido un dafio emergente, ya que
se refiere a la destruccién de una cosa por el hecho ajeno, o se incurrié en
costas injustamente asumidas por las consecuencias de un hecho imputado a
otro. (Barros Bourie, 2006, p. 252).

Por lo expuesto, la distincion que hace referencia el Cddigo Civil, es
fundamental el momento del calculo de la indemnizacion cuantificable en
dinero, ya que puede haber casos en que solo se demuestre en el proceso la

existencia del dafio emergente.
3.6.3.2 LUCRO CESANTE

Otro de los elementos constitutivos de la indemnizacién por dafio es el lucro
cesante. Este es definido por Cabanellas (2006, p. 232) puede ser definido
como la “Ganancia o beneficio que se ha dejado de obtener por obra de otro,
perjudicial para propios intereses...”.. La diferencia con el dafio emergente, es
en aquel solamente se toma en cuenta el valor del bien dafiado; mientras en el
lucro cesante se debe tener en consideracion lo que la persona ha dejado de

percibir por el dafio producido.

Resulta evidente que una persona que ha sufrido un dafio producto de una
actividad riesgosa, y por tal dafio deja de percibir los rubros que normalmente
hubiera recibido si el acontecimiento ambiental no se hubiese producido;
también deberia tomarse en cuenta para el calculo de la indemnizacién. Pues
la persona deja de recibir algo por accion de un tercero. El lucro cesante

implica la “...frustracion de ventajas econémicas esperadas, o sea, la pérdida
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de ganancias de las cuales se ha privado al damnificado...”. (Corte Suprema
de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 2002).

Por su parte el lucro cesante puede ir en doble sentido, por no producirse un
ingreso 0 por no disminuirse un pasivo; lo importante es que se sienta las

repercusiones del dafio hacia un aumento del patrimonio a futuro.

El factor del lucro cesante es una expectativa, pero una expectativa que tenga
una gran probabilidad de acontecer. Pues no se puede acreditar a titulo de
indemnizacién un valor econémico que no se tiene cierto grado de certidumbre
gue vara a ser percibido, esto en virtud que la indemnizaciéon no corresponde a
un afan de lucro del perjudicado, sino al resarcimiento de un derecho adquirido
o adquirible a futuro. El lucro cesante contiene un elemento abstracto, que
supone asumir un cierto curso futuro. (Barros Bourie, 2006, p. 234). Este
dilema puede ser resuelto por la determinacién el andlisis de la consecuencia
l6gica de no producirse el dafio, en otras palabras, el analisis del juzgador debe
orientarse a la ubicacion de las circunstancias si no se hubiese producido el

dano.
3.6.3.3 LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL

La relacion del dafio moral con el dafio a través del ambiente, puede verificarse
en situaciones poco comunes, pero ante esta contingencia se debe establecer
el sistema de determinacion de la indemnizacién por dalo moral cuyo factor de

repercusion haya sido un menoscabo al ambiente.

Como ya se ha manifestado, el articulo 2232 del Cédigo Civil establece que la
reparacion de los dafios morales procede si el detrimento es consecuencia de
la accion ilicita o riesgosa. Por su parte, la cuantia de dicha indemnizacion
corresponde determinar al mismo juez, en base a las pruebas presentadas; es
decir las partes presentaran las pruebas necesarias para orientar al juez a un

rubro que sea apegado a la realidad.

Por su parte, el juez, de conformidad con la sana critica, procedera a

determinar el valor de la indemnizacion por el dafio moral.
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3.6.4 PRECRIPCION DE LA ACCION POR DANO A TRAVES DEL
AMBIENTE

Es innegable de que las acciones para perseguir y sancionar el dafio ambiental

son imprescriptibles.

La problematica de la prescripcion por dafios a través del ambiente resulta
evidente cuando se analiza a dicho dafio se le aplican las normas del dafio

ecologico puro.

Se ha argumentado que el dafio a través del ambiente obra dentro de los
dafos civiles, en este sentido todas las normas aplicables a la responsabilidad
civil extracontractual —contenidas en el Cdédigo Civil- deberian resultar
plenamente aplicables en dichos casos. Por su parte, el articulo 2235 del
Cadigo Civil Ecuatoriano dispone “... Las acciones que concede este Titulo por
dafio o dolo prescriben en cuatro afos, contados desde la perpetracion del
acto.” (2005).

Las acciones a las que se refiere la norma citada corresponden a las que dan
derecho por la acusaciéon de un afio en el plano de la responsabilidad civil
extracontractual, entre las cuales encaja la accion de indemnizacion por los

danos a través del ambiente.

Por lo expuesto, las acciones por dafio a través del ambiente prescribirian en
cuatro afos, para que opere dicha prescripcién se contara el plazo desde que

se produjo el evento dafioso.

Por otro lado, el articulo 396 de la Constitucion del Ecuador (2008), manda que
los dafios ambientales impliquen también la obligacion de indemnizar a las
personas o comunidades por los dafios causados por un suceso ambiental.
Esta norma constitucional, podria interpretarse como que las implicancias de
un dafio a través del ambiente se aplican también a las acciones
indemnizatorias, por lo tanto se aplicaria también la imprescriptibilidad de los
dafios a través del ambiente tal como lo dispone el dltimo inciso del articulo

mencionado.
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En el Ecuador, no ha existido un desarrollo jurisprudencial o legislativo que
aclare esta coyuntura, y se decida si se aplica la prescripcién ordinaria que
manda la norma civil, o se le atribuye la imprescriptibilidad. El analisis
dependera, si el operador de justicia aplica las mismas normas del dafio
ecologico puro al dafio a través del ambiente. Dejando en claro que por
disposicion udltimo inciso del articulo 396, las acciones judiciales para la
determinacion de la responsabilidad por dafio ecoldgico puro son
imprescriptibles, por lo que es inadmisible la excepcion de perentoria de

prescripcion en un proceso por dafio al ambiente.
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CAPITULO IV

4. DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANO
AMBIENTAL

4.1. ANALISIS DE LOS ARTICULOS 41Y 42 DE LA LEY DE GESTION
AMBIENTAL

Una vez que se ha marcado una clara diferenciacién entre el dafio ecoldgico
puro y el dafio a través del ambiente es pertinente proceder a determinar los
caracteres propios de la accibn que corresponderia incoar para la
determinacion de responsabilidades y respectivas consecuencias juridicas para

un dafio ecologico puro.

Tomando en consideracién que el dafio ecoldgico puro es aquel detrimento que
se perjudica al bien juridico ambiente en su integralidad, ademas la norma
juridica que enmarca a politica ambiental, las obligaciones y responsabilidades
en materia ambiental es la Ley de Gestibn Ambiental; es justamente dicha
norma que regula la accion para reclamar a un gestor de una actividad

ambientalmente peligrosa por un dafio.
En tal virtud, el articulo 41 de la Ley de Gestidon Ambiental (2004) determina:

Art. 41.- Con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o
colectivos, concédase accién publica a las personas naturales, juridicas
0 grupo humano para denunciar la violacién de las normas de medio

ambiente...

Esta norma legal marca la legitimacibn para denunciar un menoscabo

ambiental a todas las personas para iniciar un proceso por el dafio ambiental.

La norma legal guarda una estrecha relacion con la norma constitucional, toda

vez que el numeral 1 del articulo 397 dispone:

... Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a los érganos judiciales y

administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos
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la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de
solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafo

ambiental... (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Como se ha podido evidenciar, la legitimacion activa para incoar acciones que
pretendan recomponer al medio ambiente dafiado por un suceso humano,
corresponde a todas las personas, sin importar el perjuicio directo que se haya
causado; es decir, en el juicio no se podra interponer la excepcion de falta de
legitimacion para incoar la accién, ya que todas las personas gozan de

legitimacion para recurrir a la justicia para demandar un dafio ambiental.

Sobre ello, el Jurista René Beddn afirma que en este caso es pertinente hablar

de una accién popular, mas no de una accion publica.

La diferencia de la accién popular y la accion publica esta en que por la
primera se es parte del proceso que se promueve mientras que por la
segunda lo que se procura es que el competente, para llevar adelante un
proceso, obtenga la informacion, pues el denunciante no es parte del

proceso... (Bedén, 2011).

La propuesta de René Bedon es completamente acertada, en vista de que por
la disposicion de la norma legal y la norma constitucional, el denunciante de un
dafio ambiental se convierte en una verdadera parte procesal, en la que funge
como actora de la accién. Esto obedece al caracter difuso del derecho afectado
con un menoscabo a la calidad del ambiente. En un dafio ambiental todas las
personas resultan directa o indirectamente afectadas, pues es ya conocido el
caracter universal del medio ambiente. Por su parte, la Ley acepta la calidad de
bien superior al ambiente, y reconoce que cualquier menoscabo a éste,
también resulta en una afectacion a la humanidad y su desarrollo de forma
integral, por tal motivo la ley otorga la legitimacion activa para una accion por
dafio ambiental a todas las personas naturales o juridicas u organizaciones
comunitarias. Esto obedece a que en realidad cualquiera que sea la persona o

entidad que plantee la accidn, resulta afectada por el deterioro ambiental.
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Por otro lado, la norma constitucional otorga también la facultad a las personas
de proponer medidas cautelares ante la autoridad competente. De conformidad
con lo que establece la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

“

Constitucional, las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir,
impedir o interrumpir la violacion de un derecho...” (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009). Es precisamente la finalidad
de una medida cautela: el impedimento de que un derecho sea violentado. Por
otro lado, la Ley citada, establece en su articulo 26 “... Las medidas cautelares
tendrdn por objeto evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos
reconocidos en la Constitucidon... las medidas cautelares deberan ser

adecuadas a la violacion que se pretende evitar o detener... (Ibidem).

En tal virtud, la medida cautelar requiere una accion inmediata de la autoridad
competente para evitar que se produzca una afectacion a un derecho de las
personas o de la naturaleza; y de verse ya afectado, tratar de frenar el atentado

para que el dafio no resulte mas grave.

Las medidas cautelares pueden resultar de méxima utilidad en materia
ambiental, en el sentido en que se pueden incoarlas en caso de que una
actividad o cosa riesgosa resulte altamente evidente que puede provocar un
dafo, y a través de ellas, se puede detener a la actividad o la utilizacién de la
cosa riesgosa. También si se produce ya un dafio ambiental, se puede solicitar
a la autoridad que ordene que se realicen todas las actividades necesarias para

evitar que se prolifere el dafio y se convierta en una catastrofe mayor.

El tema de la legitimacién activa para una accion por dafio ecolégico puro,
gueda subsanado por la disposicion legal y constitucional que otorga

legitimacion a todas las personas.

Por otro lado, el articulo 42 de la Ley de Gestibn Ambiental (2004), establece
que “... Toda persona natural, juridica o grupo humano podra ser oida en los
procesos penales, civiles o administrativos, que se inicien por infracciones de

caracter ambiental...”.
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La norma pretende también otorgar la facultad a todas las personas a que
comparezcan al proceso por dafio ambiental para ser escuchadas por la
autoridad. Sobre ello se evidencia que la ley es oscura, al no determinar si las
personas pueden comparecer con un derecho a voz —simplemente para ser
escuchadas- o si se las puede considerar como parte en el proceso; sobre ello
el tenor literal de la norma establece que las personas solamente podran ser
escuchadas en el proceso, es decir presentar su punto de vista o alegato, pero
no podran ser tomadas en cuenta como sujetos activos. Como ya se ha dicho
este tema se encuentra subsanado con la legitimacién activa universal que

otorga la Carta Magna.

La segunda parte del articulo 42 de la Ley de Gestion Ambiental (2004)

dispone:

... El Presidente de la Corte Superior del lugar en que se produzca la
afectacion ambiental, sera el competente para conocer las acciones que
se propongan a consecuencia de la misma. Si la afectacion comprende
varias jurisdicciones, la competencia corresponderd a cualquiera de los

presidentes de las cortes superiores de estas jurisdicciones...

Por lo expuesto, la Ley asigna fuero territorial excluyente, a mas de un fuero en
razén de grado; ya que establece que el Presidente de la Corte Provincial de
donde sucedié el dafio, es el competente para conocer la accion; en este
sentido, el juez provincial se convierte en juez de primera instancia. La

competencia es un término estrechamente ligado a la jurisdiccion.

La jurisdiccién es el poder de administrar justicia, ademas se refiere a la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; esta potestad
corresponde a los tribunales o jueces establecidos por las leyes. Por su parte la
competencia es la medida dentro de la cual la jurisdiccibn se encuentra
distribuida entre los diversos tribunales o jueces, en razon de la materia,
territorio, personas y grados. (Codigo de Procedimiento Civil, 2005). Por lo

expuesto, la jurisdiccion sobre la cual se inviste el Presidente de la Corte
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Provincial, es otorgada por la ley, pues es la Ley de Gestibn Ambiental la que le

otorga la potestad de administrar justicia en materia ambiental.

Por otro lado, por el caracter de proteccion superior que tiene la naturaleza, y
por el interés de caracter colectivo que tiene el bien juridico ambiente, ademas
del reconocimiento de los derechos de la naturaleza, resulta obvio que un juez
especial seré el que conozca los temas de dafio al ambiente. Por la naturaleza
de los sucesos ambientales en el caracter logistico, el Presidente de la Corte
Provincial del lugar donde aconteci6 el suceso, es la autoridad adecuada para

conocer, practicar las diligencias probatorias y resolver el asunto.

Por otro lado, se ha mencionado el caracter de expansivo del dafio ambiental,
es decir cuando se habla de una afectacion a la naturaleza esta puede
extenderse a varios territorios dentro o fuera de un pais. En el caso de que el
dafio se verifiqgue en varias circunscripciones provinciales, se puede incoar la
demanda ante cualquiera de los Presidentes de las Cortes provinciales de las
provincias involucradas. Por su parte, para Cabanellas (2006, p. 211), la
competencia de la jurisdiccion es la “... Contienda suscitada entre dos jueces,
tribunales o autoridades, respecto del conocimiento y decisiébn de un negocio
judicial o administrativo...”. En el caso expuesto, tomando en consideracion
gue serian dos o mas autoridades las competentes para resolver el litigio; se
tomard como juez competente el que primero conozca de la causa, pues al
avocar conocimiento con el auto respectivo, el hecho demandado ya se
encuentra en conocimiento de una autoridad competente, por lo que excluye a

los demas Presidentes de las Cortes Provinciales.
4.2. ANALISIS DEL ARTICULO 43 DE LA LEY DE GESTION AMBIENTAL

La ley de Gestion Ambiental establece en su Capitulo I, lo que el legislador ha
denominado “de las Acciones Civiles”, como un apartado del Titulo Vi “De la
Proteccion de los derechos ambientales”; esto genera mayor oscuridad en el
sentido de interpretar la norma. (Bedon, 2010, p. 69-70). La oscuridad a la que
se refiere el, recae en el hecho de que el legislador se atreve a hablar de las

acciones civiles, en una norma que regula la gestion ambiental, lo que ha
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resultado demostrado es que para ejercer una acciéon civil netamente por un

dafo a través del ambiente, se debe recurrir a un juez de lo civil.
Por su parte, el articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental (2004) propone

.JArt. 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 dafios y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio

ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos...

De la lectura de la primera parte del presente articulo se desprende que,
evidentemente se le esta otorgando legitimidad activa aun grupo que ha
resultado directamente afectado por un acontecimiento ambiental. A esta
accioén, se la ha denominado “accién de grupo” lo cual puede definirse como

aguella

. interpuesta por un conjunto de personas que reunen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que originé perjuicios
individuales para dichas personas y que ejerce exclusivamente para
obtener el reconocimiento y pago de indemnizaciones y perjuicios...
(Bedon, 2011).

El caracter singular de la accién que habla el articulo 43 es que se sigue para
una accion indemnizatoria por el dafio, no una accién para resarcir al ambiente
mediante la recomposicion; en virtud de que el articulo habla de dafios y

perjuicios —entendiéndolos por particulares- que son de caracter civil.

Ademas la normativa marca una salvedad, que es la que se encuentra cuando
se manifiesta que la accion podra ser incoada ante el juez competente, pues no
liga la competencia a un juez especial, por lo tanto la accidon puede plantearse

ante el juez de lo civil.

El motivo de encontrar esta disposicion que regula especificamente temas
ambientales, es que el legislador pretendié establecer que para que se inicie

una accion de grupo por los dafios a través del ambiente, las personas deben



141

mantener un vinculo: la afectacion del dafio. Por lo tanto la legitimacién activa
se verificard, toda vez que las personas aliadas para el planteamiento de la

accion demuestren ser directamente afectadas por el dafio.

Por su parte, se muestra un giro a la aseveracion expuesta, toda vez que el

segundo inciso del articulo ibidem establece:

...Sin perjuicio de las demas acciones legales que hubiere lugar, el juez
condenara al responsable de los dafios al pago de las indemnizaciones
a favor de la colectividad directamente afectada y a la reparacion de los
dafios y perjuicios ocasionados. Ademas condenard al responsable al
pago del diez por ciento (10%) del valor que represente la indemnizacion
a favor del accionante... En caso de no ser identificable la comunidad
directamente afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el
juez ordenara que el pago, que por reparacion civil corresponda, se
efectle a la institucion que deba emprender las labores de reparacion

conforme a esta Ley... (Ley de Gestion Ambiental, 2004).

Con estos mandatos, la Ley retorna a acoger de una accion popular o colectiva,

entendida por esta a “...la emprendida por un conjunto de individuos que
unifican sus esfuerzos o aspiraciones ante el medio o la sociedad como si
constituyeran un solo organismo...” (Cabanellas, 2006, p 17). Como ya se
menciond anteriormente la accion popular se orienta a que varias personas
organicen esfuerzos para plantear una accibn que se oriente a la
recomposicion del ambiente por un dafio ambiental. Las acciones populares
son remedios procesales colectivos frente a agravios y perjuicios de los

derechos publicos. (Bedon, 2010).

La norma es clara al hablar de un incentivo de caracter econémico para quien
haya planteado la accion ambiental, aunque no resulte directamente afectado
por un dafio a través del ambiente; pues sin perjuicio de la accién civil por el

dafio, el demandante recibira el 10 % del costo de la reparacion.

El incentivo econdmico del 10% se lo considera sin perjuicio de la

indemnizacion que se pueda lograr por un dafo directo al individuo por un dafio
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ambiental. El incentivo mencionado se otorga a la o las personas que incoan
una acciéon por dafio ambiental, en virtud de los costos procesales y
extraprocesales que se puede incurrir en el ejercicio del derecho de la

colectividad.

En este sentido, la Ley realiza una separacion al mencionar que en caso de
gue no sea identificable la comunidad directamente afectada o de constituir
esta la totalidad de la comunidad, el juez ordenara que la indemnizacion sea
parte de los rubros que comprenda la recomposicién. Esta afirmacion resulta
logica, toda vez que si no es determinable el afectado directo, se tiene como
causa de ello un afectado también directo que resulta el ambiente. Es por tal
que, para que resulte resarcido el derecho se deba cubrir la indemnizacion con
la recomposicion, de este modo tanto la naturaleza como la comunidad
afectada vea recompuesto el derecho afectado. La diferenciacion consiste en
gue se reconoce una indemnizacién a la comunidad directamente afectada,
resaltando para lograr ello se debera seguir una accion civil por el dafio a
través del ambiente; en este sentido —como lo advierten varios juristas
ecuatorianos- esta disposicion podria haber marcado el camino para una
acumulacion de las dos acciones que marcan el dafio a la naturaleza: dafio

ecologico puro y dafio a través del ambiente.

En este punto, cabria también incluir en la redaccion de la norma a un individuo
gue resulte afectado por un dafio ambiental, en el sentido de que cuando se
habla de que los afectados por el dafio a través del ambiente constituyen una
comunidad entera, se toma a dicha colectividad como un sujeto procesal que
demanda en grupo. Es decir que los afectados comparecen a juicio como uno
solo —a través de un procurador comun- al igual que en el caso que el afectado
resulte una sola persona. En el caso de la determinacién de la responsabilidad
por el dafio a través del ambiente, no se hace una diferenciacion entre la

afectacion a un solo individuo como a varios afectados.

La norma no marca taxativamente una acumulacion de acciones, esto marca la

problematica de los aspectos procesales para el dafio a través del ambiente,
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gue por ser un dafo civil, debe aplicarse la norma sustantiva y adjetiva de

caracter civil.

La primera consideraciéon a realizarse, es que la norma determina un
procedimiento distinto para las acciones por dafio ambiental, que es la via
verbal sumaria. La doctrina establece una distincion entre un juicio verbal y un
juicio sumario. En este sentido, se dice que el juicio sumario es “... El de
tramitacidn abreviada...” por su parte, el juicio verbal es “... El de tramite mas
sencillo dentro de los ordinarios; instruido y ventilado casi exclusivamente de
palabra, aun cuando lo inicie el demandante con una papeleta en papel

comun...” (Ibidem). La fusion de ambos es precisamente el juicio verbal
sumario que propone la legislatura ecuatoriana, pues este tipo de juicio
constituye un procedimiento abreviado, en donde se toma en cuenta las
alegaciones de palabra que se puedan exponer en las audiencias respectivas;
se pretende que el tramite no sea tan largo y tedioso como lo es el juicio
ordinario. Sin embargo, la tradicion documental ecuatoriana, obliga a que el

escrito presentado en el trAmite tenga peso y mayor validez.

El tramite verbal sumario se encuentra legislado en el Codigo de Procedimiento
Civil, toda vez que en su articulo 828 se dispone que seguiran dicha via
siempre que la ley disponga que se tramiten de dicha manera, lo cual resulta el

caso de la Ley de Gestion Ambiental. (Codigo de Procedimiento Civil, 2005).

El trdmite verbal sumario comienza con la respectiva demanda, una vez
calificada por el juez se cita con el contenido de la misma al demandado;
posteriormente en un plazo no menor de dos y no mayor de ocho dias se
convoca a las partes a una audiencia de conciliacion, en la cual se da
contestacion a la demanda y su respectiva proposicion de excepciones; en la
misma audiencia el juez dispone que se abra la etapa a prueba por un término
de seis dias; una vez que concluya el termino probatorio el juez debe distar la
sentencia respectiva en un término de cinco dias. Por su parte este tramite
solamente admite recurso de apelacion de la providencia que niegue el tramite
verbal sumario y de la sentencia respectiva. (Codigo de Procedimiento Civil,
2005).
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La problemética surge de la lectura literal del inciso citado, ya que establece
que las demandas por dafio y perjuicios originados por una afectacion al
ambiente siguen el procedimiento descrito. Tomando en consideracién que el
dafio ecoldgico puro no persigue una indemnizacion de dafios y perjuicios, sino
la recomposiciéon al ambiente, podria decirse que la regla excluye a los dafios
al ambiente de la accion verbal sumaria. Pero, tomando en consideracion que
la disposicidbn se encuentra en una norma que precautela los intereses
ambientales, ademas que la redaccion del articulo también deja a pensar que
en el dafo al ambiente se produce efectivamente un dafio y perjuicio al
ambiente, se puede colegir que el procedimiento sumario también aplica para

la determinacién de responsabilidades en el dafio ecolégico puro.

4.3. PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA PARA DANOS A TRAVES DEL AMBIENTE

Una vez que se ha argumentado en los capitulos anteriores que la
responsabilidad objetiva implica una presuncion de culpabilidad, toda vez que
sera el demandado quien deba probar la inexistencia del dafio o que no existe
un nexo causal entre actividad riesgosa o cosa peligrosa y el dafio producido.
Por su parte, es la misma norma constitucional que en su articulo 396 que

establece La responsabilidad por dafos ambientales es objetiva...”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Es clara la disposicion para
el dafio ecoldgico puro, por mismo mandato constitucional, pero al no definir la
constitucion al dafio ambiental, o diferenciarlo del dafio a través del ambiente,

se vuelve oscura la norma al momento de aplicarla a este ultimo.

La legislacion argentina marca una aclaracion, misma que no se presenta en la

legislacién ecuatoriana, ya que en su articulo 29 se verifica:

...El presente capitulo establece las normas que regiran los hechos o
actos juridicos licitos o ilicitos que, por accidon u omisién, causen dafo
ambiental de incidencia colectiva... El que cause el dafno ambiental sera
objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a su

produccién... La responsabilidad civil o penal, por dafio ambiental, es
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independiente de la administrativa. Se presume iuris tantum la
responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existen infracciones a
las normas ambientales administrativas... (Ley General del Ambiente de

la Republica de Argentina, 2002).

luris tantum es una voz latina que significa “Con valor mientras no se
demuestre lo contrario. Que cabe prueba en contrario.” (Diccionario
Juridico elemental, recuperado
http://www.navarra.es/home_es/Gobierno+de+Navarra/Organigrama/Los
+departamentos/Presidencia+tjusticia+e+interior/Publicaciones/Publicacio

nes-+propias/Justicia/Diccionario+juridico/l.htm)

Como se evidencia, la legislacibn argentina primeramente realiza la
delimitacion de la aplicacion de las normas de la Ley General del Ambiente,
manifestando que solamente resultan aplicables dichas normas a los dafios
ambientales de incidencia colectiva —dafio ecologico puro-, se sigue con el
establecimiento de la responsabilidad objetiva para la restauraciéon del medio
ambiente, realizando una clara diferenciacion de aplicacién para | accién por
dafios al ambiente; finalmente se legisla diferenciadamente para la
responsabilidad civil y penal, dejando muy en claro que es diferente a la accion
de recomposicién, por su parte se presume la responsabilidad del autor, una
presuncion que admite prueba en contrario; en este sentido el demandado
debera plantear y comprobar las excepciones ya expuestas de inexistencia del

dafio o nexo causal.

La restauracion implica la mitigacion, remediacion y restauracion, con lo que la

naturaleza volveria a su estado anterior.

Volviendo al caso del Ecuador, la Constitucion de la Republica protege al bien
juridico ambiente, como un interés colectivo, es por tal que a mas de haber
reconocido los derechos de la naturaleza, y haber establecido todo el sistema
de conservacion y proteccion ambiental, establece también la responsabilidad

objetiva para dafios ambientales.
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Por su parte, la aplicacion del factor de atribucién de la responsabilidad objetivo
para el dafio a través del ambiente podria resulta poco clara. Si se analiza la
integralidad de la disposicidon se tiene que: “... La responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones
correspondientes, implicard también la obligacion de restaurar integralmente
los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas...”.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Se encuentra claro el hecho
de que si se habla de indemnizacion a las personas Yy colectividades

individuales, se entra al campo del dafio civil por un suceso ambiental.

Por su parte, el precepto constitucional introduce la palabra “implicara”, es decir
que el dafo al ambiente implica la obligacion de indemnizar a los afectados
individuales. Todo esto no resulta apartado de la realidad, toda vez que se ha
hablado ya de que el requisito sine qua non para que exista un dafio a traves
del ambiente es que de por medio haya un dafio ecolégico puro. En
consecuencia el dafo individual por dafio ambiental es consecuencia de un
dafo al ambiente. Siendo el uno consecuencia del otro, se deben aplicar las
mismas reglas del juego para la determinacion de la responsabilidad del uno o

del otro.

Si en el proceso de determinacion de la responsabilidad de un dafio a traves
del ambiente no se logra comprobar que existié previamente un dafio ecoldgico
puro, simplemente se trataria de un dafio civil clasico, y su tratamiento debe ser

como tal.

Por todo lo expuesto, vale decir que la misma norma constitucional determina
la implicancia inmersa que existe del dafio civil ambiental y del dafio ambiental,
por tales motivos la aplicacion de la responsabilidad objetiva para el dafio a

través del ambiente es completamente valida.

La determinacion de la responsabilidad por los dafios a través del ambiente
debe sequir el factor de atribucién objetivo, todo ello abarca una serie de

implicaciones de caracter procedimental.
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En primer lugar se tiene que la inversion de la carga de la prueba —que la
Constitucion manda para las acciones ambientales- también se aplicaria para
el dafio a través del ambiente; en este sentido, el articulo 397 de la Carta
Magna (2008) establece:

Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el Estado se compromete
a... 1. Permitir a cualquier persona... ejercer las acciones legales... para
obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental... la carga de la
prueba sobre la inexistencia del dafio potencial o real recaera sobre el

gestor de la actividad o demandado...

La disposicion sobre la inversion de la carga de la prueba se otorga para
garantizar el derecho vivir en un medio ambiente sano, este derecho en
determinadas ocasiones puede ser de caracter netamente individual. Por ello,
la inversion de la carga de la prueba se aplica también para una accion

individual o civil.

El tema de la imprescriptibilidad es otro asunto que se presta para las mas
diversas interpretaciones. El articulo 396 de la Constitucion establece “... Las
acciones para perseguir y sancionar por dafios ambientales seran
imprescriptibles...”. (Ibidem). De la lectura objetiva de la norma, esta solamente
habla de dafios ambientales, mas no se dafios a través del ambiente. Por lo
que contintda la amplia discusion —tal como se previno en el capitulo anterior-
de que si resulta aplicable para los dafios a través del ambiente la

imprescriptibilidad o la prescripcion de 4 afios que manda el Cédigo Civil.

Lo importante es tener en claro que por la implicancia de la regla constitucional,
se aplica la responsabilidad objetiva para los dafios a través del ambiente. Esta
afirmacion resulta facticamente importante, ya que se ha hablado de la
dificultad de la prueba en materia ambiental, a mas de que los individuos no
deben asumir un riesgo por el provecho ajeno; y todos los fundamentos de la
aplicacion de la responsabilidad objetiva; en este sentido mal se haria en

aplicar solamente para un tipo de dafio ambiental la responsabilidad objetiva,
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pues se menoscabaria el derecho individual afectado que resulta violado por un

detrimento al ambiente.

4.4. PROBLEMATICA DE LA ACUMULACION DE ACCIONES EN MATERIA
AMBIENTAL

Desarrollado el andlisis de los articulos de la Ley de Gestion Ambiental que
establecen los procedimientos para las respectivas acciones ambientales, es
pertinente analizar la problematica de una acumulacion de acciones en materia

de dafio ecoldgico puro y el dafio a través del ambiente.

La acumulacion de acciones es definida por el jurista Guillermo Cabanellas
(2006, p. 23) como “... Tramitacién conjunta... La facultad que tiene el actor
para ejercitar en una misma demanda todas las acciones que contra el
demandado tenga a su favor, aunque procedan de diferentes titulos....” Por su
parte la acumulacion de autos se considera como “... La reunion de varios
pleitos en uno solo, o de varias causas en una sola, con el objeto de que
continuen y se decidan en un solo juicio...”. (Ibidem). Como se ha observado,
el fondo del asunto es que varias reclamaciones judiciales se tramiten
conjuntamente, esto en aplicacién del principio de economia procesal y para
gque no se dicten fallos contradictorios. Como se ha observado el jurista,
propone a la acumulacion de acciones como una facultad del actor,
evidentemente puede ser de dicha manera, pero siempre que sea posible o

gue la Ley asi lo permita o disponga.

En la legislacion ecuatoriana, el tema se encuentra normado en el articulo 71 y

72 del Cddigo de Procedimiento Civil (2005), que mandan:

Art. 71.- Se puede proponer, en una misma demanda, acciones diversas
o alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, ni que requieren
necesariamente diversa sustanciacion; a menos que en este ultimo caso,
el actor pida que todas se sustancien por via ordinaria... Art. 72.- No
podran demandar en un mismo libelo dos o0 mas personas cuando sus

derechos o acciones sean diversos o tengan diverso origen... Tampoco
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podran ser demandadas en un mismo libelo dos o0 mas personas por

actos... diversos o que tangan diversa causa...

En el tema del dafio al ambiente, se ha dicho que la accién correspondiente
para pretender la recomposicién de la naturaleza, es efectivamente, la accion
por dafio ambiental que se propone ante el Presidente de la Corte Provincial
del lugar donde acontecio6 el hecho dafioso, y que la via de sustanciacion es la
verbal sumaria. Por otro lado se ha argumentado también, que para la
reclamacién de una indemnizacion por dafio, cuyo hecho generador sea un
acontecimiento ambiental, la accion pertinente es la ordinaria y ante un juez de
lo civil. Por tales motivos nos encontramos ante dos tipos de juicio de
sustanciacion distintos, ante lo cual la solucién a prima facie seria que se
propongan la accién ambiental y la accién civil en una sola demanda con

sustanciacion ordinaria.

Por su parte las normas de aplicacion de la acumulacion de autos, se
encuentran contenidas en el articulo 108 del Cdodigo del Codigo de
Procedimiento Civil, en este sentido, la acumulacién tienen lugar ante el pedido
de una de las partes que se encuentre legal y debidamente legitimada en el
proceso. Las reglas de acumulacion de autos siguen el siguiente orden: 1)
Cuando la sentencia que haya de dictarse en uno de los procesos pudiere
ocasionar la excepcién de cosa juzgada en el otro. 2) Cuando se halla en
conocimiento de la autoridad un pleito pendiente sobre el mismo objeto. 3)
Cuando haya un juicio de concurso. 4) Cuando por seguirse dos juicios

diferentes se dividiria la causa en si. (Ibidem).

Las normas que rigen la acumulacion de autos podrian aplicarse para
argumentar una acumulacion de la accion civil ambiental y la meramente
ambiental. El caso de la primera regla, no podria aplicarse en el sentido de que
una sentencia en materia de dafio ecoldgico puro o dafio civil a través del
ambiente no podria utilizarse como excepcion perentoria de cosa juzgada, por
la naturaleza misma de las pretensiones en ambos casos. La segunda norma,
podria dar luz verde a la acumulacion, por la naturaleza de la accion ambiental

podria durar mucho tiempo en litigio, pero nuevamente se encuentra ante la
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problematica de la diversidad de pretensiones. La tercera norma no procede al
no tratarse de un juicio de concurso. Finalmente, la cuarta norma, dificulta adn
més el problema pues se refiere a la division de la causa vy, el fin del derecho
ambiental es separar las pretensiones para que el derecho vulnerado se vea

resarcido y no confundir a la accion civil de la ambiental.

Pero cualquier aspiracion a una acumulacion se esfuma al dar lectura al
articulo 110 ibidem, que manda “... No se decretara la acumulacién... en el

juicio ejecutivo y los demas juicios sumarios...” (Ibidem).
Ante ello el profesor René Bedon ha dicho:

Un analisis de estas dos normas antes citadas nos lleva a la
conclusién de caracter procesal y ambiental de que no se pueden
acumular pretensiones en esta via... si la intension del legislador fuese
la de permitir que se demande el dafo civil ambiental es decir el
provocado a los particulares, junto al dafio puro o per se, deberia
optarse por hacer una exclusion especifica al articulo 110... o determinar

la via ordinaria para este tipo de juicios... (Beddn, 2011).

Por lo expuesto, la solucion de la litis consorcio activa que propone el articulo
72 ibidem es que es posible la acumulacién cuando los sucesos materia de la
litis tengan el mismo origen, por su parte, los dafios ecoldgicos puros y el dafio
a través del ambiente tienen el mismo origen: un suceso ambiental. De nuevo
la problematica surge en tanto y en cuanto la primera exige la recomposicion y
la segunda la indemnizacion. Por tal motivo, es recomendable mantener dos
autoridades para resolver los casos expuestos, pues cada accionante podra

referirse y centrase en cada una de sus pretensiones.

4.5. DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANO
AMBIENTAL

Una vez que se ha expuesto primeramente el sistema de proteccion a la
naturaleza y prevencion del dafio ambiental, posteriormente las implicancias

del dafio ecoldgico puro y dafio a través del ambiente y el factor de atribucion
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gue determina su responsabilidad, cabe delimitar dicho factor, que se ha dicho

ya que es la responsabilidad objetiva.

El punto de partida es la norma general contenida en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) al decir taxativamente “... La responsabilidad por
dafios ambientales es objetiva...”. El avance en materia de la determinacion de
la responsabilidad resulta muy importante, pero el dmbito de aplicacién se
vuelve oscuro toda vez que no existe una evolucién legislativa al paso de la

norma suprema.

Es menester que cualquier cambio en la norma constitucional, implique una
actualizacion legislativa, la promulgacion de una nueva ley o codigo que regule
la gestion ambiental en el Ecuador urge para la aplicacién del sistema de
conservacion y de atribucion de la responsabilidad. La Carta Magna se ha
mostrado en evidencia al respecto de la proteccion evolucionada del medio
ambiente, pero ante una falta de norma adjetiva o de aplicacién, se vuelve

imposible la aplicacién directa y efectiva de los principios ambientales.

En este sentido, se ha creido indispensable extender la sabana hasta donde
mas se pueda para lograr una aplicabilidad de las normas supremas con los

procedimientos legales aun vigentes.

La delimitacion es definida por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola como la accién de delimitar, entendiéndose por ella la determinacién
o fijacion de los limites de algo., es decir fijar la extension que puede tener la
autoridad o derechos de alguien. (Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafiola).

Con delimitar los alcances de una norma, lo que se pretende es establecer el
campo de accion de la misma, las circunstancias en las que debe actuar la
norma, y las eximentes de la aplicacion de la misma. En el caso especifico de
la aplicacion de la responsabilidad objetiva por dafio ambiental, al hablar de
delimitacion, se refiere a la determinacion exacta del alcance de dicho factor de
atribucion, a los principios civiles y procesales que resultan aplicables en esta

clase de procesos, ademas de la exanimacion de las posibles circunstancias
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eximentes de la aplicacion de la responsabilidad objetiva para el dafio
ambiental. En este sentido, se estudiard el campo de accién en la disposicién

constitucional.

La aplicacion de la responsabilidad objetiva en alguin tipo de dafios constituye
el revestimiento del derecho en cuanto a la concepcidn clasica de la aplicacion
del dolo o culpa se refiere. En estricto sentido, se tomado en consideracién que
la responsabilidad objetiva parte desde una presuncion de culpabilidad —con lo
gue el imputado debe comprobar que no existe nexo causal entre actividad y
resultado-, la aplicacién de dicho factor deviene en un perjuicio a al principio de
la presuncion de inocencia, que en la Constitucion de la Republica del Ecuador
se encuentra concebido como un derecho de proteccion, toda vez que en su
articulo 76, numeral 2 se ha manifestado “... se presumira la inocencia de toda
persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada...” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

En este sentido, para romper con el derecho descrito, la aplicaciéon de la
responsabilidad objetiva no seria factible de no encontrarse en una norma
estrictamente legal, de preferencia de rango constitucional, tal como se ha

establecido para el caso de los dafios ambientales.

En consecuencia, el primer limite que se debe considerar para la aplicacion de
la responsabilidad objetiva en general, es que la aplicacion de ella es posible,
solamente cuando la Constitucion o una norma legal lo prevean de esa
manera, solamente para los casos a que dicha disposicién asi lo determine.
Como ya se ha advertido anteriormente, en la norma que determine la
responsabilidad objetiva o en sus reglas de aplicacion deberian constar las

causales eximentes de la misma.

Por otro lado, el jurista Diego Papayannis (2011) al realizar su estudio sobre los
limites de la responsabilidad objetiva, tomando como punto de partida las

publicaciones del profesor Tamayo Jaramillo, ha establecido varias limitaciones
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a la responsabilidad objetiva de manera general, pero que pueden ser

aplicadas para el caso de los dafios ambientales.

Por su parte, se argumenta que el sistema de responsabilidad ha dejado de
establecer una indemnizaciéon como una sancién, y se ha preocupado de mayor

forma del dafio injustamente sufrido que del dafio injustamente causado.

La aplicacion de la responsabilidad objetiva puede traer consecuencias de
caracter econémico, al punto de que una vez que se determine este tipo de
responsabilidad, los involucrados empezardn a tomar todas las medidas
preventivas o precautorias sobre los cuales han de evitarse el dafo; sin
embargo, hasta el punto en que los gestores de la actividad puedan invertir en
la toma de medidas, es hasta un monto levente menor que el costo de un
potencial dafio. En este sentido, la aplicacion de la responsabilidad objetiva
impulsa a la aplicaciébn del principio preventivo y precautorio en materia

ambiental. (Papayannis, 2011)

En este sentido, la determinacion de la responsabilidad objetiva para los dafios
ambientales es una motivacion para el cumplimiento de de todo el sistema de
conservacion y prevencion de dafio ambientales, tomando en consideracion
que el fin dltimo del derecho ambiental no es sancionar el dafio ambiental, sino

es que no existan dafios ambientales.

4.6 APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA PARA EL DANO
AMBIENTAL

Una vez visto, que la delimitacibn que propone el presente trabajo de
investigacion es la determinacion del ambito de aplicacion de la
responsabilidad objetiva para los dafilos ambientales, tal como se encuentra
concebida en el articulo 396 de la Constitucion del Ecuador, cabe decir que la
aplicacién de la misma es para los dafios ecolégicos puros y los dafios a través

del ambiente.
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Por su parte se ha dicho también que la aplicacion de dicho factor de
responsabilidad para los dafios ecoldgicos puros, se determinara segun lo que

para cada legislacion se entienda por ambiente.

El dafio ambiental en ciertas circunstancias podria implicar el ambiente urbano,
en otros casos solamente el ambiente natural, ademas de ello, el dafo al

paisaje o el dafio al patrimonio cultural.

El ambiente urbano se refiere a todos los factores que constituyen el ambiente,
dentro de una urbe o asentamiento humano, como fuera de él. En contraste
con el ambiente natural, que solamente se refiere a los factores bi6ticos o
abidticos que se encuentran en estado natural, y donde no se encuentran los

asentamientos humanos de caracter urbano.

El dafio al paisaje se considera una expresion abreviada de lo que se ha
conocido como “valor paisajistico”, que involucra al paisaje como parte del
medio ambiente, pero pone acento en los elementos naturales como los
arboles, rios, lagos, lagunas y demas accidentes naturales, se trata de
conservar la belleza y armonia de los elementos que componen el paisaje. Por
su parte el patrimonio cultural se encuentra compuesto por los valores
histéricos, arqueoldgicos, paleontoldgicos cientificos y ecologicos; es decir de
los “accidentes seminaturales y las construcciones, puentes, diques, edificios,
entre otros. (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental, Tomo I,
1999, p. 83-84).

En cuanto al tema del dafio a través del ambiente este dependerd de la
afectacion producida. Puede recaer en el patrimonio o bienes de una persona,
como en su integridad fisica o moral, por lo tanto la responsabilidad objetiva se
remitira a probar el dafio y el nexo causal, sobre lo que la victima argumente

gue ha resultado personalmente afectada.

La responsabilidad objetiva se aplicara siempre que el demandante argumente
que hubo una afectacion ambiental, en realidad esta seria la delimitacion de
mayor importancia. Lo expuesto, no obstruye que existan factores eximentes

de la responsabilidad que puedan servir como excepciones favorables al
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imputado, no por la inaplicacion de la responsabilidad objetiva por dafio
ambiental, sino porque las circunstancias eximentes rompen el nexo causal que
es uno de los presupuestos para la determinacion de la responsabilidad

objetiva por el dafilo ambiental.

4.7. CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES DE LA RESPONSABILIDAD EN
APLICACION DEL FACTOR DE ATRIBUCION OBJETIVO

En todo tipo de sistema tendiente a la determinacion de la responsabilidad por
dafio, debe existir alguna circunstancia que sirva como factor excluyente de la
responsabilidad del imputado, pues de ser de otra manera, una vez suscitado
el menoscabo se deberia proceder al pago de la indemnizacion sin posibilidad
de exigir un proceso judicial. La presuncion que genera el dafio ambiental por
la aplicacion de la responsabilidad objetiva, no es una presuncion de derecho,

es decir admite prueba en contrario.

El articulo 1113 del Cdadigo Civil de la Republica de Argentina (2002) establece
una limitacion a la aplicacion de la responsabilidad por riesgo causado, y

manifiesta

...En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o
guardian, para eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de su
parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o
vicio de la cosa, solo se eximira total o parcialmente de responsabilidad
acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe

responder...

En primer lugar la disposicién citada realiza una diferenciacién entre la
actividad riesgosa y cosa peligrosa. En segundo lugar, la norma expresa
claramente cudles son las dos circunstancias en las que no debe responder el
gestor de la actividad riesgosa o el poseedor de cosa peligrosa: culpa de la

victima o culpa de un tercero.

En realidad la norma expresa riesgo y vicio de la cosa, no manifiesta

taxativamente que sea una cosa peligrosa, pues el vicio puede considerarse
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como una alteracion que no permite el normal funcionamiento de la cosa, poro
por su parte, el juez puede tomar el articulo como base para aplicarla hacia las

cosas peligrosas, en vista de que también se habla de riesgo en general.

La citada norma también plantea una excepcion que puede ser tomada en
cuenta al hablar exclusivamente de la cosa peligrosa, ya que en su inciso final

“

establece “... Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o
presunta del duefio o guardian, no sera responsable.”. (Ibidem). En este
sentido, tampoco sera responsable el tenedor de una cosa peligrosa, si esta

hubiese sido utilizada por un tercero en contra de su voluntad.

Por su parte, ya en materia netamente ambiental, la Ley General del Ambiente
de la Republica Argentina (2002) establece también las circunstancias

eximentes de la responsabilidad al disponer

... La exencién de responsabilidad solo se producira acreditando que, a
pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo y sin
mediar culpa concurrente del responsable, los dafios se produjeron por
culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no debe de

responder...

Por lo expuesto, todos los factores eximentes de la responsabilidad, se
encuentran ligados al accionar de un tercero, cabe notar que las legislaciones
expuestas hablan de culpa de un tercero, es decir “... cualquier falta, voluntaria
0 no, de una persona que produce un mal o dafio; en cuyo caso culpa equivale
a causa...”. (Cabanellas, p. 103, 2006).

Como se observa en la norma ambiental internacional, la exoneracion de la
responsabilidad para el gestor de la actividad implica que este haya cumplido
con todas las medidas para evitar el dafo, esto en estricto cumplimiento con el
principio preventivo y el precautorio, una vez que se haya verificado el
cumplimiento de dichos principios, se puede alegar la falta de responsabilidad

por el accionar culposo de un tercero.
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4.7.1 ACCION DE LA VICTIMA

Una de las circunstancias eximentes de la responsabilidad consiste en la
accion imprudente de la victima, es decir de quien sufre el dafio. Este es un
caso en que dafio no ha sido producido por el presunto agente, pero en este
caso el causante del dafio no es anoénimo sino que es identificable, a mas de
ello el hecho que produjo el dafio recae sobre la propia victima (Trazegnies, La

Responsabilidad Extracontractual, Tomo I, 1999, p. 233)

Uno de las probleméticas que plantea esta eximente es justamente el limite de
aplicacion. No se sabe a ciencia cierta si la victima ha debido actuar con culpa
o negligencia. En el caso de que haya actuado con dolo o para beneficiarse
con una indemnizacion, el tema es claro, pues en ese caso el gestor de la
actividad no debera responder. Por ejemplo, si para su propio beneficio
econdémico que podria significar una indemnizacién por dafio ambiental, una
persona provoca el derrame de una sustancia peligrosa en su propiedad, mal
podria atribuirse la responsabilidad al duefio de dichas sustancias. Esto va
estrechamente relacionado con el principio que dice “nadie puede beneficiarse

de su propio dolo”.

El jurista Trazegnies (1999), advierte que el accionar de la victima se encuentra
ligada estrechamente a su imprudencia, mas alla que su negligencia. Pareceria
gue la negligencia es algo mas pasivo que la imprudencia: esta vinculada con
una omision, con un descuido. Muchas de las veces las personas tienen
contacto con las cosas peligrosas o con las actividades riesgosas, y su falta de
conocimiento técnicos y la imprudente manipulacion de estos podrian
ocasionar un dafio ambiental, ante el cual el gestor de la actividad no deberia

responder.

El caso de la imprudencia, no es del todo claro, toda vez que ya en un proceso
por dafio ambiental el juez no determinaria la responsabilidad y la condena de
restaurar al ambiente a una sola persona, ya que como se ha hablado, las
costas de la restauracion son muy altas, incluso para las mismas empresas.

Caso distinto es en el tema del dafio a través del ambiente, pues en caso de
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determinarse la culpabilidad de la propia victima, se rompe el nexo causal y el
imputado se libera de la responsabilidad de la indemnizacion, ente lo cual el
demandante pierda el derecho indemnizatorio, sin perjuicio de las demas

sanciones en las que pueda incurrir por esta practica.

En el estudio del dafio ambiental de Jorge Mosset Iturraspe, se estudia esta
causal de exoneracion de la responsabilidad desde la Optica del derecho
anglosajén. En un principio, dicho sistema juridico especificaba que cualquier
culpa de la victima, por insignificante que sea, libera al responsable.
Posteriormente, se tomo el concepto de “contribucion” de la victima al dano,
ante la cual la culpa no se elimina sino solamente se reduce. En este sentido,
se aplica también la base que si no hay culpa de la victima, no hay eximente de
responsabilidad, y se elimina la posibilidad de presumir o aludir que la victima
haya aceptado el riesgo ambiental. (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna,
Dafio Ambiental, Tomo Il, 1999, pags. 116-120)

La aseveracion expuesta por el jurista tiene légica en cuanto se el hecho es de
entera responsabilidad de la victima, pues es una efectiva eximente de la
responsabilidad. Si existe concurrencia de causalidades, y entre ellas esta el
accionar del perjudicado la responsabilidad se disminuye. Por otro lado la
presuncion de aceptacion del riesgo, no exime de responsabilidad, pues el

riesgo es introducido por el agente para su propio beneficio.
4.7.2 ACCION DE UN TERCERO

Este factor eximente de responsabilidad cuenta con una diferenciacién con
respecto del anterior, y es que en este caso no interviene la victima, tampoco el
gestor de la actividad, sino un tercero. En este caso existe una identidad de
quien produjo el dafio, por tal motivo surge la premisa de que la actividad no
causa el dafo sino el hecho de un tercero. (Trazegnies, La Responsabilidad
Extracontractual, Tomo I, 1999, p. 223)

Para que el hecho de un tercero rompa el nexo causal entre actividad riesgosa
y dafo, este debe ser determinante, es decir que efectivamente ese accionar

haya causado el dafio.
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Por su parte,

... El caracter extraordinario del hecho esta constituido por tratarse de
una causa extrafa al sujeto que pretende liberarse con esta defensa...
ese hecho de tercero, para que tenga un efecto extraordinario, tiene que
revestir también las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad...
(Ibidem, p. 324).

En este sentido, la accion injusta de un tercero es un eximente de la
responsabilidad, pues se demuestra que la actividad directamente no ha
causado el efecto nocivo al medio ambiente, en este caso la responsabilidad

recaeria en el accionante.

Pensemos en un ejemplo practico, es conocido que uno de los elementos para
la elaboracion de clorohidrato de cocaina puede ser la gasolina blanca; si piara
la elaboracién de dicha sustancia nociva para la salud, se sustrae ilicitamente
dicho componente de una reserva privada, y en el proceso de sustraccion se
derrama dicho elemento y se contamina un rio; es claro y notorio que el duefio
de dicho producto no tendria la responsabilidad sobre el dafio, toda vez que su
actividad o su producto peligroso directamente no caus6 el dafio, sino la

actividad de un tercero, que ilicitamente sustrajo el producto.

Como se ha demostrado, la actividad o hecho de un tercero si podria utilizarse
como una excepcion de tipo perentorio para eximir de una responsabilidad por

dafio al ambiente o dafio a través del ambiente.

Como se ha observado, en el caso expuesto el nexo causal queda
interrumpidlo temporalmente por la accion de un tercero. Por su parte, Tomas
Hutchinson argumenta que no se interrumpe el vinculo de causalidad “... que
relaciona el dafio con el hecho de un tercero que ha usado la cosa contra la
voluntad de aquella. Si la cosa o actividad riesgosa no hubieran existido, el
dafio no se habria producido, y el tercero no habria podido provocarlo aunque
hubiera querido...” (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio Ambiental,
Tomo Il, 1999, p. 108)
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4.7.3 CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

El articulo 30 del Cddigo Civil Ecuatoriano (2005) define “Se llama caso fortuito
o fuerza mayor, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos

por un funcionario publico, etc.”

Como se ha visto, la norma no distingue una diferenciacion entre ambos
conceptos. Sin embargo se dira que en el caso fortuito no interviene la obra del
hombre, puede ser un acontecimiento meramente natural, mientras que la
fuerza mayor si interviene el obrar humano, sin embrago se tratan de

circunstancias imprevistas que no se pueden prever a futuro.

Estos casos constituyen a prima facie, uno de los eximentes que interrumpen la
relacion de causalidad, por lo que alegar un hecho de esta naturaleza, si exime

de la responsabilidad por dafio producido.

Mosset Iturraspe, argumenta que al tratarse de un hecho de otro, no imputable
al agente, y que han desencadenado en el dafio ambiental, podria emir de una
responsabilidad medioambiental (Mosset Iturraspe, Hutchinson, & Donna, Dafio
Ambiental, Tomo Il, 1999, p. 115)

Sobre ello, se han planteado ciertas dudas, en el sentido de que el derecho
ambiental otorga al ambiente una proteccién especial, Gnica que prevé el dafio
y trata de evitarlo a toda costa. Por lo tanto dentro de los limites de la
responsabilidad objetiva, no se puede afirmar a ciencia cierta que el caso

fortuito o fuerza mayor pueda servir de eximente del dafio ambiental.

La naturaleza ve afectado su derecho y la colectividad también puede ver
afectado su derecho al goce de un medio ambiente sano y ecol6gicamente
equilibrado cuando sucede un detrimento al ambiente, sea cual sea la

causalidad, por lo tanto alguien debe responder ante una eventualidad.

Especificamente el derecho a la conservacion contenido en la Carta Suprema
del Ecuador.



161

Se ha manifestado en los dos casos anteriores, que constituyen un eximente
de la responsabilidad porque la accion no recae en el agente, sino en una
persona particular e identificable. En el caso fortuito y fuerza mayor, el
causante del dafio no es identificado, especialmente si se trata de un hecho
producto de la propia naturaleza. Ante ello, el resarcimiento del derecho, es
decir la recomposicién o la restauracion, debe recaer ante alguien, ya que se
ha producido un dafio injusto. No podria recaer dicha responsabilidad en el
Estado, en vista de que se ha producido el dafio por una cosa peligrosa o una
accion riesgosa, que mantiene un poseedor o gestor, que ha introducido un
riesgo a la naturaleza y que debe responder por él. (Trazegnies, La

Resposabilidad Extracontractual, Tomo II, 2000).

La teoria del riesgo provecho es clara al manifestar que quien introduce un
riesgo, es el que esta dispuesto a correrlo, por lo tanto responde de las
consecuencias negativas del mismo. Cabe mencionar que, de no haber
introducido tal riesgo no se hubiese producido el dafo, por lo tanto el nexo

causal no se rompe por un hecho fortuito.

Para concluir con el presente tema, cabe destacar que en las normas
argentinas del Codigo Civil y la Ley General del Ambiente no se menciona al
caso fortuito y fuerza mayor como eximentes de una responsabilidad cuando se
aplica el criterio objetivo, ya que las normas entienden que no existe tal ruptura
del nexo de causalidad, sino que se debe responder ya que existe el dafio y la
actividad o cosa peligrosa constituye un elemento determinante para tal

menoscabo.

4.7.4 OTROS POTENCIALES FACTORES EXIMENTES DE LA
RESPONSABILIDAD

El derecho se encuentra en constante evolucion, esta es una cierta premisa
gue se demuestra con el desarrollo doctrinario y jurisprudencial, pues la norma

se adecua a la sociedad segun la evolucion del pensamiento.

El jurista Santiago Cavanillas Mugica propone varias circunstancias para eximir

de la responsabilidad al gestor de la actividad riesgosa.
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En este sentido, ha dicho el jurista que los llamados “riesgos del desarrollo”
constituyen una causa de exoneracion de la responsabilidad, tomando el
ejemplo de la Ley de Responsabilidad Medio Ambiental del Reino de Espaiia,
que dispone que el imputado puede descargar de responsabilidad si prueba
que “... el dafo medioambiental fue causado por una actividad, una emisién, o
la utilizacion de un producto que, en el momento de realizarse o de utilizarse,
no eran considerados como potencialmente perjudiciales para el medio
ambiente con arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos

existentes en aquel momento...” (Cavanillas Mugica, 2012 , p. 449)

Por lo expuesto, se entiende a dicha norma como la proteccion a un riesgo del
desarrollo. En un pais industrializado, que entiende que el desarrollo es la parte
fundamental para el contento de los pueblos, acepta un riesgo al permitir una
actividad peligrosa en alas del desarrollo. El incentivo a los emprendimientos y
las investigaciones es el fundamento para no proponer un freno, que
desestimule dichas actividades, que en este caso seria la aplicacion de la
responsabilidad objetiva para el dafio ambiental. En este sentido, ante una
legislatura tan estricta en materia ambiental como la ecuatoriana, podria
proponerse esta causal no como una eximente total a la responsabilidad, sino
como una atenuacion de la condena por tal, siempre que el medio ambiente

vea resarcido del perjuicio.

El jurista mencionado, también propone como una causal de exoneracion o de
atenuacion, la asuncion de riesgos por parte de la victima (ibidem). Por su
parte, para delimitar lo dicho, surge como primer problema, el conocer cuando
la victima ha aceptado correr un riesgo, pues los mecanismos contractuales no
han desarrollado este concepto. Una solucion propia para esta probleméatica
constituye el consentimiento previo informado que dispone la consulta y el
consentimiento de la comunidad en donde se desarrollard una actividad

riesgosa y potencialmente nociva para el medio ambiente.

Para finalizar con el presente tema, cabe destacar que en vista de que no es
posible dejar de recomponer al medio ambiente, o indemnizar a quien ha

sufrido un dafo injusto, es el Estado subsidiariamente responsable por tal
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situacion. Con esto no se pretende manifestar que el Estado es el responsable
directo por el dafio, sino es el llamado a recomponer e indemnizar por el
detrimento, siempre que se verifiquen cualquiera de los factores eximentes de

la responsabilidad o que no se haya podido determinar dicha responsabilidad.

De hecho, por las disposiciones constitucionales, el Estado es el primer
llamado a aplicar los principio preventivo y precautorio, y de mediar ya un
dafo, es el primer llamado a las labores de mitigacion, remediacion y

restauracion del dafio ambiental.
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CONCLUSIONES

El medio ambiente es todo lo que rodea los individuos que forman parte de la
naturaleza. El ser humano es uno de los participes mas importantes del medio,
ya que influye —no siempre positivamente- en el medio ambiente y su evolucion
y desarrollo propenden al desgaste de los recursos, la contaminacion y el dafio

ambiental. En tal virtud se proponen las siguientes conclusiones:

1. El medio ambiente debe entenderse en un sentido holistico, en tanto y en
cuanto tal concepto abarca la suma de las partes que lo componen, y
cada una de ellas cumple su funcion. En materia de derecho ambiental ha
sido motivo de discusion definir al ambiente: por un lado se verifica la
doctrina que habla del medio ambiente como un todo, y reconoce al
habitat actual del ser humano como parte de dicho concepto. Por otro
lado, se tiene que una definicion adecuada de ambiente abarca solamente
al ambiente natural, es decir a la naturaleza en su estado puro. En
definitiva, la legislaciéon debe preocuparse por establecer una definicion
clara de ambiente, esto para delimitar el campo de accion del derecho
ambiental y determinar en qué momento las politicas y normas
ambientales actian con respecto a la prevencion y determinacion de la

responsabilidad por dafio ambiental.

2. Por su parte, el derecho ambiental mantiene claramente dos campos de
accion: el de prevenciéon y el de la determinacion de las consecuencias

juridicas por dafio ambiental.

2.1. Con respecto al caracter preventivo del derecho ambiental. La
Constitucion de la Republica del Ecuador propone una vision de
proteccion a la naturaleza, elevandola al punto de considerarla como
sujeto de derechos. El pilar del reconocimiento, se centra en la teoria
ecocéntrica, que propone que la conservacion ambiental debe darse
toda vez que la naturaleza es el espacio en donde nace y se desarrolla

la vida y, requiere de una proteccion especial; en este punto es el
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medio ambiente por si mismo, el centro de las preocupaciones sobre

la conservacion ambiental.

Sobre el argumento expuesto, cabe destacar que en el articulo 10 de
la Carta Magna se establece que la naturaleza sera sujeto solamente
de aquellos derechos que la misma Constitucion le atribuya. Por lo
tanto, es amplia aun la discusion sobre cuales son los derechos
efectivamente consagrados, al respecto se ha argumentado a prima
facie el reconocimiento de dos derechos: el de conservacion y
restauracion. El derecho de conservaciéon implica deber del ser
humano a que se respete integralmente la existencia del la naturaleza,
en los términos del articulo 71 de la Carta Magna. El derecho a la
restauracion, que se encuentra contenido en el articulo 72 ibidem, se
desenvuelve en el momento en que haya acontecido un suceso
ambientalmente negativo, e impone el deber de volver al ecosistema

danado al estado anterior al dafo.

El aspecto preventivo del derecho ambiental se fundamenta también
en los principios ambientales, que para efectos de la presente

investigacién, constituyen aplicables:

2.3.1. Principio de desarrollo sustentable: este principio, contenido en la

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se basa
en la teoria antropocéntrica, en donde el centro de las
preocupaciones ambientales se funda en la preocupacion por la
supervivencia del hombre y el desarrollo de este. De este modo,
el desarrollo sustentable propende a que el hombre tiene derecho
a satisfacer sus necesidades y alcanzar su desarrollo,
observando siempre el cuidado ambiental, para que las
generaciones futuras puedan tener la misma posibilidad de
desarrollo. En conclusiéon el cuidado ambiental se da por la

preocupacion hacia el ser humano.
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2.3.2. Principio preventivo: el hecho de impedir a toda costa que suceda
un impacto ambiental, y tomar todas las medidas para tratar de
disminuir los efectos negativos hacia el ambiente por la
realizacion de una actividad, es la base de dicho principio. En
este punto, se ha vuelto evidente el caracter preventivo del
derecho ambiental, ya que se debe evitar a toda costa la
contaminacion, por lo que el deber de restauracién pasa a un
segundo plano. En virtud del principio preventivo, una persona
gue desarrollard una actividad que tenga como efectos
secundarios el deterioro ambiental, tiene el deber de atenuar las

consecuencias nocivas, y evitar a toda costa un dafio ambiental.

2.3.3. Principio precautorio: en el estudio de este principio se debe tomar
en cuenta el factor de la incertidumbre cientifica. En aspecto
precautorio, se deben adoptar todas las medidas para la evitacion
de un menoscabo significativo al medio ambiente, aunque no
exista la certeza segun la ciencia, de que alguna actividad pueda

tener consecuencias negativas para el medio ambiente.

2.3.4. Principio “contamina paga”: El principio de contamina paga debe
observarse desde dos dpticas, en un primer momento se habla de
la internalizacion de costas ambientales y también desde el
principio de responsabilidad. La internalizacibn de costas
ambientales, propone que las autoridades de las naciones
establezcan un mecanismo para que los gestores de la actividad
deben incluir en sus presupuestos las costas para hacer efectivo
el control y prevencion de la contaminacién, ademas de la
provision economica para afrontar un posible dafo al ambiente. El
principio de responsabilidad, por su parte entra en accién cuando
acontece el dafo, e impone la obligacion a quien produjo el dafio,
de asumir con él hasta llegar a la restauracién del ecosistema

danado.
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2.4. Los principios constituyen la base de la norma legal, apoyan en el

correcto entendimiento de la ley. Es por tal que el estudio de los
principios ambientales aplicables es necesario para comprender el
campo de accion de las politicas y el alcance de las disposiciones

legales ambientales.

3. En la segunda parte del proyecto, se traslada el estudio hacia la parte del

derecho ambiental que determina las responsabilidades y las

consecuencias juridicas por un dafio ambiental; entendido por tal a la

pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo de las

condiciones preexistentes en el medio ambiente.

3.1.

3.2.

En este punto, cabe realizar la diferenciacién de dafio ecoldgico puro y
el dafio a través del ambiente. El primero se orienta a que el bien
juridico protegido afectado con el dafio es el propio medio ambiente, lo
cual involucra a todas las personas, pueblos y comunidades. El dafio al
ambiente, es precisamente el deterioro a todo ese conjunto de

organismos y ecosistemas llamado naturaleza.

En materia constitucional ecuatoriana ha podido definir el bien juridico
ambiente como el valor que busca proteger los derechos de la
naturaleza y extender la proteccion por tal reconocimiento y en defensa
de dichos derechos, no por la defensa de los derechos individuales del

ser humano.

3.3 Sobre ello, la Constitucidbn ha propuesto una serie de consecuencias

juridicas para que el bien juridico ambiente se vea resarcido cuando
suceda un dafio. La aplicacion de la responsabilidad objetiva y la
inversién de la carga de la prueba, proponen que el gestor de una
actividad ambientalmente peligrosa, asuma las consecuencias del
dafo, con la presuncion de la responsabilidad, siempre que dicha
actividad haya provocado el dafio. En este sentido, el que promueve la
actividad debera probar que no ha existido tal dafio, o romper el nexo

de causalidad, probando que el dafio no es consecuencia directa de su
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actividad, para que sea eximido de la responsabilidad por dafio
ambiental. Otra de las imposiciones que trae la Constitucion para los
dafios ambientales, es que la accién para perseguir el dafio al
ambiente es imprescriptible. Este tipo de dafio trae como consecuencia
el deber de recomponer al medio ambiente, es decir dejarlo en estado

anterior al acontecimiento dafnoso.

3.4. En cuanto al dafio a través del ambiente, este es resultado mediato del

3.5.

dafo ecologico puro. En este caso la afectacion se da a los derechos
subjetivos individuales de las personas —también a los derechos
particulares de las colectividades, siempre que no impliquen un
problema de salud publica- en donde el patrimonio, la salud individual
o dafio moral pueden verse afectado por un dafio ambiental. El bien
juridico afectado por esta circunstancia dependera de la naturaleza
misma del dafo. El dafio a través del ambiente genera la obligacion de
indemnizar a las victimas que han padecido del menoscabo a sus

derechos.

Una vez realizada esta importantisima diferenciacion, se pasa a
estudiar la responsabilidad objetiva, que encuentra su fundamento en
la teoria del riesgo provecho. Se propone que la persona que introduce
un riesgo a la sociedad, sea por una actividad riesgosa 0 una cosa

peligrosa, debe responder por los dafios que ellos causen.

La norma constitucional es clara al establecer que la responsabilidad
por dafio al ambiente es objetiva. Sin embargo, se ha demostrado que
el avance legislativo no sigue el ritmo del avance constitucional, toda
vez que no existe en la legislacion ambiental nacional una delimitacién
a este factor de atribucion. Es la norma de caracter legal, la que tiene
establecer el campo de accion y los limites de las disposiciones

constitucionales, esto en el Ecuador no sucede.
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3.6. La norma constitucional no es clara al establecer la aplicacion de la
responsabilidad objetiva para el dafio a través del ambiente, pero al
analizar las palabras utilizadas por el legislador en la redaccion de la
disposicion, se desprende que el dafio a través del ambiente implica un
dafio ecoldgico puro, por lo que las disposiciones se aplican para
ambos casos. De ello se colige que la responsabilidad objetiva se
aplica también para el dafio a través del ambiente. La aplicacion de la
dicho factor de atribucion para este tipo de dafio ambiental implica la
inversion de la carga de la prueba, que constituye otras de las
prerrogativas que goza la victima del dafio; esto se da basicamente por
la dificultad de la prueba en materia ambiental y por los elevados
costos que constituyen los estudios cientificos para dimensionar el

dafo.

3.7. Con respecto de la prescripcion del dafio a través del ambiente, se da
una enorme discusion acerca si resulta aplicable la imprescriptibilidad,
o la prescripcion que comun que otorga el Codigo Civil para este tipo
de acciones, que es de cuatro afios de conformidad con el articulo
2235 del mencionado cuerpo legal. De lo analizado, se colige debe
existir una norma legal o un pronunciamiento jurisprudencial que fije el
camino de la prescripcion de la accion por el dafio a través del
ambiente, toda vez que de la redaccibn de los articulos
constitucionales se deja abierto el camino para la aplicacién o no de la
imprescribilidad. Dejando en claro que el camino para la aplicacion de
la imprescriptibilidad las acciones por dafio ecolégico puro es

completamente viable por mandato constitucional.

4. Por todo lo expuesto, la primera y mas importante delimitacion de la
responsabilidad objetiva para el dafio ambiental es que efectivamente,
esta se aplica tanto para el dafio ecologico puro, como para el dafio a
través del ambiente. Sobre ello, siempre que exista un dafio al medio
ambiente o a un derecho subjetivo de una persona, se aplicara el criterio

objetivo para la fijacién de la responsabilidad.
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su parte, con respecto a los factores eximentes de la

responsabilidad, se ha argumentado que estos pueden ser:

4.1.1.

4.1.2.

La accion de la propia victima: es el caso de cuando la misma
victima que ha sufrido el dafo, lo ha provocado dolosamente; por
lo que el nexo causal se rompe, ya que la actividad riesgosa no
ha causado el dafio producido, sino ha sido la accién de la propia
victima, en tal virtud el gestor de la actividad argumentara que no
existe la relacion de causalidad que es uno de los dos elementos
necesarios para la determinacién de la responsabilidad utilizando

el factor objetivo.

La accién de un tercero: el punto concordante con el factor
eximente de la responsabilidad anteriormente expuesto, es que
en ambos casos se ha identificado al que ha producido el dafio,
que en este caso en particular es un tercero que no es la victima.
No se le puede atribuir la responsabilidad al gestor de una
actividad riesgosa o al tenedor de una cosa peligrosa cuando

ellas no han sido la causa directa del dafo.

4.1.3. Sobre el caso fortuito o fuerza mayor, vale decir que no constituye

un factor eximente de la responsabilidad, ya que en un primer
momento no se vuelve identificable el causante del dafo, ya que
en caso fortuito o fuerza mayor puede ser un causante
completamente anénimo o la accion de la misma naturaleza, por
lo que no es atribuible a nadie la responsabilidad. Por otro lado,
tomando en consideracion todo el sistema de proteccion
ambiental que se encuentra consagrado en las normas
constitucionales y los principios juridicos, queda demostrado que
la naturaleza no puede quedar en indefensiébn cuando se ha
causado un dafo; por lo que la responsabilidad sigue recayendo
sobre el gestor de la actividad o subsidiariamente el Estado,
segun el deber de cuidado ambiental consagrado en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.
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5. El presente trabajo de investigacion, ha tratado de examinar todos los
contingentes legales que buscan la conservacion del ambiente, y cuando
ya se ha causado el dafio, buscar la forma mas adecuada de resarcir el
bien juridico afectado mediante la restauracion efectiva del ecosistema
defenestrado. Esta proteccion, sigue una sola razén: que es el medio
ambiente el lugar donde nace y se desarrolla la vida, en donde todo ha
sucedido y sucedera, y para que la existencia del hombre esté garantizada

se requiere de que aquella Pacha Mama sobreviva.
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RECOMENDACIONES

Sobre las conclusiones del presente trabajo de investigacion, es preciso
recomendar que la legislacion ecuatoriana y la actividad jurisprudencial sufra
un profundo cambio en el derecho ambiental. Todo ello para que el sistema de
proteccion que la Constitucion de la Republica del Ecuador que se le otorga a

la naturaleza se vuelva factica y juridicamente factible.

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza y de un medio ambiente
sano, por su caracter difuso, requiere de normas adjetivas para que la
sustanciacion de las acciones por la reclamacion de dichos derechos se vuelva

eficaz en concordancia con los principios de inmediacién y celeridad.

La legislatura debe expedir normas de aplicacion de los principios ambientales,
tanto en las reglas técnicas —a pesar que sobre se ha dado un gran avance en
el Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria- como en las normas
juridicas. Una compilacion en un nuevo codigo que combine las normas
sustantivas y adjetivas seria la solucion al problema. Los principios ambientales
deben ser regulados para evitar mal interpretaciones con respecto a su
aplicacion. Ante ello la legislacion comparada puede dar una pauta de la
regulacion de los principios ambientales. La Ley 25.675, més conocida como la
Ley General del Ambiente de la Republica Argentina, en su articulo 4,
determina una definicion clara y precisa de los principios que se aplicaran en la
interpretacion de todas las normas que ejecuten las politicas ambientales. La
definicion de los principios, resulta muy util al momento de la aplicacion de los
mismos Yy evitar desvios en su interpretacion que podrian desnaturalizar la

esencia de los mismos.

En dicho ordenamiento juridico se deberian tratar las probleméticas de la
aplicacion de los principios conservacionistas de la naturaleza. Por su parte, se
deberia establecer una delimitacion al denominado impacto tolerado
estableciendo una definicion exacta —tal como se aprecia en la legislacion
argentina- para delimitarla con el impacto permitido. EI mencionado articulo

dispone
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Art. 2618.- Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores,
luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios similares por el ejercicio de las
actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal
tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque

mediante autorizacion administrativa para aquellas... (2003).

El articulo precedente, invita al juzgador a que sea él, en uso de la sana critica,
determine la normal tolerancia, tomando en consideracion todos los factores
para tal determinacion. Incluso la prerrogativa del juez, traspasa una
autorizacién administrativa, que en casos especiales podria resultar insuficiente
para cumplir con los estdndares adecuados sobre el medio ambiente en un
espacio geografico determinado. Este sistema de determinacion del impacto
tolerado, seria uno de los ejemplos que podria tomar la legislacion ecuatoriana

para determinar la existencia de un dafio ambiental.

En lo que respecta a la responsabilidad objetiva por dafio ambiental dicho
compendio de normas, deberia tratar justamente las problematicas que se han
demostrado en la presente investigacion: el tema de la aplicacion de todas las
implicancias de dicho factor de atribucion para el dafio a través del ambiente,
ademas del establecimiento de la prescripcion para la accién por el

mencionado dafio.

Se recomienda también una norma de caracter general contenida en la ley
especial sobre el tema ambiental, que expresamente determine los factores
eximentes de la responsabilidad: accién de la victima o de un tercero, pero
especialmente la inclusion del caso fortuito o fuerza mayor, que en las

conclusiones del presente se ha demostrado que no constituye un eximente.

Finalmente es necesario el cambio de conciencia hacia los gestores de
actividades riesgosas y tenedores de cosas peligrosas que obtengan un lucro
por ellas para el cumplimiento de los principios preventivo y precautorio, el de
contamina paga para que se realice una efectiva de internalizacion de costas

procesales y el principio de responsabilidad.



174

Hay que recordar que el medio ambiente es el lugar en donde el hombre
habita, se desarrolla y de la naturaleza toma los recursos para la satisfaccion

de sus necesidades.
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